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Lorenzo Fassina’, Tania Scacchetti”
Presentazione

L’emergenza pandemica che in questi mesi ha colpito dura-
mente il nostro Paese ha richiesto ai cittadini e alle Istituzioni uno
sforzo senza precedenti. Le misure adottate dal Governo per limi-
tare il diffondersi dell’epidemia, nella loro pervasivita, hanno aper-
to uno scenario del tutto inedito, incidendo pesantemente sulla
vita di milioni di persone in termini di liberta di spostamento - se
non addirittura di liberta personale — e hanno determinato signifi-
cativi effetti sulla loro situazione economica oltre che lavorativa.

In questa situazione di grave emergenza, la Cgil si ¢ posta imme-
diatamente come forza catalizzatrice di quelle imprescindibili istan-
ze sociali che sono scolpite a chiare lettere nella nostra Costituzione.

Solidarieta, uguaglianza, tutela del bene primario della salute,
protezione dei lavoratori e dei cittadini pit1 deboli sono, perla Cgil,
i principi guida che devono orientare le azioni utili non solo a fron-
teggiare 'emergenza che ha attanagliato I'Ttalia e ’Europa, ma an-
che a guidare la straordinaria opportunita di riprogettare un fu-
turo che abbia al centro la dignita della persona, nelle sue svariate
declinazioni, prima fra tutte quella di «persona lavoratrice».

Se & vero, come & vero, che «nessuno si salva da solo», il sinda-
cato — e la Cgil in particolare come corpo sociale che ha da sempre
il compito di rappresentare le istanze del mondo del lavoro — ¢ si-
curamente uno tra gli attori principali a cui I'Ttalia potra affidarsi
per affrontare questa terribile sfida.

"Resp. Ufficio giuridico e Consulta giuridica Cgil.
" Segretaria Confederale Cgil.



In questo scenario, '/nstant book della Consulta giuridica dedi-
cato a «Covid-19 e diritti dei lavoratori», frutto del lavoro collet-
tivo di esperti in materie lavoristiche orientati pro-labour e coordi-
nati da autorevoli esponenti della Consulta giuridica della Cgil na-
zionale (ai quali va il nostro piu sentito ringraziamento), ha come
principale obiettivo quello di fornire alla nostra Organizzazione, in
tutte le sue articolazioni, una lettura utile a orientarsi nella com-
prensione dell’intricatissima rete di provvedimenti normativi adot-
tati dal Governo e dalle altre Istituzioni in questa fase emergenziale.

L’impostazione dei contributi contenuti nel presente lavoro ¢
quella di offrire, accanto alla necessaria e doverosa spiegazione
delle novita introdotte, una strumentazione critica per compren-
dere la portata piti profonda dei cambiamenti e i riflessi sul sistema
generale delle fonti di produzione normativa. In tal senso, i saggi
qui raccolti potranno risultare di sicuro interesse per I'intero
mondo dei giuristi del lavoro.

In definitiva, solo avendo come punto di riferimento la nostra
Costituzione come fonte primaria di regolazione sara possibile
continuare a lottare affinché il diritto dell’emergenza non prevalga
su tutti quei diritti di matrice sociale chiaramente enunciati nella
Carta fondamentale.

Siamo consapevoli che la produzione normativa si evolve di
continuo e che, pertanto, saranno numerosi gli aggiornamenti che
nelle prossime settimane modificheranno il quadro dei provvedi-
menti qui descritto, ma la pubblicazione offre un quadro fonda-
mentale per comprendere la mole delle misure assunte in pochis-
sime settimane.

Poche settimane che, ci pare il caso di affermarlo, tuttavia ci
hanno cambiato la vita.

Capire cosa ¢ successo deve aiutarci a comprendere cosa pos-
siamo fare affinché dalla emergenza possa affermarsi un nuovo

modello di sviluppo.
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Olivia Bonardi, Umberto Carabelli,
Madia D’Onghia, Lorenzo Zoppoli
Introduzione: Una zattera per ripartire (tutti insieme)

Questo Instant book nasce in una situazione eccezionale e — tolti
visionari, profeti e catastrofisti (non pochi peraltro) — imprevedi-
bile, che ha messo, e ancora mette, a dura prova il mondo intero e,
per una sfortunata casualita, in modo particolare il nostro Paese.
Nelle vite collettive e individuali, dopo circa un secolo (un prece-
dente di eguale ampiezza puo essere la c.d. «spagnola» del 1918),
ha fatto di nuovo irruzione una malattia ignota, il Covid-19 (acro-
nimo di coronavirus emerso nel 2019), altamente infettiva e note-
volmente pericolosa, diffusasi rapidamente in tutto il mondo e, in-
nanzitutto, nei sistemi economici pit avanzati. Subito ¢ apparsa in
serio pericolo la salute privata e pubblica, anzitutto nelle zone piu
floride dell’Italia. Con ovvio allarme rosso e sovraccarico funzio-
nale e organizzativo dei servizi sanitari, dove immediata ¢ scattata
la straordinaria reazione di medici e infermieri, anzitutto sul piano
dell'impegno personale. Dopo qualche incertezza, constatata la
pervasivita del rischio-contagio in tutto il tessuto sociale, anche il
Governo ha reagito con un vero e proprio diritto dell’emergenza
sanitaria, che ha limitato drasticamente liberta personali e attivita
economiche, sviluppando sempre piti una linea di intervento de-
ciso e penetrante. Nel giro di poche settimane non solo le sfere esi-
stenziali personali e professionali sono state stravolte, ma sono ap-
parse profonde, ancorché disordinate, innovazioni nel tessuto
normativo, a cominciare da quello costituzionale. Le innovazioni
— quasi tutte tradottesi in divieti e imposizioni, drasticamente san-
zionati — hanno avuto a loro volta un enorme impatto applicativo
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su convinzioni e abitudini individuali, modelli di socialita e di con-
sumo, scelte economiche e assetti organizzativi. Con il rischio che
qua e 12 si aprissero forzature o vere e proprie lacerazioni nella de-
licatissima sfera delle liberta e dei diritti fondamentali mai viste da
settant’anni a questa parte.

Per fortuna, all’attivismo doveroso dei Governi si sono accom-
pagnate reazioni tempestive e competenti delle forze sociali e di
tutte le risorse intellettuali e civili del Paese. Cosi mentre malattia,
morti e paura dilagavano, fiorivano iniziative sindacali per limitare
i danni a lavoratori e imprese, 'opinione pubblica seguiva e com-
mentava quotidianamente i drammi sanitari e le misure per argi-
narli, gli esperti facevano sentire le loro analisi e previsioni. Non
sono stati da meno i giuristi e in particolare i giuristi del lavoro.
Questo Instant book nasce dal felice incrocio tra 'impegno inin-
terrotto della Cgil nell’emergenza sanitaria e la sensibilita di un nu-
trito gruppo di giuslavoriste/i — accademici e/o avvocati o giudici
— che hanno accolto la sfida di formalizzare con rapidita le loro
letture e interpretazioni della normazione emergenziale. Con I'in-
tento precipuo di filtrarne gli aspetti di maggiore densita e com-
plessita tecnico-giuridica per capirne gli impatti sui diritti dei lavo-
ratori. Lavoratori che, in questa come in altre crisi, rischiano due
volte: come cittadini e come inevitabile «personificazione» del la-
voro su cui ¢ fondata non solo la Repubblica democratica, ma ogni
attivita vitale della nostra societa.

L’Instant book non ha alcuna pretesa di essere esaustivo e nem-
meno di prefigurare sistemazioni stabili o definitive di una materia
per sua natura magmatica. Dovra passare ancora del tempo per ca-
pire se questo nuovo diritto nato dalla malattia sard una breve pa-
rentesi, come si evolvera, se lascera degli strascichi duraturi. In-
tanto urge ripartire con il piede giusto: cio¢ farsi carico della difesa
collettiva di un bene primario come la salute senza abbassare mini-
mamente la guardia su equilibri e valori cruciali per i livelli di de-
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mocrazia e di benessere realizzati finora dal nostro Paese. Si avver-
tono rischi di ogni genere. E occorre sapere bene fino a che punto
la normazione emergenziale ci protegge da ogni genere di rischi,
non solo da quello sanitario. La lotta per i diritti non puo subire
blocchi sanitari, pur ricomprendendo in pieno la lotta alla malat-
tia. Questo [nstant book vuole essere uno strumento per capire e
apprestare le prime difese giuridiche da ogni sorta di lesione, at-
tuale o potenziale, dei diritti dei lavoratori. Senza alimentare illu-
sioni o strumentalizzazioni, ma sapendo che durante e dopo il Co-
vid-19 ¢’¢ bisogno di una piena agibilita dei diritti per sconfiggere
la malattia senza aumentare squilibri sociali o territoriali, senza ad-
dossarne le spese ai piti deboli, senza sacrificare le conquiste piu
difficili e sofisticate di una pur controversa modernita.

Per fortuna — aiutati anche dal numero propizio, evocativo di
famosi corpi speciali (modernamente integrati da intrepide «mo-
schettiere») — i quattro curatori, facenti parte della Consulta giu-
ridica della Cgil, hanno trovato forze valide e terreno fertile. Cosi
nei 16 saggi che seguono, 19 esperti, ognuno profondo conosci-
tore della materia che tratta, si sono cimentati con autorevolezza
con il profluvio di norme degli ultimi tre mesi, affrontando i nuovi
problemi regolativi sollevati e i veri e propri grovigli giuridici de-
terminati dall’intreccio tra principi e regole consolidate, riforme in
partenza o da poco partite e innovazioni indotte dal Covid-19. Ne
scaturisce un prezioso itinerario di riflessioni compatte e dialo-
ganti tra loro, utile ad affrontare la mole ormai imponente del di-
ritto dell’emergenza Covid, indagato fino alle soglie del cd. decreto
«Rilancio» (ancora 7z fiers al 10 maggio), tenendo presente tutto
il dibattito giuridico che ha accompagnato la convulsa stagione
della pandemia, prima in crescita e, poi, in progressivo declino.

Pallante e Bellavista analizzano con toni in verita alquanto al-
larmati — ma con tecnica rigorosa —come la lunga € serrata teoria

di provvedimenti emergenziali, dall’eterogenea portata, si muo-
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vano lungo il pericoloso crinale dell’incostituzionalita, almeno
sotto due aspetti: a) il pieno rispetto dei diritti costituzionali, che
solo temporaneamente possono tollerare una primazia/tirannia
del diritto alla salute elevato a perno di una situazione di emer-
genza pubblica extratestuale (cio¢ non esplicitamente prevista
dalle norme della nostra Costituzione); b) i limiti che, per restare
democratico, il potere regolativo deve rispettare senza confondere
fonti legislative vere e proprie — affidate al Parlamento sovrano - e
fonti di rango inferiore, nell’emergenza utilizzate con le migliori
intenzioni, ma anche con una certa disinvoltura dal Presidente del
Consiglio, dai Ministri o dai Presidenti regionali.

Natullo e Ludovico - in due saggi molto interessanti, su profili
diversi — affrontano la cruciale tematica delle nuove regole per ga-
rantire la salute nei luoghi di lavoro, emerse con rapidita e prepo-
tenza anche grazie agli importanti protocolli tra le parti sociali sti-
pulati sin dal 14 marzo 2020, che si sono intrecciati con una fitta
sequenza di Decreti del Presidente del Consiglio dei ministri e de-
creti legge adottati dal 4 marzo in poi. Entrambi gli autori offrono
interessanti soluzioni ai numerosi problemi di raccordo tra le
nuove regole e i principali principi e strumenti previsti dalla nor-
mativa preesistente in materia di malattia, sicurezza del lavoro (art.
2087 c.c. e T.U. n. 81/2008) e infortuni sul lavoro (T.U. n.
1124/1965). Segnalando peraltro le residue criticita.

Speziale e Orlandini, prendendo solo spunto dall’emergenza
Covid, indagano gli strumenti giuridici che I’ordinamento mette
da tempo a disposizione dei lavoratori nel caso decidano di non
lavorare in assenza delle necessarie misure di tutela della loro salute
negli ambienti di lavoro. Il primo approfondisce specificita e dif-
terenze di due norme cruciali sul piano del rapporti individuali di
lavoro: I'art. 1460 del codice civile, strumento generale che con-
sente di non adempiere se I’altro contraente ¢ inadempiente (il da-
tore di lavoro deve preliminarmente adempiere agli obblighi di si-

14



curezza) e Part. 44 del d.Igs. n. 81/2008, norma speciale che, su
presupposti pitr specifici (pericolo grave, immediato e inevitabile),
consente al lavoratore di allontanarsi dal posto di lavoro o da una
zona pericolosa senza «subire pregiudizio alcuno». Soprattutto si
indaga sulla permanenza del diritto alla retribuzione. Orlandini,
invece, analizza attentamente limiti e conseguenze degli scioperi
motivati dalla carenza di misure protettive della salute dei lavora-
tori, specie nei servizi essenziali, dedicando particolare attenzione
a una recente delibera della Commissione di garanzia ex 1. n.
146/1990, che ha riguardato proprio uno sciopero generale pro-
clamato a inizio pandemia.

D’Arcangelo, riprendendo anche I'esame delle regole sul con-
trollo sanitario in azienda, affronta la cruciale tematica dell’im-
patto sulla privacy dei lavoratori — anche come cittadini — degli
strumenti informatici volti a tracciare i movimenti delle persone
contagiate dal Covid-19. Al riguardo ancora non ¢ chiaro né quali
strumenti (applicazioni) saranno utilizzati né quando. Ma gia
molto ¢ il materiale normativo, nazionale ed europeo, che appresta
procedure e regole di garanzia, la cui tenuta va vagliata alla luce di
questa inedita emergenza.

Alessi e Vallauri propongono una rivisitazione del lavoro agile
(o smart working), un istituto relativamente nuovo per il nostro di-
ritto del lavoro (nato con lal. n. 17/2018) e gia di suo tendente alla
confusione con altre tipologie lavorative vecchie e nuove (lavoro a
domicilio, telelavoro). Per varie ragioni I'istituto stentava a prender
piede fino a qualche mese fa, mentre oggi appare in crescita espo-
nenziale grazie proprio al distanziamento fisico imposto dal Covid-
19. La normativa emergenziale, pero, lo ha anche stravolto, renden-
dolo meno consensuale ¢, in fondo, meno smart (perché confinato
staticamente nel domicilio del lavoratore). Le autrici forniscono
una puntuale ricognizione della nuova configurazione dell’istituto

tanto nel lavoro privato quanto in quello pubblico.
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Calafa e Faioli, nei rispettivi saggi, ricostruiscono con perizia e
minuzia la normativa emergenziale che riguarda alcuni fondamen-
tali strumenti per salvaguardare gli equilibri esistenziali e reddituali
dei lavoratori: la vasta tipologia di permessi e congedi per consen-
tire alle famiglie di far fronte alla sospensione delle attivita scolasti-
che e alla disarticolazione di orari, turni, chiusure; la previsione di
un’integrazione al reddito dei lavoratori dipendenti di imprese
chiuse per il lockdown, per le quali viene introdotta una cassa inte-
grazione con specifica causale Covid-19. Entrambe le materie - og-
getto di innovazioni legislative complesse: talora anticipatrici di
nuove stagioni regolative all’insegna della migliore Europa sociale,
talaltra in evidente controtendenza rispetto alle riforme degli anni
scorsi, in specie rispetto al Jobs Act — vengono dagli autori raffron-
tate e raccordate con I’assestamento faticoso del sistema pre-Covid.

Di immediato impatto e particolare rilievo sono, ancora, le ri-
percussioni del diritto dell’emergenza sanitaria sulla disciplina
delle crisi di impresa e su quella dei licenziamenti. Aiello ¢ Laudi
analizzano le conseguenze del rinvio dell’entrata in vigore (da ago-
sto 2020 a febbraio 2021 o, addirittura, settembre 2021) di quelle
(molte) parti del nuovo codice della crisi d’impresa e dell’insol-
venza (d.Igs. n. 14/2019) ancora non applicabili, che rischia di pri-
vare i lavoratori delle imprese gia in difficoltd economiche di al-
cune tutele emergenziali riguardanti Naspi, garanzia dei crediti,
Cassa integrazione e licenziamenti. Gargiulo e Luciani invece
sottopongono a un’accurata esegesi I’art. 46 del d.1. n. 18/2020,
c.d. CuraItalia, che prevede, con un campo di applicazione tarato
su quelli delle leggi n. 223/1991 e n. 604/1966, il blocco delle pro-
cedure dei licenziamenti collettivi e il divieto di licenziare per ra-
gioni economiche. Questa normativa — tecnicamente non impec-
cabile e dalle ripercussioni sistematiche di pitt ampio raggio -
sembra tra I’altro destinata a restare in vigore piti di quanto previ-
sto in origine.
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Seguono poi i saggi di Pinto e Di Stasi, i quali dedicano laloro
attenzione alle restanti innovazioni in tema di lavoro pubblico. II
primo fornisce utili spunti esegetici in tema di nuove regole sul re-
clutamento e sapienti considerazioni prospettiche sui limiti degli
strumenti emergenziali. Il secondo concentra invece la propria at-
tenzione al settore sanitario evidenziando le tante specificita che
caratterizzano il rapporto di lavoro di medici ed infermieri dal
punto di vista dei rischi derivanti dalla loro prestazione e degli ob-
blighi/responsabilita professionali che gravano su di essi, nonché
dei correlati diritti di salvaguardia della loro salute, esaltati dalla
inevitabile vicinanza materiale con i portatori del virus.

L’articolo di Scarpelli, invece, si sofferma sulle previsioni che
hanno inteso destinare anche ai lavoratori autonomi — nelle varie
configurazioni giuridiche con cui sono presenti nel mercato del la-
voro frammentario e articolato che ha caratterizzato negli ultimi
vent’anni il nostro paese — un sostegno primariamente, ma non
soltanto, economico. Si tratta di una normativa speciale che, in
modo del tutto inusuale, riconosce, in un momento di bisogno
grave, esteso e generale come quello attuale, forme di tutela che av-
vicinano in qualche modo i lavoratori autonomi a quelli subordi-
nati, e che, senza ovviamente eliminare limiti imposti dalla barriera
tipologica, sottolineano di per sé I'importante esigenza, sempre
pitt impellente, di prevedere al piti presto regole universali di pro-
tezione dei lavoratori (sostanziali, di sicurezza del lavoro, previden-
ziali, assistenziali), che prescindano dalla natura giuridica del la-
voro svolto da ciascuno.

Conclude I'Instant book il saggio di Leone, il quale offre
un’esauriente spaccato della giustizia del lavoro all’epoca del coro-
navirus, passando in rassegna in modo sintetico, ma efficacissimo,
modalita e conseguenze di quell’ampio, ma non totale lockdown,
anch’esso inedito, che ha riguardato Iattivita di tutti i fori italiani.
Una bella iattura per un Paese che gia non brilla per Iefficienza
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degli ingranaggi giudiziari e che, anche sotto questo profilo, mette
arischio la possibilita per i lavoratori di far valere i loro diritti, con
I'unica eccezione delle situazioni in cui possono invocarsi i prov-
vedimenti d’urgenza.

Nell'insieme I'/nstant book raccoglie un materiale piti che ido-
neo ad affrontare i principali problemi di questo nuovissimo di-
ritto dell’emergenza. Sappiamo bene che il quadro regolativo fi-
nora emerso, con tutti i suoi problemi esegetico-applicativi, ¢ an-
cora in divenire. D’altronde poco prevedibili sono anche tempi e
modalita per la definitiva sconfitta del Covid-19. Per sostenere
'impegno dei giuslavoristi a difesa dei diritti dei lavoratori ci ¢ sem-
brato pero ora importante mettere insieme i materiali disponibili
e fornire una prima solida zattera per affrontare una navigazione
che si preannuncia ancora lunga. Ci auguriamo vivamente che
questo sforzo collettivo serva almeno un poco a rendere la naviga-
zione meno procellosa di come ¢ iniziata non solo per la salute
pubblica ma anche per buona parte del nostro ordinamento giuri-
dico. E questo non soltanto per i tecnici della materia, ma anche
per i lavoratori sindacalisti, che si troveranno a gestire sul campo
questa complessa normativa dell’emergenza.

Sia consentito, infine, esprimere il nostro ringraziamento agli
Autori e alle Autrici che hanno coraggiosamente accettato I’inca-
rico, lavorando meritoriamente in una situazione emotivamente
difficile, superando le difficolta di confronto e di reperimento del
materiale su cui lavorare, derivanti dall’isolamento in cui ’emer-
genza sanitaria ci ha costretto.
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Francesco Pallante
I1 diritto costituzionale e 'emergenza Covid-19

SOMMARIO: 1. Il Covid-19: una questione (anche) di diritto costituzio-
nale. - 2. L’emergenza nella Costituzione italiana. — 3. La riserva di legge
prevista dall’art. 16 Cost. — 4. La legislazione «ordinaria» sull’emer-
genza. — 5. Le prime misure adottate dal governo per far fronte all’emer-
genza Covid-19. - 6. I1 d.I. n. 19/2020. - 7. I profili di dubbia costitu-
zionalitd. — 7.1. L’equilibrio tra gli organi costituzionali. — 7.2. La riserva
di legge posta a tutela dei diritti fondamentali. — 7.3. La riserva di legge
in materia penale. — 7.4. I rapporti tra fonti statali e fonti regionali.

1. Il Covid-19: una questione (anche) di diritto costituzionale

L’emergenza sanitaria scatenata della pandemia di Covid-19 ha
rappresentato, e ancora rappresenta, una sfida inedita anche per
Pordinamento costituzionale. Mai, nella storia repubblicana, era
stato necessario disporre misure giuridiche suscettibili di incidere
tanto in profondita sull’organizzazione sociale e sulle abitudini per-
sonali dei cittadini, al punto da provocare un vero e proprio scon-
volgimento della vita politica, economica e culturale del Paese.

Dal punto di vista del diritto costituzionale, gli interrogativi su-
scitati dalle misure adottate sono numerosi e rilevanti: il rapporto
tra il sapere tecnico-scientifico e la discrezionalita politica, le situa-
zioni che possono legittimare la limitazione dei diritti costituzio-
nali, la misura in cui tale limitazione puo essere disposta, I'indivi-

" Professore associato di Diritto costituzionale — Universita di Torino.
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duazione dei diritti costituzionali concretamente limitabili, le
fonti giuridiche attraverso le quali ¢ possibile disporre la limita-
zione dei diritti, le ripercussioni delle misure di limitazione sulla
distribuzione delle competenze tra Stato, Regioni ed enti locali.
Rende il senso della rilevanza di tali interrogativi il novero dei
diritti costituzionali coinvolti dalle misure disposte dal governo:
quantomeno, la libertd di circolazione e di soggiorno (art. 16
Cost.), la liberta di riunione (art. 17 Cost.), la liberta religiosa (art.
19 Cost.), il diritto/dovere all’istruzione (art. 34 Cost.), la tutela
del lavoro (art. 35 Cost.), la liberta di iniziativa economica (art. 41
Cost.). Per le persone assoggettate alle piti stringenti misure di
quarantena domiciliare (perché risultate positive al virus ma non
ospedalizzate o perché venute in contatto con persone positive) si
potrebbe ritenere coinvolta persino la liberta personale (art. 13
Cost.), anche se ¢, forse, piu corretto qualificare le misure loro ri-
volte come trattamenti sanitari obbligatori (art. 32, c. 2, Cost.)".

2. L'emergenza nella Costituzione italiana

Diversamente da altre carte fondamentali, la Costituzione ita-
liana non contiene una disciplina generale volta a far fronte alle
situazioni di emergenza.

Non si tratta, certamente, di una dimenticanza? I costituenti
sapevano benissimo che la predeterminazione dell’autorita a cui
spetta il compito di decidere sullo, e nello, «stato di eccezione» ¢
tema centrale delle riflessioni di diritto costituzionale, avendo per
riferimenti obbligati, sul piano ideale, gli studi di Carl Schmitt? e,

1 Cuocolo 2020, 12-14 ¢ 26.

* Silvestri 2020, par. 1.

* Notissima ¢ la lapidaria affermazione di Schmitt 1972, 33, per la quale «so-
vrano ¢ chi decide sullo stato di eccezione». Ha recentemente rinnovato la ri-
flessione filosofica sull’argomento Agamben 2003.
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sul piano storico, I’art. 48 della Costituzione di Weimar. La Costi-
tuente ne discusse con riguardo sia al verificarsi di calamita natu-
rali di rilievo nazionale, sia alla proclamazione dello stato d’assedio,
con correlata sospensione dei diritti costituzionali, addivenendo
infine alla scelta di regolare non Pemergenza in sé, ma i poteri eser-
citabili dal governo nei casi straordinari di necessita e urgenza (art.
77 Cost.) e in seguito alla deliberazione dello stato di guerra da
parte delle Camere (art. 78 Cost.).

I due articoli ora richiamati non rappresentano, tuttavia, le sole
disposizioni costituzionali in cui si ode il riverbero della discus-
sione sullo stato d’eccezione. Impossibile non coglierne un’eco al-
tresi nell’art. 16 Cost., la dove, al primo comma, si legge che «ogni
cittadino puo circolare e soggiornare liberamente in qualsiasi parte
del territorio nazionale, salvo le limitazioni che la legge stabilisce in
via generale per motivi di sanita o di sicurezza». Si tratta, certa-
mente, di una limitazione dalla portata non generale, ma circo-
scritta a uno specifico diritto costituzionale; e, tuttavia, oggi piu
che mai cogliamo le ampie ripercussioni che tale misura di conte-
nimento ¢ suscettibile di esplicare sull’intero sistema dei diritti, dal
momento che quasi ogni altra liberta non puo che essere esercitata
muovendosi da casa per riunirsi con altre persone.

A sua volta, il riferimento ai «motivi di sanitd» contenuto
nell’art. 16 Cost. rinvia all’art. 32 Cost., che qualifica la salute
come «fondamentale diritto dell’individuo» e «interesse della
collettivita». Di nuovo, oggi piti che mai siamo in condizione di
cogliere il significato profondo di tali previsioni costituzionali e di
attribuire valore alla dottrina e alla giurisprudenza* che ricono-
scono una posizione peculiare, tra i diritti costituzionali, al diritto
alla salute e al connesso diritto alla vita (a sua volta riconducibile
all’art. 2 Cost.)’. E, infatti, mentre tutti gli altri diritti sono reci-

* A partire da C. cost. n. 54/1979.
5> C. cost. n. 223/1996.
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procamente bilanciabili, il diritto alla vita ¢ 'unico che merita di
essere qualificato come assoluto: vale a dire, destinato a prevalere
sempre sugli altri, per la ragione — tanto semplice, quanto intuitiva
— che la vita ¢ precondizione necessaria affinché qualsiasi altro di-
ritto possa essere goduto.

Viste in questa prospettiva, le limitazioni dei diritti costituzio-
nali in atto, se assunte nel rispetto delle forme previste e se effetti-
vamente adeguate e proporzionate a far fronte ai rischi esistenti e
idonee a consentirne il superamento, sembrano compatibili con il
dettato della Carta fondamentale.

3. La riserva di legge prevista dall art. 16 Cost.

La legge ¢ I'atto normativo deputato, per dettato dell’art. 16
Cost., a limitare la liberta di circolazione e di soggiorno (e, pit1 in
generale, tutte le libertd costituzionali) nei casi previsti dalla Costi-
tuzione stessa, vale a dire qualora ricorrano «motivi di sanita o di
sicurezza» che ne giustifichino 'approvazione e purché le limita-
zioni siano previste «in via generale»: con riguardo, cioe, non a
singoli soggetti, ma a categorie di cittadini (per esempio, i conta-
giati dal virus, i residenti nelle zone dove il contagio ¢ piti intenso
0, pitt ampiamente, I'intera popolazione).

La ratio della riserva di legge — rinforzata, in questo caso, dalla
previsione delle cause che ne giustificano ’adozione e dalla prede-
terminazione della sua portata normativa generale — ¢ ben nota:
approvazione di una misura tramite la legge, atto del Parlamento,
¢ garanzia del fatto che tutti, maggioranza e opposizioni, siano
coinvolti nella decisione assunta, avendo pari possibilita di discu-
tere la decisione stessa. Pit1 articolato nella forma, ma analogo nella
sostanza, il discorso relativo agli atti dotati di forza di legge, quali
il decreto legislativo delegato e il decreto-legge, dal momento che
si tratta pur sempre di atti normativi che, in via preventiva o suc-
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cessiva, comportano I'intervento del Parlamento (tramite la legge
di delega o la legge di conversione).

Rilevante, in proposito, ¢ altresi la distinzione, sancita nella
sent. della C. cost. n. 4/1957, tra riserve di legge assolute e riserve
di legge relative. Si tratta, di nuovo, di cosa ben nota: le prime sono
quelle inerenti alle materie per le quali I'intera normativa deve es-
sere stabilita dalla legge; le seconde quelle inerenti alle materie per
le quali la legge puo limitarsi a dettare la normativa di carattere ge-
nerale, demandando alle fonti secondarie la definizione della disci-
plina di dettaglio.

Tornando all’art. 16 Cost., si ritiene che, prevedendo esso una
riserva di legge relativa®, la legge (o I'atto equiparato) non debba
necessariamente stabilire nel dettaglio tutte le misure limitative
della liberta, ma possa limitarsi a definire il quadro normativo ge-
nerale, demandando a successivi atti normativi secondari (regola-
menti o ordinanze) gli interventi di dettaglio. Inoltre, non ¢ indi-
spensabile che il Parlamento proceda all’approvazione di una legge
valevole, in astratto, per tutte le emergenze, ben potendo scegliere
d’intervenire con apposita normativa volta per volta.

4. La legislagione «ordinaria> sull’emergenza

Due sono, nel nostro ordinamento, gli atti normativi con va-
lenza generale e astratta finalizzati a definire il quadro istituzionale
degli interventi emergenziali. Si tratta del d.Igs. n. 1/2018 (Codice
della protezione civile) e della I. n. 833/1978 (Istituzione del servi-

zio sanitario nazionale)’.

¢C. cost. n. 68/1964. Pitr articolate le posizioni in dottrina: a favore della tesi
che la riserva sia relativa Mazziotti 1960, 22 e De Siervo 1970, 820; nel senso che
la riserva sia, invece, assoluta Barbera 1967, 174 e Pace 1992, 283.

7 i puo, altres}, fare riferimento all’art. 117 del d.Igs. n. 112/1998, in base al
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Quanto al primo, rilevano in particolare gli artt. 24 € 25, in base
ai quali, al verificarsi di un’emergenza di rilievo nazionale (art. 7, c.
1, lett. ¢), il Consiglio dei ministri delibera lo stato di emergenza,
tissandone la durata (per un massimo di 12 mesi, rinnovabili) e
Pestensione territoriale, e autorizza il presidente del Consiglio dei
ministri e i vertici della Protezione civile ad adottare, d’intesa con
le Regioni interessate, ordinanze in deroga a ogni disposizione vi-
gente, purché sia dichiarato quali sono le disposizioni di legge de-
rogate e siano comunque rispettati i principi generali dell’ordina-
mento e il diritto dell’Unione europea.

Quanto alla seconda, va considerato I’art. 32, in forza del quale:
(a) se I'esigenza ¢ nazionale o pluriregionale, il ministro della Sa-
nita hail potere di emettere ordinanze contingibili e urgenti in ma-
teria di igiene e sanita pubblica; () se 'esigenza ¢ regionale o locale,
il potere di ordinanza spetta al presidente della Regione o al sin-
daco (ipotesi altresi prevista dall’art. 50 del d.Igs. n. 267/2000).

S. Le prime misure adottate dal governo per far fronte
all’emergenza Covid-19

I due atti normativi ora richiamati sono stati presi a riferimento
dal governo per gestire la fase iniziale dell’emergenza Covid-19.

Anzitutto, in base al d.Igs. n. 1/2018, e sulla scia della dichiara-
zione del 30 gennaio 2020 con cui I’Organizzazione mondiale della
Sanitd (Oms) aveva qualificato la diffusione del Covid-19 come

quale «in caso di emergenze sanitarie o di igiene pubblica a carattere esclusiva-
mente locale le ordinanze contingibili e urgenti sono adottate dal sindaco»,
mentre «negli altri casi "adozione dei provvedimenti d’urgenza [...] spetta allo
Stato o alle regioni in ragione della dimensione dell’emergenza». Come si vede,
si tratta, tuttavia, di una previsione sostanzialmente «riepilogativa» delle norme
richiamate nel testo.
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«emergenza internazionale di salute pubblica», il Consiglio dei
ministri ha deliberato lo stato di emergenza sanitaria (delibera del
31 gennaio 2020) per una durata di sei mesi: dunque, sino al 31
luglio 2020. Sulla base di tale dichiarazione, il capo dipartimento
della Protezione civile ha quindi adottato una ventina di ordinanze
inerenti ai profili organizzativi della gestione dell’emergenza: per
istituire il Comitato tecnico-scientifico che supporta il governo
nelle decisioni, per semplificare le procedure di acquisto dei mate-
riali necessari, per vietare I’esportazione degli stessi. Anche il mini-
stro della Salute ¢ intervenuto, in forza della 1. n. 833/1978, con
proprie ordinanze per regolare profili organizzativi quali il traffico
aereo e marittimo proveniente dall’estero e I'importazione di di-
spositivi sanitari.

Successivamente, le prime misure concrete destinate alla cittadi-
nanza — volte a vietare 'ingresso e 'uscita nei primi comuni-foco-
laio, a dettare le misure di quarantena per i contagiati e i loro con-
tatti, a sospendere le attivita produttive e ricreative, a chiudere le
scuole — sono state assunte, sempre sulla base dellal. n. 833/1978,
tramite ordinanze del ministro della Salute (in data 21.2.2020 e,
con riguardo alle prime regioni interessate, 23-24.2.2020). Un ul-
teriore atto di questo tipo ¢ stato adottato il 28.3.2020, nelle more
dell’approvazione di un decreto del presidente del Consiglio dei
ministri (d.P.c.m.).

Nonostante questi primi interventi realizzati nel quadro della
normativa gia vigente, il governo ha ritenuto preferibile adottare
una normativa appositamente concepita per far fronte alla pande-
mia in atto, provvedendo ad approvare il d.1. n. 6/2020 (poi con-
vertito, con modifiche, nella I. n. 13/2020).

Tale decreto prevede (art. 3) che, su iniziativa del ministro della
Salute, e ricevuto il parere, non vincolante, degli altri ministri in-
teressati ¢ dei presidenti delle Regioni interessate o, se lo sono
tutte, del presidente della Conferenza delle Regioni, il presidente
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del Consiglio dei ministri adotti tramite proprio atto (d.P.c.m.)
«ogni misura di contenimento e di gestione adeguata e proporzio-
nata all’evolversi della situazione epidemiologica» (art. 1) anche al
di fuori delle aree in cui sono presenti persone positive al virus (art.
2). Cio che ¢, poi, accaduto con I’adozione di una serie di d.P.c.m.
contenenti misure, via via, sempre pitr restrittive: si vedano i de-
creti datati 25.2.2020, 1.3.2020, 4.3.2020, 8.3.2020, 9.3.2020
11.3.2020, 22.3.20208. Ai prefetti — dispone ancora Iart. 3 del d.1.
n. 6/2020 - spetta monitorare sul rispetto delle misure adottate,
potendo avvalersi sia delle forze dell’ordine, sia delle forze armate
per comminare la sanzione di cui all’art. 650 c.p. (Inosservanza dei
provvedimenti dell’autorita)’, salvo che il fatto commesso non co-
stituisca pit1 grave reato.

Nel contempo, tutte Regioni, facendo leva sullal. n. 833/1978,
hanno adottato proprie ordinanze con cui hanno anticipato o ina-

sprito le misure governative (in particolare sull’obbligo di utilizzo

8 Si discute, in dottrina, sulla natura giuridica sostanziale di tali d.P.c.m. Per
alcuni, poiché si pongono come disposizioni attuative del d.1. n. 6/2020, si trat-
terebbe di regolamenti (Cuocolo 2020, 13 e Filice, Locati 2020, nota 11). Per
altri, poiché rinviano alla dichiarazione di stato di emergenza e prevedono la fine
della propria vigenza (sono provvisori), sarebbero invece ordinanze (Cavino
2020, 5, Cintioli 2020, 5, Luciani 2020, 12). Da notare che ’ordinanza del mi-
nistro della Salute del 28.3.2020 ¢ stata utilizzata per consentire al presidente del
Consiglio di non intervenire con un nuovo d.P.c.m. prima della scadenza di
quello precedente, lasciando cosi intendere che per il governo i due atti sono
sovrapponibili (sicché, anche i d.P.c.m. sarebbero da considerarsi ordinanze).
La qualificazione dei d.P.c.m. in un senso o nell’altro non ¢ irrilevante, dal mo-
mento che le ordinanze hanno, di regola, una forza derogatoria della legislazione
vigente che manca ai regolamenti.

? Ai sensi di tale disposizione «chiunque non osserva un provvedimento le-
galmente dato dall’Autorita per ragione di giustizia o di sicurezza pubblica, o
d’ordine pubblico o d’igiene, ¢ punito, se il fatto non costituisce un piti grave
reato, con ’arresto fino a tre mesi o con ’'ammenda fino a duecentosei euro».
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delle cd. mascherine) o hanno creato «zone rosse» nei territori dei
Comuni pitr colpiti (quest’ultima ipotesi si ¢ verificata, almeno, in
Abruzzo, Basilicata, Calabria, Campania, Lazio, Molise, Sicilia,
Valle d’Aosta) o hanno bloccato o regolato I’ingresso nel proprio
territorio (cosi in Calabria, Puglia, Sardegna e Sicilia, nonostante
Part. 120 Cost. vieti espressamente alle Regioni I’adozione di
«provvedimenti che ostacolino in qualsiasi modo la libera circola-
zione delle persone e delle cose tra le Regioni»)'. La Lombardia e
il Piemonte, poi, hanno agito facendo insorgere antinomie di non
immediata risoluzione tra le piti rigide misure regionali (ordinanze
del 21.3.2020) e le pitt blande misure statali (d.P.c.m. 22.3.2020).
Numerosissimi anche i sindaci che hanno ritenuto di intervenire
sul quadro normativo con proprie ordinanze, anche in antinomia

con la normativa statale (emblematico il caso di Messina)™.

6. 1ld.l n. 19/2020

Da ultimo, il governo si ¢ riproposto di dare ordine a questo
caotico sovrapporsi di misure, adottando il d.I. n. 19/2020. Tale
atto normativo abroga il precedente d.I. n. 6/2020, pur facendo
retroattivamente salvi gli atti e gli effetti (eccetto quelli penali) pro-
dotti ai sensi dello stesso, e detta una disciplina piu rigorosa dei
poteri emergenziali del governo.

In particolare, I’art. 2, c. 1, prevede che, su proposta del ministro
della Salute o dei presidenti delle Regioni interessate o, se lo sono
tutte, del presidente della Conferenza delle Regioni, il presidente

19 Silvestri 2020, par. S.
"' Un quadro completo dei provvedimenti statali, regionali e comunali adot-
tati ¢ tenuto costantemente aggiornato dall’«Osservatorio emergenza Covid-

19» della rivista «Federalismi.it»> all’indirizzo internet (betps://www.federals

smi.it/focus/index_focus.cfm?FOCUS_ID=1128&focus=covid).
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del Consiglio dei ministri puo ora adottare, tramite d.P.c.m., una
o pit misure tra quelle espressamente elencate nell’art. 1 del mede-
simo d.1.'* (e non pity, genericamente, qualsiasi misura ritenuta ne-
cessaria, come consentiva di fare il d.I. n. 6/2020). E altresi richie-
sto il parere, non vincolante, degli altri ministri interessati e, salvo
abbiano loro formulato la proposta, dei presidenti delle Regioni
interessate o, se lo sono tutte, del presidente della Conferenza delle
Regioni. Quali misure concretamente adottare, e su quali porzioni
del territorio nazionale, deve essere stabilito «secondo principi di
adeguatezza e proporzionalita al rischio effettivamente presente su
specifiche parti del territorio nazionale ovvero sulla totalita di
esso». Per i profili tecnico-scientifici e le valutazioni di adegua-

"2 Le misure adottabili ai sensi dell’art. 1 sono le seguenti: limitazione della
circolazione; chiusura di spazi pubblici; limitazione o divieto di uscita e ingresso
in determinati territori (comunali, provinciali o regionali); quarantena per ma-
lati e persone venute in contatto con loro; limitazioni o divieto di riunirsi; limi-
tazione o sospensione di manifestazioni o iniziative pubbliche di qualunque na-
tura; sospensione i cerimonie civili e religiose; limitazione all’ingresso nei luoghi
di culto; chiusura dei luoghi di aggregazione (cinema, teatri, centri ricreativi,
ecc.); sospensione di riunioni, congressi, convegni; limitazione o sospensione di
manifestazioni ed eventi sportivi e chiusura di palestre, piscine, impianti spor-
tivi; limitazione o sospensione delle attivita ludiche e motorie all’aperto; limita-
zione, riduzione, sospensione o soppressione di servizi di trasporto di persone €
di merci; sospensione dei servizi educativi per I'infanzia, delle attivita didattiche
delle scuole di ogni ordine e grado e delle universitd; sospensione dei viaggi
d’istruzione; limitazione o sospensione dei servizi museali e dei luoghi di cul-
tura; limitazione della presenza fisica dei dipendenti negli uffici delle ammini-
strazioni pubbliche, salvi i servizi essenziali; limitazione o sospensione delle pro-
cedure concorsuali; limitazione o sospensione delle attivith commerciali di ven-
dita al dettaglio, salvo quelle necessarie per assicurare la reperibilita dei generi
agricoli, alimentari e di prima necessita; limitazione o sospensione delle attivita
di somministrazione al pubblico di bevande e alimenti; limitazione o sospen-
sione di altre attivitd d’impresa o professionali; limitazione allo svolgimento di
fiere e mercati; divieti o limitazioni per gli accompagnatori dei pazienti nelle
strutture sanitarie; limitazione dell’accesso di parenti e visitatori nelle strutture
sanitarie e negli istituti penitenziari.
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tezza e proporzionalita, va altresi sentito il Comitato tecnico scien-
tifico istituito dal capo dipartimento della Protezione civile. II
primo d.P.c.m. adottato secondo la nuova procedura ¢ quello del-
I’1.4.2020, cui hanno fatto seguito quelli, un po’” meno restrittivi,
del 10.4.2020 e del 26.4.2020.

In casi di estrema necessita e urgenza, nelle more dell’approva-
zione del d.P.c.m., le misure elencate nell’art. 1 del d.1. n. 19/2020
possono essere adottate dal Ministro della salute con ordinanza
emanata ai sensi dell’art. 32 dellal. n. 833/1978. L’emanazione del
d.P.c.m. fa, poi, venir meno I'ordinanza (art. 2, c. 2). Lo stesso vale,
ai sensi dell’art. 3, in caso di aggravamento del rischio sanitario sul
territorio (o su parte del territorio) regionale: nelle more dell’ap-
provazione del d.P.c.m., i presidenti di Regione possono, con pro-
pria ordinanza, introdurre misure ulteriormente restrittive tra
quelle elencate nell’art. 1 del d.I. n. 19/2020. L’emanazione del
d.P.c.m. fa, poi, venir meno 'ordinanza regionale. I sindaci e tutte
le altre autorita titolari di poteri di ordinanza non possono, invece,
adottare atti in contrasto con quelli adottati dallo Stato.

Tutti i provvedimenti statali (d.P.c.m. e ordinanze del ministro
della Salute) vanno comunicati alle Camere entro il giorno succes-
sivo alla loro emanazione; il presidente del Consiglio dei ministri o
un ministro da lui delegato riferiscono ogni 15 giorni al Parla-
mento sulle misure adottate (art. 2, c. 5).

Cambiano anche le disposizioni sanzionatorie (art. 4). La viola-
zione delle misure prescritte (dai d.P.c.m. o dalle ordinanze mini-
steriali o regionali) ¢, infatti, ora punita con la sanzione ammini-
strativa del pagamento di una somma da 400 a 3.000 euro, aumen-
tata di un terzo se la violazione ¢ compiuta utilizzando un veicolo.
E espressamente esclusa Papplicazione dell’art. 650 c.p. (che era,
invece, prevista dal d.I. n. 6/2020). Solo la violazione della quaran-
tena comporta l'arresto da 3 a 18 mesi e il pagamento di una
somma da 500 a 5.000 euro. Le medesime sanzioni amministra-
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tive, nella misura minima ridotta alla meti, vanno a sostituire re-
troattivamente le sanzioni penali comminate per le violazioni dei
d.P.c.m. e delle ordinanze emanati prima dell’adozione del d.I. n.
19/2020. Spetta sempre al prefetto, avvalendosi delle forze dell’or-
dine e, se necessario, delle forze armate, far rispettare le misure re-
strittive e comminare le sanzioni amministrative (salvo quelle pre-
viste dalle Regioni con le loro ordinanze provvisorie, che sono
comminate dalle Regioni stesse).

7.1 profili di dubbia costituzionalita

Gli interventi normativi ora descritti hanno suscitato, soprat-
tutto nella prima fase, dubbi di compatibilita con il dettato costi-
tuzionale sotto quattro profili principali: () il rispetto dell’equili-
brio tra i poteri costituzionali, (&) il rispetto della riserva di legge
posta a tutela dei diritti fondamentali, (¢) il rispetto della riserva di
legge in materia penale, (d) il rapporto tra fonti normative statali e
regionali.

7.1. L'equilibrio tra gli organi costituzionali

Quanto al primo profilo, ¢ tratto costitutivo del costituzionali-
smo quello per cui va evitata 'eccessiva concentrazione di potere
in capo a un medesimo soggetto'’. E ci6 non solo nelle situazioni
ordinarie, bensi anche (e, anzi, & fortiori) nelle situazioni straordi-
narie, quando sarebbe pit1 agevole approfittarne per stravolgere gli
equilibri costituzionali. Naturalmente, la necessita di intervenire
con urgenza pud rendere impercorribili le vie ordinarie (quale sa-
rebbe I'approvazione di una legge dopo adeguata discussione par-
lamentare), ma ¢ comunque decisivo che le procedure d’urgenza

1 Ribadisce, con insistenza, questo punto Silvestri 2020.
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non si riducano ad attribuire tutto il potere a un solo soggetto. La
circostanza che, in virtt1 del d.1. n. 6/2020, il presidente del Consi-
glio dei ministri si sia ritrovato titolare di un potere di ordinanza
emergenziale di fatto indefinito sembra aver prodotto un’eccessiva
concentrazione di potere nelle sue mani, tanto pit se si considera
che a fondamento di tale potere era posto un atto, il d.1. n. 6/2020,
deciso dal governo da lui stesso presieduto. Ad aggravare la situa-
zione ha, poi, contributo I'incapacita del Parlamento di rimanere
pienamente operativo di fronte al rischio del contagio, avendo ri-
dotto la propria funzione alla precipitosa ratifica, e a ranghi ridotti,
delle decisioni governative in sede di conversione del decreto-legge
(situazione ulteriormente aggravata dalla decisione del governo di
porre la questione di fiducia in occasione della conversione del
«decretone» cd. Cura Italia)™.

Questo rimane il punto pitt debole del quadro generale anche
dopo Papprovazione del d.I. n. 19/2020, dal momento che, di
nuovo, con un decreto-legge governativo si prevede che le misure
limitative della liberta siano disposte tramite un atto del soggetto
che guida il governo: il presidente del Consiglio dei ministri, che
opera tramite propri decreti (i d.P.c.m.). A parziale miglioramento
del quadro operano, pero, due elementi: () la previsione che le
misure adottate siano tempestivamente comunicate alla Camere e
che il presidente del Consiglio di ministri, o un ministro da lui de-
legato, riferiscano sul tema ogni 15 giorni al Parlamento (che, piu
in generale, sarebbe bene tornasse a riunirsi e a discutere con rego-
larita); (&) lesplicitazione dei principi di adeguatezza e proporzio-
nalita al rischio pandemiologico effettivamente esistente quali cri-

teri da seguire nella decisione delle misure da adottare.

* Anche dal punto di vista procedurale, la vicenda ¢ stata tutt’altro che li-
neare: si veda la cronaca di Andrea Fabozzi su «il manifesto» del 10.4.2020
(Cura Italia, pasticcio al Senato: fiducia su un testo che cambia).
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Ancor meglio, tuttavia, sarebbe probabilmente stato prevedere
I'utilizzo di decreti definiti nel contenuto dal governo, ma adottati
con atto formale del capo dello Stato (decreti del presidente della
Repubblica: d.P.R.): cio avrebbe consentito una, seppur minima,
dialettica tra organi costituzionali, ulteriormente riducendo la
concentrazione di potere nelle mani della guida dell’esecutivo.

7.2. La riserva di legge posta a tutela dei diritti fondamentali

Quanto al secondo profilo, e circoscrivendo la trattazione alla
liberta di circolazione e di soggiorno (dalla cui limitazione discen-
dono, come visto, tutte le altre limitazioni), in ossequio alla riserva
di legge relativa dettata dall’art. 16 Cost. la legge, o I’atto norma-
tivo a essa equiparato, deve quantomeno dettare la normativa di
carattere generale, demandando poi agli atti normativi secondari
del potere esecutivo la specificazione del dettaglio. Il d.1. n. 6/2020
individuava, invece, alcune ipotesi di limitazione a titolo esempli-
ficativo (art. 1, c. 2), lasciando poi libero il presidente del Consiglio
dei ministri di stabilire «ogni misura di contenimento e di gestione
adeguata e proporzionata all’evolversi della situazione epidemiolo-
gica» (art. 1, c. 1) in qualunque ambito del territorio nazionale
(art. 2). Di fatto, I’atto di rango legislativo operava un rinvio «in
bianco» all’attivitd normativa secondaria, senza dettare alcuna di-
sciplina di carattere generale: la riserva di legge, ancorché relativa,
non era dunque adeguatamente rispettata.

Molto opportunamente, il d.I. n. 19/2020 definisce, invece, in
modo tassativo le misure limitative della liberta che possono essere
concretamente disposte tramite d.P.c.m. e ordinanze (art. 1, c. 2):
in tal modo, la normativa emergenziale pare ora maggiormente
adeguata alla riserva di legge stabilita dalla Costituzione. Come ac-
cennato, il d.I. n. 19/2020 (art. 2, c. 3) si propone, altresi, di far
retroattivamente salvi gli effetti prodotti dal primo: tuttavia, «se il
principio di legalita va inteso (in senso sostanziale) anche come
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principio di determinatezza delle norme attributive di potere e se
tale principio costituisce un vincolo per il legislatore (sicché ¢ da
ritenere viziata la legge che lo violi)», il d.I. n. 6/2020, ancorché
abrogato, dovra comunque considerarsi incostituzionale, cosi co-
me la sanatoria degli effetti da esso derivanti®.

Nell’attuazione pratica del d.I. n. 19/2020, poi, qualche criticita
in ordine al rispetto della riserva di legge pare nuovamente venire
dal d.P.c.m. del 26.4.2020, che, tra le altre, contiene misure non
immediatamente riconducibili a quelle previste in astratto dal de-
creto-legge.

7.3. La riserva di legge in materia penale

Quanto al terzo profilo, ¢ appena il caso di ricordare una delle
conquiste fondamentali dello stato di diritto: che i cittadini non
siano puniti per decisione arbitraria del detentore del potere, ma
in forza di una previa legge che consenta loro di conoscere, in an-
ticipo e con chiarezza, quali saranno le conseguenze dei loro com-
portamenti. Eil principio che si ritrova espresso nell’art. 25, c. 2,
Cost., attraverso la previsione di una riserva di legge assoluta: tale
per cui, cioe, solo la legge e gli atti aventi forza di legge sono auto-
rizzati a intervenire in materia penale. Le misure restrittive delle
liberta — con connesse sanzioni penali — riconducibili al d.I. n.
6/2020 risultano contenutisticamente assai vaghe, al punto da es-
sere state inizialmente presentate come raccomandazioni anziché
come divieti e da aver richiesto continue precisazioni, perlopit for-
nite tramite circolari (!) del ministero dell’interno. La stessa com-
minazione delle sanzioni ¢ risultata estremamente discrezionale, al
limite dell’arbitrio del singolo agente di pubblica sicurezza (al di
dei casi di vero e proprio isterismo mediatico- penale)'. Per queste

5 Luciani 2020, 3.
' Qui il punto, per il momento, pilt basso: heps://www.ilfoglio.it/il-bi-e-il-
ba/2020/04/14/video/barbara-d-urso-e-il-nuovo-neorealismo-in-tv-312978/.
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ragioni, il d.l. n. 6/2020 sembra, dunque, non pienamente soddi-
sfare la riserva di legge in materia penale.

I1d.I. n. 19/2020 corregge parzialmente tale distorsione, trasfor-
mando in amministrative le sanzioni per il mancato rispetto delle
limitazioni della liberta e stabilendo che cio valga, retroattivamente,
anche per le sanzioni gia comminate come misure penali. Sarebbe
ora importante che le limitazioni venissero definite nella maniera
pil precisa possibile, in modo da non lasciare margini di discrezio-
nalita alle autorita di pubblica sicurezza chiamate a farle rispettare.

7.4. I rapporti tra fonti statali e fonti regionali

Quanto al quarto profilo, antinomie tra d.P.c.m. statali e ordi-
nanze regionali sono sorte sin da subito per la difficolta di coordi-
nare i poteri d’ordinanza previsti dal Codice della protezione ci-
vile, dalla legge istitutiva del Ssn e dal d.1. n. 6/2020 (oltre che dal
T.U. degli enti locali e dal d.Igs. n. 112/1998).

In particolare, il conflitto si ¢ palesato nel dibattito pubblico
quando, con ordinanze del 21.3.2020, le Regioni Lombardia e Pie-
monte hanno anticipato il d.P.c.m. statale del giorno successivo,
disponendo piti rigide misure di contenimento della pandemia,
per poi raggiungere toni paradossali allorché il presidente della
Lombardia ha inopinatamente investito della controversia un or-
gano — il ministero dell’Interno — privo di qualsivoglia competen-
za in materia.

Come ricordato, Iart. 3 del d.1. n. 19/2020 ha provato a ripor-
tare ordine prevedendo che, in caso di aggravamento del rischio
sanitario sul territorio (o su parte del territorio) regionale, le Re-
gioni possono adottare misure ulteriormente restrittive rispetto a
quelle dettate dalla normativa statale (purché rientranti tra quelle
elencate nell’art. 1 del d.I. n. 19/2020), con ordinanza destinata a
venir meno nel momento in cui sopravverra il d.P.c.m. approvato
per far fronte alla nuova situazione. Il che significa che le misure
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regionali sono legittime solo se maggiormente restrittive € assunte
provvisoriamente prima che lo Stato intervenga proprio d.P.c.m.
Quel che invece ¢ accaduto ¢ che, dopo I'approvazione del
d.P.c.m. del 10.4.2020, molte Regioni hanno adottato proprie or-
dinanze lesive del d.1. n. 19/2020: la Lombardia, il Piemonte e la
Campania approvando ordinanze pitr restrittive ma successive; il
Veneto, il Friuli-Venezia Giulia e la Liguria approvando ordinanze
non solo successive, ma anche meno restrittive. In tutti i casi, si
deve dubitare della legittimita di tali atti normativi: a voler tutto
concedere, si dovrebbe, infatti, ritenere che le Regioni possono
dettare proprie disposizioni purché integrative (praceter legem),
non contrastanti (contra legem), con la normativa statale (fatta
salva la ricordata ipotesi, disciplinata dall’art. 3 del d.1. n. 19/2020,
dellordinanza regionale piti restrittiva adottata «nelle more»
dell’approvazione del d.P.c.m.)"".
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Normativa emergenziale e diritti fondamentali

SOMMARIO: 1. L’evoluzione della normativa emergenziale. La prima
fase. Il d.I. n. 6/2019. — 2. La seconda fase. Il d.I. n. 19/2020. — 3. La

normativa territoriale e la giurisprudenza amministrativa.

1. L'evoluzione della normativa emergenzgiale. La prima
fase. Il d.l. n. 6/2019

La necessita impellente di impedire la diffusione dell’epidemia
di Covid-19 ha indotto 'emanazione di una ampia normativa ca-
ratterizzata soprattutto dalla limitazione degli spostamenti indivi-
duali e improntata al principio del cosiddetto «distanziamento so-
ciale». E indiscutibile che tale normativa emergenziale trovi la pro-
pria giustificazione nell’art. 32 della Costituzione e quindi nella
«tutela della salute» che ¢ espressamente definita come «fonda-
mentale diritto dell’individuo e interesse della collettivita». L’esi-
genza primaria di garantire tale diritto ha portato a coniare,
quindi, una normativa che ¢ frutto di un bilanciamento con altri
diritti fondamentali (272 primis, liberta di circolazione, di riunione,
religiosa, diritto al lavoro) e che si ¢ risolta in una indiscutibile li-
mitazione di quest’ultimi. In buona sostanza, di fronte al conflitto
tra il diritto alla salute e gli altri diritti fondamentali, la normativa
emergenziale ha indiscutibilmente sacrificato questi ultimi.

" Professore ordinario di Diritto del lavoro — Universita di Palermo.
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Per quanto la gravita della situazione era e rimane indubbia,
emerge qualche criticita in relazione alle modalita con cui sono
state adottate le misure restrittive e soprattutto alle forme con cui
sono state applicate in concreto. D’altra parte, la solidita dello
Stato democratico si verifica zz action, nei momenti di crisi,
quando il corso ordinario della vita ¢ sconvolto da eventi improv-
visi, imprevedibili e pericolosi per la comunita.

E noto che, a partire dalla dichiarazione dello stato di emer-
genza, da parte del Consiglio dei ministri del 31 gennaio 2020, s’¢
dipanata una fittissima trama normativa per gestire la crisi pande-
mica. Per cio che rileva in questa sede, il Governo ha fatto uso di
decreti-legge sulla cui base sono stati emanati parecchi decreti del
Presidente del Consiglio dei ministri (da ora d.P.c.m.). A cio si
sono aggiunte ordinanze del Ministro della salute e una moltitu-
dine di ordinanze dei governatori regionali e dei sindaci. Ogni tas-
sello di questa complessa catena normativa presenta aspetti inte-
ressanti, sul piano della sua legittimazione, e criticita riguardo alle
tecniche ponderative utilizzate per salvaguardare il diritto alla sa-
lute e correlativamente per limitare le altre posizioni giuridiche che
si trovano in conflitto con il primo.

Anzitutto, il d.1. 23 febbraio 2020, n. 6, (convertito, con modi-
ficazioni, dalla I. 5 marzo 2020, n. 13), prevedeva, all’art. 1, I'ado-
zione di misure restrittive, ivi esplicitamente elencate, da applicare
nelle cosiddette «zone rosse» o «aree contagiate»: che allora
erano alcuni comuni del nord del paese. Ovviamente si trattava so-
prattutto di prescrizioni limitative della liberta di circolazione:
come «il divieto di allontanamento dal comune o dall’area interes-
sata da parte di tutti gli individui comunque presenti nel comune
e nell’area»; o «il divieto di accesso al comune o all’area interes-
sata». Mentre, I’art. 2 dello stesso decreto stabiliva che «le autorita
competenti possono adottare ulteriori misure di contenimento e
gestione dell’emergenza, al fine di prevenire la diffusione dell’epi-
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demia da Covid-19 anche fuori dei casi di cui all’articolo 1, c. 1»;
e quindi anche nelle cosiddette «aree non contagiate» .

Il repentino aggravamento del rischio epidemiologico ha con-
dotto il Presidente del consiglio, con il d.P.c.m. 9 marzo 2020, ad
estendere le misure limitative, dettate per le zone rosse o «aree con-
tagiate», con il precedente d.P.c.m. 8 marzo 2020, a tutto il terri-
torio nazionale, limitando gli spostamenti individuali ad ipotesi
specificamente definite. Da cio ¢ emerso il dubbio se tali misure
limitative degli spostamenti fossero state adottate in modo rispet-
toso della riserva di legge di cui all’art. 16 della Costituzione. Per
quanto l'interpretazione prevalente ritiene relativa, e non assoluta,
tale riserva, ¢ comunque necessario che la legge introduca un mi-
nimo di disciplina delle restrizioni alla liberta di circolazione, che
poi possono essere concretizzate dall’autorita amministrativa. In
realta, I'art. 1 del d.I. n. 6/2020 appariva destinato solo alle «zone
rossex», mentre dal canto suo, I’art. 2 risultava talmente generico,
una sorta di delega in bianco, da non rispettare i requisiti della ri-
serva di legge di cui all’art. 16 Cost. D’altra parte, I'incongruenza
dell’art. 2 del d.1. n. 6/2020 ¢ stata sottolineata proprio in relazione
al fatto che costituiva una norma aperta senza un contenuto con-
creto e che, proprio per questo, non aveva alcun senso che fosse
contenuta in un decreto legge. Infatti, quest’ultimo ¢ legittimato
dall’art. 76 della Costituzione per i casi di necessita ed urgenza. Ma
allora il fatto che ’art. 2 non contenesse alcuna misura, a diffe-
renza dell’art. 1, ma prevedesse solo I’adozione in futuro di «ulte-
riori misure» equivaleva a significare che queste non fossero ur-
genti e percio non potevano essere autorizzate in anticipo dal me-
desimo decreto legge.

Pit1 in generale, quanto alla natura giuridica dei d.P.c.m., laloro
struttura temporanea e legata ad esigenze d’urgenza induce a rite-
nere che rientrino nella categoria delle cosiddette ordinanze con-
tingibili ed urgenti. Rispetto al potere d’ordinanza v’¢ una ricca
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giurisprudenza costituzionale che fissa limiti e condizioni per
Pesercizio di tale potere da parte di qualunque autoritd ammini-
strativa. In particolare, proprio in materia di protezione civile, la
Corte costituzionale ha sottolineato «il carattere eccezionale del
potere di deroga della normativa primaria, conferito ad autorita
amministrative munite di potere d’ordinanza, sulla base di speci-
fica autorizzazione legislativa; e ha precisato trattarsi di deroghe
temporalmente limitate, non anche di abrogazione o moditfica di
norme vigenti». E «proprio il carattere eccezionale dell’autorizza-
zione legislativa implica, invero, che i poteri degli organi ammini-
strativi siano ben definiti nel contenuto, nei tempi, nelle modalita
di esercizio: il potere d’ordinanza non puod dunque incidere su set-
tori dell’ordinamento menzionati con approssimazione, senza che
sia specificato il nesso di strumentalita tra lo stato di emergenza e
le norme di cui si consente la temporanea sospensione» (C. cost.
n. 127/1995). Esclusa la possibilita che il potere d’ordinanza toc-
chi materie coperte da riserva assoluta di legge, negli altri casi (e
quindi laddove la riserva sia solo relativa) il potere puo dispiegarsi
«purché la legge indichi i criteri idonei a delimitare la discreziona-
lita dell’organo a cui il potere ¢ stato attribuito» e che «risultino
adeguati limiti all’esercizio di tale poterex» (C. cost. n. 26/1961). E
cio¢, andrebbe osservato «il principio di legalita sostanziale posto
a base dello Stato di diritto» per cui «non ¢ sufficiente che il po-
tere sia finalizzato dalla legge alla tutela di un bene o un valore, ma
¢ indispensabile che il suo esercizio sia determinato nel contenuto
e nelle modalit, in modo da mantenere una, pur elastica, coper-
tura legislativa dell’azione amministrativa» (C. cost. n. 115/2011).
E, proprio sotto questo profilo, il potere conferito dall’art. 2 del
d.l. n. 6/2020 appariva del tutto indeterminato nel contenuto e
nelle modalita.

Peraltro, lasciava (e continua a lasciare) perplessi la scelta del
Governo di regolare I'emergenza attraverso una sfilza di provvedi-
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menti amministrativi, come i d.P.c.m., e non mediante soltanto lo
strumento che la Costituzione individua per casi siffatti, come il
decreto-legge. In particolare, proprio nell’attuale situazione, in cui
la regolazione incide profondamente sulle liberta costituzionali, il
decreto-legge ¢ comunque un atto normativo assoggettato a speci-
fici controlli: come quello del Presidente della Repubblica e
dell’intero Parlamento in sede di conversione, cosi garantendo an-
che la vigilanza della minoranza. N¢ a giustificazione di tale op-
zione potrebbe addursi 'eventuale difficolta ad assicurare le riu-
nioni parlamentari in condizioni di sicurezza rispetto al pericolo
del contagio. Al di la della discussione sulla possibilita 0 meno che
le sedute parlamentari debbano avvenire con la presenza fisica e
non da remoto, ¢ comunque imprescindibile che, proprio in una
situazione di emergenza, il Parlamento debba restare aperto e con-
tinuare la sua attivit.

Inoltre, come s’¢ accennato, accanto ai d.P.c.m., ¢ fiorita una
ricca messe di ordinanze del Ministro della salute (specie quelle
del 20 e 22 marzo), dei Presidenti delle regioni e dei sindaci che
hanno creato un vero e proprio ginepraio inestricabile sul piano
interpretativo. Se si pensa che la violazione delle varie prescrizioni
risultava sanzionata, alla stregua dell’art. 3, c. 4, del d.1. n. 6/2020,
ex art. 650 c.p., ¢ evidente che un quadro cosi frastagliato presen-
tava il rischio di creare una sorta di diritto penale territoriale, pro-
filando molteplici dubbi di costituzionalita sulla scelta della solu-
zione penale.

Ma tant’e. Attraversoid.P.c.m. dell’11 e del 22 marzo sono state
progressivamente sospese attivita commerciali e produttive non ri-
tenute essenziali, di pubblica utilitd o d’importanza strategica, rea-
lizzando quello che ¢ stato definito come Jockdown. Siffatte restri-
zioni sono state di recente allentate (con il d.P.c.m. 10 aprile 2020,
a partire dal 14 aprile) e dovrebbero esserlo sempre di pit, seppure
in modo graduale.
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2. La seconda fase. Il d.l. n. 19/2020

Comunque, il Governo ha poi emanato il d.1. 25 marzo 2020,
n. 19, con il quale sono state sostanzialmente sanate le lacune del
d.l. n. 6/2019. In questa prospettiva, anzitutto, I’art. 2, c. 3, del d.L.
n. 19/2020 prevede che «sono fatti salvi gli effetti prodotti e gli
atti adottati sulla base dei decreti e delle ordinanze emanate ai sensi
del decreto-legge» n. 6/2020 «ovvero ai sensi dell’art. 32 dellal. 23
dicembre 1978, n. 833». E inoltre la stessa disposizione aggiunge
che «continuano ad applicarsi nei termini originariamente previ-
sti le misure gia adottate con i decreti del Presidente del Consiglio
dei ministri adottati in data 8 marzo 2020, 9 marzo 2020, 11 marzo
2020 e 22 marzo 2020 per come ancora vigenti alla data di entrata
in vigore del presente decreto».

L’art. 1 del d.I. n. 19/2020 specifica nel dettaglio le misure che
possono essere adottate per contenere e contrastare la diffusione
del virus, in sostanza codificando quelle gia contenute nei prece-
denti d.P.c.m., e dedicando particolare attenzione a quelle limita-
tive della liberta di circolazione; con cio ne risulta un quadro piu
coerente con il principio della riserva di legge.

II'd.I. n. 19/2020 si preoccupa, peraltro, di regolare e di evitare
il «traffico», causato dall’interferenza delle varie autoritd ammini-
strative competenti in materia, che si era prodotto in precedenza.
Difatti, in primo luogo, I’art. 2, c. 1, primo periodo, ribadisce
’adozione dei d.P.c.m. sentiti i Presidenti delle regioni o il Presi-
dente della relativa conferenza, a seconda che le misure riguardino
una o pit regioni ovvero I'intero territorio nazionale. Inoltre, I'art.
2, c. 1, secondo periodo, stabilisce che «i decreti di cui al presente
comma possono essere altresi adottati su proposta dei Presidenti
delle regioni interessate, nel caso in cui riguardino esclusivamente
una regione o alcune specifiche regioni, ovvero del Presidente della
Conferenza delle regioni e delle Province autonome, nel caso in
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cui riguardino l'intero territorio nazionale». Mentre, I'art. 2, c. 2,
prevede che «nelle more dell’adozione dei decreti del Presidente
del Consiglio dei ministri di cui al c. 1 e con efficacia limitata fino
a tale momento, in casi di necessita e urgenza per situazioni soprav-
venute le misure di cui all’art. 1 possono essere adottate dal Mini-
stro della salute ai sensi dell’art. 32 dellal. n. 833/1978».

Poi, ¢ di estremo interesse I’art. 3, c. 1, del d.l., secondo cui
«nelle more dell’adozione dei decreti del presidente del Consiglio
dei ministri di cui all’art. 2, c. 1, e con efficacia limitata fino a tale
momento, le regioni, in relazione a specifiche situazioni sopravve-
nute di aggravamento del rischio sanitario verificatesi nel loro ter-
ritorio o in una parte di esso, possono introdurre misure ulterior-
mente restrittive, tra quelle di cui all’art. 1, c. 2, esclusivamente
nell’ambito delle attivita diloro competenza e senza incisione delle
attivitd produttive e di quelle di rilevanza strategica per 'economia
nazionale». E, infine, I’art. 3, c. 2, del medesimo decreto sancisce
che «i sindaci non possono adottare, a pena di inefficacia, ordi-
nanze contingibili e urgenti dirette a fronteggiare 'emergenza in
contrasto con le misure statali, né eccedendo i limiti di oggetto di
cuialc. 1».

Va anche sottolineato che il d.I. n. 19/2020 abbandona la via
della criminalizzazione della trasgressione dei divieti e si sposta sul
terreno della sanzione amministrativa (tranne alcune ipotesi con-
siderate gravissime), per evitare il sovraccarico del sistema della giu-
stizia penale e, soprattutto, a causa dei molteplici dubbi, poc’anzi
menzionati, circa 'effettiva possibilita di applicare la sanzione pe-
nale di cui all’art. 650 c.p., in considerazione della fragilita della
base legale costituita dal d.1. n. 6/2020.

Orbene, il meccanismo concertativo e, in ultima analisi, di pre-
valenza delle determinazioni statali nella gestione dell’emergenza
(di cui agli art. 2 e 3 del d.1. n. 19/2020) non ha funzionato fin dal
primo momento. Infatti, molte regioni hanno continuato ad ema-
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nare ordinanze, prorogando le precedenti, in modo tale da aggirare
Iinefficacia delle medesime prodotta dall’entrata in vigore dei
d.P.c.m. (del 1° aprile e del 10 aprile) a loro successivi. E, pertanto,
nonostante il cambiamento del quadro legale, nel passaggio dal d.1.
n. 6/2020 al d.I. n. 19/2020, le cose sono rimaste sostanzialmente
le stesse. Il coordinamento prefigurato dagli artt. 2 e 3 del d.1. n.
19/2020, s’¢ dimostrato, alla prova dei fatti del tutto scoordinato.

E evidente che tale pandemia normativa non solo ¢ stata causata
dalla giustificata esigenza di fronteggiare specifici rischi presenti in
un territorio, bensi, e soprattutto, dalla smania di protagonismo di
molti Presidenti di regione (e di sindaci), in particolare per realiz-
zare obiettivi di marketing politico ed elettorale. D’altra parte, an-
che alcuni comportamenti dello stesso Presidente del consiglio
non sono immuni da censure e possono essere tacciati di narcisi-
smo politico. Come, per esempio, I'annuncio delle misure restrit-
tive, prima che esse fossero formalmente varate, attraverso una
conferenza stampa, in assoluta solitudine senza la presenza almeno
del Ministro della salute: al quale, peraltro, spetta la «propostax»
che da luogo all’emanazione di ogni d.P.c.m. Ad ogni modo, ¢ in-
dispensabile, una volta cessata 'emergenza, ridefinire i rapporti tra
i vari livelli di governo per evitare quanto s’¢ fin qui verificato.

Inoltre, ¢ presumibile che ’attuale quantita di diritto dell’emer-
genza «arlecchino», perché cangiante in relazione ai vari territori,
tendera a ridursi, mano a mano che, riducendosi il rischio del con-
tagio, non saranno necessarie le misure pit restrittive. Ma ¢ anche
vero che, fino a quando il virus non sara completamente debellato,
bisognera convivere con esso. E quindi bisognera cercare di assicu-
rare la piena e leale collaborazione tra tutti gli attori competenti a
dettare regole in materia, per impedire la riproposizione di confu-
sione e incertezze.

La confusione e incertezza su obblighi e divieti, peraltro, non ¢
scaturita solo dal mosaico determinato dall’interferenza trai poteri
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normativi decentrati e centrale, ma anche dalla pessima tecnica
adottata per scrivere i d.P.c.m., e cioe I’asse centrale del diritto
emergenziale. Basti ricordare la controversia ermeneutica scoppiata
a proposito della possibilita o meno di farsi una corsetta sotto casa;
0 quanto ha osservato Sabino Cassese a proposito del d.P.c.m. del
22 marzo che «contiene, nella parte dispositiva, 864 parole e ben
dieci rinvii ad altri decreti, leggi, ordinanze, codici, protocolli». Sic-
ché, «a Palazzo Chigi pensano che tutti gli italiani siano dotati di
una raccolta normativa completa, incluse le ordinanze?».

3. La normativa territoriale e la giurisprudenza
amministrativa

Beninteso, altro aspetto che va sottolineato ¢ che molte ordi-
nanze regionali (ma anche dei sindaci) presentano aspetti tali da
sollevare forti perplessita in ordine alla loro legittimita sul piano
costituzionale, perché comprimono eccessivamente liberta fonda-
mentali. L’ordinanza n. 6 del 19 marzo 2020 del Presidente della
Regione Siciliana stabilisce che «le uscite per gli acquisti essenziali,
ad eccezione di quelle per i farmaci, vanno limitate ad una sola
volta al giorno e ad un solo componente del nucleo familiare. E
vietata la pratica di ogni attivitd motoria e sportiva all’aperto, an-
che in forma individuale. Gli spostamenti con I’animale da affe-
zione, per le sue esigenze fisiologiche, sono consentiti solamente in
prossimita della propria abitazione». Ancora piti incisiva ¢ ordi-
nanza n. 15 del 13 marzo 2020 del Presidente della Regione Cam-
pania, secondo cui «su tutto il territorio regionale ¢ fatto obbligo
a tutti i cittadini di rimanere nelle proprie abitazioni. Sono con-
sentiti esclusivamente spostamenti temporanei, motivati da com-
provate esigenze lavorative o situazioni di necessita ovvero sposta-
menti per motivi di salute». Peraltro, si aggiunge che «la trasgres-
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sione degli obblighi di cui alla presente ordinanza comporta, al-
tresi, per 'esposizione al rischio di contagio del trasgressore...I’'ob-
bligo immediato per il trasgressore medesimo di osservare la per-
manenza domiciliare, mantenendo lo stato di isolamento per 14
giorni, con divieto di contatti sociali e di rimanere raggiungibile
per ogni eventuale attivita di sorveglianza». Analoga misura di
quarantena obbligatoria ¢ prevista, dall’ordinanza n. 15 del 22
marzo 2020 del Presidente della Regione Calabria, ai trasgressori
della prescrizione secondo cui «¢ vietato ogni spostamento delle
persone fisiche in entrata e in uscita dal territorio regionale, salvo
che per spostamenti derivanti da comprovate esigenze lavorative
legate all’offerta di servizi essenziali ovvero spostamenti per ragioni
di salute».

II campionario potrebbe continuare a lungo, ma gia questo
esame ¢ sufficiente per rendersi conto di come, con tali variegate
prescrizioni, non solo si limita la liberta di circolazione in modo
irragionevole e sproporzionato, ma si arriva ad incidere la liberta
personale di cui all’art. 13 della Costituzione senza rispettare le ga-
ranzie ivi previste.

Il Consiglio di Stato, il 7 aprile 2020, ha dato parere favorevole
allannullamento governativo straordinario di un’ordinanza del
Sindaco di Messina che impone «determinati obblighi di fare a
tutte le persone che intendano fare ingresso in Sicilia attraverso il
Porto di Messina» e che introduce un potere comunale di previa
autorizzazione all’ingresso e al transito sul territorio comunale.
Cio soprattutto perché 'ordinanza, da un lato, «si pone in contra-
sto con I’art. 23 della Costituzione, che fa divieto a qualsiasi pub-
blica autorita di imporre ai cittadini prestazioni personali o patri-
moniali ‘se non in base alla legge’ (legge che, in questo caso certa-
mente non sussiste)»; e, dall’altro, perché «si pone in contrasto
diretto ed evidente con la liberta personale e la liberta di circola-
zione» di cui agli artt. 13 e 16 della Costituzione. Significativa ¢

46



poi laffermazione del Consiglio di stato per cui «in presenza di
emergenze di carattere nazionale, dunque, pur nel rispetto delle
autonomie costituzionalmente tutelate, vi deve essere una gestione
unitaria della crisi per evitare che interventi regionali o locali pos-
sano vanificare la strategia complessiva di gestione dell’emergenza,
soprattutto in casi in cui non si tratta solo di erogare aiuti o effet-
tuare interventi ma anche di limitare le liberta costituzionali». Pe-
raltro, il ragionamento del Consiglio di Stato fa sorgere forti dubbi
sulla legittimita dell’ordinanza n. 17 del 18 aprile 2020 del Presi-
dente della Regione siciliana che, dal canto suo, sottopone ad una
sorta di autorizzazione i lavoratori pendolari che attraversano lo
stretto di Messina.

Nonostante questo autorevole parere, purtroppo ¢ vero che una
rondine non fa primavera. E cioe, i primi interventi della giuri-
sprudenza amministrativa, in sede cautelare, hanno avallato le mi-
sure fortemente restrittive della liberta di circolazione previste da
varie ordinanze regionali, come quella della quarantena come tec-
nica sanzionatoria, poc’anzi menzionata, valorizzando I’assoluta
preminenza del principio salus rei publicae suprema lex esto. Cio
con motivazioni generiche e senza indagare con accuratezza la pre-
senza di un’adeguata base legale al potere d’ordinanza né la ragio-
nevolezza e la proporzionalita della misura impugnata'. Tale mo-
dus operandsi ¢ consacrato in alcuni decreti del presidente del Con-
siglio di Stato, sempre in sede cautelare, in cui, affrontando la que-
stione della legittimita della misura della quarantena sanzionato-
ria, si afferma che «in tale quadro, per la prima volta dal dopo-
guerra, si sono definite ed applicate disposizioni fortemente com-

! Cfr. Tar Campania, sez. ITI, 17.4.2020, n. 783; Id., 24.3.2020, n. 471; Tar
Calabria, sez. I, 15.4.2020, n. 219; Tar Sicilia, sez. I, 17.4.2020, n. 458. Cfr.,
anche, Tar Campania, 21.3. 2020, n. 436, che accorda la richiesta di sospensiva,
perché ritiene sussistenti le giustificazioni addotte dal ricorrente.
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pressive di diritti anche fondamentali della persona — dal libero
movimento, al lavoro, alla privacy - in nome di un valore di ancor
pil primario e generale rango costituzionale, la salute pubblica, e
cioe la salute della generalita dei cittadini, messa in pericolo dalla
permanenza di comportamenti individuali (pur pienamente rico-
nosciuti in via ordinaria dall’ordinamento, ma) potenzialmente
tali da diffondere il contagio, secondo le evidenze scientifiche e le
tragiche statistiche del periodo)». Sicché, «per queste ragioni, la
gravita del danno individuale non puo condurre a derogare, limi-
tare, comprimere la primaria esigenza di cautela avanzata nell’inte-
resse della collettivita, corrispondente ad un interesse nazionale
dell'Ttalia oggi non superabile in alcun modo». Lo stesso Consi-
glio di Stato si rende conto dell’estrema delicatezza della questione
e dice che «sara possibile, nelle successive sedi di giudizio, volte
all’esame dei profili di merito del ricorso, in caso di fondatezza del
medesimo, richiedere e documentare, come di regola, un eventuale
risarcimento del danno»?. E, in conclusione, non puo che auspi-
carsi che cio0 si realizzi effettivamente.

* Consiglio di Stato, sez. III, 31.3.2020, n. 1611; e Id., sez. III, 30.3.2020, n.
1553.
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Gaetano Natullo
Covid-19 e sicurezza sul lavoro:
nuovi rischi, vecchie regole?

SOMMARIO: 1. Le «interferenze» tra salute dei cittadini e salute dei la-
voratori. — 2. Il «Covid-diritto» tralegge e contratti. — 3. Rischio Covid-
19 e misure di prevenzione tra ambiente (esterno) ed ambiente di lavoro.
— 4. Sulle «fonti» di produzione del «Covid-diritto». — 5. Classifica-
zione e valutazione del rischio Sars-CoV-2. - 6. Sospensione delle attivita
e sicurezza del lavoro. — 7. La sorveglianza sanitaria. — 8. Competenze
per la vigilanza e regime sanzionatorio. — 9. «Oltre» 'emergenza: inse-

gnamenti per il futuro.

1. Le «interferenzge> tra salute dei cittadini e salute
dei lavorator:

Inevitabilmente, le gravi problematiche igienico-sanitarie cau-
sate dalla pandemia Sars-CoV-2 si sono riprodotte «anche» negli
ambienti di lavoro, per I’esigenza di evitare, o quantomeno ridurre
al minimo, il rischio di contagio anche in quei luoghi. Proprio la
congiunzione «anche» costituisce il tratto che caratterizza la vi-
cenda e le sue problematiche, nella prospettiva in questa sede esa-
minata.

Ed invero, I’assoluta novita della vicenda & determinata dalla
promiscuita del nuovo rischio, dall’incrocio quasi inestricabile tra
effetti, e rimedi, del rischio «Covid-19» sulla generalita della po-

" Professore associato di Diritto del lavoro — Universita del Sannio.
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polazione ed effetti, e rimedi, nei luoghi di lavoro, imponendo
I’adozione di provvedimenti, e misure, allo stesso tempo di carat-
tere generale, per tutta la popolazione e tutti gli ambienti, e speci-
fico, per i lavoratori e nei luoghi di lavoro, sollevando problemi
interpretativi ed applicativi non sempre di agevole soluzione’.

2. Il «Covid-diritto» tra legge e contratti

Per ragioni di spazio, solo un cenno alle regole di fonte governa-
tiva emanate in via d’urgenza, cui si aggiungono le integrazioni ap-
portate dalle parti sociali.

Considerando le principali disposizioni riferite a tutto il territo-
rio nazionale, queste si rinvengono nei tanti d.P.c.m. susseguitisi
negli ultimi due mesi (da ultimo d.P.c.m. del 26 aprile), e nei d.1
del 17 marzo n. 18, cd. «cura italia» (conv. conl. n. 27/2020) e del
25 marzo, n. 19 (da ultimo, in corso di emanazione un ulteriore
d.l. relativo alla «fase 2», cd. decreto «Rilancio»).

Con riferimento particolare ai luoghi di lavoro, le disposizioni
governative sono state poi implementate dalle parti sociali nel
«Protocollo condiviso di regolamentazione delle misure per il con-
trasto e il contenimento della diffusione del virus Covid-19 negli
ambienti di lavoro», del 14 marzo 2020, aggiornato, in vista del gra-
duale superamento dell’emergenza (cd. «seconda fase») in data 24
aprile. A tali accordi, sottoscritti dalle principali Confederazioni
datoriali e sindacali, si aggiungono i numerosi accordi riferiti a ca-
tegorie/settori specifici’. Infine, il tutto ¢ stato anche implemen-

! Sul relativo dibattito v., anche per ulteriori riferimenti, Guariniello 2020;
Pascucci 2019, 109; Pascucci 2020; Marazza 2020; Lazzari 2020, 136; Tullini
2020.

* Sulla successione dei provvedimenti si rinvia al sito del Governo (bzp//
www.governo.it/it/coronavirus-misure-del-governo). V. anche Pascucci 2020.

3 Tra i quali il Protocollo del 19 marzo, per i settori Trasporti e Servizi, il
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tato da numerose note e circolari degli organi pubblici pit convolti

(ai nostri fini, Inail, Inl, Ministero Lavoro, Ministero Salute).

In estrema sintesi, la normativa governativa contiene principal—
mente, ma non solo, le regole sulla limitazione della presenza dei
lavoratori in azienda (sospensione attivita, smartwork, ferie, etc.).
II Protocollo condiviso, al contrario, si occupa principalmente
(ma non solo) delle misure igienico-sanitarie ed organizzative, per
cosi dire, interne ai luoghi di lavoro, per garantire «adeguati livelli
di protezione». Misure che, sostanzialmente, prevedono:

1. riduzione al minimo possibile, nel periodo di emergenza, della
presenza dei dipendenti in azienda, con ricorso, peraltro age-
volato dal legislatore, al lavoro agile, a turnazioni, a istituti con-
trattuali quali Rol, banca ore, etc., alle ferie (maturate e non
godute);

2. informazione dei lavoratori sui rischi derivanti da Covid-19 e
sulle misure igienico-sanitarie consigliate ed applicate in azienda;

3. adozione di specifiche modalita in ingresso e uscita dall’azien-
da (con diluizione di tempi e distanze), sia per i lavoratori che
per utenti, fornitori, etc.;

4. eventuale misurazione della temperatura ed eventuale ado-
zione delle conseguenti misure nel caso di superamento dei li-
miti ritenuti di attenzione (superiore a 37,5);

S. pulizia giornaliera e sanificazione (periodica e comunque ove
necessario) degli ambienti;

6. igiene obbligatoria personale con fornitura dei relativi mezzi
detergenti e igienizzanti;

7. rispetto delle distanze interpersonali minime (1 m.);

8. accesso contingentato agli spazi comuni (spogliatoi, mense, etc.);

Protocollo 24 marzo per i settori Sanitd, Servizi Socio-sanitari e Socio-assisten-
ziali; il Protocollo del 26 aprile per il settore dei cantieri. Un dettagliato elenco
sul sito dell’Osservatorio Olympus (consultabile in betps://olympus.uniurb.it/
index.phpioption=com_content&view=article€%id=22008:acc€%atid=151€3Ttemid=101).
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9. qualora non possibile il rispetto della distanza minima, forni-
tura di appositi dispositivi di protezione individuale (Dpi),
tipo mascherine e altri dispositivi quali guanti, occhiali, tute,
cuffie, camici, etc., conformi alle disposizioni delle autorita
scientifiche e sanitarie;

10. irrobustimento della sorveglianza sanitaria ad opera del me-
dico competente, con particolare attenzione ai lavoratori «fra-
gili», e adozione di provvedimenti nel caso di persone sinto-
matiche (con rispetto delle norme sulla przvacy nell’attuazione
delle misure di prevenzione e controllo sanitario, secondo le
indicazioni contenute nello stesso Protocollo del 14 marzo);

11. costituzione di un Comitato (aziendale o territoriale) per I"ap-
plicazione e la verifica delle regole del protocollo di regolamen-
tazione, con la partecipazione delle rappresentanze sindacali
aziendali e dei rappresentanti dei lavoratori per la sicurezza.

3. Rischio Covid-19 e misure di prevenzione tra ambiente
(esterno) ed ambiente di lavoro

Venendo allo specifico versante della tutela sui luoghi di lavoro,
il cortocircuito tra valenza generale dei provvedimenti sopra citati
e valenza «interna» ha determinato i seguenti principali problemi
interpretativi ed applicativi.

Sul piano generale: a) natura ed efficacia delle «fonti» di previ-
sione delle misure prescritte; b) natura generica/esogena (am-
biente esterno) o specifica/professionale (riferita all’organizza-
zione produttiva/del lavoro aziendale) del rischio Covid-19.

Sul piano particolare: a) rilevanza «prevenzionale» (o solo pre-
cauzionale) dell’obbligo di sospensione dell’attivita produttiva (e
relativo regime sanzionatorio); b) obbligo di aggiornare, o meno,
la Valutazione dei rischi ed il relativo documento; ¢) di conse-
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guenza, necessita di specificare nel Documento di Valutazione del
Rischio (Dvr) la tipologia di rischio (biologico) e le misure di pre-
venzione da adottare e le relative modalita di attuazione; d) ruolo
del «medico competente».

Prima di procedere con il ragionamento, una ulteriore avver-
tenza. In una situazione emergenziale e di assoluta novita come
quella di cui si tratta, ¢ evidente che giungere a delle conclusioni tec-
nico-giuridiche assistite da un sufficiente grado di certezza ¢ arduo.
Il tentativo ¢ comunque di giungere a soluzioni che rispondano in-
nanzitutto ad un criterio di ragionevolezza, considerando I'obiet-
tivo primario, almeno questo credo indiscusso ¢ indiscutibile, che ¢
quello di tutelare la salute: dei lavoratori come dei cittadini.

In primo luogo, occorre richiamare il «solito» art. 2087 c.c.,
principio fondamentale dell’intero nostro sistema normativo di
prevenzione, per il quale 'obbligo di sicurezza del datore di lavoro
si estende sino alla «massima sicurezza tecnologicamente possi-
bile» (per quanto mitigata dalle interpretazioni della Corte costi-
tuzionale)*, intesa nel senso che il datore di lavoro deve adottare,
in relazione ai rischi, tutte le misure possibili, secondo esperienza,
scienza e tecnologia, e comunque tutte quelle normalmente appli-
cate ed applicabili, con riguardo al settore produttivo ed alla tipo-
logia di attivita esercitata’.

Altra indicazione normativa generale da richiamare ¢ la lettera
n)dell’art. 2, c. 1,d.Igs. n. 81/2008, che definisce la «prevenzione»
come: «il complesso delle disposizioni o misure necessarie anche
secondo la particolarita del lavoro, 'esperienza e la tecnica, per evi-
tare o diminuire i rischi professionali nel rispetto della salute della
popolazione e dell’integrita dell’ambiente esterno».

4V. C. cost. 25.7.1996, n. 312, in DPL, 1996, 3171.

5 Da ultimo, sulla tutela del lavoro nel codice civile ed i principi generali della
prevenzione sia consentito il rinvio a Natullo 2020. In particolare, sui rapporti
tra art. 2087 c.c. e misure Covid-19 v. Marazza 2020.
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Quest’ultima definizione, infatti, rende bene I'idea del rapporto
reciproco, bidirezionale, che ¢’¢ o puo esserci tra i rischi «interni»
ed «esterni» all’ambiente di lavoro; bidirezionale, giacché, come
nel caso di specie, il fattore di rischio ¢ comune all’ambiente
esterno, e da esso puo essere trasportato all’interno dei luoghi di
lavoro, ma da quest’ultimo a sua volta, attraverso i lavoratori, puo
essere trasmesso all’esterno.

E, del resto, nelle esperienze applicative e nel diritto vivente di
marca giurisprudenziale ¢ ben nota la specifica fattispecie dei ri-
schi, per i lavoratori, derivanti dall’ambiente esterno che vengono
fatti rientrare nell’ambito di protezione dell’obbligo di sicurezza
datoriale®. Anche in questi casi ¢ possibile un incrocio tra disposi-
zioni «generali» riferite a tutti i cittadini e disposizioni (misure)
specifiche adottate dalle aziende. Ad esempio: si pensi a Paesi ove
siano in corso conflitti interni, con rischi di azioni di guerriglia e/o
presa in ostaggio di stranieri; o ancora di Paesi in cui vi siano par-
ticolari rischi per la salute, per la presenza di agenti biologici (vi-
rus/batteri) particolarmente nocivi. In tali casi, il Governo, nella
persona del Ministro competente, potra disporre misure ritenute
necessarie per tutti i cittadini che devono recarsi in quelle zone (av-
vertenze, limitazioni, vaccinazioni, etc.). Ma le aziende che svol-
gono attivita, anche temporaneamente, in quelle zone, dovranno

adeguare le misure aziendali di prevenzione a quei particolari ri-

¢ V. Interpello n. 11/2016 (Commissione per gli interpelli ex art. 12 d.Igs. n.
81/1998) che cosi conclude: « la Commissione ritiene che il datore di lavoro
debba valutare tutti i rischi compresi i potenziali e peculiari rischi ambientali le-
gati alle caratteristiche del Paese in cui la prestazione lavorativa dovra essere
svolta, quali a titolo esemplificativo, i cosiddetti «rischi generici aggravati», le-
gati alla situazione geopolitica del Paese (es. guerre civili, attentati, etc.) e alle con-
dizioni sanitarie del contesto geografico di riferimento non considerati astratta-
mente, ma che abbiano la ragionevole e concreta possibilitd di manifestarsi in
correlazione all’attivitd lavorativa svolta nel senso». In tema, Angelini, Lazzari
2019. In giurisprudenza, Cass. 22.3.2002, n. 4129, in betp://olympus.uniurb.it.
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schi, partendo dalle eventuali indicazioni governative, ma appli-
cando le specifiche normative di prevenzione.

Si vuole cioé dire, in definitiva, con riferimento alle attuali vi-
cende, che sebbene ci si trovi senz’altro in un’ipotesi estrema, dalle
caratteristiche del tutto peculiari, cilonondimeno non mancano gli
strumenti per leggerla alla luce della normativa generale e speciale
gia esistente.

4. Sulle «fonti> di produzione del «Covid-diritto»

Sulla scorta di tali premesse, veniamo al primo dei problemi elen-
cati, relativo alla natura delle fonti di produzione delle regole caute-
lari sopra ricordate ed alla loro vincolativita, atteso il carattere non
legislativo, e comunque talora non espressamente precettivo, di
molte tra le disposizioni integranti il cd. «Covid-diritto», costituito
da un profluvio di fonti e regole nella massima parte non legislative.

Invero, il problema si ¢ posto in particolare nella prima fase del-
I'emergenza, per poi essere sostanzialmente risolto. Per quanto qui
interessa, in particolare con il d.I. n. 19/2020, si ¢ dato luogo all’au-
spicato «recepimento del suo contenuto in atti pubblicistici, tra-
ducendo in norme vincolanti cio che oggi ¢ frutto di determina-
zioni volontarie (...)»”. Da ultimo, i Protocolli delle Parti sociali so-
no espressamente richiamati nel d.P.c.m. del 26 aprile (art. 6, c. 2).

In ogni caso, per quanto concerne i luoghi di lavoro, pare possi-
bile ricondurre parte di tali misure, sul piano della precettivita/ob-
bligatorieta, all’obbligo di sicurezza datoriale, ed al relativo appa-
rato normativo di tutela. Cio, con riferimento anzitutto alla men-
zionata ampia portata operativa dell’art. 2087 c.c., ed al principio
della «massima sicurezza tecnologicamente possibile», ma anche
alle fonti integrative degli obblighi, cui lo stesso d.Igs. n. 81/2008
fa espresso riferimento nella norma sulle definizioni (art. 2):

7 Cosi Pascucci 2020, 109.
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«buone prassi» e «linee guida». In definitiva, e pur considerando
un’eventuale carenza dei completi requisiti formali per assurgere
pienamente al rango di misure legislative di prevenzione, mi pare
possibile comunque affermarne un carattere di doverosita per le
aziende, quali regole cautelari «minime» da adottare, sia pure con
alcuni margini di discrezionalita organizzativa.

5. Classificagione e valutazione del rischio Sars-CoV-2

Venendo al secondo dei profili problematici considerati, rela-
tivo alla natura del rischio Sars Cov-2, se cioé¢ va considerato un
rischio «generico», esterno all’azienda, o «specifico» e dunque
interno all’azienda, la questione va opportunamente affrontata e
risolta (nei limiti delle iniziali avvertenze al lettore) unitamente alla
questione relativa alla Valutazione dei rischi ed al relativo Dvr, dal
momento che la prima questione si puo riflettere sulla seconda®

Sul punto, e pur in presenza di evidenti incertezze ed ambiguita,
il diverso approccio (tra chi propende per la non obbligatorieta di
un aggiornamento della valutazione dei rischi aziendali, in ragione
della natura «generica» del rischio Covid-19 e chi invece sostiene
comunque la doverosita di tali adeguamenti) mi pare da ultimo
emblematicamente espresso dalle due diverse opzioni sottese, da
un lato, al nuovo Protocollo delle Parti sociali del 24 aprile e,
dall’altro lato, alle indicazioni fornite dall’Inail nel documento tec-
nico di aprile’, nonché dalla Circolare Min. Salute del 29 aprile, n.
149151,

8 V. Pascucci, 2020, cit.

? Inail, «Documento tecnico sulla possibile rimodulazione delle misure di
contenimento del contagio da SARS-CoV-2 nei luoghi di lavoro e strategie di
prevenzione», aprile 2020.

19 «Indicazioni operative relative alle attivith del medico competente nel con-
testo delle misure per il contrasto e il contenimento della diffusione del virus
Sars-CoV-2 negli ambienti di lavoro e nella collettivita».
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Nel primo, infatti, da un lato si precisa che «II Covid-19 rap-
presenta un rischio biologico generico, per il quale occorre adot-
tare misure uguali per tutta la popolazione. Il presente protocollo
contiene, quindi, misure che seguono la logica della precauzione e
seguono e attuano le prescrizioni del legislatore e le indicazioni
dell’ Autoritd sanitaria»; dall’altro lato non si fa mai riferimento
alla Valutazione dei rischi ed all’aggiornamento del Dvr (salvo che
in via incidentale nelle disposizioni relative al ruolo del medico
competente). Nel documento Inail, invece, pur con la necessaria
precisazione che si tratta di un mero documento di supporto tec-
nico al Governo, i riferimenti alla valutazione dei rischi sono mol-
teplici e significativi. Altresi, la citata circolare ministeriale (pag.
6), testualmente prevede che «L’art. 28 del d.Igs. n. 81/2008 e
s.m.i. fornisce una chiara definizione della valutazione dei rischi,
che deve riguardare tutti i rischi per la sicurezza e la salute dei lavo-
ratori, ivi compresi quelli riguardanti gruppi di lavoratori esposti
a rischi particolari. L’atto finale della valutazione del rischio ¢ il
Dvr, obbligo in capo al datore di lavoro. Sara necessario adottare
una serie di azioni che andranno ad integrare il Dvr, atte a prevenire
il rischio di infezione da Sars-CoV-2 nei luoghi di lavoro contri-
buendo, altresi, alla prevenzione della diffusione dell’epidemias.

Ebbene, a me pare francamente non del tutto condivisibile sul
piano tecnico, ma anche su quello dell’opportunita e ragionevo-
lezza per le aziende, cercare di far leva sulla natura esterna/generica
del rischio Covid-19 per dedurre la non obbligatorieta di un ag-
giornamento della Valutazione dei rischi'’.

Invero, gia il comune buon senso e la mera diligenza del buon
padre di famiglia (ricordando pero che nel caso di specie la dili-
genza richiesta al datore di lavoro ¢ ben pitt «qualificata», anche

! Ferme stando che alcuni Protocolli sindacali (Trasporti e servizi; Cantieri)
prevedono espressamente ’aggiornamento del Dvr o del Duvri.
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sul piano contrattuale), suggerirebbero in ogni caso alle aziende di
fare tutto cid che ¢ opportuno e possibile per adeguare 'organizza-
zione aziendale e del lavoro al nuovo rischio e ridurre il contagio,
tenendo conto delle disposizioni sopra ricordate, ma anche di
quelle ulteriori ritenute possibili ed applicabili dalle competenze
tecniche di cui le aziende si avvalgono (servizio di prevenzione; me-
dico competente), in relazione alle specifiche caratteristiche pro-
duttive ed organizzative delle diverse realta aziendali. Del resto, lo
stesso Protocollo del 24 aprile prevede 'applicazione delle «misure
di precauzione» ivi previste «da integrare con altre equivalenti o
pilt incisive secondo le peculiarita della propria organizzaziones.

Orbene, in considerazione dei principi procedurali ed organiz-
zativi su cui si fonda il sistema di prevenzione in azienda prefigu-
rato dal d.Igs. n. 81/2008, pare davvero difficile che cio possa av-
venire senza documentare il nuovo assetto aziendale derivante
dalla applicazione delle misure di prevenzione anti-contagio, sep-
pure transitorio ed emergenziale. E, nel sistema normativo di pre-
venzione, tale «documentazione» come noto avviene nel Dvr, os-
sia il «documento» in cui si traduce la procedura di Valutazione
dei rischi.

Peraltro, a me pare che cio risponda anche all’interesse degli
stessi datori dilavoro, nell’ipotesi in cui venga richiesto alle aziende
di comprovare ’'adozione di idonee misure di prevenzione, in sede
ispettiva o in giudizio di accertamento di responsabilitd per danni
da infortunio sul lavoro (sul punto v. 7nfra).

Ma, cio che pitirileva, ¢ sul piano tecnico-giuridico che mi pare
sussistano in tal senso solidi argomenti'.

Cio, a partire da quanto gia chiarito circa la natura del rischio
Covid-19: e cio¢ che, pur essendo quest’ultimo certamente un ri-
schio (biologico) non (direttamente e strettamente) aziendale, ma

12 Nello stesso senso, sostanzialmente, Tullini 2020.
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esogeno/generale, si trasforma in rischio «interno» perilavoratori
che possono esserne esposti e, di conseguenza, va valutato dal da-
tore come rischio (anche) aziendale.

Del resto, mi pare vadano in questa direzione anche le stesse pre-
visioni del legislatore (art. 42 d.1. n. 18/2020), ed i pertinenti chia-
rimenti Inail, 1a dove prevedono e confermano che, se viene dimo-
strato il nesso eziologico con il lavoro («occasione di lavoro»), il
contagio da Covid-19 ¢ a tutti gli effetti da qualificare come infor-
tunio sul lavoro®,

Certamente, vi ¢ differenza tra il rischio specifico «professio-
nale» che il Covid-19 integra per gli ambienti sanitari e i relativi
operatori, ed il rischio che esso integra negli altri ambienti di lavoro.
E lo stesso Inail che ce lo conferma, qualificando in tali casi quel
rischio come «generico-aggravato» e dunque tale da legittimare
I’«occasione di lavoro»'. Cio, sempre in via presuntiva, anche per
le attivitd lavorative che comportano il costante contatto con il
pubblico/I’'utenza, ma non escludendo, a fini assicurativi, la possi-
bilitd che ’«occasione di lavoro» (e dunque il rischio generico-ag-
gravato) si verifichi anche in altri e diversi ambienti di lavoro.

Peraltro, mi pare che anche le specifiche disposizioni del d.Igs.
n. 81/2008 sulla Valutazione del rischio e sul relativo Dvr possono
interpretarsi in questa direzione.

Premesso che, ai sensi art. 15 d.Igs. n. 81/2008, tra le «misure
generali», ¢ prevista «la valutazione di tutti i rischi per la salute e
sicurezza» (lett. a), nonché «la limitazione al minimo del numero
dei lavoratori che sono, o che possono essere, esposti al rischio»
(lett. g); premesso altresi che il primo comma dell’art. 28 ribadisce

che «La valutazione (...) anche nella scelta delle attrezzature di la-

13 Inail, Circolare n. 13 del 3 aprile 2020. V. La Peccerella 2020. Si veda anche
Ludovico in ¢. vol.
Y% Tnail, Ihidem.
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voro e delle sostanze o dei preparati chimici impiegati, nonché
nella sistemazione dei luoghi dilavoro, deve riguardare tutti i rischi
per la sicurezza e la salute dei lavoratori (...)», si ricorda che il suc-
cessivo comma 3 dispone che «La valutazione dei rischi deve essere
immediatamente rielaborata... in occasione di modifiche del pro-
cesso produttivo o della organizzazione del lavoro significative ai
fini della salute e sicurezza dei lavoratori, o in relazione al grado di
evoluzione della tecnica, della prevenzione o della protezione o a
seguito di infortuni significativi o quando i risultati della sorve-
glianza sanitaria ne evidenzino la necessita. A seguito di tale riela-
borazione, le misure di prevenzione debbono essere aggiornate».

Ebbene, a me pare che una lettura sistematica di tale disposi-
zione, anche in considerazione della disgiuntiva «o» utilizzata dal
legislatore, debba far ritenere che la Valutazione deve essere aggior-
nata nel momento in cui un qualsiasi fattore di rischio, diverso o
incrementato rispetto al pregresso assetto aziendale, renda neces-
sario un adeguamento delle misure di prevenzione, anche in ter-
mini di modifiche organizzative. E mi pare che sia questo il caso
del rischio Covid-19, che impone I’adozione di alcune misure mi-
nime di cautela, indicate dalle disposizioni governative e dall’auto-
nomia collettiva; misure che, invero, non puo escludersi che i da-
tori di lavoro comunque avrebbero potuto e dovuto adottare an-
che in assenza di queste ultime, sulla scorta delle (pur se recenti,
incerte e scarse) conoscenze ed esperienze tecnico-scientifiche, pe-
raltro quasi da subito divenute conoscenze comuni (distanzia-
mento, misure igieniche, etc.).

Tale conclusione, a mio parere, trova conferma nella circo-
stanza che il rispetto di tali misure impone scelte anche organizza-
tive (selezione dei reparti da chiudere rispetto a quelli da mante-
nere attivi, modalita di ingresso ed uscita, distribuzione zone e po-
sti di lavoro, zone comuni, etc.) che certamente richiedono di es-
sere valutate e, per cosi dire, «rendicontate» nel Dvr.
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Lo stesso Ispettorato nazionale del lavoro (Inl), nella nota n. 89
del 13 marzo, pur dichiarando di condividere I’orientamento della
Regione Veneto (che ha ritenuto non giustificato I’aggiornamento
della Valutazione dei rischi), aggiunge perd: «Tuttavia, ispiran-
dosi ai principi contenuti nel d.Igs. n. 81/2008 e di massima pre-
cauzione, discendenti anche dal precetto contenuto nell’art. 2087
c.c. si ritiene utile, per esigenze di natura organizzativa/ gestionale,
redigere — in collaborazione con il Servizio di prevenzione e prote-
zione e con il medico competente — un piano di intervento o una
procedura per un approccio graduale nell'individuazione e nell’at-
tuazione delle misure di prevenzione, basati sul contesto aziendale,
sul profilo del lavoratore — o soggetto a questi equiparato — assicu-
rando al personale anche adeguati Dpi>».

Ebbene, viene da chiedersi, ¢ tanto diverso, nella sostanza, tale
«piano di intervento» o «procedura» da un aggiornamento del
Dvr? A me non pare.

Certo, ¢ anche comprensibile I’esigenza di non onerare troppo
le aziende, in un momento gia cosi complicato. Ma, anche consi-
derando la (per ora, e auspicabilmente) temporaneita del rischio
Sars-CoV-2 e delle relative misure, potrebbe essere sufficiente, e mi
siano perdonati i termini poco tecnici, un aggiornamento «essen-
ziale» (integrazione) nel Dvr, con rinvio sia alle disposizioni gover-
native (e contrattuali) sia, sul piano organizzativo, ad un pitr arti-
colato e dettagliato allegato/addendum. Cid dovrebbe consentire
anche, una volta terminata ’emergenza, e tornati, si spera, ad un
assetto «ordinario», di espungere pit1 agevolmente le integrazioni
dal Dvr (o, come alternativa, a rendere I’allegato parte integrante
del Dvr).

Del resto, e con riferimento alla responsabilita amministrativa
degli enti (d.Igs. n. 231/2001), ed ai modelli organizzativi e gestio-
nali «esimenti» (art. 30, d.Igs. n. 81/2008), ¢ certamente oppor-

tuno, se non necessario, che 'impresa abbia, nel caso, la possibilita
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di dimostrare di aver adeguato il «modello» e le procedure al
nuovo rischio ed alla sua prevenzione. E cio, anche ed in ogni caso
nei confronti dell’Organismo di Vigilanza costituito ex art. 6,d.Igs.
n.231/2001.

Quanto alla difficolta tecnica di valutazione del rischio Sars-
CoV-2, anche in questo caso mi pare che, da un lato le indicazioni
tecniche fornite da Inail, Ministero Salute, etc., dall’altro lato le
indicazioni ricavabili dalle specifiche disposizioni ed allegati del
d.Igs. n. 81/2008, consentano la soluzione del problema®.

6. Sospensione delle attivita e sicurezza del lavoro

Brevissime riflessioni relativamente alla sospensione delle attivita,
imposta dalle disposizioni governative (da ultimo d.P.c.m. 10 aprile).
Come noto tali provvedimenti impongono la sospensione delle atti-
vita produttive, con una serie di deroghe per attivita ritenute neces-
sarie, funzionali a quelle necessarie, essenziali, o I'interruzione delle
quali risulterebbe gravemente pregiudizievole o pericolosa.

Per alcune di queste attivita, peraltro, le previsioni governative
hanno determinato problemi interpretativi ed applicativi, in ra-
gione della possibilita per le imprese, che ritenessero di rientrare
nel novero delle «deroghe» alla sospensione, di continuare I’atti-
vita, al contempo inviando richiesta di autorizzazione al Prefetto;
con le inevitabili perplessitd sulle conseguenze di un’eventuale
mancata autorizzazione, per quanto qui in particolare interessa, le-
gate alle possibili ripercussioni in ordine alla responsabilita azien-
dale (penale e civile) nei confronti dei lavoratori, per mancata ap-

1> Con particolare riferimento al rischio biologico, il Testo unico sulla sicu-
rezza dedica un titolo specifico (il X: artt. 266 ss., ed allegato XLVT), ripartendo
gli agenti biologici in quattro gruppi in base alla pericolosita.
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plicazione di obblighi di prevenzione, specialmente nel malaugu-
rato caso di un contagio di questi «in occasione di lavoro».

Premesso che 'aporia normativa ¢ stata risolta dal Governo nel
decreto del 10 aprile, «sostituendo» la mera comunicazione al
Prefetto alla richiesta di autorizzazione, a me pare comunque, an-
ticipando sul punto quanto pit avanti diro sul regime sanzionato-
rio, che la sospensione dell’attivita, in termini di sicurezza sul la-
voro, non rientri la «misure di prevenzione» in senso stretto,
come tali riconducibili alla specifica normativa di prevenzione
(d.Igs. n. 81/2008), bensi alle piti generali «precauzioni» di ordine
pubblico-generale adottate per tutta la cittadinanza, la cui viola-
zione comporta Iapplicazione del relativo regime sanzionatorio
(sanzioni amministrative).

Ed invero, la rilevanza «pubblica (di «ordine pubblico») e non
«privata-contrattuale» (sicurezza del lavoro) a mio parere ¢ con-
fermata dalla circostanza che lo svolgimento dell’attivita, per i set-
tori non «sospesi», € consentito (pertanto, non pericoloso) nel ri-
spetto delle misure di prevenzione «Covid-19». E, dunque, ferma
restando 'applicazione delle sanzioni amministrative, ¢ il mancato
rispetto di queste ultime che va valutato ai fini delle ulteriori even-
tuali specifiche responsabilita e sanzioni (sul punto v. 7nfra).

J. La Jorveglz'dnzd sanitaria

Quanto alla sorveglianza sanitaria, ed in coerenza con quanto
sinora argomentato, ¢ evidente che una specifica sorveglianza sani-
taria, con le relative funzioni del medico competente (dipendente
o consulente), siano necessarie, ai sensi art. 41, d.Igs. n. 81/2008,
sia in sede di «organizzazione» delle misure minime anti-Covid-
19, in collaborazione con il Servizio di prevenzione e protezione,
sia nella implementazione delle stesse e nel monitoraggio delle con-
dizioni di salute dei lavoratori. Del resto, gli stessi Protocolli delle
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parti sociali dedicano specifiche disposizioni alla sorveglianza sani-
taria ed all’attivitd del medico competente (in entrambi i Proto-
colli al punto 12).

In merito, importanti indicazioni sono state fornite dal Mini-
stero della Salute nella gia richiamata circ. del 29 aprile.

Ma in questa sede interessa anche evidenziare quanto previsto
dal cd. decreto «Rilancio» (ancora emanando), nel cui art. 21 si
dispone che «(...) Per i datori di lavoro che ai sensi dell’articolo 18,
comma 1, lett. a) del decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81, non ¢
fatto obbligo di nominare il medico competente per I'effettua-
zione della sorveglianza sanitaria nei casi previsti dal medesimo de-
creto, fermo restando la possibilita di nominarne uno per il pe-
riodo emergenziale, la sorveglianza sanitaria eccezionale di cui al
comma 1 del presente articolo puo essere richiesta ai servizi terri-
toriali delle Aziende Sanitarie locali o dell’Inail che vi provvedono
con propri medici del lavoro , su richiesta del datore di lavoro, av-
valendosi anche del contingente di personale di cui all’articolo 10
del decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18».

Orbene, dal momento che la norma fa esclusivo riferimento alla
sorveglianza «eccezionale» (ciog riferita ai lavoratori cd. «fragili»
particolarmente esposti al rischio Covid-19), se ne dovrebbe desu-
mere la conferma che la sorveglianza sanitaria, anche per il rischio
Covid-19, dei lavoratori per cosi dire «ordinari» (non fragili), re-
sta assegnata ai medici competenti aziendali.

8. Competenze per la vigilanza e regime sangionatorio

Infine, un «incrocio» tra la normativa «generale» e quella spe-
ciale si rinviene anche con riguardo al profilo della vigilanza e del
regime sanzionatorio.

Sul punto, mi limito a ricordare che, per quanto riguarda il si-
stema di vigilanza, in materia di prevenzione sui luoghi di lavoro
questa compete ai servizi ispettivi delle Asl oltre che, in specifici casi,
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ad altri organismi (ed in primo luogo allInl per i cantieri); per
quanto concerne il sistema sanzionatorio, dal combinato delle nor-
me sanzionatorie del Testo unico in materia di sicurezza (Tus) (artt.
50ss.), molti degli obblighi piti importanti sono assistiti da sanzioni
penali (senza ovviamente tener conto dei reati sanzionati dalle di-
sposizioni del codice penale (tra le quali: artt. 437, 451, 589, 590).

Le disposizioni governative «Covid-19» (da ultimo art. 4 d.1. n.
19/2020) prevedono, rispettivamente: per i controlli, la compe-
tenza del Prefetto (avvalendosi delle Forze di polizia e, ove occorra,
delle Forze armate, nonché dei funzionari Asl e Inl)'%; quanto alle
sanzioni, per la massima parte sono previste sanzioni amministra-
tive, ma, ed ¢ un punto essenziale, con I'iniziale clausola «salvo che
il fatto costituisca reato».

Orbene, anche in questo caso, in coerenza con la ricostruzione
svolta, e sempre con tutte le cautele del caso, a me pare non del
tutto fondato, proprio considerando la natura di «reati» di molti
degli obblighi di prevenzione (a partire dalla omessa o incompleta
valutazione dei rischi), sostenere che I'apparato regolativo «Co-
vid-19» comporti, con riguardo alle misure di prevenzione emer-
genziali sui luoghi di lavoro, la non applicazione della specifica
normativa prevenzionistica, escludendo dunque sia la competenza
degli organi di vigilanza speciali (Asl, Inl, etc.)", sia la possibile ap-
plicazione del sistema sanzionatorio di cui al Tus (per non parlare
ovviamente del codice penale)”.

1¢ Peraltro, ’emanando decreto cd. «Rilancio» (art. 36) prevede anche, in
via eccezionale, che il Ministero del lavoro/Inl possa avvalersi anche dei carabi-
nieri (Comando Tutela del lavoro).

17 Sul punto cfr. Pascucci 2020, 124 ss.

18 A conforto sul punto, peraltro, da ultimo il d.P.c.m. 10 aprile, integrando
le disposizioni previgenti, ha espressamente previsto che i Prefetti possano chie-
dere il supporto dei funzionari Asl e Inl sul rispetto delle misure organizzative,
gestionali e in generale, aziendali, per la messa in sicurezza dei lavoratori.

' Diversamente, v. Pascucci 2019; Tullini 2020. In generale sul sistema di
vigilanza e sanzionatorio v. Natullo 2020, capp. Ve VL.
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Mi pare invece pit1 plausibile che quel sistema di controlli e san-
zioni si riferisca sempre alle misure, diciamo cosi, di ordine pub-
blico (sospensione attivita, divieti circolazione, etc.), ma non
escluda la permanente applicazione delle disposizioni speciali, nel
momento in cui ci si trovi, ad usare l’espressione assicurativa, «in
occasione di lavoro».

9. «Oltre» l'emergenza: insegnamenti per il futuro

Infine, qualche riflessione conclusiva rivolta al futuro. Dalle vi-
cende che ci tengono occupati in questo periodo possono e de-
vono trarsi anche utili indicazioni®.

A me pare che possano segnalarsi due principali esigenze, per ri-
mediare alle principali carenze avvertite in questa vicenda. La
prima, inutile a dirsi, qualche indicazione piti precisa dal Governo-
legislatore. Ma ancor pity, e proprio per colmare le presumibili la-
cune legislative, e fermo restando un sempre auspicabile concorso
delle parti sociali, sarebbe certamente utile ed opportuno un inter-
vento, magari anche su espresso rinvio dei decisori politici, degli
organi (oltre ad Inail) istituzionalmente preposti ad un ruolo di
supporto e consulenza in materia di sicurezza del lavoro. Mi riferi-
sco al «Comitato per I'indirizzo e la valutazione delle politiche at-
tive e per il coordinamento nazionale delle attivita di vigilanza in
materia di salute e sicurezza sul lavoro» (di cui all’art. 5 Tus) ed
alla «Commissione consultiva permanente per la salute e sicurezza
sul lavoro» (art. 6 Tus).

Mi limito sul punto a ricordare che il Comitato ex art. 5 Tus, tra
i suoi compiti annovera, tra gli altri, quelli di: «a) stabilire le linee
comuni delle politiche nazionali in materia di salute e sicurezza sul

20 In merito, cfr. anche Lazzari 2020.
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lavoro; b) individuare obiettivi e programmi dell’azione pubblica
di miglioramento delle condizioni di salute e sicurezza dei lavora-
tori; e) garantire lo scambio di informazioni tra i soggetti istituzio-
nali al fine di promuovere 'uniformita dell’applicazione della nor-
mativa vigente».

Piti ancora, la Commissione consultiva permanente, che nella
sua composizione vede la partecipazione di rappresentanti dei Mi-
nisteri, delle Regioni, di esperti designati dalle Parti sociali, ha tra i
suoi compiti quelli di: «esaminare i problemi applicativi della nor-
mativa di salute e sicurezza sul lavoro e formulare proposte per lo
sviluppo e il perfezionamento della legislazione vigente; validare le
buone prassi in materia di salute e sicurezza sul lavoro; valorizzare
sia gli accordi sindacali sia i codici di condotta ed etici, adottati su
base volontaria, che, in considerazione delle specificita dei settori
produttivi di riferimento, orientino i comportamenti dei datori di
lavoro, anche secondo i principi della responsabilita sociale, dei la-
voratori e di tutti i soggetti interessati, ai fini del miglioramento dei
livelli di tutela definiti legislativamente».

Orbene, delle indicazioni (linee-guida) elaborate da tali Organi,
anche eventualmente a supporto dei Protocolli adottati dalle Parti
sociali, sicuramente sarebbero (state) di grande utilita al fine di me-
glio definire gli standard del rischio e le misure di prevenzione da
adottare sui luoghi di lavoro. Ed ¢ auspicabile che in occasioni del
genere il poderoso (sulla carta), sistema istituzionale previsto dal

Tus venga attivato.
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Giuseppe Ludovico’
Malattia (per i quarantenati e per gli affetti)
e infortuni sul lavoro

SOMMARIO: 1.1l contagio da Covid-19 e la distinzione tra rischi comuni
e professionali. — 2. La quarantena da Covid-19 come malattia comune
nel settore privato e le altre condizioni di rischio. — 3. Il contagio da Co-
vid-19 come infortunio sul lavoro. — 4. Vecchie questioni e nuove con-
traddizioni nei limiti soggettivi di applicazione delle tutele previdenziali.

1. Il contagio da Covid-19 e la distinzione tra rischi comuni
¢ professionali

L’epidemia da Covid-19 continua a registrare un preoccupante
numero di decessi e contagi che coinvolge un’ampia platea di lavo-
ratori. In favore di questi ultimi il d.1. 17 marzo 2020, n. 18, con-
vertito con modificazioni in I. 24 aprile 2020, n. 27, ha previsto
alcune misure di tutela che, seppure di natura emergenziale, costi-
tuiscono in realtd un mero adattamento dei consueti rimedi previ-
denziali che, fondandosi sulla distinzione tra rischi comuni e pro-
fessionali, rivelano alcune palesi incongruenze rispetto ad un’epi-
demia che, minacciando indistintamente ogni persona, rende im-
probabile qualunque indagine in merito all’origine della patolo-
gia. La scelta di adattare ad una situazione eccezionale le ordinarie
tutele contro le malattie ha cosi generato alcuni problemi applica-
tivi che derivano, da un lato, dall’assimilazione alla malattia co-

" Professore associato di Diritto del lavoro — Universita di Milano.
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mune dei periodi di quarantena e, dall’altro, dalla verifica dell’oc-
casione di lavoro per gli eventi di origine professionale.

2. La quarantena da Covid-19 come malattia comune
nel settore privato e le altre condizioni di rischio

Fin dai primi giorni di entrata in vigore del d.1. n. 18/2020 sono
state sollevate da piti parti numerose perplessita anzitutto in or-
dine all’applicazione del c. 1 dell’art. 26, il quale, limitatamente al
settore privato e con oneri a carico dello Stato, ha equiparato alla
malattia il «periodo trascorso in quarantena con sorveglianza at-
tiva o in permanenza domiciliare fiduciaria con sorveglianza at-
tiva» di cui all’art. 1, ¢. 2, lett. h) e 7) del d.I. n. 6/2020 e art. 1, c. 2,
lett. d) ed e) del d.1. n. 19/2020", escludendone il computo ai fini
del calcolo del comporto, che rimane invece per le assenze dovute
a contagio da coronavirus. Il successivo c. 3, tuttavia, subordina
detta equiparazione alla presentazione del certificato redatto dal
medico curante, che deve riportare gli estremi del provvedimento
dell’operatore di sanita pubblica che ha disposto la quarantena.

Al riguardo sono sorti alcuni problemi a causa dell'impossibilita
di alcuni lavoratori di raggiungere il medico curante e del fatto che
il provvedimento che ha disposto la quarantena o la permanenza
domiciliare fiduciaria ¢ stato talvolta comunicato solo telefonica-
mente all’interessato, rendendo cosi impossibile la produzione del

'l d.l. n. 6/2020 ha previsto la «quarantena con sorveglianza attiva» per
«gli individui che hanno avuto contatti stretti con casi confermati di malattia
infettiva diffusiva» e la «permanenza domiciliare fiduciaria con sorveglianza at-
tiva» per coloro «che hanno fatto ingresso in Italia da zone a rischio epidemio-
logico», mentre il d.I. n. 19/2020 ha disposto la «quarantena precauzionale»
anche per coloro «che rientrano da aree, ubicate al di fuori del territorio ita-
liano» e il «divieto assoluto di allontanarsi dalla propria abitazione o dimora»
per le persone in quarantena perché positive al virus.
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certificato da parte del medico curante. La questione ¢ solo in par-
te risolta dal c. 4 che dispensa il medico curante dall’indicazione
del provvedimento dell’operatore di sanita pubblica soltanto per i
certificati trasmessi prima dell’entrata in vigore del d.1. n. 18/2020,
rimanendo cosi insoluto il problema per i certificati inviati succes-
sivamente al 17 marzo 2020. Tenuto conto che l’art. 26, c. 4, si
riferisce agli «operatori di sanita pubblica», mentre I’art 1 del d.I.
n. 6/2020, richiamato dalla stessa norma, fa generico riferimento
alle «autorita competenti», una parziale soluzione della questione
potrebbe essere quella di considerare utili ai fini dell’equiparazione
anche le ordinanze dei sindaci che hanno disposto la quarantena®.

Numerosi dubbi applicativi ha sollevato anche la previsione
contenuta nell’art. 26, c. 2, il quale, per 'impiego pubblico e pri-
vato e fino al 30 aprile 20207 ha disposto che per i lavoratori disa-
bili gravi in possesso del relativo riconoscimento nonché per i la-
voratori in possesso della certificazione rilasciata dai «competenti
organi medico legali», attestante una «condizione di rischio» de-
rivante da immunodepressione, da esiti da patologie oncologiche
o dallo svolgimento di relative terapie salvavita ai sensi dell’art. 3,
c.1,dellal. n. 104/1992, il periodo di assenza dal servizio prescritto
dalle «competenti autoritd sanitarie» ¢ equiparato al periodo di
ricovero ospedaliero.

E da ritenere anzitutto che anche questi periodi di assenza siano
esclusi dal computo del comporto e che la norma non intenda ri-
ferirsi alle ipotesi in cui la prestazione possa essere svolta con le mo-
dalita del lavoro agile, posto che in questi casi verrebbe a mancare
la «condizione di rischio» che imporrebbe I’assenza dal servizio.

2 Cfr. Alvino 2020.

>Lart. 9 della bozza del d.1. «aprile», Nuove misure urgenti di sostegno eco-
nomico per famiglie, lavoratori e imprese connesse all’emergenza epidemiolo-
gica da Covid-19, prevede la proroga della misura «fino al 31 luglio 2020».
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Al di la di tale aspetto, i maggiori problemi sollevati da questa pre-
visione prima delle modifiche introdotte in sede di conversione
avevano riguardato I'individuazione dei soggetti abilitati a rila-
sciare la certificazione attestante la condizione di rischio e a pre-
scrivere I’assenza dal servizio.

Le incertezze provocate dalla norma nascevano dal fatto che il
c. 3, riferendosi al «medico curante» soltanto per le certificazioni
del c. 1, sembrava restringere I'individuazione delle «competenti
autorita sanitarie» ai soli servizi di medicina legale delle Asl, con il
paradossale risultato di esporre i lavoratori in condizioni di
estrema fragilita ad un altissimo rischio di contagio. L’infelice for-
mulazione della norma aveva cosi alimentato opposte letture della
Presidenza del Consiglio dei Ministri, secondo la quale le «com-
petenti autorita sanitarie» ricomprendevano anche i medici di me-
dicina generale e quelli convenzionati con il Servizio Sanitario Na-
zionale*, e la Federazione nazionale degli Ordini dei medici chirur-
ghi e degli odontoiatri per la quale invece I’assenza dal servizio po-
teva essere prescritta soltanto dalle Asl, in quanto il compito dei
medici di medicina generale non sarebbe quello di «valutare il ri-
schio correlato a una patologia invalidante, ma solo I'incapacita
temporanea al lavoro dovuta a una condizione di malattiax»’.

La questione sembra essere stata risolta dalla legge di conver-
sione che ha esplicitamente attribuito anche al «medico di assi-
stenza primaria» la competenza a prescrivere I’assenza dal servizio
«sulla base documentata del riconoscimento di disabilita» op-
pure, in alternativa, «delle certificazioni dei competenti organi
medico-legali», con indicazione dei relativi riferimenti all’interno

#Sul punto v. la nota del 30 marzo 2020 dell’Ufficio per le Politiche in favore
della Persone con Disabilita della Presidenza del Consiglio dei Ministri.

> Cosi lanotan. 62/2020 al Ministro della salute della Federazione Nazionale
degli Ordini dei Medici Chirurghi e degli Odontoiatri.
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del certificato. La norma in tal modo ha anche rimosso quelle che
sembrano essere state le vere ragioni della posizione assunta dalla
Federazione nazionale dei medici, sollevando i medici di assistenza
primaria da qualunque responsabilita, anche contabile, derivante
dal riconoscimento dello stato di invalidita imputabile al fatto ille-
cito di terzi.

3. 1l contagio da Covid-19 come infortunio sul lavoro

Ancora piti problematico si ¢ rivelato il coordinamento tra la
tutela per le malattie comuni e la piti intensa protezione prevista
per gli eventi di origine professionale. La questione ruota attorno
alla previsione contenuta nell’art. 42 del d.1. n. 18/2020, il quale
per 'impiego pubblico e privato stabilisce che nei «casi accertati
di infezione da coronavirus (SARS- CoV-2) in occasione di la-
voro» il lavoratore avra diritto, previo invio del certificato di in-
fortunio da parte del medico, alle prestazioni erogate dall’Inail
«anche per il periodo di quarantena o di permanenza domiciliare
fiduciaria dell’infortunato con la conseguente astensione dal la-
voro», precisando che tali eventi non saranno computati ai fini
dell’oscillazione del tasso dell’andamento infortunistico per il cal-
colo dei premi.

I risvolti pit1 problematici di tale disposizione, rimasta pressoché
immutata in sede di conversione, non riguardano la configura-
zione del contagio in termini di infortunio su lavoro, posto che
tale qualificazione ¢ perfettamente coerente con il significato della
«causa violenta» che insieme all’«occasione di lavoro» definisce
la nozione di infortunio sul lavoro di cui all’art. 2 del d.p.r. n.
1124/1965 (d’ora in poi T.U.)%. E opinione consolidata, infatti,

¢ Sul punto v. Corsalini 2020; La Peccerella 2020.
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che la causa violenta rappresenti il fattore cronologico in grado di
distinguere I'infortunio sul lavoro dalla tipica eziologia lenta delle
malattie professionali, identificandosi nell’azione di qualunque
fattore dotato di rapidita, anche non straordinario o eccezionale,
che, agendo dall’esterno verso 'interno dell’organismo, ¢ idoneo a
determinare un’alterazione del suo equilibrio’. E altrettanto paci-
fico che il connotato della rapidita deve essere riferito all’azione
della causa e non alle sue conseguenze esteriori che possono anche
manifestarsi a distanza di tempo, sicché in questa logica la giuri-
sprudenza ¢ solita ricondurre alla causa violenta e, quindi, all’in-
fortunio sul lavoro I’azione dei fattori microbici o virali (cd. ma-
lattia-infortunio), la cui penetrazione nell’organismo avviene in
modo violento sebbene i relativi effetti possano manifestarsi in un
momento successivo®.

Se la configurazione della causa violenta nel contagio da Covid-
19 ¢ indiscutibile e pienamente coerente con il significato di que-
sto presupposto, decisamente piti problematica si rivela invece
Iindividuazione dell’altro fattore previsto dall’art. 2 del T.U. co-
stituito dalla «occasione di lavoro».

Senza ripercorrere la lunga evoluzione del significato di questo
concetto, ¢ bene chiarire che, secondo la piu recente giurispru-
denza, Poccasione di lavoro deve rinvenirsi in qualunque evento
semplicemente occasionato dal lavoro e quindi anche non intrin-

7Trale tante Cass. 30.12.2009, n. 27831, in LG, 2010, 306; Cass. 20.6.2006,
n. 14119, inedita a quanto consta; Cass. 26.5.2006, n. 12559, in RIMP, 2007,
I, 14.

% In questo senso: Cass. 12.5.2005, n. 9968, in DL, 2006, II, 189; Cass.
28.10.2004, n. 20941, inedita a quanto consta; Cass. 8.4.2004, n. 6899, in
RIMP, 2005, 975; Cass. 1.6.2000, n. 7306, inedita a quanto consta. Sul punto
v. C. cost. 17.6.1987, n. 226, in FI, 1989, 1, 378, che ha dichiarato I'illegittimita
costituzionale dell’art. 2 T.U. nella parte in cui non comprende 'infezione ma-
larica tra i casi di infortunio sul lavoro.
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secamente connesso allo svolgimento delle mansioni tipiche, pur-
ché riconducibile ad un’attivita strumentale al loro svolgimento o
comunque collegata al soddisfacimento delle esigenze lavorative’.
L’origine professionale dell’evento ¢ cosi desunta dal semplice le-
game finalistico con Iattivita lavorativa, ancorché lo stesso sia de-
terminato da rischi generici non provocati né aggravati dalle con-
dizioni di lavoro™. E in questa prospettiva che, prima ancora della
nozione legislativa di infortunio 7z itinere, la giurisprudenza era
gia pervenuta al riconoscimento dell’occasione di lavoro in qua-
lunque evento occorso lungo il tragitto tra I'abitazione e il luogo
dilavoro anche in assenza di particolari rischi durante il percorso''.

Diversamente dalla malattia professionale per la quale I’art. 3 del
T.U. esige un pit rigoroso nesso di causalita con Iattivita lavora-
tiva, la nozione di infortunio sul lavoro si limita dunque a richie-
dere un semplice rapporto di occasionalita con il lavoro, doven-
dosi ritenere indistintamente compresi in questa nozione le diverse
componenti eziologiche del caso fortuito, della forza maggiore, del
fatto del terzo, della condotta dolosa e colposa del datore di lavoro
e di quella colposa del lavoratore. In altre parole, ¢ questa unitaria
nozione di evento che esprime la funzione previdenziale della tu-
tela indennitaria, sicché non residuano spazi — come chiarito dalla
giurisprudenza — per eventuali distinzioni fondate sulla tipicita,

? Cass. 26.11.2019, n. 30874, inedita a quanto consta; Cass. 22.5.2018, n.
12549, inedita a quanto consta; Cass. 20.7.2017, n. 17917, in IlGiuslavorista,
2017; Cass. 3.4.2017, n. 8597, in RIMUP, 2018, 739; Cass. 13.5.2016, n. 9913,
inedita a quanto consta.

10 Cass. 4.8.2005, n. 16417, in RGL, 2006, II, 540, nt. Sacconi; Cass.
28.7.2004, n. 14287, inedita a quanto consta; Cass. 21.4.2004, n. 7633, inedita
a quanto consta: Cass. 13.5.2002, n. 6894, inedita a quanto consta.

11 Cass. 1.2.2002, n. 1320, in OGL, 2002, 156; Cass. 18.4.2000, n. 5063, in
DL, 2000, II, 425, nt. Gambacciani; Cass. 2.5.1997, n. 3756, in GC, 1999, 1,
2794, nt. Vecchio; Cass. 23.9.1996, n. 8396, in RIMP, 1996, 11, 156.

75



specificitd o gravita del rischio, assumendo rilievo qualunque even-
to lesivo «semplicemente occasionato dall’attivita lavorativa»'2

In coerenza con il significato attribuito all’occasione di lavoro si
dovrebbe allora concludere che qualunque contagio che si ponga in
rapporto meramente occasionale con la prestazione lavorativa o con
attivita strumentali al suo svolgimento, come il percorso effettuato
per raggiungere il luogo di lavoro, sarebbe sufficiente a garantire
I'intervento della tutela, senza alcun rilievo per il maggiore o minore
grado di esposizione al rischio provocato dall’attivita lavorativa.

Sennonché, la vera questione connessa all’accertamento dell’oc-
casione di lavoro nell’infezione da Covid-19 ¢ data proprio dalla
«indimostrabilita dell’origine del contagio che puo verificarsi in-
distintamente in circostanze riconducibili tanto all’attivita lavora-
tiva quanto alla vita privata».

Il problema invero non si ¢ posto nei casi di contagio finora esa-
minati dalla giurisprudenza che si riferivano all’azione di agenti pa-
togeni chiaramente riconducibili all’attivita lavorativa, con la con-
seguenza che in questi casi 'occasione di lavoro emergeva diretta-
mente dalla stessa natura del contagio. Nell’epidemia da Covid-19
si assiste, invece, ad un diffuso contagio che se, da un lato, com-
porta senz’altro una maggiore esposizione al rischio per alcune ca-
tegorie di lavoratori, non esclude, dall’altro, che anche lavoratori
impegnati in attivita diverse possano comunque aver contratto il
virus in occasione di lavoro.

La questione ¢ stata completamente ignorata dal legislatore, il
quale, all’art. 42, co. 2, del d.I. n. 18/2020, si ¢ limitato a prevedere
I'intervento della tutela nei «casi accertati di infezioni da corona-
virus iz occasione di lavoro», sicché il problema dell’accertamento
di tale presupposto ¢ stato di fatto demandato alle valutazioni
dello stesso Inail, il quale con la nota n. 3675 del 13 marzo ma so-

12 Per maggiori approfondimenti v. Giubboni, Ludovico, Rossi 2014, 138 ss.
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prattutto con la circolare n. 13 del 3 aprile 2020 ha adottato una
discutibile lettura dell’occasione di lavoro, introducendo una pre-
sunzione di origine professionale dell’evento soltanto per alcune
limitate categorie di lavoratori particolarmente esposte al rischio
di contagio, quali gli operatori sanitari, i lavoratori a costante con-
tatto con il pubblico e I'utenza, i lavoratori che operano in front-
office, alla cassa, gli addetti alle vendite/banconisti, nonché il per-
sonale non sanitario operante negli ospedali con mansioni tecni-
che, di supporto, di pulizie, gli operatori del trasporto infermi, etc.

La circolare dell'Inail invero non esclude che anche altre catego-
rie possano beneficiare della qualificazione del contagio come in-
fortunio sul lavoro, confermando in questo modo la natura sol-
tanto esemplificativa dell’elenco. Cid nondimeno, al di fuori delle
ipotesi presuntivamente individuate dall’Inail e in mancanza di
«indizi gravi precisi e concordanti», sara onere del lavoratore for-
nire elementi utili alla dimostrazione dell’origine professionale
dell’evento che sard altrimenti devoluto alla tutela delle malattie
comuni dell’Inps. Ed ¢ di tutta evidenza che per questi soggetti la
dimostrazione dell’occasione di lavoro risultera oltremodo diffi-
cile se non addirittura impossibile, con il risultato che, oltre i con-
fini stabiliti dall’Inail, 'applicazione della tutela indennitaria risul-
tera in realta del tutto eccezionale.

Fortemente ispirata da una visione assicurativa della tutela, la
soluzione adottata dall’Inail solleva numerose perplessita, nella mi-
sura in cui finisce per far dipendere il riconoscimento dell’infortu-
nio/contagio Covid-19 dall’esposizione ad un rischio specifico o ag-
gravato, con il conseguente passaggio dall’ampia occasionalita de-
gli infortuni alla piti rigorosa causalita delle malattie professionali.

Eppure, la differenza tra le due nozioni di evento ¢ profonda e
sostanziale, giacché per gli infortuni, a differenza delle malattie
professionali, 'applicazione della tutela prescinde necessariamen-
te dall’intensita del rischio per estendersi a qualunque evento, an-
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che provocato da un rischio generico, purché avvenuto in circo-
stanze semplicemente riconducibili all’attivita lavorativa.

Pit1 precisamente puo dirsi che la lettura operata dall’Inail si tra-
duce, in buona sostanza, nell’applicazione ad un’ipotesi di infor-
tunio sul lavoro della tipica causalitd probabilistica delle malattie
multifattoriali, le quali, stante 'impossibilita della certezza scienti-
fica della loro origine lavorativa, sono ugualmente ammesse alla
tutela ove ’eziologia lavorativa possa essere dedotta «con elevato
grado di probabilita» da alcuni fattori, quali la tipologia delle
mansioni svolte, del’'ambiente di lavoro e la durata della presta-
zioneB3. E chiaro, tuttavia, che per le malattie professionali I"appli-
cazione di questo criterio presuntivo trova coerente giustiﬁca-
zione nella stessa causalita di questi event, per i quali ¢ richiesto
uno stretto rapporto di derivazione causale con Iattivita lavora-
tiva, mentre non altrettanto puo dirsi per gli infortuni sul lavoro
che possono anche completamente prescindere dalla intensita del
rischio della prestazione. Ove applicato agli infortuni, ed in parti-
colare alla specifica ipotesi di infortunio/contagio Covid, quel cri-
terio conduce, infatti, a risultati palesemente contraddittori, come
si evince dalla stessa circolare dell’Inail, la quale, da un lato, pre-
sume [origine professionale dell’evento dall’esposizione ad un ri-
schio specifico o aggravato, salvo poi ammettere, dall’altro, che tra
gliinfortuni sono ricompresi anche i contagi 7 itinere, che eviden-
temente sono imputabili ad un rischio generico, come tale, incom-
bente anche sui lavoratori che non appartengono alle categorie in-
dividuate dall’Inail. Basti pensare a quanti, pur svolgendo attivita
diverse da quelle indicate dalla circolare, hanno utilizzato i mezzi
pubblici per recarsi al lavoro, esponendosi cosi ad un rischio di

13 Tra le tante Cass. 27.4.2017, n. 10430, in GDsr., 2017, n. 23, 68; Cass.
21.11.2016, n. 23653, in FI, 2017, I, 932; Cass. 12.6.2014, n. 13342, inedita a
quanto consta.
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contagio anche maggiore rispetto a quei lavoratori che, ancorché
ricompresi nelle categorie indicate dall’Inail, hanno svolto in con-
creto attivita poco rischiose, oltre a fare uso del mezzo privato per
raggiungere il luogo di lavoro.

Al di [4 del mezzo utilizzato, sussistono inoltre numerosi lavora-
tori che, pur non compresi nella circolare, hanno continuato a
svolgere la propria attivita lavorativa, esponendosi al rischio di
contagio senza poter beneficiare della presunzione della sua ori-
gine professionale. Non ¢ difficile pensare ai numerosi magazzi-
nieri, autisti, addetti alle residenze per anziani, riders, fattorini, po-
stini e, pit1 in generale, a tutti coloro che nello svolgimento della
propria attivita sono entrati in contatto con altre persone.

Il fatto ¢ che tanto gli uni quanto gli altri sono stati esposti ad
un maggior rischio di contagio per la sola ragione di aver dovuto
recarsi sul luogo di lavoro in presenza di un divieto generale di cir-
colazione per ragioni sanitarie, sicché non ¢ difficile prevedere che
sul punto si sviluppera un ampio contenzioso alimentato soprat-
tutto dalle profonde differenze che sussistono tra la tutela
dell’Inail e quella dell’Inps tanto sul piano delle indennita erogate
in caso di postumi permanenti, quanto su quello delle prestazioni
corrisposte ai superstiti in caso di decesso del lavoratore.

Onde evitare questo inutile contenzioso e con maggiore ade-
renza al significato dell’occasionalita di lavoro, sarebbe stato allora
pitt opportuno adottare, anche solo in via interpretativa, un di-
verso e piu obiettivo criterio di qualificazione dell’evento. Se-
guendo 'esempio di altri ordinamenti', si sarebbe cioe potuta pre-
vedere una presunzione, anche assoluta, di origine professionale

V. Lart. 5 del Real Decreto-ley spagnolo n. 6/2020, come modificato dal
Real Decreto-ley n. 13/2020 ha qualificato, in via eccezionale, come infortunio
sul lavoro, ai fini delle prestazioni per incapacita temporanea, i periodi di isola-
mento o contagio causati da Covid-19 e di mancata prestazione a causa delle
restrizioni imposte alla circolazione.
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del contagio per i lavoratori che — per ipotesi — nelle due settimane
precedenti all’accertamento medico dell’infezione, avessero svolto
la prestazione nel luogo di lavoro, con il vantaggio di garantire
un’automatica tutela non condizionata ad una discrezionale valu-
tazione amministrativa, evitando al contempo un dispendioso
contenzioso che si sviluppera tanto sul versante del rapporto pre-
videnziale tra lavoratore e Inail contro i provvedimenti di quest’ul-
timo di disconoscimento dell’infortunio, quanto su quello risarci-
torio tra datore di lavoro e lavoratore, con la probabile tendenza
alla espansione dei confini della responsabilita datoriale per viola-
zione degli obblighi di sicurezza® in modo da colmare, almeno in
parte, il vuoto di tutela generato sul piano previdenziale.

4. Vecchie questioni e nuove contraddizioni nei [imiti
soggettivi di applicazione delle tutele previdenziali

Non rimane in conclusione che rilevare come I’epidemia da Co-
vid-19 abbia reso ancora pit evidenti le storiche limitazioni delle
tutele previdenziali nei confronti dei lavoratori autonomi che con-
tinuano a rimanere generalmente esclusi da qualunque forma di
protezione sociale in caso di contagio o quarantena'. Non man-
cano peraltro alcune contraddizioni anche all’interno del lavoro
autonomo che derivano dai limiti applicativi della tutela Inail che
risalgono alle sue lontane origini allorché, secondo le logiche della
teoria del rischio professionale, 'obbligo assicurativo fu circo-
scritto ad alcune attivita ritenute pit pericolose. Quei limiti conti-
nuano a persistere nella disciplina, diventando sempre pitt incom-
prensibili all’interno di una tutela che ormai prescinde — come il-

15 Sul punto v., in g. vol., Natullo.
16 Cavallini 2020, 97.
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lustrato — dalla effettiva pericolosita dell’attivita esercitata. Tra le
esclusioni piti irrazionali soprattutto alla luce dell’epidemia da Co-
vid-19 vi ¢ quella dei medici ed infermieri professionali che pre-
stano 'attivita con rapporto di collaborazione coordinata e conti-
nuativa, i quali, a causa del rinvio dell’art. 5 del d.Igs. n. 38/2000
all’art. 49, c. 1, lett. 2), del T.U.L.R. (ora art. 50, c. 1, lett. c-b7s),
sono esclusi dalla tutela in quanto la prestazione ¢ riferita all’«og-
getto dell’arte o della professionex»'”. Al di la dell’incomprensibile
scelta di rinviare alla norma fiscale per delimitare 'applicazione
della tutela indennitaria, resta il fatto che i limiti imposti a
quest’ultima comportano un’inaccettabile disparita di tratta-
mento tra medici e infermieri subordinati, i quali, oltre ad essere
ammessi alla copertura assicurativa, godono di una presunzione di
origine professionale del contagio, e quanti svolgono la stessa atti-
vita con rapporto di collaborazione per i quali ’accesso alla tutela

rimane invece escluso.
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Valerio Speziale’
Violazione degli obblighi di sicurezza e abbandono
del posto di lavoro ai sensi dell’art. 44 del d.Igs. n. 81
del 2008 nell’emergenza Covid-19

SOMMARIO: 1. L’art. 44 del d.Igs. n. 81 del 2008 e I’art. 1460 c.c. — 2.
L’eccezione di inadempimento e I’obbligo di sicurezza. — 3. I contenuti
dell’art. 44 del d.Igs. n. 81/2008. — 4. L’art. 44 del d.Igs. n. 81/2008 ¢
I'emergenza epidemiologica da Covid-19. — 5. L’art. 1460 c.c. e 'emer-
genza Covid-19.

1. Lart. 44 del d.lgs. n. 81 del 2008 ¢ l'art. 1460 c.c.

L’art. 44 del d.Igs. n. 81/2008, che riproduce, con qualche irrile-
vante differenza formale, I’art. 14 del d.Igs. n. 626/1994, regola il
diritto individuale di autotutela del lavoratore in presenza di situa-
zioni assai pericolose, che mettano a repentaglio la sua salute o si-
curezza'. Il primo comma della disposizione prevede che il dipen-
dente, in presenza di un «pericolo grave, immediato e che non puo
essere evitato», puo allontanarsi «dal posto di lavoro o da una zona
pericolosa». In tal caso egli «non puo subire pregiudizio alcuno e
deve essere protetto da qualsiasi conseguenza dannosa». Il secondo

comma stabilisce che il lavoratore, sempre «in caso di pericolo

" Professore ordinario di Diritto del lavoro — Universita di Chieti-Pescara.

! Per I'analisi dell’art. 14 del d.Igs. n. 626/1994 cfr. Ferrante 2004, 283 (a cui
si rinvia per le indicazioni bibliografiche contenute nella nt. 123). In relazione
all’art. 44 del d.Igs. n. 81/2008, v. Lazzari 2014, 29 ss. e D’Aponte 2018, 219 ss.
(a questi autori si rinvia per ulteriore bibliografia).

83



grave e immediato e nell'impossibilita di contattare il competente
superiore gerarchico» puo adottare «misure per evitare le conse-
guenze di tale pericolo» e «non puo subire pregiudizio per tale
azione, a meno che non abbia commesso una grave negligenza».

La norma ¢ stata considerata come una specificazione dell’ecce-
zione di inadempimento prevista dall’art. 1460 c.c. in presenza
della violazione degli obblighi di sicurezza®, anche se una parte della
dottrina lo ha connotato in modo diverso, quale «misura collegata
ad esigenze di ordine pubblico», alla stregua della gestione di affari
altrui o della legittima difesa’. In realta, le esigenze pubblicistiche
(connesse alla tutela del diritto alla salute di cui all’art. 32 Cost.)
non escludono comunque che la norma abbia una incidenza sulla
dimensione contrattuale del rapporto di lavoro e garantiscano al la-
voratore, a fronte dell’inadempimento del datore di lavoro, di rifiu-
tarsi di lavorare e di allontanarsi (in piena coerenza, quindi, con il
rimedio generale della eccezione di inadempimento).

L’art. 44 del d.Igs. n. 81/2008, in tal senso, si inserisce nell’am-
bito del tema della violazione degli obblighi di sicurezza e della pos-
sibile reazione immediata del lavoratore in presenza dell’inadem-
pimento del datore di lavoro. Infatti, una parte preponderante
della dottrina e la giurisprudenza ha qualificato il comportamento
del lavoratore alla luce dell’art. 1460 c.c., sul rilievo che il mancato
rispetto dell’art. 2087 c.c. (e delle disposizioni speciali che costitui-
scono la sua attuazione, come, ad es., il d.Igs. n. 81/2008) legittima
il dipendente ad eccepire I’altrui inadempimento®.

>D’Aponte 2018, 219; Lai 2002, 42 (a cui si rinvia per altri autori che aderi-
scono a questa interpretazione).

3 Ferrante 2004, 283, riprendendo e sviluppando il pensiero di Montuschi
2000, 13, riferito all’art. 14 del d.Igs. n. 626/1994 e chiaramente estensibile an-
che alla nuova disposizione del d.Igs. n. 81/2008.

*Rinvio, per le indicazioni bibliografiche degli autori favorevoli a questa tesi
a Speziale 1992, 135, nt. 109. In tempi pits recenti cfr. D’Aponte 2018 e Lai
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Tuttavia, un altro consistente indirizzo interpretativo inquadra
la violazione degli obblighi di sicurezza nell’ambito della mora del
datore di lavoro (artt. 1206 ss. c.c.)’, sostenendo che la predisposi-
zione delle misure tecniche necessarie a rendere sicuro il lavoro
rientra nell’area organizzativa dell’attivita imprenditoriale. Con la
conseguenza che, quando il lavoro ¢ eseguibile soltanto in condi-
zioni di nocivitd, mancherebbe «un idoneo e sufficiente sub-
strato»*, la cui messa a disposizione rientra nell’ambito della coo-
perazione creditoria. Pertanto la insufficienza o la inidoneita delle
apparecchiature dovrebbe essere considerata come un’ipotesi di
mora accipiendy’.

A ben vedere, la questione della qualificazione della violazione
dell’obbligo della sicurezza nell’ambito della mora del creditore ¢
irrilevante ai fini della disciplina dell’art. 44 del d.Igs. n. 81/2008
(che segue proprie regole peculiari). Essa, tuttavia, puo avere ri-
lievo se, come vedremo, a parte la norma speciale, I'inadempi-
mento dell’art. 2087 (e delle altre disposizioni in materia) puo giu-
stificare una reazione del lavoratore non riconducibile alla sussi-
stenza del «pericolo grave, imminente e non evitabile» a cui fa ri-
ferimento il decreto legislativo. Se, infatti, in tali casi, la disciplina
di riferimento dovesse essere quella degliartt. 1206 e ss. c.c., il com-
portamento richiesto al lavoratore e gli stessi effetti scaturenti dalla

2002, cit. a nt. 2, a cui adde Natullo 2011, 1079 (con ulteriori riferimenti bi-
bliografici nella nt. 28). Per la giurisprudenza della Suprema Corte si vedano le
sentenze citate nel § 2.

> Per le indicazioni bibliografiche v. Speziale 1992, 129, nt. 93 ¢ 94 ¢ la nt.
successiva.

¢ Montuschi 1986, 72. In senso conforme Balletti 1990, 53 ss. Per una rico-
struzione del dibattito dottrinale in relazione alla qualificazione in termini di
eccezione di inadempimento o di mora del creditore cfr. Lassandari 2011, 501.

7 Per I'organizzazione aziendale quale substrato della prestazione lavorativa e
componente della cooperazione creditoria del datore di lavoro cfr., per tutti,
Ghezzi 1965, 53 ss.; Balletti 1990, 52 ss.; Speziale 1992, 118 ss. (con ulteriore
bibliografia).
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violazione dell’obbligo di sicurezza potrebbero essere diversi, ri-
spetto a quelli connessi all’applicazione dell’art. 1460 c.c.?

In realta, la qualificazione in termini di mora del creditore della
situazione analizzata ¢ ostacolata da alcune considerazioni fonda-
mentali. In primo luogo, I'organizzazione imprenditoriale costi-
tuisce parte della cooperazione creditoria nella misura in cui essa ¢
strumentale a consentire I'esecuzione della prestazione lavorativa,
che soddisfa un suo interesse primario (quello all’effettuazione del
lavoro) quale creditore nel programma negoziale. Ed ¢ proprio
questo nesso di strumentalita (e non la sussistenza in sé dell’appa-
rato produttivo) che consente di parlare di cooperazione credito-
ria. Al contrario, il lavoratore ¢ «creditore di sicurezza» alla luce
di un obbligo fondamentale del datore di lavoro, che si affianca a
quello retributivo’. Le apparecchiature necessarie a garantire la si-
curezza del lavoro sono quindi indispensabili per realizzare inte-
ressi estranei a quelli del datore di lavoro e collegati invece alla po-
sizione creditoria del lavoratore, titolare del diritto ad un lavoro
sicuro, quale proiezione dell’art. 32 Cost., tale da imporre limiti
all’iniziativa economica privata (in termini di apparati tecnologici
e costi aggiuntivi ad esso connessi). Tra I’altro, anche dal punto di
vista strutturale, le apparecchiature a protezione della salute e della
sicurezza sono distinte da quelle finalizzate alla produzione (come
nel caso del macchinario che produce fumi venefici e dei depura-
tori che li filtrano). Inoltre, anche quando i due profili (produ-
zione e sicurezza) sono tecnologicamente inscindibili, la previ-
sione di norme di legge specifiche (art. 2087 c.c.; d.Igs. n. 81/2008

e tutte le altre normative di settore) «attrae» la struttura organiz-

8 Per 'approfondimento di questi aspetti cfr. Speziale 1992, 129 ss.

? Per la qualificazione dell’obbligo di sicurezza quale obbligo fondamentale
v. Speziale 1992, 132, nt. 101 (con I'indicazione degli a. favorevoli a questa tesi).
In tempi pits recenti questa interpretazione ¢ accolta da Natullo 2011, 1079 ss.;
Albi 2016, 87 ss. (a questi a. si rinvia per I'ulteriore bibliografia).
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zativa deputata a proteggere il lavoratore nell’ambito degli appa-
rati strumentali a garantire I'adempimento di un obbligo fonda-
mentale del datore di lavoro. Pertanto, nel caso in cui in cui la pre-
stazione non ¢ eseguibile (per il nesso indispensabile tra attivita la-
vorativa e condizioni di sicurezza) o, pur essendo materialmente
realizzabile, ponga in pericolo I'integrita fisica o la personalita mo-
rale del dipendente, il datore di lavoro viola un preciso obbligo im-
posto dalla legge e la sua inosservanza autorizza il rifiuto della pre-
stazione ai sensi dell’art. 1460 c.c.'’.

2. L'eccezgione di inadempimento e ['obbligo di sicurezza

Prima di analizzare 'art. 44, ¢ opportuno soffermarsi breve-
mente sui contenuti dell’art. 1460 c.c. connessi alla violazione
dell’obbligo di sicurezza. Tale analisi, oltre a consentire di com-
prendere meglio la specialita delle previsioni contenute nel d.Igs.
n. 81/2008, serve anche a delineare le problematiche relative all’ap-
plicazione della disciplina del codice civile connesse all’emergenza
Covid-19 che non possono essere ricondotte alla ipotesi del «peri-
colo grave, imminente ed irreparabile».

In tale ambito ¢ certamente necessario fare riferimento alla dot-
trina civilistica'' e a quella lavoristica'?. Un’attenzione particolare,

" Ho esaminato in modo pill approfondito questi aspetti in Speziale 1992,
131ss. e qui 135. Anche Ferrante 2004, 352, sottolinea I'impossibilita di dilatare
«lanozione dell’art. 1206 c.c. fino a ricomprendere nella mancata cooperazione
un fatto (del creditore) causativo di una reazione giuridica diretta a sospendere
la prestaziones.

! Per la dottrina anteriore al 1992, mi permetto di rinviare a Speziale 1992,
136, nt. 119 (con ampie citazioni bibliografiche) e, in tempi pits recenti, cfr., per
tutti, Benedetti 2011, 5 ss. (a cui si rinvia per la bibliografia).

12 Cfr., per tutti, Ferrante 2004, 119 ss. per la ricostruzione dell’istituto nel
diritto civile, con ampia bibliografia.
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peraltro, deve essere assegnata alla giurisprudenza, che in larga
parte (anche se non in tutto) ha recepito I’analisi compiuta dalla
dottrina. Infatti, anche di recente, la Suprema Corte ha ribadito il
proprio insegnamento «secondo cui nei contratti a prestazioni
corrispettive, tra i quali rientra il contratto di lavoro, qualora una
delle parti adduca, a giustificazione della propria inadempienza,
'inadempimento dell’altra, il giudice deve procedere alla valuta-
zione comparativa dei comportamenti, considerando non tanto il
mero elemento cronologico quanto i rapporti di causalita e pro-
porzionalita esistenti tra le prestazioni inadempiute rispetto alla
funzione economico-sociale del contratto, il tutto alla luce dei re-
ciproci obblighi di correttezza e buona fede ex artt. 1175 e 1375
c.c. e ai sensi dello stesso cpv. dell’art. 1460 c.c., affinché I'ecce-
zione di inadempimento sia conforme a buona fede e non prete-
stuosamente strumentale all’intento di sottrarsi alle proprie obbli-
gazioni contrattuali®®. Tale principio ¢ stato ritenuto applicabile
anche nell’ipotesi che I'inadempimento del lavoratore trovi giusti-
ficazione nella mancata adozione da parte del datore di lavoro delle
misure di sicurezza che, pur in mancanza di norme specifiche, il
datore ¢ tenuto ad osservare a tutela dell’integrita psicofisica del
prestatore’. Cosi anche in tale ipotesi il requisito della buona fede
previsto dall’art. 1460 c.c. per la proposizione dell’eccezione 7na-
dempimenti non est adimplendum sussiste quando nella compara-
zione tra inadempimento e prestazione rifiutata, il rifiuto sia stato
determinato non solo da un inadempimento grave, ma anche da
motivi corrispondenti agli obblighi di correttezza che l’art. 1175

13V. Cass. 4.11.2003, n. 16530; Cass. 7.11.2005, n. 21479; Cass. 16.5.2006,
n. 11430; Cass. 4.2.2009, n. 2729, tutte in Dejure.

14V, Cass. n. 21479/2005 cit.; Cass. 7.5.2013, n. 10553; Cass. 1.3.2012, n.
3187; Cass. 7.5.2013, n. 10553; Cass. 26.8.2013, n. 19573; Cass. 1.4.2015, n.
6631, tutte in Dejure.
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c.c. im-pone alle parti in relazione alla natura del contratto e alle
finalita da questo perseguite» .

Ancora in tempi recenti, la Cassazione ha inoltre rilevato che,
sempre nel caso di violazione dell’art. 2087 c.c., «non solo ¢ legit-
timo, a fronte dell’inadempimento altrui, il rifiuto del lavoratore
di eseguire la propria prestazione, ma costui conserva, al con-
tempo, il diritto alla retribuzione, in quanto non possono derivar-
gli conseguenze sfavorevoli in ragione della condotta inadem-
piente del datore»'¢.

L’eccezione d’inadempimento presuppone dunque non una
qualsiasi violazione dell’obbligo di sicurezza, ma solo quella che sia
«grave» e non abbia carattere «pretestuosamente strumentale».
Essa richiede una valutazione di proporzionalita, tramite la «com-
parazione tra inadempimento cronologicamente anteriore € pre-
stazione corrispettiva rifiutata»'’, nel contesto degli obblighi di
correttezza imposti alle parti del contratto di lavoro.

La giurisprudenza descritta, che, come gia detto, riprende le ac-
quisizioni della dottrina in materia, ¢ al contrario innovativa nella
misura in cui garantisce al lavoratore il diritto alla retribuzione.
Infatti, in coerenza con un consolidato orientamento dottrinario,
Part. 1460 c.c. giustifica I'inadempimento di una parte ma senza
che, in conseguenza di tale comportamento, il soggetto che rifiuti
di adempiere maturi automaticamente il diritto alla contropresta-
zione™. In verita, il sottoscritto aveva espresso in passato ’opi-
nione che la violazione degli obblighi di sicurezza rende la presta-
zione «inesigibile», rilevando come tale situazione, conseguente

5 Cass. 2.3.2019, n. 8911, in Dejure, 6 — 7. In senso analogo, oltre alle sen-
tenze indicate nella motivazione, v. Cass. 1.1.2016, n. 836 e molte altre.

16 Cass. 19.1.2016, n. 836, in Dejure, 4; Cass. 1.4.2015 n. 6631, in Dejure, 2.

17 Cass. 7.11.2005, n. 21479, in Dejure, 2.

'8 Rinvio, su tale aspetto, alla dottrina citata in Speziale 1992, 136, nt. 119.
In tempi pit recenti, v. Ferrante 2004, 170 ss.; Benedetti 2011, 5 ss.
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all’inadempimento di un obbligo fondamentale, non libera il da-
tore di lavoro dalla erogazione della retribuzione in ragione della
responsabilita della parte inadempiente nella causazione dell’inat-
tuazione dello scambio®. La giurisprudenza, seppure con una mo-
tivazione assai stringata, sembra seguire questo iter argomentativo,
legando I'obbligo del corrispettivo alla necessita di evitare «conse-
guenze sfavorevoli in ragione della condotta inadempiente del da-
tore di lavoro». Essa, inoltre, connette il diritto alla retribuzione
all’inadempimento dell’imprenditore, senza richiedere atti giuri-
dici ulteriori, come, ad es., una diftfida ad adempiere, che sarebbe
stata necessaria qualora avesse seguito la costruzione — sopra ricor-
data — della mora credend:.

Va anche detto, peraltro, che la mancata applicazione delle mi-
sure di sicurezza, oltre a legittimare il rifiuto di lavorare, puo cau-
sare danni al lavoratore. Pertanto, in applicazione dei principi ci-
vilistici affermati dalla giurisprudenza in modo costante e da una
parte della dottrina, il risarcimento di tali danni richiedera la costi-
tuzione in mora che, non essendo assimilabile alle ipotesi di mora
ex re previste dall’art. 1219 c.c., dovra essere esercitata in forma
scritta®.

3. I contenuti dell’art. 44 del d.lgs. n. 81/2008

L’art. 44 del d.Igs. n. 81/2008 introduce una normativa speciale
che richiede presupposti in parte diversi da quelli ricavabili

Y Avevo €spresso questa opinione in Speziale 1992, 137. In senso analogo,
seppure con diverse argomentazioni ma sempre nell’ambito di un giudizio di
imputabilita al datore di lavoro della mancata esecuzione del lavoro, cfr. Fer-
rante 2004, 371 ss.

0 Cfr. Speziale 1992, 135 ss., con indicazione di dottrina e giurisprudenza.
In tempi pit1 recenti cfr., per tutti, Visintini 2005, 210 ss.
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dall’art. 1460 c.c. Viene eliminato qualsiasi riferimento alla buona
fede con la valutazione comparata tra inadempimento del datore
di lavoro e reazione del lavoratore e si legittima I'interruzione del
lavoro e 'abbandono della zona di pericolo in presenza di un «pe-
ricolo grave, immediato e che non puo essere evitato». La disposi-
zione ¢ inclusa nel Titolo I, Capo II, Sezione VI del decreto legi-
slativo, dedicato alla «Gestione delle emergenze». Questo spiega il
carattere rigoroso dei requisiti richiesti dall’art. 44. Il pericolo non
puo essere lieve, deve essere incombente e non permettere alterna-
tive se non quelle dell’abbandono dell’attivita lavorativa. E questo
fa pensare quindi ad eventi estremi, quali un incendio, una esplo-
sione, la fuoriusciuta di gas o fumi venefici, il possibile crollo di
una struttura o di un’attrezzatura e cosi via. In sostanza deve trat-
tarsi di «un’emergenza che impone la sospensione immediata del
lavoro»2L.

Si ¢ sottolineato che il pericolo deve «caratterizzarsi in termini
di gravita, con riferimento al «tipo di conseguenze dannose che ¢
probabile derivino dalla modificazione di una situazione di fatto»;
immediatezza, con riguardo al «rapporto di prossimita che deve
esistere tra il sopravvenire della nuova situazione di fatto e il verifi-
carsi dell’evento lesivo»; inevitabilita, in relazione alla incapacita
del lavoratore di farvi fronte, tenuto conto della formazione e delle
istruzioni ricevute, nonché della disponibilitd di mezzi forniti dal
datore di lavoro»?2.

Si tratta, almeno alla luce delle elaborazioni della giurisprudenza,

2! Pascucci 2019, 105, in relazione all’art. 18, c. 1, lettera h), del d.Igs. n.
81/2008, che, per le prescrizioni imposte al datore di lavoro e al dirigente, uti-
lizza la stessa identica formulazione dell’art. 44. Sul tema cfr. anche Lazzari
2014, che parla di un «pericolo qualificato», anche non determinato da «com-
portamenti datoriali posti in essere in violazione di norme di legge» (30, con
ulteriori indicazioni bibliografiche su tale ultimo aspetto).

** Lazzari 2014, 31, che cita le argomentazioni espresse da Franco 1996, 288-
289.
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di criteri piti restrittivi rispetto a quelli indicati nelle sentenze gia in
precedenza analizzate e relative all’art. 1460 c.c. (§ 2). L’analisi della
casistica affrontata dalle varie decisioni mette sicuramente in rilievo
Pesistenza di situazioni che mettono a repentaglio la salute o la si-
curezza dei lavoratori ma certamente in condizioni non cosi radicali
come quelle che sembrano delineate dall’art. 44. Si pensi al caso esa-
minato da Cass. n. 6631/2015, legato al malfunzionamento del-
'impianto di riscaldamento ed alla «temperatura troppo bassa nel-
P’ambiente di lavoro»*. O alla ipotesi esaminata dal Tar Abruzzo,
Sezione di Pescara, riferita ad un ambiente di lavoro in cui le siga-
rette rendevano I’aria irrespirabile e nella quale si ¢ legittimato I’ab-
bandono del lavoro, ritenendo che la situazione costituisse un ina-
dempimento grave dell’obbligo di sicurezza™.

Tuttavia la questione piti rilevante in questa sede, ¢ «quando»,
in presenza di un pericolo che abbia i requisiti rigorosi richiesti dal
decreto legislativo, il lavoratore abbia il diritto di smettere di lavo-
rare e di abbandonare la zona pericolosa. Si ¢ sostenuto cheil c. 1
dell’art. 44 sarebbe di difficile applicazione, in quanto raramente
si sarebbe in presenza di un pericolo cosi grave da impedire conte-
stualmente di avvertire il superiore gerarchico e da far sorgere un
diritto di «resistenza» del lavoratore®. In realta, vi sono condi-
zioni di emergenza che sono cosi repentine e gravi da escludere
qualsiasi possibilita di contattare altre persone ed impongono solo
’abbandono dell’area di rischio. D’altra parte, la «impossibilita di
contattare il competente superiore gerarchico» ¢ prevista dal
comma 2 dell’art. 44 quale condizione per il «diritto di azione»
del lavoratore, finalizzato a adottare «misure per evitare le conse-
guenze di tale pericolo». Questo presupposto non ¢ contemplato

2 Cass. n. 6631/2016, cit., 1-2.
% Tar Abruzzo, sez. Pescara, 18.12.1999, n. 897, GD, 2005, S, 111 ss.
» D’Aponte 2018, 221.
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nel caso del c. 1 e non ¢ certamente un elemento che puo incidere
sulla autotutela del lavoratore, visto che la legge non lo ha espres-
samente previsto come in altra parte della stessa disposizione.

In caso di <<pericolo grave, immediato e che non puo essere evi-
tato» il lavoratore, dunque, oltre a poter interrompere il lavoro,
conserva il diritto alla retribuzione, in quanto non deve «subire
pregiudizio alcuno» in conseguenza di un evento totalmente indi-
pendente dalla sua volonta*. In questo caso la legge garantisce il
corrispettivo che oggi la giurisprudenza riconosce anche nell’am-
bito dell’art. 1460 c.c. quale reazione alla violazione dell’obbligo di
sicurezza. In aggiunta ha diritto anche all’eventuale risarcimento
dei pregiudizi subiti, in quanto «deve essere protetto da qualsiasi
conseguenza dannosax. In tale situazione la reintegrazione del pa-
trimonio per equivalente richiede solo il danno e non presuppone
alcun atto di costituzione in mora, come invece sarebbe necessario
se si operasse nell’ambito della eccezione d’inadempimento (§ 2).
La norma speciale, infatti, ha una formulazione letterale che im-
pone l'eliminazione degli effetti dannosi (legittimando il risarci-
mento) e non richiede alcun requisito ulteriore, con una deroga,
quindi, alla previsione dell’art. 1419, c. 1, c.c.

4. Lart. 44 del d.lgs. n. 81/2008 ¢ 'emergenza
epidemiologica da Covid-19

La pandemia da Coronavirus 2019, pur avendo origine da fat-
tori esterni all’attivitd produttiva, si manifesta attraverso il con-

26 Montuschi 2000, 13; Vallebona 1997, 210 ss., entrambi con riferimento
all’art. 14 del d.Igs. n. 626/1994 e con un principio estensibile anche all’art. 44
del d.Igs. n. 81/2018, del tutto identico. In relazione a quest’ultima disposizione
il mantenimento della retribuzione ¢ confermato da Lazzari 2014, 30.
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tatto tra le persone e per tale ragione riguarda anche le organizza-
zioni nelle quali i lavoratori prestano la propria attivita. Inoltre il
contagio potrebbe essere contratto anche 7z itinere, in quanto de-
terminato dallo spostamento verso e dal lavoro. L’azienda, puo es-
sere quindi «uno straordinario veicolo per la diffusione del virus»
per «la concentrazione e la continuita delle persone che vi ope-
rano», visto che «la stessa presenza nel luogo di lavoro [...] rappre-
senta una delle possibili cause di contagio»?. Questo spiega per-
ché sin dall’origine le parti sociali si siano preoccupate di indivi-
duare le «misure per il contrasto e il contenimento della diffusione
del virus Covid-19 negli ambienti di lavoro»?*. E tale situazione
giustifica I’'adozione, da parte dell’ordinamento giuridico, di que-
ste misure, come strumento indispensabile per garantire sia la sa-
lute pubblica in generale, sia lo svolgimento dell’attivita produt-
tiva in condizioni di sicurezza per i lavoratori. L’obiettivo ¢ stato
realizzato con la «“legificazione” delle misure di contenimento»
avvenuta con I’emanazione di un Decreto legge che delega ai De-
creti del Presidente del Consiglio dei Ministri il compito di deter-
minare le misure stesse””. I d.P.c.m. originariamente rinviavano al
Protocollo redatto dalle parti sociali. Invece, nell’'ultimo Decreto
del 26 aprile 2020, I’art. 2 «impone il rispetto» del Protocollo del

27 Pascucci 2019, 104.

2 Ci si riferisce al «Protocollo condiviso di regolamentazione delle misure
per il contrasto e il contenimento della diffusione del virus Covid 19 negli am-
bienti di lavoro», stipulato il 14 marzo 2020 dal Ministro dell’economia, dal
Ministro del lavoro e delle politiche sociali, dal Ministro dello sviluppo econo-
mico e dal Ministro della salute, insieme alle O0.Ss. pitr rappresentative dei la-
voratori e dei datori di lavoro. Successivamente il Protocollo, con il medesimo
titolo e gli stessi sottoscrittori, ¢ stato aggiornato in una nuova versione del 24
aprile 2020.

» Le parole del testo sono di Pascucci 2020, 121, a cui si rinvia per ’analisi
della tecnica legislativa utilizzata.

94



24 aprile 2020 (nella sua versione pill aggiornata), che diventa
parte del provvedimento amministrativo come «Allegato 6». E,
nel periodo finale dell’art. 2, c. 6, del d.P.c.m. si prevede che «la
mancata attuazione dei protocolli che non assicuri adeguati livelli
di protezione determina la sospensione dell’attivita fino al ripri-
stino delle condizioni di sicurezza», a riprova della loro essenzialita
ai fini della tutela della integrita fisica e morale del lavoratore.

In questo contesto di obbligatorieta delle misure di conteni-
mento del contagio contenute nel Protocollo, mi sembra corretto
affermare che, ai sensi dell’art. 2087 c.c. e delle altre norme speciali,
alle misure di prevenzione e protezione della salute del lavoratore
ordinarie (legate al normale svolgimento dell’attivita produttiva,
se non sospesa) «si affiancheranno provvisoriamente — per tutta la
durata dell’emergenza —» quelle specifiche legate al Coronavirus
19%. Inoltre, con riferimento a tale patologia, 'obbligo previsto
dall’art 2087 (e dalle leggi speciali) viene realizzato con il «pun-
tuale e diligente adempimento delle specifiche misure di sicurezza
tempo per tempo previste dal Protocollo e dalla normativa emer-
genziale in evoluzione». In aggiunta il datore di lavoro ¢ tenuto a
realizzare «un diligente lavoro di adattamento al contesto produt-
tivo specifico di riferimento», realizzato tramite «un protocollo
aziendale», con il quale si realizzi «un’attenta declinazione delle
misure di sicurezza individuate dalle fonti di riferimento (in primo
luogo il Protocollo nazionale) solo in modo generico»*".

Non ¢ ovviamente possibile, in questa sede, un esame detta-
gliato delle varie misure di sicurezza. Ai fini dell’applicazione
dell’art. 44 del d.Igs. n. 81/2008 dovranno essere prese in conside-
razione quelle la cui violazione sia in grado di determinare la situa-
zione di «pericolo» «serio» prevista dalla disposizione. Si pensi al

3 Pascucci 2019, 102.
31 Marazza 2020, 9 e 10 (dattiloscritto).
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caso in cui il lavoratore sia costretto a lavorare in assenza di «ma-
scherine [...] utilizzate in conformita a quanto previsto dalle indi-
cazioni dell’Organizzazione mondiale della sanita», o, in caso di
«difficolta di approvvigionamento», di quelle «la cui tipologia
corrisponda alle indicazioni dell’autorita sanitaria»®. Oppure
quando, operando a meno di un metro da altri colleghi, non venga
garantita l'utilizzazione «delle mascherine, e (di) altri dispositivi di
protezione (guanti, occhiali, tute, cuffie, camici ecc.) conformi alle
disposizioni delle autorita scientifiche e sanitarie»*. Oppure nel
caso in cui si operi a stretto contatto con un lavoratore che «svi-
luppi febbre e sintomi di infezione respiratoria quali la tosse»*.

In queste situazioni ¢ ipotizzabile I'abbandono immediato del
posto di lavoro. Non va dimenticato, infatti, che il virus si tra-
smette con il contatto ravvicinato con le persone ed in assenza di
dispositivi di protezione e i casi sopra descritti potrebbero deter-
minare il contagio. Tra Ialtro, la trasmissione della patologia po-
trebbe avvenire anche se vi sono lavoratori che non presentino sin-
tomi influenzali e operino in assenza delle misure di sicurezza. Essi,
infatti, potrebbero essere «asintomatici» e causare comunque
I’infezione virale.

In tutte le ipotesi illustrate il pericolo sarebbe «grave», in con-
siderazione dei potenziali effetti lesivi del virus, che, come dimo-
stra I’esperienza storica, ha determinato un elevato numero di de-
cessi o la possibilita del ricovero ospedaliero, in un contesto carat-
terizzato, oltretutto, dall’assenza di un vaccino o di farmaci salva
vita che escludano di contrarre 'infezione o assicurino la guari-

gione. Esso sarebbe anche «immediato», in quanto si tratterebbe

32 Le parole nel testo sono tratte dalla Sezione 6 «Dispositivi di protezione
individuale» del Protocollo (p. 25 del d.P.c.m. 26 aprile 2020).

3 Cfr. nt. precedente.

3 Sezione 11 «Gestione di una persona sintomatica in azienda» del Proto-
collo (p. 27 del d.P.c.m. 26 aprile 2020).
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di un potenziale contagio di carattere «imminente» (in considera-
zione della rapidita di trasmissione, tramite le vie respiratorie o il
contatto personale, dell'infezione). Il pericolo inoltre sarebbe
«inevitabile» perché non esistono strumenti alternativi rispetto al
distanziamento fisico con gli altri lavoratori e all’utilizzo dei dispo-
sitivi di protezione®. La ricorrenza delle condizioni previste
dall’art. 44 del d.Igs. n. 81/2008 determina sia il diritto ad allonta-
narsi dal posto di lavoro, sia le altre conseguenze esaminate (retri-
buzione ed eventuale risarcimento del danno), senza necessita di
attivita ulteriori (§ 3).

S. Lart. 1460 c.c. ¢ L'emergenza Covid-19

Le ipotesi descritte, peraltro, non sono le uniche che possano
garantire il «diritto di autotutela» del lavoratore. L’art. 44 analiz-
zato ¢ una norma speciale che certamente non esclude ’applica-
zione di un rimedio generale tipico del diritto delle obbligazioni
quale I’eccezione di inadempimento prevista dall’art. 1460 c.c. Da
un lato, infatti, il d.Igs. non prevede una espressa esclusione della
normativa del codice civile. Dall’altro il contenuto dell’art. 44 dif-
ferisce dalla disciplina prevista dall’art. 1460 in relazione ai presup-
posti di applicabilita, connessi al testo della disposizione e alla
stessa interpretazione che ne ha dato la giurisprudenza. E suffi-
ciente pensare alla buona fede e al giudizio di proporzionalita pre-
visti dal codice civile (ed assente nella norma speciale), o ai requisiti
della «immediatezza» e «inevitabilita» richiesti dall’art. 44 e non
contemplati dall’art. 1460%. Il carattere speciale dell’art. 44 com-
porta che, quando mancano i presupposti per 'applicazione della

B V. retro§ 3, testo e nt. 22.
% La «non perfetta sovrapposizione» tra art. 44 art. 1460 c.c. & sottolineata
anche da Lazzari 2014, 30.
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disposizione del decreto delegato si applichera la norma del codice
civile. La legge speciale, infatti, introduce una deroga a quella ge-
nerale sottraendole la disciplina di uno o piti casi (o rapporti giuri-
dici), con la conseguenza che «venuta meno la norma speciale, la
norma principio o norma generale si riespande nella sua efficacia,
e disciplina il caso prima regolato dalla norma speciale, mentre, in
costanza di quest’ultima, il caso ¢ disciplinato da essa e non dalla
norma generale che ¢ appunto limitata (derogata) nella sua forza
espansiva (potenziale)»?’.

Anche in questo caso sono le misure di contenimento previste
nel Protocollo oggi allegato al d.P.c.m. del 26 aprile 2020 a costi-
tuire il principale punto di riferimento per valutare il rispetto degli
obblighi di sicurezza connessi al Covid-19, oltre ovviamente alle
altre regole legate alla «normativa emergenziale in evoluzione» e
alle eventuali previsioni aggiuntive di carattere piti specifico defi-
nite a livello aziendale3®. Si & visto che, nell’ambito dell’art. 1460
c.c., 'inadempimento del datore di lavoro deve essere «grave». E
si ¢ gia osservato che ai sensi dell’art. 2, c. 6, del d.P.c.m. 26 aprile
2020 «la mancata attuazione dei protocolli che non assicuri ade-
guati livelli di protezione determina la sospensione dell’attivita
sino al ripristino delle condizioni di sicurezza». Dunque sono i
«protocolli» a consentire 'effettuazione di un «lavoro sicuro» e
con forte riduzione del rischio di contagio. La sospensione dell’at-
tivitd produttiva in caso di loro inosservanza ¢ un sicuro indice
della «gravita» della violazione compiuta da datore di lavoro e le-
gittima, quindi, ’eccezione di inadempimento ai sensi dell’art.
1460 c.c.

Ovviamente si deve trattare di violazioni diverse da quelle de-

7 Modugno 1978, 516, nt. 65. In generale sulla norma speciale cfr. anche
Guastini 2011, 117 ss.; Zorzetto 2011.
38 Marazza 2020, 9 e 10 (dattiloscritto).
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scritte nel precedente paragrafo che, perlaloro «gravita, imminenza
e inevitabilitd», determinano una situazione di emergenza tale da
imporre 'applicazione dell’art. 44 del d.Igs. n. 81/2008. Si pensi, ad
esempio, alla mancanza di «idonei mezzi detergenti per le mani» o
di «specifici dispenser collocati in punti facilmente individua-
bili»*. Oppure alla assenza di «sanificazione periodica di tastiere,
schermi touch, mouse, con adeguati detergenti, sia negli uffici, sia
nei reparti produttivi»*. O alla carenza della rilevazione della tem-
peratura corporea «prima dell’accesso al luogo di lavoro»*'.

In queste situazioni, in considerazione dei principi di corret-
tezza e buona fede connessi all’art. 1460 c.c. ¢ possibile che, prima
dell’astensione dal lavoro, il dipendente sia tenuto ad informare il
datore di lavoro della necessita di applicare le previsioni indicate,
rifiutandosi legittimamente di lavorare sino a quando esse non
sono state realizzate e rimanendo a disposizione in attesa della loro
effettuazione. In questo caso e nell’ipotesi in cui le misure di sicu-
rezza non vengano attuate, oltre alla astensione dall’effettuazione
della prestazione, il dipendente, alla luce dei principi descritti (§ 2),
maturera il diritto alla retribuzione, senza necessita di ulteriori atti
giuridici o comportamenti concludenti. Mentre — per quanto
chiarito pili sopra — soltanto ai fini dell’eventuale rivendicazione
del risarcimento del danno sard necessaria una richiesta scritta al
datore di lavoro ai sensi dell’art. 1219, c. 1, c.c.

In conclusione, vale la pena di segnalare come I'intimazione in
forma scritta finalizzata ad ottenere la realizzazione delle misure di
sicurezza non attuate, anche se non necessaria ai fini del diritto
all’astensione dal lavoro e alla retribuzione ai sensi dell’art. 1460 c.c.

potrebbe comunque essere utile per dimostrare, in modo certo e ai

%7 Sezione 5 del Protocollo annesso come Allegato 6 al d.P.c.m. 26 aprile 2020.
0 Sezione 4 del Protocollo annesso come Allegato 6 al d.P.c.m 26 aprile 2020
# Sezione 2 del Protocollo annesso come Allegato 6 al d.P.c.m. 26 aprile 2020.
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fini della prova, la volonta del lavoratore di subordinare la ripresa
del lavoro alla puntuale applicazione dei protocolli di sicurezza.
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Giovanni Orlandini”
Diritto di sciopero e tutela della salute
durante lo stato d’emergenza epidemiologica

SOMMARIO: 1. Il diritto di sciopero in tempi di pandemia secondo la
Commissione di garanzia. — 2. Ratio e collocazione sistematica dell’art.
2, c. 7 dellalegge n. 146/1990. — 3. I termini del bilanciamento tra diritto
di sciopero e diritto alla salute. — 4. I limiti d’esercizio dello sciopero pro-
clamato ai sensi dell’art. 2, c. 7. — 5. I limiti del diritto di sciopero al di
fuori dell’ambito di applicazione della I. n. 146/1990.

1. 1l diritto di sciopero in tempi di pandemia secondo la
Commissione di garanzia

Il dilagare della pandemia si ¢ accompagnato al moltiplicarsi di
scioperi dovuti alla (contestata) mancanza di condizioni di sicurezza
sui luoghi di lavoro. Gli scioperi hanno riguardato singole aziende
ed enti (aziende municipalizzate di servizi ambientali, cooperative di
pulizie, societa di vigilanza, enti e societa di trasporto ferroviario e
marittimo, Rai) ed interi settori a livello regionale (trasporto pub-
blico locale in Basilicata) e nazionale (trasporto aereo), e sono stati
promossi sia dai sindacati confederali che da sigle del sindacalismo
autonomo. L’Unione sindacale di base (Usb) ha proclamato uno
sciopero generale per il 25 marzo. Uno sciopero generale ¢ stato mi-
nacciato anche dalla Cgil; minaccia poi rientrata a seguito della
firma del Protocollo del 14 marzo, assurto a modello di generale ap-

" Professore associato di Diritto del lavoro — Universita di Siena.
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plicazione per assicurare condizioni minime di sicurezza sui luoghi
dilavoro, grazie al suo «recepimento» nel d.1. n. 19/2020.

L’intervento della Commissione di garanzia ¢ stato assai tempe-
stivo ed ha preceduto I’adozione delle misure di /ockdown adottate
dal Governo. Con un comunicato stampa pubblicato il 24 feb-
braio, il Garante ha infatti intimato a tutte le organizzazioni sinda-
cali di astenersi dal proclamare scioperi fino al 31 marzo (termine,
al momento in cui si scrive, prorogato al 30 aprile), in ragione dello
stato d’emergenza sanitaria dichiarato con la delibera del Consiglio
dei Ministri del 31 gennaio. Come precisato nelle delibere di invito
successivamente indirizzate alle sigle proclamanti, ’obbligo di re-
vocare le astensioni collettive deriva dalla clausola, presente (con
formule equivalenti) in tutti i Cenl, che prevede la sospensione di
qualsiasi sciopero in caso di «eventi eccezionali di particolare gra-
vita e di calamita naturali».

Per la Commissione di garanzia la dichiarazione dello stato
d’emergenza comporta dunque di per sé la sospensione del diritto
di sciopero nei servizi pubblici sull’intero territorio nazionale; con
la conseguente inibizione del suo esercizio per tutto il tempo in cui
lo stato d’emergenza permane (cioe fino al 31 luglio 2020). Si
tratta pero di capire se ed in che modo tale divieto di scioperare si
estenda anche agli scioperi proclamati ai sensi dell’art. 2, ¢. 7, 1. n.
146/1990; norma che prevede il venir meno degli obblighi di legge
relativi al preavviso e all’'indicazione preventiva della durata in caso
di scioperi proclamati «in difesa dell’ordine costituzionale o di
protesta per gravi eventi lesivi dell’incolumita e della sicurezza dei
lavoratori».

La risposta alla questione si legge nella delibera 20/89 del 26
marzo, con la quale sono state attivate le procedure sanzionatorie a
carico di Usb per non aver revocato lo sciopero generale del 25 marzo
in risposta alla delibera di invito adottata il precedente 17 marzo.

La Commissione ammette che I'art. 2, c. 7 possa configurare
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una deroga al divieto generale di scioperare conseguente alla situa-
zione emergenziale in atto, ma precisa che <<g1i scioperi proclamati
ai sensi dell’art. 2, comma 7 [...] devono in ogni caso avere durata
simbolica e sono ammessi solo in presenza di specifici eventi e/o
specifiche situazioni di pericolo oggettivo, certificato dalle compe-
tenti autoritd». Nel contesto dell’attuale crisi epidemiologica, in-
fatti, «il sistema di garanzie delineato dalla legge 146/1990 [...]
deve essere assicurato integralmente» (s’intende, dunque, anche
in caso di scioperi proclamati ai sensi dell’art. 2, c. 7).

Dovendo uno sciopero presentare tali caratteristiche per potersi
considerare legittimo, resta esclusa  priors la possibilita di procla-
mare scioperi generali ai sensi della richiamata disposizione, risul-
tando evidentemente troppo complesso (se non impossibile) la ve-
rifica «caso per caso» dei presupposti che giustificano la singola
astensione. A nulla vale dunque in questo caso I'indicazione dei
soggetti proclamanti di effettuare astensioni «simboliche» di 1
minuto nei servizi necessari per garantire I'igiene urbana e Iassi-
stenza alle persone, posto che comunque lo sciopero «oltre a risul-
tare inopportuno, contribuisce a ingenerare un diffuso senso di
insicurezza e a produrre incalcolabili danni alla collettivita, deter-
minando un non accettabile aggravio alle Istituzioni e/o aziende
coinvolte nell’attivita di prevenzione della pandemia, [e] rischia di
vanificare le azioni di contenimento di cui ai recenti provvedi-
menti governativi».

Con lasuccessiva nota del 16 aprile indirizzata all’ Ama (I’azienda
municipalizzata dei servizi ambientali del comune di Roma) ed alle
organizzazioni sindacali proclamanti, la Commissione sembra am-
mettere una possibile lettura meno restrittiva dell’art. 2, ¢. 7, a
fronte di «comportamenti dell’azienda riportati in modo puntuale
nell’atto di proclamazione» tali da determinare «una situazione di
oggettivo pericolo per la salute e sicurezza dei lavoratori». Se dauna
parte infatti si ingiunge all’azienda di adempiere i propri obblighi
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di sicurezza, dall’altra si invitano i sindacati non gia alla pura e sem-
plice rinuncia all’astensione collettiva, ma a considerare una ridu-
zione della durata dello sciopero o, in alternativa, un ampliamento
dei servizi minimi da concordare con ’azienda.

D’altra parte, la Commissione ha ripetutamente invitato le
aziende a rispettare gli obblighi di sicurezza previsti dal Protocollo
del 14 marzo, la cui violazione, determinando I'insorgenza o I’ag-
gravarsi del conflitto, ¢ oggetto della sua valutazione ai sensi
dell’art. 13, lett. /), I. n. 146/1990. A tal riguardo, in risposta alle
segnalazioni di Fp Cgil, Ft Cisl, Uilta e Fiadel relative alla situazione
del comparto igiene ambientale, il Garante (nella persona del com-
missario delegato) si propone di operare una «costante interlocu-
zione» con i Comitati per la verifica e I’attuazione delle misure pre-
viste dal Protocollo del 14 marzo, di cui raccomanda la costituzione
sia a livello aziendale che nazionale (nota del 15/04/2020).

In conclusione dunque il regime «emergenziale» che dovrebbe
governare la conflittualita sindacale finché perdura I’emergenza sa-
nitaria si conﬁgura nei seguenti termini.

Qualsiasi sciopero ¢ illegittimo, con la sola eccezione delle asten-
sioni proclamate ai sensi dell’art. 2, c. 7, I. n. 146/1990. Quest’ul-
tima disposizione puo pero essere legittimamente invocata solo se
i rischi per 'incolumita e la sicurezza dei lavoratori cui essa fa rife-
rimento siano accertati dalle «autorita competenti» (cioe, sembra
intendersi, gli organi ispettivi pubblici); fatta salva la possibilita
della stessa Commissione di considerare le segnalazioni dei soggetti
proclamanti sufficientemente puntuali e fondate da provare I’esi-
stenza di un effettivo pericolo per la salute dei lavoratori. In questi
casi ’azione sindacale di norma deve comunque avvenire in forma
meramente simbolica, o, al limite, in modo tale da ridurre al mi-
nimo I'incidenza sull’erogazione del servizio; ma quest’ultima ipo-
tesi sembra ammissibile solo nel caso in cui ’ambito territoriale ed

il tipo di servizio su cui incide I’azione sindacale lo giustifichi.
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Essendo esclusa la legittimita dello sciopero perdurante 'emer-
genza, non sorprende come, da ultimo, la Commissione abbia in-
vitato una societd di servizi di igiene ambientale a valutare «caso
per caso» anche la legittimita di una serie di «astensioni indivi-
duali plurime> attuate invocando Iesistenza di un «pericolo grave
e immediato» (ai sensi dell’art. 44, d.Igs. n. 81/2008), al fine di at-
tivare i relativi provvedimenti disciplinari a carico dei propri di-
pendenti impiegati in alcuni cantieri nel pisano (delibera 20/104).
Coerentemente con la propria lettura dell’art. 2, c. 7, la Commis-
sione considera necessario valutare «con grande cautela» la possi-
bilita di invocare la norma del Testo Unico del 2008.

L’inibizione dell’arma del conflitto ¢, per cosi dire, bilanciata
dal ruolo di vigilanza che la stessa Commissione intende svolgere,
su segnalazione degli stessi attori sindacali, sul rispetto degli obbli-
ghi di sicurezza da parte di enti e aziende, al fine di attivare il potere
di «invito» previsto dall’art. 13, lett. b), 1. n. 146/1990.

2. Ratio e collocazione sistematica dell’art. 2, c. 7 della legge
n. 146/1990

La Commissione si ¢ mossa in linea con il suo tradizionale ap-
proccio per il quale I’art. 2, c. 7, giusta la sua natura di norma de-
rogatoria delle regole previste dalla I. n. 146/1990, va interpretato
restrittivamente. Da cio la conclusione che, proprio in relazione
agli scioperi di protesta, il disposto in questione servirebbe a legit-
timare soltanto astensioni di durata meramente simbolica (in que-
sto senso, gia la delibera n. 17/272 del 28.9.2017).

Si tratta di una conclusione che ¢ in sé opinabile, non solo per-
ché non trova alcun fondamento nella lettera della norma, specie
considerando che essa ammette deroghe proprio alla predetermi-
nazione della durata dello sciopero; ma soprattutto perché della
stessa norma contraddice la rati0 fondativa.
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L’art. 2, c. 7 ha si valenza di norma «eccezionale», ma nel senso
opposto rispetto a quello suggerito dalla Commissione. Si confi-
gura infatti come una sorta di norma di chiusura del sistema di re-
gole configurato dall’art. 2, 1. n. 146/1990, onde evitare che queste
possano comprimere Iesercizio dello sciopero quando vi si ricorre
per perseguire finalita e interessi sovraordinati rispetto agli stessi
diritti dell’'utenza. E proprio tali sovraordinate finalita portano ad
escluderne una declinazione al ribasso, che ne vanifica ’effettivita.

Sulla ratio dell’art. 2, c. 7 ha fatto luce la Corte costituzionale
nella sentenza n. 276/1993. I giudici delle leggi hanno respinto
eccezione di costituzionalita s«b art. 3 Cost. sollevata dalla Cgil
per lasserita ingiustificata esclusione dello sciopero economico-
politico dall’ambito di applicazione della disposizione in que-
stione. Riconducendo tale tipologia di sciopero nell’alveo della
normale conflittualita sindacale (con la conseguente necessita del
pieno rispetto del sistema di garanzie configurato dalla 1. n.
146/1990), la Corte ha evidenziato come gli interessi difesi dai la-
voratori nei casi previsti dall’art. 2, c. 7 siano di natura affatto ec-
cezionale (quindi diversi da quelli difesi con gli scioperi econo-
mico-politici), perché «ineriscono alla persona e a interessi fonda-
mentali della collettivita»; per questo motivo, «il bilanciamento
con i diritti degli utenti [...] deve avere un esito diverso e meno in-
cisivo sull’esercizio del diritto di sciopero».

Se cosi ¢, non si vede perché gli scioperi proclamati ai sensi
dell’art. 2, c. 7 dovrebbero avere il carattere di scioperi simbolici;
«scioperi» per la cui legittimazione, per altro, non ¢ neppure ne-
cessaria una norma ad boc, non incidendo in alcun modo sull’ero-
gazione del servizio pubblico. La norma, all’opposto, riconosce il
diritto di esercitare pienamente (cio¢ senza i limiti di legge) il di-
ritto di sciopero quando si tratta di difendere i beni supremi
dell’ordine costituzionale e dell’incolumita dei lavoratori. La que-
stione che pone l'art. 2, c. 7 attiene piuttosto al fatto se al venire

108



meno degli obblighi di legge relativi al preavviso ed alla predeter-
minazione della durata possa associarsi anche la mancata eroga-
zione delle prestazioni indispensabili, in relazione alle quali la
norma tace.

Il problema si pone diversamente in relazione alla gravita
dell’evento che giustifica I’astensione dal lavoro. E evidente come
davanti ad un colpo di Stato 'obbligo di garantire le prestazioni
indispensabili perda di senso. Ma parimenti un simile obbligo non
puo ritenersi sussistente a fronte di un pericolo capace di mettere
a rischio la salute di tutti i lavoratori che erogano un determinato
servizio, in ragione della preminente rilevanza del diritto alla salute
ed alla vita rispetto agli altri diritti della persona tutelati dalla L. n.
146/1990. In questa prospettiva la fattispecie di cui all’art. 2, ¢. 7
finisce per sovrapporsi a quella dell’art. 44, d.Igs. n. 81/2008 che
riconosce al lavoratore il diritto di abbandonare il luogo di lavoro
in caso di «pericolo grave e immediato»; nonché al generale prin-
cipio dell’znadimplenti non est adimplendum.

II diritto di scioperare ai sensi dell’art. 2, c. 7 e di astenersi dal
lavoro per evitare un pericolo alla salute condividono un’eadem
ratio, che li puo rendere complementari. Il diritto a rifiutare la pre-
stazione presuppone un inadempimento del datore degli obblighi
prevenzionistici di sicurezza ex art. 2087 c.c. e puo configurare un
caso di mora'; e il diritto di abbandonare il luogo di lavoro ai sensi
dell’art. 44, d.Igs. 81/2008 presuppone un rischio «qualificato»
in termini di gravita, immediatezza e inevitabilitd. Entrambi questi
diritti si configurano come diritti individuali, ma possono anche
essere attuati collettivamente, ed in questa prospettiva il rappre-
sentante sindacale per la sicurezza puo svolgere un ruolo decisivo
nel segnalare il fattore di rischio. Con «astensioni individuali plu-
rime» di questo genere la Commissione, come detto, si ¢ d’altra

'In proposito si rinvia a Speziale in g. vol.
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parte gia trovata a confrontarsi, sostenendo una lettura restrittiva
dell’art. 44, d.Igs. n. 81/2008, coerente con quella adottata in rela-
zione all’art. 2, c. 7 e necessaria per evitare che grazie alla norma del
Testo Unico sulla sicurezza si possano aprire spazi di praticabilita
del conflitto ritenuti inammissibili.

Sia esso esercitato individualmente o collettivamente, il diritto
di astenersi dal lavoro fondato sull’art. 44, d.Igs. n. 81/2008 o
sull’eccezione di inadempimento non solo preserva il diritto alla
retribuzione del lavoratore, ma solleva conseguentemente anche
dalle responsabilita conseguenti alla eventuale violazione delle re-
gole dettate dallal. 146/1990. In assenza dei presupposti di legge o
di un’effettiva inadempienza degli obblighi di sicurezza da parte
del datore, riemerge pero la responsabilita del lavoratore per I'in-
giustificata assenza dal lavoro. Da cio la «complementarieta» si-
stematica rispetto all’art. 44 ed all’eccezione di inadempimento,
dell’art. 2, c. 7, in quanto questa seconda norma, a fronte di ana-
loghi rischi per la salute, giustifica astensioni collettive dal lavoro
che, se da una parte comportano la perdita della retribuzione,
dall’altra non espongono i lavoratori alla possibile responsabilita
per inadempimento, né il sindacato alle sanzioni previste dallal. n.
146/2990.

Da quanto detto si ricava come sia priva di fondamento la pre-
tesa della Commissione di garanzia di giustificare lo sciopero ai
sensi dell’art. 2, c. 7 solo in presenza di «specifiche situazioni di
pericolo oggettivo certificato dalle competenti autorita», giacché
in tal caso l'astensione dal lavoro puo pacificamente essere giusti-
ficata ai sensi dell’art. 44, d.Igs. 81/2008 o del generale principio
dell’indimplenti non est adimplendum.

Nel pretendere I’accertamento «oggettivo» e «preventivo» di
una situazione di rischio, la Commissione, di nuovo, contraddice
la ratio di fondo della norma, che ¢ quella di riconoscere al sinda-
cato (e pitt in generale ai lavoratori organizzati) il diritto di autotu-
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telarsi con ’azione collettiva in virtt di una valutazione necessaria-
mente «soggettivax», cioe derivante dall’esperienza diretta in me-
rito alla presenza di un rischio sul luogo di lavoro. Si puo dire che
la norma sia segnale della fiducia che I’ordinamento ripone nei sin-
dacati (e negli stessi lavoratori) come garanti della sicurezza sul
luogo di lavoro a fronte di situazioni d’emergenza che (come tali)
non possono essere affrontate se non con I'astensione dal lavoro;
in questo senso, appunto, Part. 2, c. 7, finisce per raccordarsi con
il sistema di garanzie previsto dal d.Igs. n. 81/2008.

3. I termini del bilanciamento tra diritto di sciopero e diritto
alla salute

Quanto sin qui detto porta ad affrontare la questione cruciale
del giudizio di bilanciamento tra i diritti fondamentali in gioco.
Gli scioperi proclamati ai sensi dell’art. 2, c. 7 non sollevano (sol-
tanto) il problema del contemperamento tra diritto di sciopero e
diritti dell’'utenza, dal momento che (come appunto ricorda la
stessa Corte costituzionale) lo sciopero ¢ finalizzato alla difesa del
preminente diritto alla salute dei lavoratori; ed ¢ questo a giustifi-
care una maggior compressione degli altri diritti della persona ga-
rantiti dalla 1. n. 146/1990. Il bilanciamento con i diritti
dell’utenza, in altre parole, non chiama in causa il solo art. 40, ma
anche l’art. 32 Cost., cui il primo si raccorda funzionalmente.

Nel contesto pandemico in cui gli scioperi oggi si collocano, tale
raccordo piuttosto che affievolirsi si rafforza, al contrario di quan-
to ritiene la Commissione affermando che questi rischiano «di va-
nificare le azioni di contenimento di cui ai recenti provvedimenti
governativi». Nell’affermare cio la Commissione da per scontato
quello che scontato non ¢, cioe che I’astensione dal lavoro produca
di per sé un rischio per la salute pubblica, inammissibile in ragione
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dello stato d’emergenza; e rovescia i termini del bilanciamento tra
diritti fondamentali, configurando un conflitto tra art. 40 e art. 32
che ovviamente non puo non portare alla negazione del primo. Ma
un simile bilanciamento ¢ in realtad implausibile, perché il suddetto
raccordo funzionale trale due norme costituzionali vale a garantire
non solo la salute dei lavoratori che scioperano, ma anche ad evi-
tare rischi per la salute pubblica.

Lungi dal delegittimare I’arma dello sciopero, lo stato d’emer-
genza epidemiologica ne amplifica la funzione di risorsa ultima di
autotutela collettiva, tanto pit indispensabile quanto pit si ridu-
cono gli ordinari spazi di confronto democratico. E le azioni col-
lettive realizzate in questo tempo di pandemia smentiscono la mi-
stificatoria lettura del diritto di sciopero come strumento di difesa
di interessi corporativi lesivi dell’interesse generale, giacché ¢ pro-
prio la praticabilita del conflitto a rendere possibile la tutela del
bene pubblico della salute davanti alla pretesa di subordinarlo ad
interessi economico-produttivi. La necessita di preservare il pieno
spazio d’esercizio dell’azione sindacale si impone infatti in quanto
questa ¢ funzionale a promuovere il diffuso rispetto da parte di
enti e aziende delle misure prevenzionistiche previste dal Proto-
collo del 14 marzo e dal successivo Protocollo del 24 aprile, ed a
permettere cosi il contenimento del contagio.

Per questo motivo non puo essere invocata la clausola prevista
dai contratti collettivi che prevede I'immediata cessazione degli
scioperi in caso di eventi eccezionali di particolare gravita o di ca-
lamita naturali. Tale clausola puo in sé sollevare un problema di
coerenza logico-sistematica con I’art. 2, c. 7, giacché «¢ curioso che
uno stesso evento [...] sia sottratto dalla legge che lo legittima al-
applicazione delle regole sul preavviso e I'indicazione della durata,
e sia invece considerato dalle organizzazioni sindacali una causa di
astensione dallo sciopero» (come da subito acutamente osservo
Maria Vittoria Ballestrero, in relazione agli scioperi in di-fesa
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dell’ordine costituzionale). Si tratta perd di un problema che pro-
prio I'attuale contesto emergenziale suggerisce di risolvere ricono-
scendo la preminenza della norma di legge, alla luce della cui ratio
vanno lette le suddette clausole «d’eccezione» previste dai Cenl.
D’altra parte, se si dismettono gli occhiali dell’ideologia antisin-
dacale, diventa davvero difficile configurare nell’attuale emergen-
za sanitaria un’ipotesi realistica di sciopero «irresponsabilmente»
attuato in assenza di un rischio di contagio per i lavoratori, e ca-
pace al contrario di aumentare tale rischio per la collettivita. I
drammatici fatti che ci riporta la cronaca quotidiana dimostrano
piuttosto come neppure nel settore socio-sanitario tale scenario sia
seriamente configurabile e come proprio ’attuazione di azioni di
protesta in molti presidi ospedalieri e residenze sanitarie assisten-
ziali (specie nella prima fase di diffusione del virus) avrebbe con-
tribuito a ridurre gli effetti piti devastanti della pandemia.

4. I limiti d’esercizio dello sciopero proclamato ai sensi
dellart. 2,¢c. 7

Resta ovviamente il problema di stabilire ’esistenza dei presup-
posti che giustificano la sospensione delle regole della I. n.
146/1990 ai sensi dell’art. 2, c. 7. La valutazione in merito (con
riferimento all’ipotesi di cui qui si tratta) non puo che riguardare
effettiva esistenza dell’ «evento» lesivo dell’incolumita e della si-
curezza dei lavoratori; evento che pero, nel quadro presente, deriva
in s¢ dal rischio di contagio cui sono esposti i lavoratori nelle
aziende che non abbiano adottato le misure di protezione previste
dai Protocolli sottoscritti dalle parti sociali. In altre parole, I’at-
tuale situazione di «oggettivo» rischio di contagio cui ¢ esposto
chiunque si trovi a lavorare in ambienti chiusi, rende contestabile
uno sciopero attuato ai sensi dell’art. 2, c. 7 soltanto in aziende che
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abbiano recepito correttamente i Protocolli, istituendo i Comitati
deputati a monitorarne il rispetto.

La questione si pone in termini sensibilmente diversi in caso di
sciopero generale. Non si tratta di escluderne 4 priori 'ammissibi-
lita, come fa la Commissione grazie ad una lettura dell’art. 2, c. 7
che non trova riscontro né nella lettera né nella rat0 della norma.
Il problema di una sua impropria invocazione a giustificazione
dello sciopero puo porsi nell’ipotesi (poco pitt che di scuola) di
astensione proclamata pretestuosamente in assenza dei fatti og-
getto della «protesta», o per fatti evidentemente privi di una rile-
vanza nazionale (rilevanza indubitabile nello scenario attuale).
Piuttosto, la proclamazione di uno sciopero generale di protesta ai
sensi dell’art. 2, c. 7 non puo ignorare 'obbligo di garantire le pre-
stazioni indispensabili da parte dei lavoratori non esposti a rischio
effettivo per la propria salute, e richiede particolari accortezze in
relazione alle sue modalitd di attuazione, a seconda del contesto nel
quale si colloca; accortezze del genere di quelle adottate nel caso
dello sciopero del 25 marzo, proclamato per tutti i lavoratori im-
piegati in attivita di pulizia e di assistenza in forma simbolica, per
la durata di 1 minuto.

Interrogarsi sui limiti d’esercizio di uno sciopero proclamato ai
sensi dell’art. 2, c. 7 in un contesto di emergenza epidemiologica
quale quello attuale, porta a confrontarsi con un «bilancia-
mento» tra diverse dimensioni dello stesso diritto alla salute. Si
tratta di valutare se, in che misura e fino a che punto Iesigenza di
tutelare la salute dei lavoratori (e con essa, la stessa salute pubblica)
rivendicata con la loro azione diretta possa cedere a fronte di un
rischio (evidentemente piu grave e immediato) alla salute di terzi
(cio¢ alla medesima salute pubblica) determinato da quella stessa
azione. Si ¢ detto che, di fatto, ben difficilmente questo dramma-
tico scenario ¢ configurabile. Ma proprio perché si tratta di uno
scenario «drammatico», cioé del tutto eccezionale, il suo manife-
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starsi dovrebbe chiamare in causa 'autorita di Governo (Ministro
o prefetto), cui spetta intervenire con la precettazione dei lavora-
tori quando lo sciopero rischia «fondatamente» di determinare
un «pregiudizio grave e imminente ai diritti della persona costitu-
zionalmente tutelati» (art. 8, c. 1, 1. n. 146/1990). Non si spiega
come mai, se davvero uno sciopero proclamato durante lo stato
d’emergenza mette a rischio la salute pubblica, non provveda I’au-
torita precettante ad impedirne ex ante attuazione, e debba piut-
tosto essere lasciato all’autoritd «garante» il compito di sanzionare
ex post le violazioni delle ordinarie regole d’esercizio dello sciopero.

Se a rendere ingiustiﬁcato uno sciopero proclamato ai sensi
dell’art. 2, c. 7 ¢ solo la presenza di un preminente rischio imme-
diato alla salute di terzi, da tutelare appunto attraverso la precetta-
zione, la Commissione non dovrebbe allora intervenire con le de-
libere d’invito (funzionali a regolare la «fisiologia» del conflitto,
ovvero le normali dinamiche sindacali), ma piuttosto limitarsi a se-
gnalare all’autoritd precettante il rischio in parola. Da cio il fon-
dato dubbio di illegittimita dei diversi interventi operati dalla
Commissione al fine di impedire 'esercizio del diritto di autotu-
tela collettiva garantito dall’art. 2, c. 7.

Quanto detto, a parere di chi scrive, vale in generale a fronte di
scioperi proclamati ai sensi dell’art. 2, c. 7; norma «di chiusura»,
invocabile appunto a fronte di eccezionali situazioni non regola-
bili con I'ordinario sistema di garanzie dei diritti dell’utenza. Ma
vale a fortiori nell’attuale contesto emergenziale, nel quale quello
stesso sistema ¢ nei fatti diventato in buona parte inapplicabile.

Non c’¢ dubbio infatti che 'intero quadro di regole volte a re-
golare lo sciopero nei servizi pubblici (al contrario di quanto af-
ferma la Commissione) risulti stravolto dalla decretazione d’ur-
genza che definisce quali siano le «attivita essenziali» sul territorio
nazionale. Basti considerare che, non solo (come precisato espres-
samente gia nel d. P. c. m. del 22 marzo), lal. n. 146/1990 non vale
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ad identificare le attivita essenziali in ambito scolastico (svolte solo
da remoto) e museale (sospese); ma che anche in relazione agli altri
servizi pubblici rientranti nell’ambito della stessa legge non ¢ pos-
sibile identificare le prestazioni indispensabili in base alla vigente
regolazione, sia essa prevista dai contratti collettivi, sia essa dettata
dalla provvisoria regolamentazione della Commissione. E evidente
ad esempio che in tutto il settore dei trasporti le prestazioni indi-
spensabili siano solo quelle identificate sulla base delle prescrizioni
adottate dalle autoritd competenti (di nuovo, ex d.I. n. 19/1020).
Il che rende irricevibile I'invito della Commissione all’«integrale
rispetto» del sistema di regole previsto dalla l. n. 146/1990 rivolto
ai sindacati proclamanti.

D’altra parte lo stesso d.l. n. 19/2020 attribuisce al Prefetto il
potere di imporre «lo svolgimento di attivita non oggetto di so-
spensione in conseguenza di applicazione di misure di cui al pre-
sente articolo, ove cio sia assolutamente necessario per assicurarne
Peffettivitd e la pubblica utilitd», con provvedimento da adottare
«dopo aver sentito, senza formalita, le parti sociali» (art. 1, c. 3).
Se ne deduce, appunto, che spetti sempre (e solo) all’autorita pre-
fettizia il compito di ingiungere ai lavoratori di astenersi dallo scio-
pero durante lo stato d’emergenza, qualora cio sia reputato indi-
spensabile per garantire le attivita di pubblica utilita.

5. 1 limiti del diritto di sciopero al di fuori dell’ ambito di
applicazione della legge 146/1990

Comunque si intenda configurare il potere d’intervento della
Commissione, non puo certo giustiﬁcarsi un suo sconfinamento
al di fuori dello stretto ambito di applicazione dellal. n. 146/1990.
Va ciog respinta e scongiurata la prospettiva per la quale I'ambito
di intervento della Commissione sarebbe ampliato proprio dalla
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normativa emergenziale con la quale vengono individuate le atti-
vita consentite anche durante il «blocco». Una prospettiva, que-
sta, che potrebbe essere suggerita dal carattere «aperto»
dell’elenco dei servizi essenziali contenuto nell’art. 1 della 1. n.
146/1990, ma che proprio la natura eccezionale delle misure adot-
tate dal Governo deve escludere. La . n. 146/1990 ¢ per altro
espressamente richiamata nel d.P.c.m. del 22 marzo per indivi-
duare i servizi pubblici non sottoposti al lockdown; con il che si ri-
badisce la distinzione tra «servizi essenziali» (e che sono tali in
condizioni di «normalita») e attivita delle quali si consente la pro-
secuzione in ragione della loro funzionalita a far fronte all’emer-
genza, fatto salvo il potere eccezionale del prefetto di imporne
Iesercizio come detto previsto dall’art. 1, c. 3, d.1. n. 19/2020.

Al di fuori dei servizi essenziali come «gia» individuati ai sensi
dellal. n. 146/1990, cioe regolati dai contratti collettivi o dalle de-
libere di provvisoria regolamentazione, il diritto di sciopero puo
dunque continuare ad essere legittimamente esercitato, nel ri-
spetto dei generali principi che la giurisprudenza ha elaborato alla
luce dell’art. 40 Cost. Quest’ultima ovvia precisazione merita pero
di essere soppesata con attenzione, considerando 'utilizzo che del
noto limite giurisprudenziale della «produttivita aziendale» po-
trebbe essere fatto in un contesto emergenziale quale quello pre-
sente; e cid ancor piu da parte delle imprese sottoposte al blocco
della produzione, vista la situazione di estrema difficolta nella
quale si troveranno ad operare alla ripresa dell’attivita.

Il limite della «produttivita» proprio in questo svela il suo pro-
filo piu scivoloso, segnalato lucidamente da Gianni Garofalo a
commento della sentenza della Cassazione n. 711/1980 che I’ha
configurato: nel suo essere interpretabile come sinonimo di tenuta
concorrenziale sul mercato dell’impresa. Se cosi fosse, piu le con-
dizioni di mercato sono critiche e incidono sulla capacita compe-
titiva dell'impresa, piti tale limite determinerebbe una compres-
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sione degli spazi di esercizio del conflitto, fino appunto (in date
condizioni) a precluderli del tutto. Ma ¢ questa la ragione per cui
una simile lettura del concetto di produttivitd non ¢ accettabile,
perché essa, rendendo il diritto di sciopero una variabile dipen-
dente dalle condizioni di mercato, finisce percio stesso per disco-
noscerne la natura di diritto fondamentale.
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Lucia D’Arcangelo’
La tutela dei dati personali nei luoghi di lavoro
al tempo del Covid-19 (e oltre)

SOMMARIO: 1. Nota introduttiva. — 2. Strumenti di contact tracing e
controllo a distanza. — 2.1. Il funzionamento del contact tracing e il pa-
rere del Garante per la protezione dei dati personali. — 3. Il trattamento
dei dati negli accertamenti sanitari in deroga all’art. 5 dello Statuto dei
lavoratori. — 4. Ricapitolando su sicurezza e privacy.

1. Nota introduttiva

Il nuovo impianto di sicurezza deciso dal Governo per gestire la
crisi sanitaria avra sicuro impatto sulla sfera personale del lavora-
tore. Di qui Popportunita di individuare misure adeguate per la
tutela dei dati attraverso un’esegesi delle norme di riferimento, che
nella iperproduzione legata al tempo del Covid-19 lasciano trape-
lare come nuovo obiettivo la tutela del bene della salute nei luoghi
di lavoro' non disgiunta dal diritto di protezione del dato perso-
nale (art. 8 della Carta dei diritti dell’'Unione europea).

Non ¢ un caso, infatti, che la normativa in materia di protection
of personal data sia richiamata in piti parti del Protocollo sinda-
cale, sottoscritto, su impulso del Governo, il 14 marzo 2020, suc-
cessivamente integrato il 24 aprile e recepito nel d.P.c.m. del 26

" Ricercatrice di Diritto del Lavoro — Universita di Napoli.

! Per i nuovi aspetti della sicurezza tra disciplina ordinaria ed emergenziale,
v. Natullo in g. vol.

* Sul diritto alla protezione dei dati, Di Lorenzo 2019; Lattanzi 2014, 10.
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aprile’, con riferimento alle modalita di ingresso in azienda e alla
sorveglianza sanitaria. Analogamente, dapprima la decretazione
d’urgenza (art. 14, d.I. n. 14/2020), e ora la legge 24 aprile 2020, n.
27, di conversione del decreto legge n. 18/2020, disciplina il trat-
tamento dei dati sanitari nel contesto emergenziale, attribuendone
la titolarita a specifici organi pubblici e privati operanti nell’am-
bito del Servizio sanitario nazionale (art. 17-bzs).

Per ragioni di sintesi, distinguiamo le misure di sicurezza per la
prevenzione del contagio previste dal Protocollo, relative alle mo-
dalita di effettuazione degli accertamenti sanitari (il che riporta
all’art. 5, St. lav.), dagli strumenti di contact tracing, che non sono
contemplati dall’accordo sindacale, e che possono dare luogo al fa-
migerato controllo a distanza (art. 4, St. lav.).

Iniziamo da questi ultimi, nella cornice del Regolamento Ue
2016/679 (d’ora in poi: Rgdp), e del d.Igs. n. 196/2003 (d’ora in
poi: Codice privacy), come modificato dal d.Igs. n. 101/2018.

2. Strumenti di contact tracing e controllo a distanza

Il contact tracing non ¢ indicato, come gia anticipato, tra le mi-
sure previste dal Protocollo sindacale ma ¢ menzionato, seppure
molto genericamente, nel Documento tecnico dell'Inail del 24
aprile 2020, nelle Considerazioni finali, tra le politiche di contra-
sto dell’epidemia.

Esso ha una duplice funzione: serve, per un verso, a controllare
il distanziamento sociale tra i lavoratori, che, ove superiore al me-
tro consentito, farebbe scattare un segnale di notifica (a/lerz); per
un altro verso, a tracciare i «contatti stretti» del lavoratore risul-
tato positivo al Covid-19, nell’ambiente di lavoro, al fine di poter

> T d.P.c.m. sono autorizzati ad intervenire sul piano normativo da d.I. 25
marzo 2020, n. 19 attualmente in conversione alla Camera dei Deputati, Com-
missione Affari sociali.
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adottare le cautele necessarie e opportune a contenere I’espansione
del contagio.

Le «applicazioni» attualmente in uso sono diverse (smart sen-
sor, smart watch, app susmartphone, braccialetti elettronici) e pre-
vedono modalitd varie di funzionamento, talvolta con bluetooth
che traccia solo i contatti, talaltra con gps che invece traccia gli spo-
stamenti geolocalizzando la persona.

In entrambi i casi si realizza un’attivita di controllo a distanza
dei lavoratori, sicché il ricorso a tale strumentazione ¢ da ritenersi
ammissibile previo accordo collettivo stipulato dalla rappresen-
tanza sindacale unitaria o dalle rappresentanze sindacali aziendali
o previa autorizzazione della Direzione territoriale del lavoro.

Infatti, i cd. «dispositivi elettronici indossabili» (meglio noti
con Despressione «wearable device») finalizzati al tracking in
azienda, possono essere annoverati tra «gli altri strumenti» di cui
al c. 1, art. 4 dello Statuto, che il datore di lavoro puo impiegare,
insieme agli impianti audiovisivi, per finalita di «sicurezza sul la-
voro» nel rispetto delle condizioni procedurali anzidette.

Tuttavia, non puo escludersi che negli strumenti di lavoro —
come noto, sottratti al controllo procedimentalizzato di cui al ci-
tato c. 1 dell’art. 4, St. lav., e sottoposti unicamente all’obbligo di
informativa (da parte datoriale), oltre che al rispetto generale della
normativa sui dati personali — vengano attivate funzioni di traccia-
mento per finalita di contrasto del contagio da Covid-19. In que-
sta prospettiva si prefigura come obbligatorio per il datore di la-
voro rendere ai dipendenti una informativa in cui risulti espressa-
mente indicato che i dati raccolti non saranno utilizzati per finalita
disciplinari, dal momento che, come ben sappiamo, il c. 3 del-
Part.4, St. lav., consente I'utilizzo delle informazioni raccolte «per

tutti i fini connessi al rapporto di lavoro». La conseguenza per il

4 Lambertucci 2015, 3 ss.
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datore inottemperante sara di zon poter utilizzare le informazioni
comunque ottenute in violazione del divieto indicato nell’infor-
mativa (art. 2-decies, Codice privacy), pena la invalidita giuridica di
ogni atto posto in essere, in specie la sua nullita.

Per questo motivo, si ritiene di gran lunga preferibile ricorrere ai
dispositivi indossabili che richiedono la mediazione sindacale o
amministrativa. Tra ’altro, non va dimenticato che la materia dei
controlli a distanza ¢ compresa fra quelle in cui ¢ consentita la con-
trattazione di prossimita (art. 8, . n. 148/2011, come modificato
dallal. n. 99/2013)°. Per dire che le vie di fuga dalla procedimenta-
lizzazione sindacale/amministrativa stabilita dall’art. 4, c. 1, St. lav.,
per il tracking in azienda, sono piu di una.

In questo scenario, non troppo lineare, ¢ attualmente al vaglio
parlamentare una proposta normativa per il tracciamento dei con-
tagi da Covid-19 mediante apposita applicazione sui dispositivi di
telefonia mobile nell’ambito delle strategie di contenimento
dell’epidemia. Una volta approvato, il testo di legge costituira la
base giuridica di liceita dell’attivita di tracciamento svolta dall’ap-
plicazione digitale inserita sullo smartphone (art. 6, par. 3, lett. b),
Rgdp), e altresi, la base giuridica di ogni trattamento che si riterra
necessario per motivi di interesse pubblico (art. 9, par. 2, lett. ),
Rgdp; artt. 2-ter e 2-sexies, Codice privacy).

E bene precisare che la misura ¢ rivolta alla collettivit, essa non
attiene in modo specifico alla sicurezza dei luoghi di lavoro, ma in
alcune realta aziendali, come ad esempio la casa automobilistica Fer-
rari, secondo quanto si apprende dalla stampa, si ¢ avviata una spe-
rimentazione con ’applicazione denominata /mmuni, che parreb-
be essere la stessa app selezionata dal Ministero dell’Innovazione®.

5 Ivi, 13-15.

¢ La stipula del contratto di concessione gratuita della licenza d’uso sul sof2-
ware di contact tracing con Bending Spoons Spa ¢ stata disposta con ordinanza
del 16 aprile 2020 del Commissario straordinario per 'emergenza.
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In attesa di conoscere in via definitiva il tipo di applicazione che
verra adottato, apprendiamo che il tracciamento si svolge con la
modalita bluetooth, la quale traccia i contatti (non gli spostamenti,
quindi senza gps) alla distanza di intervento di un metro, tramite il
ricorso a codici identificativi. Il calcolo della vicinanza di ogni con-
tatto e il relativo tempo di esposizione al virus ¢ affidato ad algo-
ritmi che generano come prima funzione una lista di «presunti»
contagiati.

Vediamo pit nel dettaglio di cosa si tratta analizzando i punti
salienti del parere favorevole che il Garante privacy ha formulato
sul testo normativo (n. 79 del 29 aprile 2020).

2.1. Il funzionamento del contact tracing ¢ 7l parere del Garante
per la protezione dei dati personali

Secondo I’Autorita di controllo italiana, la proposta legislativa
di tracciamento dei contatti osserva la disciplina sul trattamento di
dati, risultando, peraltro, conforme al dettato delle Linee-guida
approvate dal Comitato dei garanti europei (Edpb) lo scorso 21
aprile, per la parte relativa al tracciamento degli spostamenti.

Il Garante pone in evidenza, anzitutto, la funzione «comple-
mentare» del tracciamento in relazione alle ordinarie modalita del
Servizio sanitario nazionale, nel contesto del progressivo e gra-
duale alleggerimento delle restrizioni agli altri diritti di liberta per-
sonale. Sul piano giuridico cio significa che nell’ottica di una valu-
tazione di proporzionalita, il bilanciamento con gli altri diritti fon-
damentali della persona prefigura il contact tracing come misura
relativamente necessaria al perseguimento del bene pubblico della
salute. Ne costituisce valida controprova la previsione dell’attiva-
zione su base volontaria ovvero senza alcun pregiudizio per coloro
che scelgono di non aderirvi dal punto di vista delle garanzie di tu-
tela sanitaria, a conferma di quanto precisato anche dall’Edpb
nelle Linee-guida (tali app non possono sostituire, ma solo suppor-

123



tare, il tracciamento manuale dei contatti effettuato da personale
sanitario pubblico qualificato).

II tracciamento, si precisa nel parere, avviene con modalita di
identificazione dei contatti, pertanto non da luogo a geolocalizza-
zione. La titolaritd spetta al Ministero della salute in coordina-
mento con i soggetti pubblici e privati indicati dall’art. 17-bzs, 1. n.
27/2020, come specificato anche nelle Linee-guida, in cui si am-
mette la configurabilita di «altri titolari del trattamento» a condi-
zione di provvedere a «definirli con chiarezza e fin dall’inizio
nell’ambito dei rispettivi ruoli», secondo il principio di «respon-
sabilizzazione» del titolare del trattamento (art. 5, par. 2, Rgdp).

Quanto alle caratteristiche tecniche del funzionamento, il testo
di legge, a dire del Garante, per quanto succintamente, rispetta i
principi generali stabiliti dall’art. 5, par. 1, Rgdp. In primis i se-
guenti criteri: della «limitazione delle finalita», individuate nella
prevenzione del contagio del rischio Covid-19 (lett. 4); di «mini-
mizzazione» che prescrive il trattamento dei dati necessari, adeguati
e pertinenti, circoscritti, ciog, ai soli contatti del contagiato (lett. ¢);
della «conservazione» limitatamente al tempo dell’emergenza, tra-
scorso il quale si provvede alla immediata cancellazione (lett. ¢).

Tuttavia, nelle osservazioni allo schema del provvedimento,
’Autoritd, in conformita alle indicazioni delle Linee-guida, ha
puntualizzato che debbono essere ulteriormente definiti i tempi di
conservazione commisurandone la durata in base a «parametri og-
gettivi come i tempi di incubazione», e articolati, in sede di attua-
zione, dal Ministero della salute, anche con riferimento «alla
sorte» dei dati raccolti sul dispositivo di chi decidesse successiva-
mente di disinstallare applicazione. Ancora, ha aggiunto che oc-
corre specificare se la conservazione avviene in forma centraliz-
zata, nel qual caso sard opportuno prevedere misure di sicurezza
rafforzate oppure in forma decentrata, in linea con ’Edpb che non
ha vietato il trasferimento delle informazioni in un database cen-

124



tralizzato purché «siano in vigore adeguate misure di sicurezza»
sin dalla fase di progettazione e in ponderazione con I’approccio
decentrato, nell’ottica di poter valutare I'impatto di entrambi sui
diritti delle persone.

La valutazione d’impatto del trattamento, ai sensi dell’art. 35,
Rgdp, spetta al Ministero della salute, che, in qualita di titolare ¢
tenuto a verificarne la correttezza dalla fase di progettazione e per
impostazione predefinita (by design-by default), secondo il crite-
rio di minimizzazione e mediante tecniche di pseudonimizzazione
ove non sia possibile 'anonimizzazione, con la precisazione che
I'identificazione ¢ ammessa solo per individuare i contagiati men-
tre deve essere garantita la reciprocita di anonimato tra gli utenti
dell’applicazione.

3. Il trattamento dei dati negli accertamenti sanitari
in deroga all’art. 5 dello Staturo dei lavorarors

Passando alle modalita di effettuazione degli accertamenti sani-
tari, come misure di sicurezza per la prevenzione del contagio, oc-
corre preliminarmente ricordare che, sul piano generale, ai sensi
dell’art. 5 St. lav. tali accertamenti — come noto — sono normal-
mente svolti dalle istituzioni pubbliche sanitarie (Asl, Inail, organi
del Ssn).

Per le finalita di contrasto dell’epidemia da Covid-197, invece, il
Protocollo sindacale attribuisce le suddette funzioni al medico
competente nell’ambito del sistema di sorveglianza sanitaria disci-
plinato dal T.U. n. 81/2008 (art. 41), rafforzandone il ruolo sul
piano della collaborazione sinergica con il datore di lavoro e con

7 Con riferimento alle nuove modalitd degli accertamenti sanitari, v. Carinci
2020.
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gli altri soggetti nella gestione della prevenzione dei rischi (respon-
sabile del servizio di prevenzione, Rls/Rlst).

Un primo interrogativo che qui si pone attiene alla legittimita
di tale attribuzione sul versante della regolamentazione del tratta-
mento di dati personali, che, in questo caso, rientrano nella cate-
goria di dati particolari, cd. sensibili, in quanto attinenti, nello spe-
cifico, allo stato di salute.

Il Rgdp autorizza il trattamento dei dati sensibili nelle sole ipotesi
previste dall’art. 9, par. 2, tra le quali, per quel che interessa ai nostri
fini, «per motivi di medicina sul lavoro, valutazione della capacita
lavorativa del dipendente» (lett. /), purché i suddetti dati (sensibili)
«siano trattati da o sotto la responsabilita di un professionista sog-
getto al segreto professionale (...)» (successivo par. 3). E sempre che
sussista una base giuridica che ne disponga lo svolgimento, la quale
¢ rinvenibile nel Protocollo sindacale, ora recepito nel d.P.c.m. del
26 aprile (e, prima, nell'implementazione dei protocolli anti-conta-
gio ai sensi dell’art. 1, n. 7, lett. 4), D.P.c.m. 11.3.2020).

Ancora, stando al Rgdp, la liceita del trattamento in questione
trova fondamento giuridico nell’'adempimento di un «obbligo le-
gale» al quale «¢ soggetto il titolare del trattamento medesimo»
(art. 6, par. 1, lett. ¢, Rgdp), che possiamo certamente rinvenire
nell’obbligo generale di sicurezza stabilito dall’art. 2087 c.c.?, cosi
come declinato nell’articolato del T.U. n. 81/2008. Naturalmente,
il datore di lavoro vi adempie tramite il medico competente, il
quale, a sua volta, assume le vesti del professionista «soggetto al se-
greto professionale» di cui al menzionato art. 9, par. 3, Rgdp.

Sul piano operativo, il medico competente, nell’esercitare le
funzioni esemplificate nel Protocollo (acquisizione del dato della
temperatura corporea superiore a 37, 5°% visite preventive, periodi—

¥ Per ulteriori approfondimenti in relazione all’obbligo di protezione dei
dati, mi permetto di rinviare a D’ Arcangelo 2020.
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che, al rientro dalla malattia da Covid-19; segnalazione al datore di
lavoro di situazioni di particolari condizioni di fragilita/patologie;
acquisizione del test negativo di infezione da Covid-19 al rientro
in azienda e conseguente valutazione di idoneita alla mansione)’,
raccoglie una mole di informazioni sullo stato di salute dei lavora-
tori che conserva in apposita cartella clinica anche elettronica.
Analogamente ¢ a dirsi per i medici che devono svolgere funzioni
di «sorveglianza sanitaria eccezionale» in ordine a categorie parti-
colari di lavoratori (maggiormente esposti al rischio di contagio
per patologie pregresse e altre condizioni di salute) e per i medici
del lavoro pubblici che sono chiamati a tale ruolo nelle realta pro-
duttive (art. 21, cc. 1-2, cd. decreto «Rilancio»), in cui la disci-
plina ordinaria non impone la figura del medico competente (art.
41, T.U., n. 81/2008).

Tale raccolta di informazioni e la (eventuale) comunicazione
alle strutture sanitarie pubbliche interessate integrano trattamenti
di dati necessari per le finalita di prevenzione e contenimento del
contagio, che, nel rispetto dei principi generali di cui al gia men-
zionato art. 5, Rgdp, ove effettuate su larga scala, prescrivono I'uti-
lizzo di tecniche di pseudonimizzazione e una valutazione d’im-
patto dei rischi, oltre alla cancellazione allo scadere del tempo
dell’emergenza.

4. Ricapitolando su sicurezza e privacy

Tirando le fila del discorso, il datore di lavoro ha ’obbligo di

tutelare non solo la salute del lavoratore ma anche ogni informa-

? Con riferimento particolare all’esecuzione di zest sierologici, il Ministero
della salute precisa che quelli disponibili non risultano sufficientemente validi
e, pertanto, che al momento non emergono indicazioni al loro utilizzo per fina-
lita sia diagnostiche che prognostiche nei contesti occupazionali, né tantomeno
per determinare 'idoneita del singolo lavoratore» (circolare n. 14915 del 29
aprile 2020).
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zione che attenga alla sua sfera personale. In ragione di cio, e con-
formemente a quanto previsto dal Protocollo per il contrasto e il
contenimento della diffusione del virus Covid-19 negli ambienti
di lavoro, in specie per 'ingresso in azienda (punto 2, nota 1), egli
¢ tenuto a redigere una informativa, eventualmente in collabora-
zione con il medico competente, in forma anche orale. Tuttavia si
deve ritenere sempre preferibile la modalita scritta (artt. 13-14,
Rgdp) soprattutto se si prevede il ricorso a misure elettroniche per
il tracciamento dei contatti. In quest’ultima ipotesi, poi, I'uso di
nuove tecnologie determina un trattamento automatizzato di dati
che obbliga sempre il datore dilavoro a valutare i relativi, possibili,
rischi (art. 35, Rgdp).

In ogni caso, il datore di lavoro, in attuazione del criterio di ac-
countability, ha sempre 'obbligo di protezione dei dati sin dalla
progettazione e per impostazione predefinita (by design-by de-
fault) (art. 25, par. 1-2, Rgdp). E quando non ¢ obbligato alla va-
lutazione d’impatto (art. 35, Rgdp), pu#o decidere di certificarne
’avvenuto ottemperamento pur se cio non lo esonera da respon-
sabilitd in caso di trattamento illecito. Il meccanismo della certifi-
cazione ¢ volontario e viene utilizzato per lo piti nelle micro, pic-
cole e medie imprese (art. 42, Rgdp).

In aggiunta a cio, va anche detto, a conferma di quanto indicato
sempre nel Protocollo (punto 13), che le suddette regole, nella fase
di implementazione, possono essere adeguate nelle singole realta
lavorative, ¢ a tal fine declinate, nel pieno rispetto del coinvolgi-
mento dei comitati sindacali costituiti in azienda a questo scopo,
0, in mancanza, a livello territoriale.

In questa prospettiva, potrebbe rivelarsi utile coniugare le esi-
genze della salute con la sfera delle informazioni personali me-
diante una valutazione anche del rischio privacy al fine di evitare
che la prevenzione del Covid-19 possa risolversi nella lesione del
right to protection of personal data del lavoratore. E cio anche ove
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si consideri che il trattamento corretto dei dati sulla salute costi-
tuisce il presupposto di eguaglianza in (e per) tutti i luoghi di la-
voro, in quanto ¢ funzionale ad «evitare lo stigma e la discrimina-
zione nei confronti dei lavoratori che hanno sofferto di Covid-19
e che rientrano nell’ambiente di lavoro»1°.
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Cristina Alessi, Maria Luisa Vallauri”™
Il lavoro agile alla prova del Covid-19™

SOMMARIO: 1. Premessa. Un lavoro agile per 'emergenza. — 2. Il lavoro
agile nel settore privato dopo i provvedimenti in materia di Covid-19. La
differenza con il telelavoro. — 2.1. Il lavoro agile «unilaterale». - 2.2. Le
condizioni dilavoro. — 3. Il lavoro agile alle dipendenze della P.A. Il qua-
dro (in breve) dei riferimenti normativi. — 3.1. Una nuova sfida per la
dirigenza pubblica. — 3.2. Una nuova misura organizzativa? — 3.3. Una
grande sperimentazione. —3.4. La perdurante (pericolosa) esclusione del

sindacato dalla regolazione del lavoro agile.

1. Premessa. Un lavoro agile per ['emergenza

Non si ¢ mai parlato cosi tanto di lavoro agile come in questo
tempo sospeso e un po’ surreale che stiamo vivendo, costretti nelle
nostre case divenute d’un tratto asili, scuole, universita, luoghi di
lavoro, parchi gioco, centri diurni, palestre, mense, talora (pur-
troppo) ospedali e chissa cos’altro.

In spazi il piu delle volte stretti vanno in scena, non senza diffi-
colta, tutte le nostre identita, da sempre in cerca di un equilibrio
oggi pit che mai necessario per far fronte a una condizione per noi
inedita di limitazione della liberta ed emotivamente provante.

" Professoressa associata di Diritto del lavoro — Universita di Brescia.

" Professoressa ordinaria di Diritto del lavoro — Universita di Firenze.

" I saggio ¢ frutto della riflessione comune delle due Autrici. Tuttavia, i pa-
ragrafi 2, 2.1 e 2.2 sono di Cristina Alessi, i paragrafi 3, 3.1, 3.2, 3.3 ¢ 3.4 di
Maria Luisa Vallauri.
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La necessita di garantire il distanziamento personale, evitando
quanto pit1 possibile gli spostamenti, ha indotto subito il Governo
a individuare nel lavoro agile la modalita privilegiata di lavoro, sia
nel settore privato che in quello pubblico, prevedendo tuttavia
un’ampia deregolamentazione rispetto alla disciplina ordinaria
dell’istituto e l'attribuzione in via unilaterale alla parte datoriale
del potere di organizzare il lavoro dei propri dipendenti.

E bene, dunque, precisare che il lavoro agile di cui si parla ¢ un
«lavoro agile dell’emergenza»', eccezionale, diverso da quello or-
dinario disciplinato dalla I. n. 81/2017 e dal quale deve essere di-
stinto, pena il rischio di snaturare Iistituto originale.

Questa considerazione costituisce, come si vedra, il filo condut-
tore delle riflessioni che seguono, dedicate al lavoro alle dipen-
denze di datori di lavoro privati e a quello svolto nella pubblica
amministrazione.

2. 1l lavoro agile nel settore privato dopo i provvedimenti in
materia di Covid-19. La differenza con il telelavoro

Fin dai primi provvedimenti emanati in relazione all’emergenza
dovuta alla diffusione del Covid-19, il lavoro agile ¢ stato indivi-
duato come uno degli strumenti idonei a prevenire il contagio nei
luoghi di lavoro e a mantenere in essere i rapporti di lavoro. Il la-
voro agile, insomma, muta la sua finalitd principale, consacrata
nell’art. 18 della l. n. 81/2017: da strumento volto ad agevolare la
conciliazione tra tempi di lavoro e tempi di vita e a migliorare la
competitivita, il lavoro agile diventa principalmente uno stru-
mento di protezione della salute, sia individuale che collettiva®.

! Zoppoli, Monda 2020.
2 Pascucci 2020, 81.
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Nell’ottica delle parti sociali, poi, il lavoro agile ha anche la fun-
zione di consentire il proseguimento dell’attivita lavorativa senza
perdita della retribuzione, come risulta dal Protocollo sottoscritto
in data 14 marzo 2020, che incentiva l’utilizzo della modalitd in
parola in via prioritaria, per tutte le attivitd che possono essere
svolte presso il domicilio del lavoratore o a distanza®.

Questo mutamento deve essere certamente tenuto in considera-
zione nella riflessione circa la disciplina dell’istituto durante il pe-
riodo di emergenza, ma rischia di riflettersi, come si vedra, anche
sull’assetto «ordinario» del lavoro agile.

Una prima conseguenza di detto mutamento ¢ senz’altro da in-
travedere nel fatto che le norme emanate in rapida successione
dalla fine di febbraio in avanti consentono il ricorso al lavoro agile
anche in assenza dell’accordo richiesto dall’art. 18, 1. n. 81/2017
(sul punto si tornera piti avanti) e con modalita tali da incidere
sulla stessa configurazione dell’istituto.

La prima (laconica) previsione in materia ¢ contenuta nell’art.
1, c. 2, lett. n, del d.1. 23 febbraio 2020, n. 6 (conv. in . n. 13/2020
e successivamente abrogato dal d.1. n. 19/2020) che nella fase ini-
ziale di gestione dell’emergenza prevedeva la possibilita per le au-
torita competenti, nelle aree colpite dal contagio, di sospendere le
attivitd lavorative «ad esclusione di quelle che possono essere
svolte in modalita domiciliare».

Come si ricava dalla previsione in esame, dunque, 'unica mo-

3 Protocollo condiviso di regolamentazione delle misure per il contrasto ¢ il con-
tenimento della diffusione del virus Covid-19 negli ambienti di lavoro, adottato
il 14 marzo 2020 e integrato il 24 aprile 2020 (sulle novita inserite nel Protocollo
si v. Benincasa 2020). Il Protocollo, sottoscritto dalle principali organizzazioni
sindacali e datoriali su invito del Governo, insieme ai Protocolli sottoscritti per
i cantieri e per il trasporto e la logistica, ¢ attualmente reso obbligatorio dal re-
centissimo d.P.c.m. 26 aprile 2020 (art. 2, c. 6) per tutte le imprese le cui attivitd
non siano state sospese.
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dalita di lavoro agile consentita nel periodo di gestione dell’emer-
genza ¢ quella che prevede, per ragioni del tutto evidenti, la perma-
nenza del lavoratore presso il proprio domicilio, con esclusione
dunque di tutte le modalita diverse, pur ammesse dalla disciplina
«ordinaria», come I'utilizzo di spazi di co-working o di altri luoghi
(anche non dedicati esclusivamente all’attivita lavorative). E vero
cheild.P.c.m. 11 marzo 2002 prevede che il lavoro agile sia attivato
per le attivita che possono essere effettuate «al proprio domicilio
o0 in modalita a distanza», ma ¢ chiaro che il riferimento ¢ ai luoghi
in cui ¢ consentita la permanenza del lavoratore durante il periodo
di emergenza, con esclusione dei luoghi aperti al pubblico*.

La prima osservazione riguarda la nozione di lavoro agile e la dif-
ferenza con il telelavoro. Com’¢ noto, 'introduzione del lavoro
agile con lal. n. 81/2017 aveva sollevato un acceso dibattito circa i
criteri di differenziazione della nuova tipologia rispetto al telela-
voro, criteri che la dottrina aveva individuato essenzialmente nella
regolarita o meno dello svolgimento dell’attivita lavorativa a di-
stanza. Il lavoro agile, infatti, secondo la definizione di cui all’art.
18, c. 1,1.n. 81/2017, si svolge «in parte all’interno di locali azien-
dali e in parte all’esterno senza una postazione fissa», mentre il te-
lelavoro si svolge regolarmente all’esterno dell’organizzazione pro-
duttiva. Le prime sperimentazioni avviate in Italia, anche prima
del riconoscimento legislativo della tipologia contrattuale in
esame’, dimostrano come il lavoro svolto all’esterno fosse limitato

generalmente a una o due giornate a settimana®.

#Sul punto si v. Bini 2020, 68 ss.

5 Sivv. le previsioni contrattuali collettive raccolte in Dagnino, Menegotto,
Pelusi, Tiraboschi 2017, spec. 109 ss.

¢ Per le sperimentazioni di lavoro agile dopolal. n. 81/2017 si vv. i dati diffusi
dall’Osservatorio sullo Smart Working del Politecnico di Milano nel report:
Smart working davvero: la flessibilita non basta, 10 e 53 ss., reperibile sul sito
dell’osservatorio, all’indirizzo hrtps//www.osservatori.net/it_itfosservatori/smart-working.
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Le previsioni emanate in rapida successione dall’inizio del pe-
riodo dell’emergenza Covid-19 a oggi individuano invece il lavoro
agile come modalita ordinaria di svolgimento dell’attivita, in fun-
zione della prevenzione della diffusione del contagio. Una simile
modifica alla funzione dell’istituto de gno comporta una pressoché
totale assimilazione con il telelavoro, il che dovrebbe bastare per
porre la questione, la cui soluzione non ¢ affatto scontata, dell’ap-
plicabilita delle norme, legali e contrattuali, in materia di telela-
voro. Nel nostro ordinamento, com’¢ noto, il telelavoro ¢ regolato
dalla legge per il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pub-
bliche, mentre per il lavoro presso datori di lavoro privati 'unica
disciplina generale ¢ di natura contrattuale collettiva ed ¢ conte-
nuta nell’accordo interconfederale del 20047, mentre la legge si oc-
cupa del telelavoro limitatamente agli obblighi legati alla sicurezza
sul lavoro (art. 3, c. 10, d.Igs. n. 81/2008). Possibili interferenze
riguardano, ad esempio, la tutela della salute e della sicurezza sul
lavoro e ’'obbligo di fornire gli strumenti di lavoro, profili rispetto
ai quali la normativa emergenziale consente ampie deroghe.

Un altro aspetto non secondario del mutamento della funzione
del lavoro agile ¢ il passaggio, gia accennato, da strumento di con-
ciliazione a tecnica di tutela della salute, individuale e collettiva,
nei luoghi di lavoro. Le disposizioni emanate nel periodo del-
I'emergenza coronavirus, infatti, ne accentuano la finalita di pro-
tezione della salute, con evidenti ricadute in termini regolativi,
prima tra tutte la possibilita di imporre unilateralmente al lavora-
tore la suddetta modalita di lavoro, come se si trattasse di un dispo-
sitivo di protezione individuale (e collettivo) atipico.

2.1. Il lavoro agile «unilaterale»

Il d.P.c.m 4 marzo 2020, attuativo delle previsioni contenute

"Il riferimento ¢ all’accordo interconfederale 9 giugno 2004, di recepimento
dell’ Accordo-quadro europeo in materia di telelavoro.
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nel gia ricordato d.I. 23 febbraio 2020, n. 6, prevede che il lavoro
agile possa essere attivato nelle aree considerate a rischio epidemio-
logico®, nel rispetto delle disposizioni di cui alla I. n. 81/2017, dai
datori di lavoro a tutti i rapporti di lavoro subordinato anche in
assenza dell’accordo individuale richiesto dalla legge, percio con
disposizione unilaterale del datore di lavoro. II d.I. n. 6/2020 ¢
stato poi abrogato dal d.I. 25 marzo 2020, n. 19, che all’art. 1, c. 1,
lett. ff) consente la «predisposizione di modalita di lavoro agile,
anche in deroga alla disciplina vigente» su tutto il territorio nazio-
nale. La norma, dunque, sembra consentire una deroga alle norme
in materia di lavoro agile ben pitt ampia di quella di cui al d.1. n.
6/2020; il d.P.c.m. 10 aprile 2020 e il recentissimo d.P.c.m. 26
aprile 2020, tuttavia, riprendono esattamente la dizione di quello
del 4 marzo, sicché si deve ritenere che la modalita di lavoro a di-
stanza possa essere attivata unilateralmente dal datore di lavoro,
ma nel rispetto delle disposizioni della I. n. 81/2017. Come si puod
capire, il profluvio di testi di legge e di decreti attuativi emanati in
questo periodo rende complicata la ricostruzione del quadro nor-
mativo di riferimento, anche per 'intrecciarsi di fonti diverse, non
sempre ben coordinate tra loro nel rispetto della gerarchia delle
fonti.

Quel che pare certo, in ogni caso, ¢ che il datore di lavoro puo
attivare unilateralmente il lavoro agile per tutte le attivita per le
quali ¢ possibile lo svolgimento a distanza e, in funzione dell’esi-
genza di contenimento del contagio, disporre che lattivita si

$11 d.1. 23 febbraio 2020, n. 6, prevedeva I’applicazione delle misure di con-
tenimento e delle disposizioni in materia di sospensione delle attivita lavorative
«nei comuni e nelle aree nei quali risulta positiva almeno una persona per la
quale non si conosce la fonte di trasmissione o comunque nei quali vi ¢ un caso
non riconducibile ad una persona proveniente da un’area gid interessata dal
contagio» da Covid-19.
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svolga integralmente al domicilio del lavoratore, escludendo per-
tanto lalternanza tra periodi svolti all'interno e all’esterno
dell’azienda, richiesta invece (inderogabilmente, si deve ritenere)
dall’art. 18, 1. n. 81/2017°. Il mutamento della funzione del lavoro
agile, infatti, incide sulla volontarieta dello stesso, diventando per-
tanto obbligatorio per il lavoratore (ovviamente in presenza di
tutte le altre condizioni, ivi compresa la messa a disposizione degli
strumenti informatici da parte del datore di lavoro).

La questione che si pud porre, a questo proposito, ¢ se la scelta
del datore di lavoro sia del tutto discrezionale; in altre parole, in
una situazione in cui lattivita lavorativa possa essere svolta a di-
stanza, il datore di lavoro potrebbe decidere invece di richiedere al
lavoratore la prosecuzione dell’attivita secondo le modalita ordi-
narie, una volta attivate in azienda le misure di sicurezza richieste
dalla legge?

La risposta positiva sembra doversi ricavare dal confronto delle
norme appena citate con la previsione contenuta nell’art. 39 del
d.l. 17 marzo 2020, n. 18, convertito in legge con modifiche il 24
aprile 2020, che riconosce ai lavoratori disabili e ai familiari di
soggetti nelle condizioni di cui all’articolo 3, c. 3, della legge 5 feb-
braio 1992, n. 104, il diritto a svolgere, fino alla cessazione del pe-
riodo di emergenza, «la prestazione di lavoro in modalita agile»
purché «tale modalita sia compatibile con le caratteristiche della
prestazione». Il fatto poi che ai dipendenti di datori di lavoro pri-
vati affetti da gravi patologie con ridotta capacita lavorativa sia
semplicemente «riconosciuta la priorita nell’accoglimento delle

?In senso contrario Senatori 2020, 174 ss., che individua in capo a datore di
lavoro e lavoratore «il dovere di concordare, laddove cid sia tecnicamente pos-
sibile, una modalita di svolgimento della prestazione alternativa alla presenza nel
luogo di lavoro».

1% Al momento in cui si scrive la legge di conversione non risulta ancora pub-
blicata nella G.U.
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istanze di svolgimento delle prestazioni lavorative in modalita
agile»"!, secondo quanto prevede la medesima norma, pare con-
fermare questa ricostruzione'.

Anche le previsioni dei d.P.c.m. emanati in questo periodo e lo
stesso Protocollo sottoscritto dalle parti sociali non paiono andare
oltre 'esortazione a utilizzare il lavoro agile nella misura massima
possibile per le attivita che possono essere svolte presso il domicilio
del lavoratore o, comunque, a distanza.

E da ritenersi pure rientrante nella discrezionalita del datore di
lavoro la scelta tra la prosecuzione dell’attivita lavorativa e la so-
spensione della stessa, con accesso alla Cassa integrazione guada-
gni, con riguardo naturalmente alle attivita e ai servizi non so-
spesi obbligatoriamente in forza dei provvedimenti emanati in
questo periodo’*. Qualche dubbio, invece, puo sorgere nel diverso
caso dell’utilizzo delle ferie, nell’ipotesi in cui il datore di lavoro
prosegua I’attivita e possa ricorrere al lavoro agile, specie quando
si tratti soggetti nelle condizioni di cui all’art. 39 sopra riportato.
Una recente ordinanza del tribunale di Grosseto, a tal proposito,

! La legge di conversione (stando a quanto ¢ possibile al momento ricavare
dai lavori parlamentari) aggiunge all’articolo citato il c. 2-bzs, che estende ai la-
voratori immunodepressi e ai familiari conviventi di persone immunodepresse
le disposizioni di cui ai commi 1 e 2, che tuttavia riconoscono il primo il diritto
allo svolgimento del lavoro agile, il secondo la semplice prioritd nell’accogli-
mento dell’istanza di svolgimento del lavoro nella modalita a distanza. Si tratta,
com’¢ evidente, di due posizioni giuridicamente nettamente diverse.

12 Tra laltro, la prima disposizione attuativa del d.1. n. 6/2020, il d.P.c.m. 23
febbraio 2020, prontamente abrogato da quello del 25 febbraio, aveva previsto
lapplicazione automatica della modalita di lavoro agile, anche in assenza
dell’accordo individuale, a tutti i rapporti di lavoro nelle aree considerate a ri-
schio, il che (a tacere dei problemi giuridici che una simile previsione avrebbe
sollevato) conforta ulteriormente la tesi sostenuta nel testo.

13 Scarpelli, Sordi, Marazza 2020, 52.

' Marrucci 2020, 193. Si rinvia anche a Faioli in ¢. vol.
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sottolinea che il godimento delle ferie deve ritenersi «una misura
comunque subordinata — o quantomeno equiparata, non certo
primaria — laddove vi siano le concrete possibilita di ricorrere al
lavoro agile»".

Se ¢ cosi, occorre chiedersi se il datore di lavoro che ritenga di
non ricorrere al lavoro agile per un’attivitd che potrebbe essere
svolta a distanza possa essere ritenuto responsabile per la malattia
eventualmente contratta dal lavoratore sul luogo di lavoro. La ri-
costruzione appena svolta, secondo la quale il lavoro agile costitui-
sce un dispositivo di sicurezza, alla luce dei provvedimenti emanati
in materia, dovrebbe far concludere in questo senso, ferme re-
stando le (non irrilevanti) difficolta di prova in capo al lavoratore
del nesso eziologico tra insorgenza della malattia e mancata ado-
zione della modalita di lavoro a distanza.

L’incentivo all’utilizzo del lavoro agile come strumento di pre-
venzione del contagio da Covid-19 e il suo conseguente affida-
mento all’iniziativa unilaterale e discrezionale del datore di lavoro
pongono la questione se dette modalita possano essere attivate an-
che in una situazione di ordinaria gestione dell’attivita produttiva,
ogni volta che si presentino problemi analoghi, seppur non della
stessa gravita. In questa prospettiva, una volta usciti dal periodo
emergenziale, il lavoro agile continuerebbe a mantenere la sua fun-
zione di prevenzione, sicché il datore di lavoro potrebbe attivarlo,
unilateralmente, nelle ipotesi in cui la presenza del lavoratore nel
luogo di lavoro sia idonea a creare rischi per la salute e la sicurezza
degli altri dipendenti. Una simile soluzione, tuttavia, pare scon-
trarsi inevitabilmente con la disciplina generale del lavoro agile,
che non include tra le finalita dell’istituto in esame obiettivi di pre-
venzione e che affida la determinazione delle modaliti e delle con-
dizioni di svolgimento del lavoro all’accordo individuale. Al di la

5T, Grosseto 23.4.2020 (ord.).
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delle difficolta legate all’accertamento della «pericolosita» del la-
voratore, che si scontra inevitabilmente con la tutela della riserva-
tezza dello stesso (si pensi, ad esempio, al rischio di contagio da
Hiv), non si possono tacere neppure le conseguenze che una simile
impostazione avrebbe sul concetto di rischio professionale, come

giustamente sottolineato in dottrina'.

2.2, Le condizioni di lavoro

La regolamentazione emergenziale del lavoro agile non contiene
alcuna previsione in ordine alla definizione delle condizioni di la-
voro, chel’art. 18 dellal. n. 81/2017 affida all’accordo individuale,
sempre sul presupposto che I'attivita da svolgersi a distanza sia solo
una parte dell'impegno complessivo del lavoratore, per il resto de-
stinato a trovare attuazione all’interno dell’azienda.

I fatto che la prestazione lavorativa si svolga integralmente (o
prevalentemente) al domicilio del lavoratore pone anzitutto la
questione dell’applicazione della disciplina dell’orario di lavoro e,
dunque, delle modalita di verifica del rispetto di detto orario da
parte del datore di lavoro. II rinvio operato dal d.P.c.m. del 10
aprile 2020 alla disciplina generale non risolve il problema, dal mo-
mento chel’art. 18 dellal. n. 81/2017 prevede che ’attivita lavora-
tiva a distanza possa svolgersi «senza precisi vincoli di orario», sia
pure nel rispetto dei «limiti di durata massima dell’orario dilavoro
giornaliero e settimanale».

Una soluzione adeguata al rispetto delle esigenze del lavoratore
sembra, in questo frangente, quella dell’individuazione flessibile
dell’orario di lavoro, in funzione anche della maggiore necessita di
conciliazione (che resta pur sempre nel dna dell’istituto'”) indotta

1 Si rinvia, per questi aspetti, alle osservazioni di Pascucci 2020, 74 ss.
17 Si vv. sul punto le osservazioni di Leone 2020.
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dai provvedimenti assunti dal Governo per il contenimento del
contagio, primo tra tutti quello relativo alla chiusura delle scuole
di ogni ordine e grado e che rende estremamente complesso distin-
guere tra tempo di lavoro e di non lavoro'. Ancora pitt opportuno
potrebbe essere individuare, ove possibile, degli obiettivi (come
’art. 18 consente di fare), lasciando al lavoratore la determinazione
dell’articolazione dell’orario di lavoro in ragione delle proprie per-
sonali esigenze.

Quanto alle modalita di controllo sullo svolgimento della pre-
stazione resa a distanza, I’art. 21 dellal. n. 81/2017 ne affida la de-
terminazione all’accordo individuale, nel rispetto di quanto stabi-
lito dall’art. 4 St. lav., dalla normativa in materia di privacy e dalla
disciplina eventualmente prevista dai contratti collettivi (nazionali
e aziendali) in materia. Nell’attuale situazione di emergenza, sem-
bra da escludere che dette modalita possano essere fissate unilate-
ralmente dal datore di lavoro, che invece dovra garantire al lavora-
tore i diritti previsti dalla legge (primo tra tutti il diritto alla discon-
nessione).

Qualche ulteriore problema puo porsi in relazione alla dota-
zione delle apparecchiature informatiche necessarie per lo svolgi-
mento dell’attivita a distanza e del relativo sofrware, nonché per i
correlati problemi legati alla tutela della salute e sicurezza. Se ¢ vero
che I'art. 18 della I. n. 81/2017 non esclude la possibilita che il la-
voratore utilizzi attrezzature di sua proprieta”, ¢ anche vero che
detta possibilita deve essere considerata del tutto eccezionale,
come si ricava anche dalla regolamentazione del lavoro agile per la
p-a. adottata in questo periodo. L’utilizzo di dispositivi di pro-
prieta del lavoratore, fra I’altro, pone ulteriori problemi di rispetto
della privacy (si pensi anche solo al problema dei controlli sull’at-

18 Burchi 2020.
1% Cosi Cairoli 2020, 90.
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tivitd lavorativa, che necessariamente passano attraverso il con-
trollo degli strumenti utilizzati dal lavoratore).

Per cio che concerne le questioni legate alla sicurezza sul lavoro,
occorre segnalare che certamente valgono anche per il lavoro agile
in periodo di emergenza le previsioni circa gli obblighi di informa-
zione in materia di sicurezza previsti dalla legge n. 81/2017, sia
pure nelle modalitd semplificate previste dai decreti emanati in
questo periodo®. Non ¢’¢ neppure dubbio che si applichino anche
le disposizioni generali in materia di sicurezza previste dal d.Igs. n.
81/2008, con gli adattamenti resi necessari dallo svolgimento
dell’attivita presso il domicilio del lavoratore, sul quale, come pre-
vede 'art. 22 della legge n. 81/2017, incombe ’obbligo di coope-
rare all’attuazione delle «misure di prevenzione predisposte dal da-
tore di lavoro per fronteggiare i rischi connessi all’esecuzione della
prestazione all’esterno dei locali aziendali». E bene precisare, tut-
tavia, che di obbligo di cooperazione si tratta, e non dello sposta-
mento dell’obbligo di sicurezza in capo al lavoratore in ragione
dell’'impossibilitd, durante il periodo di emergenza, di verificare
I'idoneita dei locali e delle attrezzature utilizzate dal lavoratore
stesso per lo svolgimento della prestazione.

Infine, lo svolgimento dell’attivita a distanza puo richiedere un
periodo pitt 0 meno breve di formazione del lavoratore, specie nel
caso in cui sia necessario utilizzare hardware o software diversi da
quelli che il dipendente ha a disposizione in azienda (si pensi, per
fare un esempio, al software necessario per verificare la presenza
del lavoratore). E da ritenersi che in questo caso, come in tutte le
ipotesi in cui ¢’¢ una modifica delle mansioni assegnate al lavora-
tore, I’obbligo di formazione ricada sul datore di lavoro e lo svol-
gimento di essa debba computarsi nell’orario di lavoro.

0 Siv., da ultimo, il d.P.c.m. 26 aprile 2020, art. 1, c. 1, lett. gg, che riprende
per il lavoro privato le previsioni gia contenute nei decreti precedenti.
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3. 1l lavoro agile alle dipendenze della P.A.

1l quadyro (in breve) dei riferimenti normativi

Con i d.P.c.m. del 23 febbraio 2020 e 25 febbraio 2020 e poi
con il d.P.c.m. 1° marzo 2020 il Governo, nel disporre la chiusura
delle prime regioni interessate in modo importante dall’epidemia,
invita i datori di lavoro a far ricorso al lavoro agile per ridurre spo-
stamenti e contatti personali. Non si fa alcun esplicito riferimento
alla pubblica amministrazione, ma la Direttiva della Funzione
pubblica n. 1/2020 del 25 febbraio 2020 al punto 3, ultimo pe-
riodo, formula un invito alle pubbliche amministrazioni a poten-
ziare il ricorso al lavoro agile individuando modalita semplificate e
temporanee di accesso alla misura con riferimento al personale
complessivamente inteso, senza distinzione di categoria, di inqua-
dramento e di tipologia di lavoro.

A distanza di pochi giorni, fra le disposizioni del d.I. 2 marzo
2020 n. 9, all’art. 18, c. 5, troviamo una previsione che trasforma
il lavoro agile nella pubblica amministrazione da modalita speri-
mentale a modalitd ordinaria di prestazione del lavoro, cancel-
lando dall’art. 14, c. 1, 1. n. 124/2015 le parole «per la sperimenta-
zione». Per agevolare il ricorso all’istituto, inoltre, il medesimo ar-
ticolo prevede la semplificazione delle procedure di acquisto della
strumentazione informatica®..

Caduta la natura sperimentale dell’istituto, con d.P.c.m. 9 mar-
zo 2020 si stabilisce che per il tempo dell’emergenza la modalita
agile ¢ la modalitd ordinaria dilavoro, con’eccezione delle «attivita
strettamente funzionali alla gestione dell’emergenza» e di quelle
«indifferibili da rendere in presenza». Le Pubbliche Amministra-
zioni sono chiamate ad assicurare lo svolgimento delle prestazioni
lavorative del proprio personale in via ordinaria in forma agile, an-
che in deroga agli accordi individuali e agli obblighi informativi di
cui agli articoli da 18 a 23 della l. 22 maggio 2017, n. 81.

2 In tema Turrin 2020, 149.
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Si da per presupposto che non tutto, e/o non tutto quanto, il
lavoro possa essere svolto in modalita agile, per cui rimane valida
la raccomandazione contenuta nell’art. 1, c. 1, lett. €), d.P.c.m. 8
marzo 2020 rivolta (anche) ai datori di lavoro pubblici «di pro-
muovere, durante il periodo di efficacia del (...) decreto, la frui-
zione da parte dei lavoratori dipendenti dei periodi di congedo or-
dinario e di ferie (...)».

La Funzione pubblica interviene a pochi giorni di distanza, con
Direttiva n. 2/2020 del 12 marzo 2020, a precisare le modalita di
ricorso al lavoro agile, pronunciandosi tuttavia in modo contrad-
dittorio e impreciso in merito alle attivita da svolgere in modalita
agile, lasciando il dubbio se le amministrazioni debbano conti-
nuare ad erogare tutte le attivita o solo quelle strettamente funzio-
nali alla gestione dell’emergenza e le attivita indifferibili.

All’anomalia di un d.P.c.m. che autorizza la deroga alla legge
pone rimedio il d.I. 17 marzo 2020, n. 18, che all’art. 87 stabilisce
che «fino alla cessazione dello stato di emergenza epidemiologica
da Covid-19, ovvero fino ad una data antecedente stabilita con de-
creto del Presidente del Consiglio dei Ministri su proposta del Mi-
nistro per la pubblica amministrazione, il lavoro agile ¢ la modalita
ordinaria di svolgimento della prestazione lavorativa nelle pubbli-
che amministrazioni di cui all’articolo 1, c. 2, del decreto legisla-
tivo 30 marzo 2001, n. 165, che, conseguentemente: a) limitano la
presenza del personale negli uffici per assicurare esclusivamente le
attivitd che ritengono indifferibili e che richiedono necessaria-
mente la presenza sul luogo di lavoro, anche in ragione della ge-
stione dell’emergenza; b) prescindono dagli accordi individuali e
dagli obblighi informativi previsti dagli articoli da 18 a 23 della
legge 22 maggio 2017, n. 81»*. Aggiunge, poi, che — ferme re-

** Con riguardo alle condizioni di lavoro, ed in particolare alle questioni le-
gate alla sicurezza, v. retro par. 2.2.
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stando le previsioni che agevolano I’acquisto da parte delle pubbli-
che amministrazioni della strumentazione utile allo svolgimento
del lavoro agile (da ultimo v. art. 87 bis aggiunto al d.1. n. 18/2020
in sede di conversione con legge il 24 aprile 2020) — la prestazione
lavorativa in lavoro agile puo essere svolta anche attraverso stru-
menti informatici nella disponibilita del dipendente, nel qual caso
Particolo 18, c. 2, della 1. n. 81/2017 non trova applicazione. In-
fine, ribadisce che quando non sia possibile ricorrere al lavoro
agile, le amministrazioni utilizzano gli strumenti delle ferie pre-
gresse, del congedo, della banca ore, della rotazione e di altri ana-
loghi istituti, nel rispetto della contrattazione collettiva, per di-
sporre solo in ultima istanza 'esenzione dal servizio del personale.

L’art. 87 ¢ richiamato per intero, da ultimo, nel d.P.c.m. 10
aprile 2020, dove si ribadisce la raccomandazione alle amministra-
zioni di favorire 'utilizzo delle ferie.

Infine, nei due Protocolli siglati da Governo e parti socialiil 3 e
I8 aprile 2020 si segnala la raccomandazione rivolta alle ammini-
strazioni di combinare virtuosamente i diversi istituti messi a di-
sposizione per fronteggiare I’emergenza: lavoro agile, ferie, per-
messi, congedi straordinari, cui si aggiunge la formazione da ero-
gare da remoto ai lavoratori.

Dal complesso delle disposizioni si ricava che le Pubbliche Am-
ministrazioni sono tenute: a compiere ’ordinaria attivita; a di-
sporre in modo unilaterale, che tutto il personale lavori con moda-
lita agile, assicurando la presenza in sede del solo personale — se
possibile assegnato sulla base di un criterio di rotazione — necessa-
rio ad assolvere predeterminate attivita essenziali ed indifferibili*;
a promuovere la fruizione di ferie pregresse, congedi straordinari,
permessi, banca delle ore, formazione; a esentare dal servizio lavo-
ratori che abbiano fruito dei suddetti istituti e non possano svol-
gere la prestazione in modalita agile.

» Cfr. Zoppoli, Monda 2020.
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3.1. Una nuova sfida per la dirigenza pubblica

L’avvio del lavoro agile rappresenta, anche a regime, una sfida
per la dirigenza sia in termini «manageriali» che «datoriali»**.

Dal punto di vista dell’organizzazione, i vertici delle amministra-
zioni sono chiamati a innescare un cambiamento basato su un si-
stema organizzativo pit moderno, ispiratoauna logica di program-
mazione e di verifica, e percid imperniato sulla definizione di pro-
cessi e indicatori da ricondurre a un piano integrato della gestione,
che realizzi I'indirizzo politico, e all’interno del quale determinare
obiettivi (organizzativi e individuali) e criteri per la valutazione dei
risultati (organizzativi e individuali). Questo sistema presuppone la
definizione di chiari obiettivi individuali e la fissazione di criteri di
verifica dei risultati ed esige un approccio, opposto a quello auto-
referenziale dell’urgenza, basato sulla programmazione.

Dal punto di vista della funzione datoriale, il lavoro agile per un
verso presuppone che s’instauri un modello di relazioni con il per-
sonale improntato alla responsabilita, alla collaborazione e alla fi-
ducia, per altro verso richiede un adattamento dei poteri datoriali,
a cominciare dal potere direttivo, che non puo esaurirsi nella mera
definizione delle mansioni da svolgere, ma deve esprimersi nella
formulazione di un piano di lavoro, nell’organizzazione dell’atti-
vita da remoto e nell’assegnazione di obiettivi da raggiungere®. La
verifica dell’'adempimento della prestazione, cosi, avra ad oggetto
il conseguimento da parte del lavoratore di puntuali e prefissati ri-
sultati, alle scadenze indicate, unitamente all’adempimento non
solo degli obblighi generali, ma anche di quelli particolari che sor-
gono in capo al lavoratore agile, quali il rispetto delle eventuali fa-
sce di reperibilitd, 'adempimento dell’obbligo di riservatezza, la

% Sul ruolo della dirigenza si v. Pinto in ¢. vol.
* Su come 'emergenza stia incidendo sul potere organizzativo del datore di
lavoro pubblico si veda il contributo di Pinto in ¢. vol.
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custodia degli strumenti utilizzati, il rispetto del divieto di cumulo
d’impieghi.

I dati raccolti dall’Osservatorio Smart Working del Politecnico
di Milano mostrano un avvio lento della sperimentazione del la-
voro agile. A luglio 2019 solo il 28% delle amministrazioni aveva
superato la prima sperimentazione ed era entrato in una fase di svi-
luppo dei progetti di lavoro agile, il 31% aveva sperimentazioni in
corso, il 41% aveva appena avviato alcune sperimentazioni®.

L’emergenza sanitaria ha imposto un brusco cambio di passo: il
lavoro agile, da misura straordinaria e sperimentale qual era, ¢ di-
venuto misura ordinaria a regime, e la dirigenza si ¢ trovata d’un
tratto a dover estendere la misura a tutto il personale.

La scarsa esperienza di molte amministrazioni e la necessita di
una reazione immediata hanno comportato lo stravolgimento del
paradigma testé ricordato, tanto che I'operazione compiuta in
questo frangente da molte amministrazioni si ¢ risolta in un vir-
tuale «trasferimento delle scrivanie» al domicilio dei lavoratori, ai
quali ¢ stato richiesto — per quanto possibile — di svolgere da re-
moto le attivita ordinariamente svolte in presenza®.

La forma di lavoro agile che si ¢ andata cosi configurando, libera
dai vincoli di legge e non sorretta dal lavoro preparatorio appena
ricordato, funzionale alla determinazione di obiettivi e progetti di
lavoro misurabili e valutabili, fa storia a sé e si presenta come
un’ibridazione.

Non sono tuttavia da sottovalutare le possibili ricadute di si-
stema di questa esperienza.

3.2. Una nuova misura organizzativa?

Il lavoro agile ha visto 7z primis mutate la sua natura e la sua ra-

26V, in tema Russo 2020, SS.
¥ Bini 2020, 72, anche con riferimento al settore privato parla di «telelavoro
a domicilio»; cfr. anche Leone 2020.
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tio: da modalitd di lavoro straordinaria, funzionale a consentire una
migliore conciliazione fra vita personale e vita professionale e a in-
crementare la competitivita esso ¢ divenuto modalita di lavoro or-
dinaria, funzionale a garantire la continuita dell’azione amministra-
tiva e la salvaguardia della salute pubblica e individuale, riducendo
al minimo spostamenti € occasioni di prossimita e aggregazione.

Per sottolineare il cambio di passo rispetto a questo istituto, e al
contempo per garantire maggiore solidita alle misure organizzative
adottate, ¢ stato superato il carattere sperimentale del lavoro agile
ricavabile dall’art. 14, c. 1, 1. n. 124/2015, disposizione che ¢ stata
modificata dall’art. 18, c. 5, d.I. n. 9/2020, che vi ha soppresso le
parole «in via sperimentale» .

Ilavoro agile entra, cosi, a far parte a tuti gli effetti, anche nella
pubblica amministrazione, delle modalita di svolgimento (ordina-
rio) della prestazione.

Tuttavia, non ¢ irrilevante la circostanza che questo passaggio
sia avvenuto in un momento di emergenza, quando all’istituto si ¢
fatto ricorso per soddisfare finalita diverse da quelle ordinarie det-
tate dallal. n. 124/2015 e dallal. n. 81/2017 e in deroga alle regole
generali, prima fra tutte quella che prescrive I"accordo con il lavo-
ratore (ma v. retro § 2.1).

La modalita di lavoro agile, infatti, sembra assurgere a misura
organizzativa, alla quale le Amministrazioni potrebbero ricorrere
in futuro con piti disinvoltura per rispondere a esigenze di carat-
tere gestionale (carenza di spazi, risparmio di spese legate alla per-
manenza in sede del personale), previo accordo con il lavoratore ¢
vero, ma senza alcun filtro sindacale (ma v. znfra par. S). In
quest’ottica, non sorprenderebbe vedere entrare fra i criteri di se-
lezione per I’accesso alla pubblica amministrazione anche la dispo-
nibilita e la capacita a svolgerela prestazione di lavoro anche in mo-
dalita agile.
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3.3. Una grande sperimentazione

Se consideriamo il lento avvio dell’istituto nel contesto della
pubblica amministrazione, possiamo considerare la fase attuale
come una grande sperimentazione, su scala nazionale e trasversale a
tutti i comparti, utile sia per le amministrazioni che per i lavoratori.

Le amministrazioni hanno la possibilita di effettuare, sul
campo, la mappatura delle attivita lavorabili in modalita agile. Elo
stesso d.l. n. 18/2020 a prefigurare eventualita che ci siano atti-
vita che non possano essere svolte a distanza: per un verso, infatti,
siincaricano le Amministrazioni di individuare le attivita essenziali
e indifferibili da svolgere in presenza (in condizioni di massima si-
curezza e quando possibile con criterio di rotazione, ex art. 87, c.
2); per altro verso, si invitano le amministrazioni ad utilizzare, nel
rispetto della contrattazione collettiva, altri istituti quali ferie pre-
gresse, congedi ordinari e straordinari, banca delle ore, rotazione
quando non sia possibile in tutto o in parte assegnare lavoro da
svolgere in modalita agile, e per altro ancora si prevede che, una
volta esperite tali possibilitd, le amministrazioni possano motiva-
tamente esentare il personale dipendente dal servizio (art. 87, c. 3).

Alla fine di questo periodo emergenziale, pertanto, le amministra-
zioni pit1 avvedute avranno individuato le attivita che, a regime ordi-
nario, possono essere utilmente ed efficacemente svolte a distanza.

Avranno, altresi, esercitato (o acquisito?) la competenza nel for-
mulare progetti di lavoro finalizzati al raggiungimento di obiettivi
ben precisi e misurabili, cui correlare adeguati criteri di valutazione.

Su quest’ultimo fronte, se ¢ verosimile che con riguardo al pe-
riodo di emergenza non saranno stravolti i criteri di valutazione, ¢
invece probabile che sia colta 'occasione per ripensare la pesatura
delle attivita e le relative modalita di valutazione.

Le amministrazioni, infine, saranno in grado di stimare il grado
di digitalizzazione e dematerializzazione dei processi amministra-

tivi, nonché di verificare I'investimento necessario per dotarsi a re-
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gime della strumentazione utile ad allestire postazioni di lavoro
agile che garantiscano la sicurezza dei lavoratori e la riservatezza
nello svolgimento dell’attivita.

Questa forzata sperimentazione rappresenta una grande occa-
sione anche per i lavoratori e le lavoratrici per valutare da un lato
I'utilita del lavoro agile ad attendere a responsabilitd familiari e
soddisfare esigenze personali, e dall’altro la sostenibilita di questa
modalitd di lavoro in termini di benessere. E vero che I’attuale con-
dizione di emergenza ¢ peculiare per tutti dal punto di vista emo-
tivo, e per molti anche per 'eccezionale carico di attivita di cura da
fronteggiare, ma ¢ pur sempre un’opportunitd, che molti non
avrebbero avuto, di valutare 'impatto sull’equilibrio personale di
una modalita di rendere la prestazione che determina inevitabil-
mente la compenetrazione fra tempi di lavoro e tempi di vita.

E auspicabile che i Comitati Unici di Garanzia, che presumibil-
mente hanno visto compresso il proprio ruolo di proposta, verifica
e controllo per 'urgenza con le quale le decisioni organizzative
sono state assunte (peraltro in un quadro di ampia deregolamen-
tazione) monitorino gli esiti di questa grande sperimentazione per
rilevare possibili criticita e offrire alle rispettive Amministrative in-
dicazioni utili alla messa a regime dell’istituto.

3.4. La perdurante (pericolosa) esclusione del sindacato dalla
regolazione del lavoro agile

Un atteggiamento vigile e proattivo dei Cug, quali organismi
paritetici, ¢ tanto pilt necessario se si considera la perdurante esclu-
sione del sindacato dalla regolazione di questo istituto.

Anche in questa fase di emergenza, infatti, nell’allestimento del
piano complessivo di lavoro agile non ¢ stato previsto alcun coin-
volgimento delle 0o.ss, il cui contributo ¢ stato raccolto solo in via
eventuale e informale.
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Si conferma, cosi, la tendenza alla disintermediazione gia riscon-
trata nella regolazione generale dell’istituto, che affida interamente
all’autonomia individuale la determinazione del contenuto del-
I'accordo di lavoro agile e prevede che le 0o.ss abbiano diritto uni-
camente a ricevere in informativa il documento programmatico
sul lavoro agile che le Amministrazioni devono compilare prima
di avviare la sperimentazione (Direttiva P.c.m. n. 3/2017, p. 12).
Si ricorda, inoltre, che i quattro Cenl per il triennio 2016-2018 si-
glati lo scorso anno non contengono previsioni in materia di la-

voro agile.
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Laura Calafa’
Conciliare nell’emergenza

SOMMARIO: 1. Premessa: il genitore lavoratore nel d.1. n. 18/2020. - 2.
Genitori e sospensione dei servizi educativi (nel lavoro pubblico e nel la-
voro privato). — 2.1. Il funzionamento del congedo Covid-19. — 3. Oltre
il congedo Covid-19.

1. Premessa: il genitore lavoratore nel d.l. n. 18/2020

Anche le aspettative maturate di una serena e innovativa traspo-
sizione della nuova dir. 2019/1158/Ue del 20 giugno 2019 rela-
tiva all’equilibrio tra attivita professionale e vita familiare per i
genitori e i prestatori di assistenza, da effettuarsi entro il 2 agosto
2022 sono state travolte dall’emergenza Covid-19'. Sono state,
cioé, accantonate, a data da destinarsi, le attese relative alla stabiliz-
zazione di un diritto di congedo proprio dei padri e di discussione
pacata sulla trasposizione domestica del concetto di «genitore
equivalente». Entrambi i temi, richiamati nella citata direttiva Ue
(artt. 3 e 4 dedicati al congedo di paternita), e riconducibili ad

" Professoressa ordinaria di Diritto del lavoro — Universita di Verona.

'In base all’art. 20, la dir. 2019/1158/UE deve essere trasposta entro il 2 ago-
sto 2022; tempi pitt lunghi sono concessi per adottare disposizioni legislative,
regolamentari e amministrative relative alla retribuzione o all’indennita di cor-
rispondente alle ultime due settimane del congedo parentale regolato nell’art. 8
(2 agosto 2024).
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un’aggiornata interpretazione dell’art. 33 della Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea, devono essere affrontati dalla
Repubblica italiana in sede di trasposizione.

Rispolverato nella fase dell’emergenza, dal punto di vista tec-
nico-giuridico, il congedo ¢ una semplice assenza garantita di sin-
goli lavoratori e lavoratrici, una sospensione dell’attivita lavorativa
di durata limitata, pitt 0 meno retribuita o indennizzata, che con-
divide con il lavoro agile il peso dell’irruzione nel rapporto di la-
voro delle esigenze di salvaguardia della salute propria e altrui, per-
sonale e di comunita. Ancor piu che nelle fasi non emergenziali, il
congedo diventa oggi portatore di tutte le contraddizioni di genere
che ne accompagnano I'uso come strumento di politiche di conci-
liazione, amplificandole.

Teoricamente aperto a tutti/e, sono poi le donne che lo utiliz-
zano in larga parte. Perché il gender mainstreaming come tecnica
ci ha insegnato a tener conto delle complessita dei ruoli dentro e
fuori le famiglie, dei contesti di mercato del lavoro diversi, in cui
sulle scelte delle famiglie pesa il tasso di inattivita femminile e il
livello d’informalita del lavoro, la percentuale di presenza femmi-
nile in quei segmenti in cui il livello stipendiale ¢ piu alto o piti
basso di quello maschile. Anche la crisi Covid-19, come la piu
tranquilla quotidianita, deve essere letta escludendo il neutro in
ogni policy, specialmente in quelle di conciliazione?. II diritto del
lavoro gender sensitive non puo dare per scontato che, anche in
questa fase, il peso della cura sia destinato a ricadere sul genere fem-
minile, tra ’altro non equamente rappresentato nei gruppi tecnici

> Si rinvia a Alessi, Bonardi, Calafd, D’Onghia, Saracini, Schuster 2020.

3 §i legga I’articolo pubblicato il 30 aprile 2020 sul Corriere della Sera dal
titolo Covid, le donne e il lavoro. Solo la meta degli uomini fa qualcosa dentro
casa, in cui si presentano gli esiti di una ricerca dell’Istituto Toniolo sul riparto
di genere del lavoro casalingo.
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incaricati di progettare questa complessa fase della gestione del-
Iemergenza. Alla necessaria considerazione dell'impatto di genere,
occorre aggiungere la complessiva situazione del mercato del la-
voro femminile. La lettura delle disposizioni in vigore dal 5 marzo
2020 deve dare, quindi, per scontati i limiti e le potenzialita della
lettura di genere del funzionamento del mercato del lavoro che nel
2019 ha registrato un aumento dell’occupazione femminile* e al-
trettanto scontate la carenza della politica in materia di concilia-
zione e quella strutturale delle scuole italiane, la quale risultera ul-
teriormente aggravata dalla necessita di garantire — a partire da set-
tembre — la sicurezza da contagio.

In questa sede, ci si concentrera sulle sole scelte effettuate dal
legislatore nel 2020 in fase di emergenza al fine limitato di verifi-
care se sono adeguate rispetto ai bisogni transitori che devono sod-
disfare, amplificando o riducendo i difetti del sistema regolativo in
cui si innestano e che sono ampiamente conosciuti dalla lettera-
tura scientifica in materia di conciliazione®.

Una scelta, in particolare, merita di essere enfatizzata gia in sede
di premessa. Il legislatore utilizza tranquillamente, per la prima
voltanel d.I. n. 18/2020, la categoria del genitore lavoratore formu-
lata quasi vent’anni fa dalla dottrina lavoristica per fare sintesi del
maschile e del femminile dei soggetti titolari del diritto al congedo

* A fine 2019 'occupazione femminile era in aumento. L’Istat, nel gennaio
2020, segnala che a novembre 2019, gli occupati crescono e che il tasso di occu-
pazione sale al 59,4%. L’andamento dell’occupazione ¢ sintesi di un aumento
della componente femminile (+0,3%, pari a +35 mila) e di una sostanziale sta-
bilita di quella maschile (betps://www.istat.it/it/archivio/237307). 1 dati sulla
presenza femminile nel mercato del lavoro vanno letti nella loro complessita,
una complessita confermata nel rapporto Inps presentato nel marzo 2020: Mer-
cato del lavoro. Una lettura integrata (che puo leggersi in hetps://www.inps.it/
nuovoportaleinps/defanlt.aspxitemdir=53508).

5 Sirinvia ad Alessi, Bonardi, Calafa, D’Onghia, Saracini, Schuster (2020).
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parentale®. Cosi facendo, ha reso doppiamente neutro il caregiver,
non distinguendo tra padri e madri e, di conseguenza, tra pit ma-
dri e pit padri nello stesso nucleo familiare anche se ai fini limitati
del governo del distanziamento sociale che ha imposto la straordi-
naria chiusura delle scuole. Per il congedo Covid-19, come lo defi-
nisce I'Inps, le famiglie italiane possono finalmente declinarsi al
plurale, senza ostacoli di stazus formali’.

2. Genitort e sospensione dei servizi educativi (nel lavoro
pubblico e nel lavoro privato)

II supporto della tecnica regolativa inaugurata con l'introdu-
zione nell’ordinamento, prima Ue e poi nazionale, del congedo pa-
rentale ex art. 32 del d.Igs. n. 151/2001, si manifesta nella formu-
lazione degli artt. 23 e ss. del d.1. n. 18/2020, i quali si ispirano al
congedo parentale di cui, pero, non assumono tutte le caratteristi-
che, come vedremo tra breve.

Di fronte alla chiusura delle scuole di ogni ordine e grado, inol-
tre, il legislatore si ¢ giustamente concentrato sul bisogno imme-
diato di cura o per sospensione dei servizi educativi, un bisogno
che non ha genere, ma non richiede nemmeno la qualificazione del

¢ Del Punta 2000.

7 Al fini della verifica di compatibilitd/incompatibilitd del congedo Covid-
19 con gli altri strumenti legislativi gia esistenti ed operanti, il messaggio Insp n.
1421del 15 aprile 2020 utilizza il concetto di famiglia anagrafica ricordando che,
ai sensi dell’art. 4 del d.P.R. n. 223/1989, si considera famiglia anagrafica I'in-
sieme di persone legate da vincoli di matrimonio, parentale, affinita, adozione,
tutela o da vincoli affettivi, coabitanti ed aventi dimora abituale nello stesso Co-
mune. Interessanti le riflessioni sulle relazioni sentimentali di Balestra (2020)
che possono sicuramente collegarsi alle difficolta applicative della nozione di
congiunti per riattivare parzialmente la mobilita dal 4 maggio 2020.
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lavoro normalmente svolto come subordinato. Il congedo speci-
fico per sospensione dei servizi educativi spetta, in effetti, anche ai
lavoratori iscritti alla gestione separata, mentre per i lavoratori au-
tonomi ci si riferisce al solo riconoscimento della relativa inden-
nita; si conferma, inoltre, 'ennesima esclusione dei genitori liberi
professionisti dai soggetti titolari del diritto (v. infra).

La lettura piti tecnico-giuridica degli artt. 23, 24 ¢ 25 del d.1. 17
marzo 2020, n. 18 «cd. cura Italia» (convertito senza particolari
modifiche in 1. 24 aprile 2020, n. 27) deve tenere conto, in primo
luogo, della finalita delle misure adottate definite come «specifi-
che». Il congedo ¢, quindj, transitorio, decadra con la scomparsa
del presupposto che lo legittima cosi come risulta prorogato in ra-
gione dell’allungamento previsto della chiusura delle scuole®.

Come recitano gli artt. 23 ¢ 25 del d.1. n. 18/2020 i genitori la-
voratori dipendenti del settore privato e del settore pubblico
hanno diritto, appunto, ad uno specifico congedo «in conse-
guenza dei provvedimenti di sospensione dei servizi educativi per
Iinfanzia e delle attivitd didattiche nelle scuole di ogni ordine e
grado». Le misure introdotte sono collegate— sia dal punto di vista
temporale, sia da quello causale — alla sospensione dei servizi sco-
lastici (pubblici o privati non importa). Come in pili occasioni ¢
stato chiarito, le scuole di ogni ordine e grado non sono chiuse e il
lavoro dei docenti procede, ma a distanza.

Le misure, seppur transitorie, non sono avulse dalla porzione di
ordinamento dedicato alla cura dei figli in cui confluiscono. La

8 La data di decorrenza ¢ il 5 marzo 2020; sulla proroga in ragione dell’allunga-
mento del periodo di chiusura delle scuole, v. messaggio Inps n. 1648 del 16 aprile
2020. Per la pubblica amministrazione si rinvia al passaggio della circolare n
2/2020 del Ministro per la Pubblica amministrazione in cui segnala i problemi
della data di decorrenza del congedo, azzardando anche una deadline gia superata
nei fatti (p. 7). Il cd. decreto «Rilancio in corso di approvazione, per la parte in
commento, si limita a spostare le date di scadenze previste nel d.I. n. 18/2020.
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conseguenza ovvia ¢ che il contesto regolativo gia esistente, se in-
soddisfacente, non pud che ripercuotersi sul funzionamento delle
misure introdotte nella fase di emergenza. In altri termini, seppure
aduratalimitata e definita, il congedo regolato nel 2020 ¢ chiamato
a tenere conto del contesto regolativo in cui si innesta, dato che il
legislatore ha scelto la strada di integrare gli strumenti «transitori»
con quelli ordinari, (per cosi dire «continuativi») contenuti nel
T.U. di maternita e di paternita. Da cid emerge la necessita di tenere
in considerazione non solo la grande distinzione tra settore pub-
blico e settore privato, ma anche il collegamento tra questo speci-
fico diritto all’assenza e quelli gia esistenti con cui si pongono in
relazione necessaria (aventi tutti in senso lato finalita di cura).
Come a dire che il congedo della durata di 15 giorni (lavorativi) ri-
conosciuto dal legislatore nel 2020 in occasione dell’emergenza Co-
vid-19 deve tener conto, quanto meno, del funzionamento di con-
gedi altri come quelli parentali gia utilizzati o in corso di utilizza-
zione (che potranno essere convertiti: art. 23, co. 2) e delle diverse
situazioni giuridiche dei lavoratori (subordinati, autonomi, iscritti
alla gestione separata), nel settore privato e pubblico.
L’impressione che si ricava da una prima lettura delle disposi-
zioni contenute nel d.1. n. 18/2020 per la parte relativa alla cura dei
figli ¢ che sia stato sottovalutato 'effetto domino che ha accompa-
gnato le scelte politiche dell’emergenza. Nel senso che la chiusura
dei servizi educativi, di per sé, determina non poche difficolta di
gestione familiare; tali difficolta si amplificano in caso di presenza
di figli disabili, in assenza del supporto degli altri familiari esterni
al nucleo o anziani (si pensi ai nonni) la cui salute va preservata,
oppure ancora per chi lavora nei servizi sanitari, sia pubblici che
privati, e per chi svolge attivita continuative. Dal punto di vista piu
tecnico-giuridico, invece, la scelta di metodo regolativo mediante
integrazione delle regole transitorie nell’assetto del T.U. di mater-
nita e paternita, di cui si riproducono le logiche, tende ad amplifi-
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care i difetti dalle diverse situazioni giuridiche gia esistenti di cui
sono titolari i genitori lavoratori e dei relativi presupposti operativi
delle regole adottate. Si pensi, ad esempio, alla questione dell’in-
clusione o dell’esclusione dei lavoratori non subordinati tra i sog-
getti beneficiari del congedo: in periodo Covid-19 si amplifica un
problema gia emerso nei periodi non emergenziali, a cui, peraltro,
hanno provato a fornire risposte molto diverse e articolate sia i giu-
dici costituzionali, che i giudici di legittimita e di merito. Si ri-
corda, inoltre, che per i genitori liberi-professionisti non ¢ stato
previsto alcun supporto economico, nonostante rientrino nel
campo di applicazione soggettivo del T.U., neppure mediante un
minimo rinvio alle Casse previdenziali di riferimento per Ieven-
tuale supporto assistenziale’.

2.1. 1l funzionamento del congedo Covid-19

Per comprendere il funzionamento del congedo specificamente
destinato a sopperire alla chiusura dei servizi educativi in periodo
di emergenza Covid-19 (o semplicemente congedo Covid-19)",
conviene ricordarne le caratteristiche fondamentali. I genitori la-
voratori del settore privato (anche affidatari)" e della Pubblica am-
ministrazione hanno diritto ad un’assenza di 15 giorni (lavorativi)
indennizzati nella misura del 50% della retribuzione. Le differenze
traidue settori si collegano non tanto alla misura del congedo (du-
rata, tasso di copertura), quanto nel sistema di calcolo. I soggetti
paganti sono, in effetti, diversi.

? Per una recente ricostruzione Calafa 2019.

19 Per un primo commento, Vitaletti 2020.

"l c. 7 dell’art. 23 che prevede I'applicazione dell’intero articolo ai genitori
anche affidatari, non ¢ riproposto nel successivo art. 25 dedicato ai lavoratori
della pubblica amministrazione, ma ¢ considerato applicabile anche al successivo
art. 25 (circolare 2/2020 del Ministero per la Pubblica amministrazione, p. 7).
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Nel settore privato, I'indennita ¢ calcolata secondo quanto pre-
visto dall’art. 23 del d.Igs. n. 151/2001, con lo stesso sistema di cal-
colo del congedo di maternita e parentale, con la sola eccezione del
c. 2, che viene espressamente escluso. Nel settore pubblico, invece,
in cui ¢ chiaramente affermato che prioritaria ¢ I'attivazione dello
smart working, il congedo risulta un mero corollario, un utilizzo
ammesso, ma secondario e, quindi, residuale per i genitori dipen-
denti pubblici come conferma la circolare 2/2020"*. L’erogazione
dell’indennita spetta all’amministrazione pubblica che fissera an-
che le modalita di fruizione del congedo.

Pur non essendo tecnicamente identico ad un congedo paren-
tale, ¢ sicuramente questo il modello che ha ispirato il legislatore
del 2020. Identica ¢, in effetti, I'etd massima dei figli considerata ai
fini dell’utilizzo del congedo (12 anni, innalzati nel 2015 con il
d.Igs. n. 80/2015)", uguale la possibilita di utilizzazione continua-
tiva o frazionata (con esclusione implicita della frazionabilita ad
ore, non espressamente richiamata nei successivi atti dell’'Inps e del
Ministro per la Pubblica amministrazione). Il congedo introdotto
nel 2020, perd, non ¢ un congedo parentale in senso tecnico, per-
ché molto diverse sono le regole che ne condizionano il funziona-
mento: il congedo parentale spetta per ogni figlio a padri e madri
anche cumulativamente, perché 'obiettivo ¢ la cura anche condi-
visa del figlio. L’art. 23, c. 4, invece, prevede che la fruizione del
congedo sia riconosciuta «alternativamente ad entrambi i genitori
(...) alla condizione che nel nucleo familiare non vi sia altro geni-
tore beneficiario di strumenti di sostegno al reddito in caso di so-
spensione o cessazione dell’attivitd lavorativa o altro genitore di-
soccupato o non lavoratore». Il congedo risponde a bisogni im-
mediati e definiti, di natura transitoria, e non si puo sostituire con

12 Si rinvia al contributo di Alessi, Vallauri in . vol.
13 Gottardi 2016.
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il congedo parentale regolato dal d.Igs. n. 151/2001, come con-
ferma l'introduzione della conversione dello stesso nei casi in cui
sia in corso di utilizzazione nel periodo dell’emergenza o, nello
stesso periodo, se ne sia gia concluso 'utilizzo™.

Nel settore pubblico, I’art. 25, c. 1, conferma che la natura del
congedo ¢, in termini di soggetti beneficiari, la medesima: di sup-
porto transitorio € unificato ad una situazione di emergenza, pre-
cisando che il congedo e 'indennita «non spettano in tutti i casi
in cui uno o entrambi i lavoratori stiano gia fruendo di analoghi
benefici». Il congedo Covid-19 ¢ utilizzato da uno solo dei geni-
tori anche per piu figli, perché la finalita ¢ quella di sostituire il ser-
vizio pubblico sospeso con un supporto alla cura che ritorna ad
essere forzatamente privata.

Questa motivazione spiega perché, in entrambi i settori, ma con
campo di applicazione pili limitato nel settore pubblico, ¢ prevista
la sostituzione del congedo con un bonus per 'acquisto di servizi
di baby-sitting sul modello della legge Monti — Fornero del 2012
(L. n. 92/2012), mediante uso del voucher sostitutivo questa volta
collegato al libretto famiglia (art. 54-bis, d.1. 24 aprile 2017, n. 50,
conv. in l. 21 giugno 2017, n. 96). Il limite di 600 euro si innalza a
1000 euro per i lavoratori dipendenti del settore sanitario, pub-
blico e privato accreditato, medici, infermieri, tecnici di laborato-
rio biomedico e di radiologia medica e per gli operatori socio-sani-
tari (art. 25, c. 3). Solo chi lavora nell’area medica puo usare il bo-
nus, un diritto che condivide con il personale del comparto sicu-
rezza, difesa e soccorso pubblico, se impiegato per esigenze con-
nesse all’emergenza Covid-19.

! La conversione tra congedo parentale e congedo Covid-19 espressamente
prevista nell’art. 23, c. 3 per il lavoro privato, non ¢ richiamata nel successivo
art. 25. Si deduce un’operativita ridotta nel settore pubblico anche in ragione
delle precisazioni contenute nella circolare n. 2/2020 che esclude la conversione
dei permessi gia utilizzati ex 1. n. 104/9192.
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Difficile giudicare adeguato il livello del bonus a coprire intera-
mente i costi che un supporto esterno regolare richiede. Tale li-
vello si spiega solo in ragione della strategia complessiva prescelta
in materia di conciliazione nell’emergenza: nel settore pubblico,
congedo e bonus sono meri corollari della prestazione lavorativa
svolta con modalita smart, che rappresenta il fulcro della gestione
del lavoro nella pubblica amministrazione (con esclusione di al-
cuni settori espressamente richiamati nell’art. 25); nel settore pri-
vato, dove il lavoro smart ¢ una mera eventualita, la strategia di in-
tervento si fonda sull’integrazione del reddito di chi lavora in set-
tori in cui 'attivita ¢ sospesa, tutte situazioni in cui il congedo e il
bonus non sono dovuti®®. E ovvio immaginare che le difficolta
maggiori si concentrino sui genitori lavoratori dei cd. servizi essen-
ziali in continuitd, su cui pesa I'effetto domino pitt volte richia-
mato dell’assenza di ulteriori supporti familiari.

3. Oltre il congedo Covid-19

Che il rischio licenziamento sia un rischio specifico del settore
privato, a maggior ragione di fronte alla crisi indotta dalla pande-
mia, ma non di quello pubblico, viene confermato espressamente
dal legislatore del 2020, ma la regola scritta non sembra completa-
mente soddisfacente. I testo del c. 6 dell’art. 23 scrive che per i
«genitori lavoratori dipendenti del settore privato con figli mi-
nori, di etd compresa trai 12 e i 16 anni, a condizione che nel nu-
cleo familiare non vi sia altro genitore beneficiario di strumenti di
sostegno del reddito in caso di sospensione o cessazione dell’atti-
vita lavorativa o che non vi sia un altro genitore non lavoratore
hanno diritto di astenersi dal lavoro per il periodo di sospensione

13§ rinvia al contributo di Faioli in ¢. vol.
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dei servizi educativi per I'infanzia e delle attivita didattiche nelle
scuole di ogni ordine e grado, senza corresponsione di indennita
né riconoscimento di contribuzione figurativa, con divieto di li-
cenziamento e diritto alla conservazione del posto di lavoro».

Il testo ¢ chiaro, ma un dubbio ¢ lecito: come si collega lo spirito
dell’intervento del legislatore del 2020 che sospende i licenzia-
menti'® con il divieto di licenziamento che qualifica la sospensione
dell’attivita lavorativa ex art. 2110 del c.c. e con la cessazione
dell’attivita lavorativa prevista nel testo, prima riportato, dell’art.
23,c.6?

Il chiarimento arriva con il messaggio Inps n. 1621 del 15 aprile:
se la cessazione dell’attivita lavorativa interviene durante la frui-
zione del congedo Covid-19, la fruizione si interrompe con la ces-
sazione del rapporto di lavoro e le giornate successive non saranno
computate né indennizzate'.

Seppur certi che non sia quello dell’emergenza il periodo adatto
per riprogettare le policy pubbliche in materia di conciliazione vita
e lavoro, quello dell’emergenza appare comunque il solo periodo
adatto a costruire un sistema regolativo transitorio adeguato a ri-
spondere al bisogno generalizzato di cura dei figli. L’interruzione
del congedo e della relativa indennitd non possono che apparire

1¢ Si rinvia al contributo di Gargiulo e Luciani in g. vol.

17 Nel messaggio n. 1621 sono elencate tutte le situazioni di compatibilita e
incompatibilitd con il congedo Covid-19 che ¢ incompatibile con i riposi e per-
messi ex artt. 39 e 40 del T.U. di maternita e paternita oltre che con tutti gli
istituti introdotti o solo ricordati nell’art. 23 come il bonus e tutte gli strumenti
di sostegno del reddito o cessazione attivita lavorativa. Compatibili con il con-
gedo Covid-19 sono la malattia di uno dei due genitori, il congedo di maternita
e paternitd, le ferie, 'aspettativa non retribuita, il part time e I'intermittente. Lo
smart working di uno dei due genitori ¢ compatibile con il congedo Covid-19
dell’altro perché «il genitore che svolge attivita lavorativa da casa non puo co-
munque occuparsi della cura dei figli».
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una scelta miope e questa sorta di miopia complessiva dell’inter-
vento, che non puo solo motivarsi con un problema di risorse fi-
nanziarie, diventa davvero troppo evidente quando si tenta di leg-
gere in chiave di soddisfazione del bisogno le regole dedicate ai la-
voratori «altri» rispetto a quelli subordinati o ai lavoratori addetti
ai sevizi sanitari (sia nel settore pubblico che privato).

Come anticipato in premessa (v. supra par. 1), il genitore tito-
lare del congedo per sospensione dei servizi educativi non ¢ neces-
sariamente solo un lavoratore subordinato. Nella scrittura dell’art.
23, con riguardo ai genitori non subordinati, si riproduce la stessa
gradazione dei diritti prevista nel T.U. del 2001 con tutti i limiti
che il bisogno indifferenziato ed eccezionale consentiva di evitare.
Come spiegato nel c. 3 dell’art. 23, hanno diritto ad un identico
congedo per sospensione dei servizi educativi anche i genitori
iscritti alla gestione separata, mentre i genitori lavoratori autonomi
iscritti all’Inps si vedono estesa I'indennita «commisurata per cia-
scuna giornata indennizzabile, al 50% della retribuzione conven-
zionale giornaliera stabilita annualmente dalla legge, a seconda
della tipologia di lavoro svolto». Nel ricordare che nessuna parola
viene spesa per i genitori liberi professionisti (di cui, invece, si oc-
cupa il T.U. di maternita e paternita agli artt. 70 e ss.), in questa
sede ci si limita ad evidenziare che ai lavoratori iscritti alla gestione
separata ovvero ai collaboratori coordinati e continuativi ex art.
409 c.p.c. ¢ riconosciuto, oltre all'indennita, anche il congedo Co-
vid-19; per i lavoratori autonomi, invece, non ¢ stata superata la
situazione giuridica di difficile comprensione del mancato ricono-
scimento del congedo come sospensione dell’attivita. Rimane il
mero riconoscimento dell’indennita anche durante 'emergenza
(v. art. 66 T.U. maternita e paternita)'®.

18 Calafa 2019.
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La stessa linea di ragionamento puo essere riproposta per le re-
gole dedicate alla cura dei familiari disabili, gia gravosa e difficile
anche in periodi non emergenziali®.

Gli strumenti offerti dal d.1. n. 18/2020 - e riproposti con un au-
mento delle relative giornate anche nella bozza del cd. decreto «Ri-
lancio» — sono molto lontani dall’essere soddisfacenti, considerato
sia il contesto regolativo complessivo in materia in cui si innestano
le regole transitorie, che I'effetto domino che la chiusura dei servizi
educativi pud comportare sulle gia difficili strategie di conciliazione
di genitori di figli disabili private spesso del supporto degli altri fa-
miliari esterni al nucleo o anziani la cui salute va preservata.

Il congedo Covid-19 in caso di figli con disabilita in situazione di
gravita accertata ai sensi dellal. n. 104/1992, non prevede il limite di
eta di 12 anni per la sua utilizzazione, sia nel lavoro privato che nel
lavoro pubblico. Il successivo art. 24, prevede, inoltre, 'incremento
di 12 giornate da utilizzarsi nel mese di marzo e aprile 2020, giornate
che diventano 36 fino alla fine di settembre se la bozza del cd. de-
creto «Rilancio» entrera in vigore. Tale beneficio ¢ riconosciuto
anche al personale sanitario «compatibilmente con le esigenze orga-
nizzative delle aziende ed enti del Servizio sanitario nazionale impe-
gnati nell’emergenza Covid-19 e del comparto sanita» (art. 24, c. 2)
a conferma che quello sanitario ¢ il settore di frontiera della conci-
liazione nell’emergenza. Da ricordare che il congedo specifico per la
cura dei figli a causa della chiusura dei servizi educativi si pud cumu-
lare con le giornate ex I. n. 104/1992 e, nel contesto di uno stesso
nucleo, con tutti quei «benefici diretti a salvaguardare situazioni di-
verse non contemporaneamente tutelabili tramite 'utilizzazione di
un solo istituto» (messaggio Inps n. 1621/2020).

Per completare il quadro dedicato alla disabilita, lo stesso lavo-

ratore con disabilita grave (sia privato che pubblico, come ricorda

1 Bonardi 2012.
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la circolare del Ministro per la Pubblica amministrazione n.
2/2020, correggendo la rubrica dell’art. 26) ha diritto ad assentarsi
dal lavoro fino al 30 aprile 2020 (art. 26), mentre, in base al succes-
sivo art. 39, ha diritto allo smart working, 1a modalita di lavoro su
cui si concentra una rinnovata attenzione.

La risposta al distanziamento sociale che la prevenzione del con-
tagio richiede non puo che privilegiare la continuita retribuita
della prestazione piuttosto che I'assenza parzialmente indenniz-
zata per essere rispettosa del principio di eguaglianza declinato non
solo in ragione del genere, ma anche degli altri fattori di rischio, in
particolare etd e disabilita, nella fase ancora senza deadline del-
Pemergenza Covid-19.
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Michele Faiolt
Covid-19 e istituti speciali di sostegno al reddito

SOMMARIO: 1. Decretazione di urgenza Covid-19 in materia di sostegno
al reddito e problemi posti dalla realtd. Efficacia temporale limitata. — 2.
Istituti speciali ex d.I. n. 18/2020. Descrizione dell’assetto attuale. — 3.
Spunti ricostruttivi. — 3.A. Procedimenti de-burocratizzati, relazioni
sindacali, divieto di licenziamento, ferie maturate. — 3.B. Istituti speciali
in relazione ai fondi di solidarieta bilaterali. - 3.C. Cigd, Regioni e effi-

cienza. Casi di studio (Lazio e Lombardia). — 4. Osservazioni conclusive.

1. Decretazione di urgenza Covid-19 in materia di sostegno
al reddito e problemi posti dalla realta. Efficacia temporale
limitata

La pandemia genera un rischio di disoccupazione che non ¢
stato contemplato né dal nostro né da altri ordinamenti di sicu-
rezza sociale. In caso di pandemia, infatti, la disoccupazione non ¢
né frizionale né congiunturale, ma ¢ generalizzata perché indotta
da provvedimenti pubblici di salvaguardia della salute collettiva
che, imponendo una sospensione dell’attivita di impresa, vietano
ai lavoratori e ai datori di lavoro di operare. La pandemia non ¢,
dunque, annoverabile tra gli eventi che normalmente sono il pre-
supposto degli schemi di sostegno al reddito per riduzione del-

" Professore associato di diritto del lavoro - Universitd Cattolica del Sacro
Cuore di Milano.
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Iorario dilavoro o di sospensione temporanea delle attivita di im-
presa’. Dalla pandemia non discende una crisi di settore o territo-
riale, ma una crisi intersettoriale e del paese intero che non ¢ con-
trollabile, anzi si amplifica in ragione di condizioni di vario genere,
anche esse non del tutto controllabili, sino a divenire europea, poi
occidentale, infine globale.

Questo ¢ il problema vero con cui si confronta la decretazione
di urgenza® in materia di sostegno al reddito per Covid-19. Il resto
¢ fatro di dettagli, in alcuni casi di errori, in altri di prove. Il d.I. n.
18/2020 (conv. in . n. 27/2020, la quale ha assorbito anche parti
di disciplina del d.I n. 9/2020 ed ¢ in fase di aggiornamento in re-
lazione al decreto cd. «Rilancio»)® ha strutturato istituti speciali
di sostegno al reddito che, seppur inseriti nell’architettura pit1 am-
piadel d.Igs. n. 148/2015, sono dotati di un proprio assetto proce-
dimentale e causale (de-burocratizzato), di una propria voce di fi-
nanziamento che ¢ riferibile alla fiscalita generale (non piu al rap-
porto contributivo), di un sistema di erogazione peculiare delle
prestazioni. Sono istituti che gestiscono il contingente (cioe il ri-
schio disoccupazione da sospensione imposta alle imprese per pan-
demia). Anche la relativa efficacia temporale limitata (febbraio
2020 — agosto 2020) dimostra che si tratta di istituti che rispon-
dono alla crisi di oggi, non a quella di domani. Alla crisi di domani
si potra rispondere, in modo piu efficace, con gli strumenti che
'Unione Europea mettera in campo®. Il quadro che ne deriva ¢
complesso. Da una parte, restano immodificati gli istituti di soste-
gno al reddito, che qui chiamiamo «tradizionali», di cui al d.Igs.

!'Si v. la ricostruzione teorica di Levi Sandri 1955. Per la comparazione a li-
vello europeo, si v. Piccininno, Sandulli 1980, 199 ss.

* Sulla decretazione di urgenza per Covid-19, si v. la riflessione di Clementi
2020 e di Cassese 2020.

3 Sara presentato nel consiglio dei ministri del 6 maggio 2020 con modifiche
ulteriori al sistema introdotto dal d.I. n. 18/2020, 1. conv. n. 27/2020.

*Siv. intervista Draghi 2020.

168



n. 148/2015 (Cigo, Cigs, fondi bilaterali di solidarieta)®. Dall’altra,
seppur parzialmente inseriti nella disciplina tradizionale, ci sono
gliistituti speciali del d.1. n. 18/2020 che, qui, ai fini di questo stu-
dio, definiamo nel seguente modo: gli istituti di cui all’art. 19 rife-
riti alle integrazioni ordinarie (Cigo Covid-19 e assegno ordinario
Covid-19 erogato mediante fondi di solidarieta); gli istituti di cui
all’art. 20 collegati alla integrazione straordinaria che viene sosti-
tuita dalla speciale Cigo Covid-19 (qui «Cigo Covid-19 post
Cigs») e di cui all’art. 21 relativo all’assegno ordinario speciale Co-
vid-19 erogato dai fondi di solidarieta che sostituisce ’assegno di
solidarieta («Fis/assegno ordinario Covid-19 post Fis/assegno di
solidarieta»); I'istituto di cui all’art. 22 che ripristina la cassa in de-
roga («Cigd Covid-19»).

2. Istituti speciali ex d.l. n. 18/2020. Descrizione dell assetto
attuale

Osserviamo, innanzitutto, gli istituti speciali introdotti dal d.1.
n. 18/2020, tenendo presente che per essi le risorse finanziarie
sono limitate, cioe definite di volta in volta con legge, e fatte con-
fluire nelle gestioni previdenziali competenti (Inps o fondi di soli-
darietd). Si provera a delineare il contenuto del d.1. 18/2020 ¢ le
relative prime interpretazioni, distinguendo in ordine ai quattro
schemi gia menzionati.

Primo schema. I datori di lavoro individuati dall’art. 19 sono,
da una parte, i datori di lavoro di cui all’art. 10, d.Igs. n. 148/2020
(Cigo) e, dall’altra, i datori di lavoro di cui all’art. 26 ss., d.Igs. n.
148/2015 (fondi di solidarieta bilaterali). In relazione al primo

5 Siv. gli studi di Renga 2017; Occhino 2016; Bozzao 2015.
¢ Sulla ricostruzione dei fondi bilaterali di solidarieta rinvio a miei studi
(Faioli 2016).
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gruppo (Cigo), i datori di lavoro, assoggettati normalmente al re-
gime Cigo, per i profili contributivi e prestazionali, possono acce-
dere alla Cigo speciale, con causale Covid-19, per un periodo mas-
simo di nove settimane (anche retroattivamente e sino al 31 agosto
2020). Essi sono dispensati dal rispetto dei termini del procedi-
mento amministrativo e dal procedimento di informazione/con-
sultazione sindacale. I datori di lavoro di cui all’all. 1 del d.P.c.m.
1 marzo 2020 (i primi comuni di Lombardia e Veneto a essere col-
piti) e i datori di lavoro che non operano in tali comuni, ma alle
proprie dipendenze hanno lavoratori residenti o domiciliati in tali
comuni, possono presentare tale domanda di Cigo speciale per un
periodo aggiuntivo non superiore a tre mesi. In relazione al se-
condo gruppo (fondi di solidarieta), i datori di lavoro possono ac-
cedere all’assegno ordinario speciale, con causale Covid-19, per un
periodo massimo di nove settimane (anche retroattivamente sino
al 31 agosto 2020) e sono dispensati dal rispetto dei termini del
procedimento amministrativo e dal procedimento sindacale. 11 li-
mite di accesso alla prestazione, fissato in via generale nel d.Igs. n.
148/2015, relativo a «dieci volte ’Tammontare dei contributi ordi-
nari dovuti dal medesimo datore di lavoro, tenuto conto delle pre-
stazioni gia deliberate a qualunque titolo a favore dello stesso»
non ¢ applicabile all’istituto speciale. L’assegno ordinario puo es-
sere erogato ai datori dilavoro che abbiano alle proprie dipendenze
piu di cinque lavoratori. I datori di lavoro di cui all’all. 1 del
d.P.c.m. 1 marzo 2020 e i datori che hanno alle proprie dipendenze
lavoratori che sono residenti/domiciliati nelle aree dell’all. 1, pos-
sono presentare tale domanda di assegno ordinario speciale per un
periodo aggiuntivo non superiore a tre mesi. Per entrambi i grup-
pi, il termine fissato per la presentazione della domanda coincide
con la fine del quarto mese successivo all’inizio del periodo di so-
spensione/riduzione, non ¢ richiesto il requisito dell’anzianita
contributiva relativa alle 90 giornate (art. 1, co. 2, d.Igs. n.
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148/2015) e non sono conteggiati, ai fini delle durate massime, i
periodi di fruizione della prestazione riferita all’istituto speciale’.

Secondo schema. I datori di lavoro di cui all’art. 20 d.1. 18/2020
sono i datori di lavoro che normalmente — per rapporto contribu-
tivo e prestazionale — possono accedere alla Cigs. I datori di lavoro
che abbiano in corso una Cigs possono chiedere la Cigo speciale
con causale Covid-19, di cui all’art. 19, d.1. n. 18/2020. Tale Cigo
sospende e sostituisce la Cigs in corso. I periodi di trattamento di
Cigo non sono conteggiati nella durata massima®. Non ¢ dovuto il
contributo addizionale di cui all’art. 5, d.Igs. n. 148/2015. 1l proce-
dimento amministrativo e quello sindacale sono semplificati. I da-
tori di lavoro di cui all’all. 1 del d.P.c.m. 1 marzo 2020 (e i datori di
lavoro che hanno lavoratori geograficamente residenti/domiciliati
in tali aree) che hanno in corso una Cigs possono presentare do-
manda di Cigo per un periodo aggiuntivo non superiore a tre mesi.

Terzo schema. I datori di lavoro di cui all’art. 21, d.1. n. 18/2020
sono i datori di lavoro assoggettati normalmente al regime del Fis.
I datori di lavoro che abbiano in corso una solidarieta con assegno
erogato dal Fis ex art. 31, d.Igs. n. 148/2015 possono chiedere al
Fis 'assegno ordinario con causale Covid-19, di cui all’art. 19, d.I.
n. 18/2020. Tale assegno ordinario sospende e sostituisce I’assegno
di solidarieta in corso. I periodi di trattamento non sono conteg-
giati nella durata massima. Non ¢ dovuto il contributo addizionale
di cui all’art. 5, d.Igs. n. 148/2015.

Quarto schema. Per i datori di lavoro non appartenenti ad al-
cuna delle categorie sopra menzionate vi ¢ la possibilita di fare
istanza ex art. 22, d.1. n. 18/2020 per la cassa in deroga (Cigd)’.

711 d.I. ed. «Rilancio» probabilmente estender ulteriormente il periodo di
integrazioni salariali speciali (9 settimane, con una distinzione temporale tra le
prime 4 e le successive 5 settimane).

8 Siv. lart. 4, d.Igs. n. 148/2015 - 24 mesi nel quinquennio mobile e art. 12,
d.lgs. n. 148/2015 - 13 settimane continuative.

? Per un quadro generale sull’istituto della cassa in deroga si v. Tiraboschi
2010; Ferrante 2009.
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L’ambito soggettivo si definisce a contrario: si tratta dei datori di
lavoro che non possono accedere agli istituti tradizionali (Cigo,
Cigs e fondi) e, di conseguenza, neanche agli istituti speciali Cigo
Covid-19 (anche post Cigs ex art. 20 d.1. n. 18/2020) e assegno or-
dinario Covid-19 (anche post solidarieta ex art. 21, d.l n.
18/2020)". Il contratto collettivo aziendale ¢ requisito necessario
per accedere alla Cigd per i datori di lavoro che abbiano piti di cin-
que lavoratori alle proprie dipendenze'’. Il contratto collettivo
aziendale ¢ negoziabile anche per via telematica. La fase di infor-
mazione e consultazione viene regolata dagli accordi quadro/pro-
tocolli regionali. Il trattamento di Cigd non supera il periodo di
nove settimane. Viene definito il diritto alla contribuzione figura-
tiva. Alla domanda del datore di lavoro segue il decreto regionale
di approvazione. L’Inps eroga direttamente la prestazione'. Le
Regioni hanno concertato con le parti sociali pit rappresentative
gli accordi quadro o protocolli di regolazione delle Cigd, con i re-
lativi procedimenti e discipline (v. zzfra 3.C). I datori di lavoro,
con sedi operative localizzate in piti di cinque Regioni, potranno
svolgere un unico procedimento mediante il Ministero del lavoro
(art. 2, decreto interministeriale del 24 marzo 2020). I datori di la-
voro di cui all’all. 1 del d.P.c.m. 1 marzo 2020 e i datori che non
operano in tali comuni, con lavoratori in forza li residenti o domi-

' Tra i datori di lavoro che possono accedere alla Cigd sono annoverabili
anche i datori di lavoro del commercio con pitt di cinquanta dipendenti che
possono normalmente fare istanza per la Cigs. Si v. I’art. 20, co. 2, d.Igs. n.
148/2015 (sul punto si v. anche accordo-quadro Regione Lazio — art. 2 e la cir-
colare Inps 28 marzo 2020, n. 47).

11 contratto aziendale non ¢ richiesto per i datori di lavoro con meno di 5
lavoratori alle proprie dipendenze e per i datori di lavoro che sono stati costretti
a serrare I’attivita in ragione dei provvedimenti di emergenza anti-pandemici.

12Nelle Province Autonome di Trento e Bolzano il fondo di solidarieta bila-
terale territoriale eroghera e gestira tali prestazioni. Mediante il decreto intermi-
nisteriale del 24 marzo 2020 sono state ripartite le risorse economiche (stabilite
in un limite massimo di 3.292,2 milioni per il 2020).
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ciliati, che hanno in corso una Cigd possono presentare domanda
per prorogare l’integrazione per un periodo aggiuntivo non supe-
riore a tre mesi. I datori di lavoro, non rientranti nei casi di cui
all’all. 1, d.P.c.m. 1 marzo 2020, ma con unita produttive in Lom-
bardia, Veneto e Emilia Romagna, nonché i datori che non ope-
rano in dette Regioni, aventi lavoratori li residenti o domiciliati, e
che hanno in corso una Cigd, possono presentare domanda per
prorogare I’integrazione per un periodo aggiuntivo non superiore
a quattro settimane, in aggiunta alle nove settimane.

Data la difficolta oggettiva di istruire tempestivamente le prati-
che, ¢ stata sottoscritta la convenzione per 'anticipazione sociale
da parte del sistema bancario in favore dei lavoratori beneficiari di
integrazioni salariali, con Iobiettivo di «attivare interventi rapidi
volti a sostenere la disponibilita del reddito dei/lle lavoratori/trici
sospesi/e in Cig, anche in deroga, nelle more del pagamento di-
retto da parte dell’'Inps». Viene introdotto un procedimento che
permette I'anticipazione da parte della banca delle integrazioni sa-
lariali ai lavoratori coinvolti negli schemi di sostegno al reddito di
cui sopra (artt. 19-22). Tale anticipazione si basa su un importo
forfettario di 1400 euro parametrato per 9 settimane di sospen-
sione a zero ore. Tecnicamente si tratta di un’apertura di un conto
corrente ad bhoc, mediante un contratto bancario con tale finalita
che viene a estinguersi con il versamento da parte dell'Inps delle
integrazioni salariali. Il lavoratore presenta la domanda alla banca
di riferimento, con la documentazione utile per provare la colloca-
zione nello schema di integrazione salariale. II che sta avvenendo,
nelle ipotesi migliori, anche mediante sistemi digitali delle banche.
Le Regioni e le Province autonome stanno predisponendo fondi
di garanzia dei debiti relativi alle anticipazioni, secondo modelli gia
collaudati nel decennio scorso. Qualora la domanda di integra-
zione salariale non fosse accolta, la banca sarebbe titolare del di-
ritto di credito nei confronti del lavoratore, il quale avrebbe 30
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giorni per adempiere. Il datore di lavoro ¢ in regime di solidarieta
passiva con il lavoratore. Extrema ratio, la banca potra chiedere la
restituzione di quanto erogato al fondo di garanzia regionale. I da-
tori di lavoro che non optano per il pagamento diretto del soste-
gno al reddito possono attivare forme di garanzie al fine di avere la
necessaria liquidita per erogare tali prestazioni.

38 pum‘z' ricostruttivi

Vale la pena di soffermarsi su alcuni elementi utili per una prima
ricostruzione teorica di tali istituti speciali. In primo luogo, c’¢ la
de-burocratizzazione amministrativa e una speciale, ahime non
consolidata, regolazione della fase informativo-consultiva con le
organizzazioni sindacali. In secondo luogo, si puo notare il nesso
tra istituti speciali e bilateralita tipizzata per il sostegno al reddito.
In terzo luogo, viene in evidenza la relazione tra regolazione regio-
nale, cassa in deroga e efficienza.

3.A. Procedimenti de-burocratizzati, relazioni sindacali, divieto
di licenziamento, ﬁrz'e maturate

Il primo elemento denota I'intera operazione di emergenza.

Il disegno normativo si comprende se si analizza, in controluce,
il d.Igs. n. 148/2015 con il d.1. n. 18/2020, pre e post conversione
con . n. 27/2020. L’intento di de-burocratizzare i procedimenti
che normalmente sono effettuati nell’'ambito del d.gs. n.
148/2015 si realizza nella volonta del legislatore del 2020 di di-
spensare, parzialmente, il datore di lavoro dall’applicazione dei
procedimenti di informazione e consultazione sindacale e dal pro-
cedimento amministrativo relativo alla presentazione della do-
manda Cigo e dalla domanda di assegno ordinario. Nel d.1. n.
18/2020, pre-conversione, c’era una certa incongruenza pratico-
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operativa su questo punto, poi malamente risolta nella fase di con-
versione: alla dispensa dall’obbligo generale di informazione e con-
sultazione si abbinava I’obbligo specifico di informazione, consul-
tazione e esame congiunto, da svolgere in tre giorni telematica-
mente"’. Tale salvaguardia (minimale) delle posizioni sindacali a li-
vello aziendale, operata mediante la norma sullo scambio digitale
di informazioni, con consultazione ed eventuale esame congiunto,
in tempi piu brevi di quelli normali, denota(va) una certa atten-
zione da parte del legislatore del marzo 2020 rispetto al coinvolgi-
mento delle rappresentanze dei lavoratori. Nella legge di conver-
sione di aprile 2020 ¢ stato eliminato il richiamo allo svolgimento
del procedimento sindacale. Cio determina un detrimento serio
del nostro sistema di relazioni industriali applicato alla crisi tem-
poranea di impresa. Sarebbe stato molto pit1 opportuno — nella lo-
gica della necessaria semplificazione e di bilanciamento degli inte-
ressi contrapposti — creare nuove forme digitali di scambio ed
esame congiunto, supportate adeguatamente da piattaforme
messe a disposizione della pubblica amministrazione competente,
anche al fine di evitare il possibile rischio di interventi «cammeo»
del sindacato. Sarebbe stata, anzi, 'occasione per innovare, pro-

vare e ipotizzare nuove modalita di svolgimento del procedimento

B3 L’Inps aveva sottolineato che «all’atto della presentazione della domanda
di concessione dell’integrazione salariale ordinaria e dell’assegno ordinario, non
deve essere data comunicazione all’Inps dell’esecuzione degli adempimenti di
cui sopra, e I'Istituto potra procedere alla adozione del provvedimento autoriz-
zatorio, ove rispettati tutti gli altri requisiti» (circolare Inps 28 marzo 2020, n.
47). Detta incongruenza, forse, ha permesso all’Inps, nelle prime settimane di
applicazione, precedenti alla legge di conversione, di mantenere una posizione
neutrale rispetto all’adempimento del procedimento informativo, consultivo e
di esame congiunto perché I'obbligo speciale non ¢ stato considerato dalla legge
un requisito necessario per accedere al trattamento di cui all’art. 19 d.I. n.
18/2020.
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sindacale, con un valore certamente indicativo per il prossimo fu-
turo, di cui nessuno sa pienamente la direzione'*.

C’¢, inoltre, una specie di collegamento tra de-burocratizza-
zione e alcune discipline protettive (sospensione delle misure di
condizionalita, disapplicazione di alcuni limiti in materia di lavoro
a tempo determinato, inibizione del potere di licenziamento, e im-
posizione delle ferie maturate pre-accesso alle integrazioni sala-
riali). In particolare, nel periodo di efficacia della regolazione Co-
vid-19, ex art. 40, co. 1, d.1. n. 18/2020, si puo accedere alle misure
di sostegno al reddito tradizionali e speciali limitando gli obblighi
di ricerca attiva del lavoro all’ambito del comune di riferimento. Il
che ¢ giustificabile sulla base della limitata liberta di mobilita geo-
grafica imposta dalla situazione pandemica e dalla relativa regola-
zione. Nella legge di conversione n. 27/2020 (v. il co. 2, dell’art.
40), ¢ stato opportunamente specificato che resta immutato I’ob-
bligo di formazione (anche da remoto) attinente al sistema della
condizionalitd. Nel medesimo periodo di efficacia normativa, ex
art. 19-bis, d.I. n. 18/2020, il datore di lavoro puo assumere a
tempo determinato senza conformarsi ad alcuni divieti (divieto di
assunzione se ¢ in corso una cassa integrazione e nei periodi cusci-
netto in caso di rinnovo di un contratto a termine) e, in base all’art.
46 d.l. n. 18/2020, il datore di lavoro — che abbia avviato un pro-
cedimento di licenziamento collettivo — & tenuto fare istanza di ac-
cesso agli istituti speciali Covid-19 di sostegno al reddito. Cio de-
termina un doppio effetto: da una parte, si sospendono i procedi-
mentiexartt. 4 e 24,1. n. 223/1991 e, dall’altra, si inibisce il relativo
potere di licenziamento.

Ci si domanda, inoltre, se sia legittimo il potere del datore di la-
voro di imporre unilateralmente ai lavoratori il godimento delle

11 d.L cd. «Rilancio» probabilmente re-introdurra il procedimento sinda-

cale per la Cigo Covid-19.
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ferie maturate prima di accedere alla Cigo o all’assegno ordinario,
il quale spesso origina da prassi aziendali. In pochi casi, esso deriva
dal contratto collettivo (si v., ad esempio, il Cenl Terziario con ri-
ferimento specifico ad alcuni periodi dell’anno). Non si puo esclu-
dere che, al di fuori della cornice collettivo-contrattuale, ’esercizio
di tale potere esponga a un rischio di contenzioso in relazione ai
principi costituzionali (art. 36 Cost.), ai principi internazionali
(Convenzioni Oil) e alle discipline normative in materia di ferie.
In questo periodo, il problema si complica ulteriormente: ’eserci-
zio del potere datoriale, pur se legittimato da contratto collettivo,
si scontrerebbe con la difficile, se non impossibile, operazione di
assimilazione tra il fatto riferibile al ristoro psico-fisico, obiettivo
normale delle ferie®, e il fatto collegabile agli effetti sulla persona
umana che, invece, derivano da un periodo di permanenza impo-
sta e di probabile isolamento nel proprio domicilio per ragioni di
mitigazione del rischio pandemico.

3.B. Istituti speciali in relagione ai fondi di solidarieta bilaterals

Osserviamo il secondo elemento. E il punto pil1 interessante da
sottolineare per dimostrare la continuita tra istituti tradizionali e
istituti speciali Covid-19 di sostegno al reddito. Il legislatore non
ha introdotto un meccanismo di cassa in deroga generalizzato e so-
stitutivo del sistema di cui al d.Igs. n. 148/2015, anzi lo ha valoriz-
zato, creando un collegamento stretto tra istituti tradizionali e isti-
tuti speciali. In questa logica, per i due fondi bilaterali alternativi,
Fsba e Formatemp, ¢ stata predisposta nell’art. 19, co. 6, d.1. n.
18/2020 una voce di bilancio ad hoc, distinta da quella generale
per Cigo Covid-19 e assegno ordinario Covid-19 erogato me-
diante il Fis (fondo di integrazione salariale). Il che determina I'im-

15 Siv. Occhino 2010, Napoli 2004, e Carinci, Leccese 2004.
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possibilita per i datori di lavoro vincolati a tali fondi bilaterali al-
ternativi, al pari di quelli assoggettati al regime Cigo Covid-19 e
assegno ordinario Covid-19, di far uso della cassa in deroga (Cigd)
di cui all’art. 22. Ci6 ¢ ampiamente confermato dagli accordi-qua-
dro regionali gia negoziati (v. zzfra 3.C). Con altre parole, si po-
trebbe affermare che il legislatore ha stabilito una voce ad hoc di
bilancio per gli istituti speciali ex d.1. n. 18/2020, nell’'ambito delle
discipline degli istituti tradizionali di sostegno al reddito ex d.lgs.
n. 148/2015. Il che comporta una conseguenza diretta: i datori di
lavoro, gia assoggettati ai fondi di solidarieta alternativi, sono ob-
bligati a rivolgersi a essi, nell’attuale modalita de-burocratizzata, e
non alla Cigd". Del resto, il vincolo al fondo di solidarieta alterna-
tivo dipende dall'inquadramento per i fini previdenziali (. n.
88/1989), non dal contratto collettivo applicato. Cio significa che
’'adempimento contributivo a favore del fondo di solidarieta alter-
nativo non ¢ oggetto di un potere di opzione: il datore di lavoro
(agenzia di somministrazione per Formatemp; artigiano per Fsba)
¢ tenuto a adempiere la contribuzione perché la norma di legge
cosl prevede’.

' Nell’accordo-quadro della Regione Marche si chiarisce che «sono am-
messi alla Cigd anche i datori di lavoro che pur avendo accesso agli ammortiz-
zatori sociali ordinari, hanno raggiunto i limiti massimi previsti dal citato d.Igs.
n. 148/2015 [...]. I datori di lavoro che sono obbligati ad aderire ai Fondi di
Solidarieta Bilaterali di cui all’art. 27 del d.Igs. n. 148/2015 possono accedere
alla Cigd qualora abbiano esaurito i periodi massimi per le prestazioni di soste-
gno al reddito in caso di sospensione o riduzione dell’attivitd ovvero quando i
fondi suddetti abbiano esaurito la disponibilita finanziaria».

17.C’¢ gia un contenzioso in atto sul punto (v. Tar Lazio, del 19 aprile 2020,
inedita). Il tutto nasce dalla circolare Inps 28 marzo 2020, n. 47, ove si chiarisce
che «non rileva se ’azienda [artigiana] sia in regola con il versamento della con-
tribuzione al Fondo». Il contenzioso muove da un ricorso di un datore di lavoro
artigiano inadempiente, il quale, non potendo accedere alla Cigd, data I'indica-
zione degli accordi-quadro e della norma di legge, ha chiesto al Tar Lazio di ac-
cedere a Fsba, senza poter regolarizzare la relativa posizione contributiva. Il Tar
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3.C. Cigd, Regioni e efficienza. Casi di studio (Lazio
e Lombardia)

Sul terzo elemento possiamo analizzare due accordi quadro re-
gionali, quello della Lombardia (del 20 marzo 2020) e quello del
Lazio (del 24 marzo 2020), volti a regolare il regime della Cigd. Si
tenga presente che sono stati negoziati tali accordi in tutte le Re-
gioni'®. Il quadro complessivo ¢ caratterizzato da una certa etero-
geneita dei procedimenti amministrativi, sindacali e digitali. Il che
ha determinato un sistema a velocita diverse, con difficolta opera-
tive molto serie in alcune Regioni, anche nel coordinamento con
I'Inps. Ci si domanda se abbia avuto senso o meno introdurre il
regime della Cigd in tempo di pandemia, data la differenziazione
tra assetti regionali che viene in evidenza ancor piti marcatamente
in questo periodo®’.

Lazio ha accolto parzialmente la richiesta, in un provvedimento di urgenza,
dando la possibilita di iscriversi al sistema digitale Fsba per richiedere la presta-
zione a favore dei lavoratori, ma nel contempo non ha assolutamente autoriz-
zato il datore di lavoro ricorrente a non pagare il dovuto. Si tenga in considera-
zione che Fsba, gia dal 1° aprile 2020, consente ai datori di lavoro artigiani, non
in regola con la contribuzione obbligatoria per legge, di presentare istanza per
Paccesso alle prestazioni Covid-19. Il provvedimento del Tar non ha mutato,
dunque, in alcun modo lo stato delle cose.

18 7] decreto interministeriale del 24 marzo 2020, ha stabilito, nell’art. 1, il
piano di riparto regionale delle risorse per la Cigd, in proporzione al numero dei
potenziali lavoratori operanti in ciascuna Regione, nell’art. 2, la regola per le
imprese pluri-localizzate, disciplinando un procedimento unico gestito a livello
nazionale dal Ministero del lavoro, e nell’art. 3, ’assimilazione delle istanze e dei
procedimenti ex d.1. n. 9/2020 a quelli ex d.1. n. 18/2020 e il limite massimo di
combinazione dei periodi di trattamento ex d.1. n. 9/2020 con il trattamento ex
d.l n. 18/2020 (tredici settimane).

1 dati diffusi dalla stampa, aggiornati al 29 aprile 2020, dimostrano che al-
cune Regioni (Emilia Romagna e Lazio) hanno istruito e inviato all’Inps gran
parte delle domande ricevute, mentre altre Regioni (tra cui la Lombardia) sono
oggettivamente pitt lente.
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L’accordo quadro della Regione Lazio del 24 marzo 2020 disci-
plinala Cigd a livello regionale. Esso ¢ stato sottoscritto dalle orga-
nizzazioni sindacali e datoriali pit1 rappresentative. La Regione La-
zio ha dichiarato che, a fine aprile 2020, le risorse finanziarie impe-
gnate ammontavano a circa 300 milioni di euro, con riferimento a
65 mila domande, di cui circa 30 mila inviate all’'Inps. L’accordo
quadro definisce correttamente ’'ambito di applicazione. La criti-
cita pit rilevante riguarda il procedimento di comunicazione delle
domande. Esse vengono inviate mediante PEC, con un protocollo
cronologico gestito dagli uffici regionali. Prior in tempore, potior
in ture sara la regola applicata alle istanze. La criticita applicativa
attiene alla gestione dell’istruttoria da svolgere sulle istanze: un si-
stema digitale evoluto avrebbe potuto permettere un’interazione
pitt adeguata tra datore di lavoro, sindacati, Regione e Inps®.

Nell’accordo quadro della Regione Lombardia si fa confluire il
regime ex d.l. n. 9/2018 nel nuovo d.l. n. 18/2020. Anche esso ¢
stato sottoscritto dalle parti sociali comparativamente pili rappre-
sentative. La Regione Lombardia ha ricevuto circa 40 mila do-
mande, di cui meno di un migliaio inviate all'Inps (dati di fine
aprile 2020). Anche in questo caso la sinergia digitale tra enti e si-
stemi regionali avrebbe potuto velocizzare le istruttorie®’. Si noti
che nell’art. 6 dell’accordo quadro lombardo vengono disciplinate
le quattro tipologie di intervento regionale di trattamento di cui al

0 In relazione al regime intertemporale, si noti che nel sistema laziale ¢ stato
deciso che «le domande di Cigd inviate in data antecedente alla sottoscrizione
del presente accordo, non verranno prese in considerazione dalla Regione La-
zio» (accordo-quadro Regione Lazio — art. 6).

*! Si noti la differenza tra Lazio, Lombardia e Emilia Romagna, dove ’ac-
cordo quadro di marzo 2020 introduce un efficace sistema digitale, sufficiente-
mente evoluto, che permette una velocizzazione delle istruttorie e, dunque,
della consegna della domanda all’Inps. Il che evita i problemi di liquidita e il
ricorso all’anticipazione da parte del sistema bancario.
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d.l.n. 9/2018 e al d.I1. n. 18/2020 (cioe, Cigs zona rossa, Cigd altri
comuni della Lombardia, Cigd ex d.1. n. 18/2020, misure per i la-
voratori autonomi), con i relativi procedimenti. Si segnala anche
che l'art. 5, nel quale vengono indicati i contenuti essenziali del
contratto collettivo aziendale che i datori di lavoro, con piti di cin-
que dipendenti, sottoscrivono con le rappresentanze dei lavora-
tori, richiede, forse inutilmente, I’attestazione del pregiudizio eco-
nomico derivante da Covid-19.

4. Osservaziont conclusive

La vera sfida che abbiamo davanti ¢ quella di ricostruire. Il so-
stegno al reddito di cui al d.I. n. 18/2020 ¢ finalizzato a gestire i
problemi di breve periodo. I problemi piti importanti, tuttavia,
verranno nella fase post-emergenziale, quella di medio e lungo pe-
riodo. L’intervento europeo, in questa prospettiva, ¢ fondamen-
tale per gestire 'immediato e iniziare a programmare le soluzioni
per cosa troveremo nella fase post-emergenziale nella manifattura,
nella logistica, nel terziario, nell’agro-alimentare, etc. Nessuno
oggi puo prevedere cosa ci sara dopo e come sara il mercato del
lavoro. La fase attuale determinera, da una parte, la crisi di imprese
gia vulnerabili, perché deboli e fiaccate da altre precedenti situa-
zioni e, dall’altra, con buona probabilita, la crisi di istituzioni che
sono chiamate a regolare il mercato del lavoro, nella dinamica at-
tiva e passiva, secondo modelli non pit1 adeguati ai tempi.

Chi era gia sul precipizio sara spazzato via e il sistema imprendi-
toriale non sara piu lo stesso, con effetti significativi, di medio-
lungo periodo, sul mercato del lavoro.

In questo scenario, ’Europa gioca un ruolo importante. Ci
sono spazi normativi per ’attuazione di politiche sociali, tra cui la
pit urgente ¢ quella dello Sure (schema europeo di sostegno finan-
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ziario ai sistemi nazionali) e, in prospettiva, dell’Eubs (indennita
europea di disoccupazione)®. C’¢ una certa consapevolezza sul
fatto che i sistemi nazionali di sicurezza sociale non solo non pos-
sono gestire rischi generalizzati di disoccupazione come quelli stu-
diati in questo saggio, ma forse non dovrebbero proprio farlo. Co-
vid19 ci sta insegnando che i rischi di disoccupazione generalizzata
debbono avere una struttura finanziaria che ha come base tutta
’Europa e una organizzazione attivabile al momento giusto dalle
istituzioni europee, con trasmissione delle risorse economiche agli
istituti nazionali di sostegno al reddito.

A cio si dovranno aggiungere ulteriori politiche, tra cui quelle
rivolte alla ricostruzione del tessuto imprenditoriale e quelle fina-
lizzate alle spese sanitarie. Tali risorse dovranno essere utili per
'immediato e per il futuro. Saremo chiamati a spendere le risorse
europee, sapendo quale sard 'economia dei prossimi anni, quali
sono le priorita, dove investire, in cosa investire, quali sono le in-
frastrutture fisiche e digitali pit adatte al futuro che ci aspetta.

Questo puo essere il modo pit concreto per preferire il poco al
tutto, il realizzabile a cid che ¢ utopico, il gradualismo delle trasfor-

mazioni a una trasformazione radicale?.
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Filippo Aiello, Bruno Landi’
Covid-19: il lockdown dei diritti dei lavoratori
nelle crisi d’impresa

SOMMARIO: 1. Le ragioni del rinvio del Codice della crisi e dell’insol-
venza e della legislazione emergenziale in tema di crisi d’impresa. — 2. Le
conseguenze del rinvio e il rapporto di lavoro nel fallimento (art. 72 L.F.
e blocco dei licenziamenti; accesso alla Naspi, dimissioni). — 3. Alcune
opportune anticipazioni del Codice della crisi e dell’insolvenza. — 4. Mi-
sure emergenziali in tema di procedure concorsuali e conseguenze. — 5.
Le conseguenze degli interventi emergenziali sulle procedure concor-
suali, la tutela dei crediti dei lavoratori e ’accesso al fondo di garanzia. -
6. L’estensione della Cassa Integrazione in deroga ai lavoratori sospesi ex
art. 72 L.F.

1. Le ragioni del rinvio del Codice della crisi e dell insolvenza
e della legislazione emergenziale in tema di crisi d’impresa

La maggior parte delle economie del mondo sono state travolte
dauna crisi da Covid-19 di tali dimensioni che alcuni autori hanno
evocato lo spettro di un «cigno nero»'. Il blocco temporaneo delle
attivitd economiche, produttive e commerciali e la loro lenta ri-

" Avvocati del lavoro. Componenti della Consulta Giuridica della Cgil.

! Rordorf 2020, secondo cui «non so se sia del tutto esatto parlare a tal pro-
posito di quello che gli economisti chiamano un «cigno nero» (un evento estre-
mamente improbabile e del tutto inatteso, capace di provocare a largo raggio
conseguenze di grande portata), ma mi pare che ci siamo assai vicini».
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presa, secondo fasi ben scandite dalla politica sulla base delle indi-
cazioni della comunita scientifica, sta producendo effetti molto
seri per la nostra malandata economia®.

Basti considerare che il rapporto Cerved «The Impact of Coro-
navirus on Italian Non financial Corporates>» di marzo 2020 pre-
vede, nel prossimo periodo, un tasso di fallimenti superiore al 10%?
e che il Centro Studi di Confindustria ha rilevato come, nel mese
di marzo 2020, la produzione industriale sia calata del 16,6% ri-
spetto al precedente mese di febbraio*. Sono sconfortanti anche le
stime del Fondo Monetario Internazionale secondo cui il Pil
dell’Ttalia crollera, a fine anno, di oltre il 9% rispetto al 2019, con-
seguendo il peggior risultato da circa 80 anni. Secondo I'Istat, le
imprese «non essenziali» rimaste aperte, giacché produttive di
beni funzionali ai settori essenziali, hanno subito riduzioni di in-
cassi fino all’80%. Infine una recente indagine della societa di ri-
cerca Prometeia evidenzia come «due terzi delle imprese potranno
resistere in media per due mesi e mezzo»’.

Nel perseguire 'obiettivo di scongiurare il rischio di una pro-
gressiva «desertificazione» industriale® le misure emergenziali
adottate dal Governo sono evidentemente informate ad un crite-
rio di salvataggio selettivo, che trascura gli imprenditori gia in crisi
selezionando le imprese da proteggere non in termini di meritevo-
lezza bensi in termini di oggettiva capacita di ripresa’. Questa linea

% In tal senso Rordorf 2020.

3 E reperibile su sito https:/know.cerved.com.

* Cfr. Ambrosini 2020.

SE reperibile sul sito hetps://www.prometeia.it/ 31 marzo 2020.

¢ Cfr. Ambrosini 2020.

7 Cost Filippi 2020 secondo cui «agevolare il finanziamento in favore di chi
non ¢ in grado di superare la fase di illiquiditad puo determinare danni a catena
elo «spreco» dell’aiutox. Gli aiuti alle realtd economiche regolati dalle disposi-
zioni contenute negli articoli 1 e 13 del d.1. n. 23/2020 consistono, in continuita
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d’azione ¢ comune a molti Paesi e, in particolare, a quelli apparte-
nenti all’'Unione Europea® le cui discipline normative in tema di
crisi d’impresa sono oggetto di interventi’ sulla considerazione che
le attuali previsioni ordinarie non siano sufficienti ad affrontare la
crisi da Covid-19%,

In Italia il d.Igs. 12.1.2019, n. 14 ha introdotto il Codice della
crisi e dell'insolvenza (d’ora in poi anche Ccii) che sarebbe dovuto
entrare in vigore il 14.8.2020, con I'eccezione delle disposizioni in
tema di modifiche al codice civile (artt. 375-379 Ccii) e di garanzie
in favore degli acquirenti di immobili che, a partire dal 16.3.2019,
sono gia vigenti pienamente.

Gli istituti di allerta'?, di cui all’art. 14, c. 2, e all’art. 15 del Ccii,
hanno immediatamente subito un intervento gia nella prima fase
dell’emergenza Covid-19, con la posticipazione della loro entrata
in vigore al 15 febbraio 2021 per mezzo dell’art. 11 del d.I. n. 19
del 2020.

Conil d.I. n. 23 dell’8 aprile 2020 sono state introdotte delle mi-
sure volte a garantire la continuita delle imprese colpite dall’emer-
genza Covid-19 e, in questo contesto, I'art. 5 del decreto legge ¢ in-
tervenuto sul secondo comma della art. 369 del Ccii, posticipando

con le previsioni dell’art. 56 del d.1. n. 18/2020, nella concessione di garanzia su
finanziamenti erogati da istituti di credito ed enti abilitati. Tuttavia vi sono delle
limitazioni per le imprese in sofferenza o in difficolta. Cfr. Benassi 2020.

8 Pitt ampiamente Corno, Panzani 2020b.

? Ibidem. Cft. tabella comparativa delle misure degli Stati UE fino al 16 aprile
2020, bttps://e-justice.enropa.en/content_impact of the covidl9 virus on_the_

Justice_field-37147-en.do.

10 Corno, Panzani (2020b) richiamano un recente statement dell’executive
committee di Ceril - Conference on Enropean Restructuring and Insolvency Law,
che rileva come gli strumenti tradizionali non siano idonei a far fronte alla crisi
finanziaria ed economica scatenata dall’epidemia Covid-19.

1! Sono istituti finalizzati alla rapida emersione della crisi attraverso 'intro-
duzione dell’obbligo di segnalare all’Ocri gli indizi della crisi a carico degli or-
gani di controllo societari e di alcuni creditori qualificati.
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la data dell’entrata in vigore dell’intero Codice al 1° settembre 2021
anche, quindi, la parte gia rimandata relativa all’allerta. Il citato d.I.
23 dell’8 aprile 2020 prevede anche altri due interventi in materia
con gli artt. 9 ¢ 10", che saranno oggetto di esame pit1 avanti.

Nella relazione illustrativa alla legge di conversione del d.1. n. 23
del 2020 sono state dichiarate tre ragioni alla base del rinvio. La
prima riguarda listituto dell’allerta che, essendo finalizzato al-
Pemersione anticipata della crisi delle imprese in un quadro econo-
mico stabile, laddove applicato in una situazione di gravissima crisi,
non potrebbe svolgere alcun concreto ruolo selettivo finendo, di
fatto, per mancare 'obiettivo. La seconda riguarda la «filosofia di
fondo del codice» ! che vede il fallimento come extrema ratio e che
mira, per quanto pili possibile, al recupero delle imprese, onde ap-
plicarlo nell’attuale situazione economica lo porterebbe a «man-
care incolpevolmente il proprio traguardo»'. La terza concerne la
necessita di non introdurre, con il Ccii, ulteriore instabilitd norma-
tiva, tenendo conto che ¢ anche necessario allineare il Codice alla
recente Direttiva 2019/1023/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio del 20 giugno 2019, che modifica la Direttiva
2017/1132/UE. In sostanza si ¢ provveduto a evitare I’entrata in
vigore di norme del tutto nuove in presenza di una delle piti difficili
crisi economiche!®. Anche se ¢ stato, di contro, rilevato che ’attuale
legge fallimentare fu emanata nel 1942 ed entro in vigore in pieno
periodo bellico'” senza timore delle innovazioni.

"2 In materia di concordato preventivo e di accordi di ristrutturazione su cui
vedi infra.

"3 In materia di ricorsi e richieste per la dichiarazione di fallimento e dello
stato di insolvenza su cui vedi /nfra.

! Relazione illustrativa alla legge di conversione del d.1. n. 23 del 2020.

Y Ibidem

16 Cfr. Farolfi 2020.

17 Cosi Rordorf 2020.
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2. Le conseguenze del rinvio e il rapporto di lavoro
nel fallimento (art. 72 L.F. e blocco det licenziamenti;
accesso alla Naspi, dimissioni)

Nell’attuale sistema normativo, la giurisprudenza riconduce la
sorte dei rapporti di lavoro alla generale previsione di cui all’art. 72
L.F." che contiene una regola da applicare ai rapporti giuridici in
corso di esecuzione al momento del fallimento. In tal modo, qualora
non vi sia un esercizio provvisorio, la scelta fra il subingresso della
procedura nel rapporto di lavoro o il suo scioglimento viene rimessa
al curatore, previa autorizzazione del comitato dei creditori®.

Per effetto dell’art. 72 cit. i rapporti di lavoro, con I'avvento del
fallimento, entrano in uno stato di quiescenza quale conseguenza
della sospensione del rapporto di lavoro cui consegue, da un lato,
Iesonero dalla prestazione lavorativa e, dall’altro lato, I'esenzione dal
pagamento della retribuzione e dei connessi obblighi contributivi.

In sostanza, in questo momento emergenziale, un lavoratore che
si trovi alle dipendenze di un’impresa fallita per la quale non sia
stato disposto 'esercizio provvisorio, ¢ collocato in una sorta di
limbo dal quale, laddove non vi siano possibilita di ripresa dell’atti-
vita, tendenzialmente preferirebbe uscire risolvendo un — ormai va-
cuo — rapporto, per affidarsi agli ammortizzatori sociali (Naspi) al
fine di garantire un sostegno economico per sé e la propria famiglia.

Com’¢ noto, in questo momento, con un’opportuna previsione
contenuta nell’art. 46 del d.I. n. 18 del 2020, ¢ stato disposto il
blocco dei licenziamenti economici che, tuttavia, ha un effetto im-

previsto sui rapporti di lavoro sospesi ex art. 72 cit.*. Invero, la cu-

18Tn tal senso Tullini 2019, 589 ss.

P Cfr. lart. 189, c. 1, del Ccii.

20V, Cass. 14.5.2012 n. 7473 e Cass. 23.9.2011, n. 19405, entrambe in Banca
dati Pluris.

2 Cosi Corrado 2020.
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ratela non potra risolvere i rapporti di lavoro per effetto della citata
disposizione ed il lavoratore si trovera costretto a permanere nello
stato di sospensione®”. Nemmeno sara possibile utilizzare, da parte
del lavoratore, lo strumento previsto dall’art. 72, c. 2, L.F. ove si
prevede che questi possa mettere in mora il curatore, facendogli
assegnare dal giudice delegato un termine non superiore a sessanta
giorni, decorso il quale il contratto si intende sciolto. Infatti, 'atto
risolutivo non permetterebbe al lavoratore la fruizione della Naspi
giacché la locuzione «sz intende sciolto» riconduce ad un’ipotesi
legale di risoluzione del rapporto dilavoro che collocherebbe il di-
pendente fuori dalle ipotesi previste dal d.Igs. n. 22/2015%.

D’altro canto, neanche le dimissioni gioverebbero al dipen-
dente, il quale non potrebbe accedere alla Naspi** e si troverebbe
anche a dover dare il preavviso.

3. Alcune opportune anticipazioni del Ceii

Dalla lettura della relazione illustrativa della legge di conver-
sione del d.I. n. 23 del 2020, con riferimento all’art. 10, si intuisce
che, in materia di insolvenza d’impresa, ulteriori disposizioni sa-
ranno probabilmente emanate®. Fra queste si deve sollecitare I'im-
mediata entrata in vigore di alcune previsioni del Ccii che ap-

** i consideri che non vi &, attualmente, una previsione come quella conte-
nuta nell’art. 189 Ccii secondo cui il periodo di sospensione pud durare per un
massimo di quattro mesi prorogabile fino a un massimo di ulteriori otto mesi.

»Vedi infra par. 6

?Le dimissioni non potrebbero essere qualificate per giusta causa in quanto,
se ¢ vero che il lavoratore non percepisce la retribuzione da alcuni mesi, ¢ altret-
tanto vero che tale situazione ¢ effetto di una disposizione di legge non di un
inadempimento del datore di lavoro.

% Cfr. Farolfi 2020.
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paiono quantomai opportune per risolvere alcune aporie descritte
nel paragrafo precedente.

Il Ccii contiene interessanti novita per le dimissioni rassegnate
dal dipendente laddove, all’art. 189, c. 5, prevede che, trascorsi
quattro mesi dall’apertura della liquidazione giudiziale, le dimis-
sioni del lavoratore si intendono rassegnate per giusta causa ai sensi
dell’art. 2119 c.c. con effetto dalla data di apertura della liquida-
zione giudiziale”. In questo caso, le dimissioni darebbero titolo ad
accedere ai benefici della Naspi perché qualificate espressamente
per giusta causa. Ma tale effetto deriva soprattutto dall’art. 190 del
Ccii secondo cui la cessazione del rapporto di lavoro, ai sensi
dell’articolo 189, costituisce perdita involontaria dell’occupazione
ai fini di cui all’articolo 3 del decreto legislativo 4 marzo 2015, n.
22 con la conseguenza che al lavoratore ¢ riconosciuto il tratta-
mento Naspi.

Ebbene, una previsione, come quella descritta, che consente ai
lavoratori sospesi ex art. 72 cit. di dimettersi e di ottenere la prote-
zione della Naspi*®, anticiperebbe la regola generale, contenuta nel
Ccii, garantendo ai lavoratori intrappolati in una sospensione
dalla quale non riescono a uscire il sussidio di disoccupazione.

Sul tema, la Cgil si ¢ fatta promotrice di un emendamento alla
legge di conversione del decreto liquidita che introduca un norma
che preveda quanto segue: «Nei contratti di lavoro la cui esecu-
zione ¢ sospesa ai sensi dell’art. 72 del regio decreto 16 marzo 1942,

2¢ Sulla necessita che alcune norme del Ccii entrino subito in vigore si veda
Santangeli, Fabbi 2020.

7 11 dipendente che si dimetta prima dei quattro mesi non beneficera
dell’ipotesi tipica di giusta causa prefigurato dalla norma e non maturera il di-
ritto alla Naspi.

*% Con I'aggiustamento che eviti la limitazione dei quattro mesi iniziali; cfr.
Corrado 2020.
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n. 267, le eventuali dimissioni del lavoratore si intendono rasse-
gnate per giusta causa ai sensi dell’articolo 2119 del codice civile
con diritto del lavoratore con rapporto a tempo indeterminato
allindennita di mancato preavviso. In questo caso, la cessazione del
rapporto di lavoro costituisce perdita involontaria dell’occupa-
zione ai fini di cui all’articolo 3 del decreto legislativo 4 marzo 2015,
n. 22 e al lavoratore ¢ riconosciuto il trattamento Naspi a condi-
zione che ricorrano i requisiti di cui al predetto articolo, nel rispetto
delle altre disposizioni di cui al decreto legislativo n. 22 del 2015».

Un secondo tema in ordine al quale appare opportuna una an-
ticipazione di una previsione del Ccii riguarda la materia dei tra-
sferimenti d’azienda.

L’art. 368, c. 4, lettera d), del Ccii introduce il c. 5-bis nell’art.
47 della legge 29 dicembre 1990, n. 428 che interviene sul vincolo
di solidarieta previsto dall’art. 2112, c. 2, c.c. disponendo che nelle
ipotesi previste dal c. 5 dell’art. 47 cit.”” il trattamento di fine rap-
porto ¢ immediatamente esigibile nei confronti del cedente
dell’azienda. In piti essa prevede che il Fondo di garanzia inter-
venga anche a favore dei lavoratori che passano senza soluzione di
continuita alle dipendenze dell’acquirente precisando che, in que-
sti casi, «la data del trasferimento tiene luogo di quella della cessa-
zione del rapporto di lavoro», anche ai fini dell'individuazione dei
crediti di lavoro diversi dal trattamento di fine rapporto, da corri-
spondere ai sensi dell’articolo 2, c. 1, del decreto legislativo 27 gen-
naio 1992, n. 80°°.

* Si tratta delle ipotesi c.d. liquidatore. La direttiva 2001/23/UE distingue le
procedure di natura liquidatoria (ovvero adottata «in vista della liquidazione dei
beni del cedente stesso») da quelle non liquidatorie, in riferimento alla continua-
zione o meno dell’attivitd produttiva come precisato dalla Corte Giustizia nelle sen-
tenze 25 luglio 1991 — C-362/89 (D’Urso), 7 dicembre 1995 — C-472/93 (Spano),
7.2.1985, n. 135/831 (Abels) e con la sentenza 11 giugno 2009 C-561/07.

39 In tal senso Novella 2020, 653.
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Ebbene appare oltremodo appropriato applicare sin da subito
tale previsione al fine di garantire i crediti per il trattamento di fine
rapporto e ultime tre mensilita maturato dai dipendenti di un’im-
presa assoggettata a procedura concorsuale, la cui azienda sia og-
getto di trasferimento ad altra impresa. Anticipando I’entrata in vi-
gore di questa previsione del Ccii si otterrebbe il beneficio di con-
sentire ai lavoratori di percepire il proprio trattamento di fine rap-
porto maturato, sino alla cessione d’azienda, dall'impresa cedente
e, laddove soggetta a procedura concorsuale, dal Fondo di Garanzia
unitamente alle ultime tre mensilita qualora non percepite.

Si tratterebbe di un mero anticipo di quanto ancora a credito
dei lavoratori coinvolti mediante I"applicazione di una norma che
avra applicazione generale a partire dal 1° settembre 2021.

Anche su questo tema la Cgil si ¢ fatta promotrice di un emen-
damento alla legge di conversione del decreto liquidita al fine di
introdurre un norma che preveda quanto segue: «L’articolo 47, c.
5-bis, della legge 29 dicembre 1990, n. 428, introdotto dall’art.
368, c. 4, lettera d), del decreto legislativo 12 gennaio 2019, n. 14,
in deroga alla previsione di cui all’articolo 389 del decreto legisla-
tivo 12 gennaio 2019, n. 14, entra in vigore il giorno successivo alla
pubblicazione della presente legge nella Gazzetta Ufficiale». In
questo caso si tratterebbe di una mera anticipazione della vigenza
di una norma gia presente nel nostro ordinamento giuridico.

4. Misure emergenziali in tema di procedure concorsuali

€ conscguenze

Con delibera del 20 marzo 2020 del Ceril - Conference of Enro-
pean Restructuring and Insolvency Law?', gli stati del’'Unione Eu-

3! Consultabili in btzps:/fcongressus-ceril.s3-eu-west-1.amazonaws.com.
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ropea sono stati invitati a procedere all'immediata adozione di
provvedimenti volti a: 1) sospendere obblighi e termini di presen-
tazione delle domande di accesso ad una procedura concorsuale;
2) far fronte alla crisi di liquiditd non solo con interventi diretti,
ma anche con una moratoria generalizzata delle azioni esecutive
contro le imprese insolventi.

Sulla base di dette indicazioni gli interventi adottati dai vari
paesi sono stati cosi modulati e strutturati: a) sospensione dell’ob-
bligo dell'imprenditore di presentare una domanda di apertura di
una procedura di ristrutturazione /o insolvenza®?, b) sospensione
della possibilita per i creditori di proporre istanza di fallimento nei
confronti dell'imprenditore insolvente da parte dei creditori, c) so-
spensione del dovere di ricapitalizzare o di liquidare, d) diritto di
chiedere la sospensione dell wutomatic stay®, e) sospensione della
responsabilita degli amministratori per wrongful trading™.

Queste sono, in sintesi, le tipologie di interventi assunti nei vari
Paesi.

Il Governo Italiano con uno dei suoi primi provvedimenti, pitt
precisamente con il d.1. n. 18/2020 ¢ intervenuto in tema di ob-
bligo di riduzione del capitale e di scioglimento della societa e qual-
che settimana dopo ha completato il proprio intervento in tema di
crisi di impresa, conseguente all’emergenza sanitaria, con alcune

32 Cfr. Corno, Panzani 2020b, secondo cui: «In Germania la normativa di
emergenza per fronteggiare la crisi da C-19[8] sospende I'obbligo di chiedere
Iapertura di una procedura di insolvenza fino al 30 settembre 2020. Tale data
puod essere prorogata con decreto esecutivo fino al 31 marzo 2021».

3 Corno, Panzani 2020b precisano che si tratta della «sospensione del di-
vieto di procedere esecutivamente sui beni dei creditori quando il credito per il
quale si agisce non abbia altrimenti adeguata protezione».

** Corno, Panzani 2020b spiegano cosi: «per aver proseguito attivitd d’im-
presa con pregiudizio dei creditori non adottando le misure necessarie a massi-
mizzare il valore dell’impresa nell’interesse del creditores.
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norme inserite nel d.I. 8.4.2020 n. 23, in linea con la delibera del
Ceril di cui sopra®.

Per la valutazione delle conseguenze per i diritti dei lavoratori ¢
opportuno esaminare gli artt. 9°°e 10” del d.1. 8.4.2020 n. 23, ossia
quelle norme che sono intervenute sulle procedure concorsuali in
corso, con esplicita esclusione dell’ Amministrazione Straordinaria
che non subisce alcun arresto o rinvio.

In particolare con il d.l. del 8.4.2020 n. 23 ¢ stata stabilita: a)
Iimprocedibilita delle istanze di fallimento e dello stato di insol-
venza, nel periodo dal 9.3.2020 al 30.6.2020%, con esclusione delle
istanze presentate dal P.M.; b) la proroga ex lege di 6 mesi dei ter-
mini di adempimento dei concordati gia omologati e degli accordi
di ristrutturazione del debito la cui scadenza sia prevista nel pe-
riodo che va dal 23.2.2020 al 31.12.2020%; c) per i concordati e gli
accordi di ristrutturazione del debito (pendenti al 23.2.2020) an-
cora non omologati, la possibilita di ottenere, ad istanza di parte,
una proroga di ulteriori 90 giorni del termine per il deposito di un
nuovo piano o di una proposta ai sensi dell’art. 161 L.F. o di un
nuovo accordo di ristrutturazione, ai sensi dell’art. 182 bzs L.F.

% Cfr. art. 6 («Disposizioni temporanee in materia di riduzione del capitale»).

3¢ Cfr. art. 9 («Disposizioni in materia di concordato preventivo e di accordi
di ristrutturazione» ).

37 Cfr. art. 10 («Disposizioni temporanee in materia di ricorsi e richieste per
la dichiarazione di fallimento e dello stato di insolvenzas ).

3 Cosi Limitone 2020: «’intervento del governo diventa essenziale per te-
nere il numero dei fallimenti al di sotto della soglia di guardia, oltre la quale essi
infettano il sistema, superando il punto di non ritorno>.

¥1n tal senso Ambrosini 2020, secondo cui «Le disposizioni in tema di con-
cordato preventivo e di accordi di ristrutturazione dei debiti sono contenute
all’art. 9, la cui «filosofia», senz’altro condivisibile, ¢ quella di scongiurare che
le procedure caratterizzate, prima dello scoppio della pandemia, da concrete
prospettive di successo risultino condannate al fallimento a causa del quadro di
riferimento drasticamente mutato».

# Secondo Ambrosini (2020) «il presupposto della norma ¢ che 'emergenza
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Per completare il quadro degli interventi emergenziali e poter
procedere a una analitica valutazione delle ricadute della crisi di
impresa ai tempi del Covid 19 sui diritti dei lavoratori, occorre an-
che ricordare che il c.d. decreto Cura Italia (d.I. 17.3.2020 n. 18)
ha stabilito la sospensione temporanea dell’attivita giudiziale di
una gran parte dei procedimenti e dei processi.

Dunque anche le procedure concorsuali in corso prima del
9.3.2020 hanno subito un temporaneo arresto. In particolare gli
effetti sono diversi a seconda dello stato in cui si trovava il proce-
dimento alla data di entrata in vigore del d.I. Cura Italia, che ha
disposto*!: a) il rinvio delle udienze prefallimentari e di accerta-
mento dello stato passivo fissate fra il 9 marzo e I'11 maggio 2020;
b) che le udienze fissate dopo il 30 giugno potranno tenersi in
forma ordinaria; c) che quelle dichiarate urgenti o rinviate a data
ricompresa fra il 12 maggio ed il 30 giugno (o gia previste origina-
riamente entro tale lasso temporale) potranno invece celebrarsi se-
condo le indicazioni organizzative dell’ufficio*.

Questi complessi e articolati interventi determinano, come gia
detto, un sostanziale rinvio delle procedure concorsuali, senza pre-
vedere alcuna procedura alternativa®; tutto cio si traduce sostan-
zialmente in un vero e proprio lockdown dei diritti primari dei la-
voratori ed in particolare del loro diritto di poter ricorrere al
Fondo di Garanzia presso I'Inps per la tutela dei loro crediti* o di

epidemiologica abbia reso non pit1 attuali le previsioni contenute nei piani posti
alla base delle domande di concordato e di omologazione dell’accordo di ristrut-
turazione, con conseguente, sopravvenuta, non fattibilitd economica del tenta-
tivo di superamento della crisi alle condizioni prospettate in precedenzax.

4 Farolfi 2020.

2 Ibidem.

# Limitone (2020) indica come possibile alternativa al blocco delle procedure
la proposta di Galletti (2020) ossia «introdurre temporaneamente una nuova pro-
cedura concorsuale, semplificata (...)» simile all'amministrazione controllata.

# Cfr. art. 2,1. 29 maggio 1982, n. 297 e artt. 1 e 2, d.Igs. 27 gennaio 1992, n.
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poter usufruire degli ammortizzatori sociali, se ancora dipendenti
di una societa dichiarata fallita prima del 9.3.2020 i cui rapporti di
lavoro sono sospesi senza reddito per effetto dell’art. 72 L.F.

5. Le conseguenze degli interventi emergenziali
sulle procedure concorsuali, la tutela dei crediti dei lavorator:
¢ laccesso al fondo di garanzia

Come ¢ noto, i presupposti per accedere al fondo di garanzia
istituito presso I'Inps nell’ipotesi di mancata corresponsione delle
ultime tre mensilita e del TFR sono: a) la dichiarazione di falli-
mento o, in caso di concordato preventivo, il decreto di omologa-
zione; b) Pammissione del credito allo stato passivo e la sua dichia-
razione di esecutivita, nonché la mancata opposizione da parte del
lavoratore.

Inoltre, per quello che riguarda la garanzia a copertura delle ul-
time tre mensilita occorre che Iatto di avvio della procedura con-
corsuale si collochi nell’arco temporale dei dodici mesi successivi
la cessazione del rapporto.

E del tutto evidente che gli interventi attuati sulle procedure
concorsuali determinano decisive conseguenze per Iaccesso al
fondo di garanzia dell’'Inps per i lavoratori che vantano un credito
nei confronti delle imprese insolventi.*

Gli «effetti collaterali» dei provvedimenti emergenziali infatti

80 sul Fondo di garanzia per il Trattamento di Fine Rapporto e per le retribu-
zioni maturate negli ultimi tre mesi del rapporto.

® Inoltre, in conseguenza della improcedibilita prevista dall’art. 10 del d.1. n.
23/2020, vi ¢ inoltre il rischio che al lavoratore possa venire negata la prestazione
del fondo di garanzia per il deposito del ricorso oltre ’anno dalla cessazione del
rapporto.

197



determinano I'impedimento per i lavoratori di ottenere i presup-
posti per accesso al fondo di garanzia.

Ad esempio, un lavoratore, che abbia cessato il rapporto prima
dell’entrata in vigore dei provvedimenti emergenziali e che vanti
un credito (comprensivo delle ultime mensilita e del TFR) nei
confronti della societi ex datrice di lavoro insolvente, dovra atten-
dere la data del 30.6.2020 prima di poter depositare 'istanza di fal-
limento per avviare tutto il percorso di «avvicinamento» al fondo
di garanzia, ma, data la congestione che sicuramente si avra per la
crisi finanziaria e di mercato dovuto all’emergenza Covid-19, dif-
ficilmente riuscird ad ottenere ’eventuale dichiarazione di falli-
mento prima del prossimo autunno e I'udienza di accertamento
dello stato passivo rischia di venire fissata i primi mesi del prossimo
anno.

Analogo stallo potranno subire i lavoratori creditori di un’im-
presa che ha richiesto di accedere alla procedura di concordato pre-
ventivo e che nel frattempo hanno cessato il rapporto.

Pertanto, le conseguenze di detto meccanismo determinano
delle ingiuste conseguenze per quei lavoratori che vantano un cre-
dito nei confronti di imprese il cui stato di insolvenza o di crisi
preesisteva o ¢ stato aggravato dall’attuale situazione e che quindi
saranno inesorabilmente destinate al fallimento.

Dunque, il fatto che con questi interventi il legislatore non abbia
tenuto conto delle conseguenze per i crediti dei lavoratori ha auto-
maticamente determinato la violazione del principio cardine che ha
ispirato le direttive comunitarie da cui ¢ poi derivata la nostra nor-
mativa interna. Ossia, allo stato attuale si sta attuando una viola-
zione della finalitd della direttiva comunitaria 80/897, cosi come
integrata dalla direttiva 2002/74/CE (a cui ha dato attuazione in-
terna il d.Igs.186/2005) che ¢ quella di assicurare ai lavoratori su-
bordinati il pagamento di parte dei crediti retributivi maturati e
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non corrisposti*, al fine di far fronte in tempi ragionevoli alla situa-
zione di sofferenza reddituale determinata dall’ex datore di lavoro.
Allo scopo di assicurare il mantenimento e il perseguimento
delle finalita indicate dalle direttive comunitarie citate, la Cgil ha
proposto alcuni emendamenti all’art.10 del d.gs. n. 23 del
8.4.2020, tra i quali una norma che ha la funzione di consentire al
lavoratore, che vanta un credito, di potere attivare il fondo di ga-
ranzia in ragione della improcedibilita dell’istanza di fallimento.
In particolare ¢ stato proposto I'inserimento di una disposizione
che preveda: «in presenza dei presupposti di cui all’art. 1 c. 2 del
decreto legislativo 27 gennaio 1992, n. 80 e dall’art. 2 c. 5 della
legge 29 maggio 1982, n. 297, il Fondo di garanzia interviene in
favore dei lavoratori che vantano crediti retributivi inerenti gli ul-
timi tre mesi del rapporto di lavoro e crediti per trattamento di fine
rapporto accertati con sentenza, con decreto ingiuntivo o con il
decreto di esecutivita di cui all’art. 411, c. 3, c.p.c. del verbale di
conciliazione di cui all’art. 410 c.p.c., anche nel caso di improcedi-
bilita dei ricorsi di cui all’articolo 10, c. 1, o nell’ipotesi di presen-
tazione da parte del debitore dell’istanza prevista dall’art. 9 c. 2».
Si tratta, di fatto, di un’anticipazione che comunque I'Inps do-
vra erogare e pertanto non costituisce un incremento di costi di
bilancio; occorre anche considerare che 'Istituto, come previsto
dalla specifica normativa, potra surrogarsi al lavoratore e recupe-

% In tal senso cft. Pallini 2003, secondo cui «Non ¢ (...) per semplice omag-
gio agli obiettivi di protezione sociale inseriti nell’ordinamento comunitario col
Trattato di Amsterdam che la nuova direttiva modifichi innanzitutto lo stesso
titolo della direttiva 80/987 nel senso che la finalita perseguita dalla disciplina
comunitaria non ¢ pil il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri
(come appunto recitava il titolo nel suo testo originario) bensi una disciplina
comune relativa alla tutela dei lavoratori subordinati in caso di insolvenza del
datore di lavoro, basata sull’art. 137 TCE rivolto — seppur con prescrizioni mi-
nimali — alla tutela e protezione delle «condizioni di lavoro» nell’ambito della
Comunita europea».
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rare quanto anticipato successivamente all’apertura della proce-
dura concorsuale, ovviamente se capiente. L’effetto ¢ quello, so-
stanzialmente, di estendere temporaneamente a detti lavoratori la
normativa che disciplina il Fondo di Garanzia a copertura dei cre-
diti vantati da dipendenti di imprese non assoggettabili al falli-
mento e che siano in possesso di un titolo esecutivo passato in giu-
dicato, il cui tentativo di esecuzione ¢ risultato infruttuoso.

Ad ogni buon conto, all'improcedibilita dell’istanza per la di-
chiarazione di fallimento consegue, se pur temporaneamente, una
non assoggettabilita dell’impresa al fallimento, condizione che an-
che secondo quanto affermato in un recentissima sentenza della
Corte di Cassazione del 28.4.2020 n. 858%, ¢ una questione pre-
giudiziale che non necessita di essere accertata con effetto di giudi-
cato e, dunque, ¢ una condizione che potrebbe anche mutare nel
corso del tempo, 'importante ¢ che sussista al momento della pro-
posizione della domanda al fondo di garanzia dell’Inps.

6. Lestensione della Cassa Integrazione in deroga
at lavoratori sospesi ex art. 72 L.F.

La problematica degli effetti della sospensione dei rapporti di
lavoro ex art. 72 L.F. ¢ gia stata ampiamente affrontata nel para-

# Cfr. Cass. del 28.4.2020 n. 858 secondo cui «la verifica della non assogget-
tabilitd del datore di lavoro alle procedure concorsuali costituisce una tipica
questione pregiudiziale in senso logico, che nessuna norma di legge impone che
debba essere definita con efficacia di giudicato; di pity, ¢ una questione che nes-
suna delle parti del processo potrebbe validamente chiedere che sia decisa con
efficacia di giudicato, dal momento che, svolgendosi la controversia previden-
ziale tra il lavoratore assicurato e 'ente previdenziale chiamato al pagamento ed
essendo il datore di lavoro terzo estraneo a tale vicenda, ’accertamento che in
essa dovesse essere compiuto circa la sua non assoggettabilita a fallimento non
potrebbe mai far stato nei suoi confronti, in considerazione dei limiti soggettivi
del giudicato stesso».
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grafo 3, proponendo, peraltro, come soluzione ’anticipazione di
alcuni articoli del codice della crisi.

Occorre aggiungere che detta problematica trova un’ulteriore
soluzione nell’iniziativa della Cgil, che prevede un’integrazione
dell’art. 22 del d.1. n. 18/2020%, ossia ’estensione della cassa inte-
grazione in deroga Covid-19 anche alle procedure concorsuali, allo
scopo di far fronte alla situazione emergenziale.

Le ragioni di detta proposta si fondano sul fatto che la sospen-
sione di gran parte delle attivita produttive e la crisi di mercato de-
terminano 'impossibilita per il curatore di valutare la presenza di
concrete prospettive di cessione dell’impresa fallita. Cio in
quanto, in questo momento, gran parte delle attivitd imprendito-
riali sono sospese e le attenzioni del ceto imprenditoriale rivolte al-
trove. E davvero difficile che possa essere formulata una proposta
di acquisto anche in considerazione del fatto che tutto il sistema
bancario ¢ ora pressato da altre criticita e difficilmente puo finan-
ziare un imprenditore per I’acquisto di un’azienda.

In altre parole, data la situazione emergenziale e di grave crisi
economica, il curatore non ¢ nelle condizioni di poter procedere
alla predisposizione del piano di liquidazione ed in particolare di
poter valutare ex art. 104 zer L.F. se «disporre I’esercizio provviso-
rio dell'impresa, o di singoli rami di azienda, ai sensi dell’articolo
104, ovvero I'opportunita di autorizzare affitto dell’azienda, o di
rami, a terzi ai sensi dell’articolo 104-bis».

Se a cio si aggiunge che la sospensione dei licenziamenti, ex art.
46 del d.1. n. 18/2020, trova applicazione anche alle procedure
concorsuali, ¢ necessario che venga estesa una misura di sostenta-

“ Allart. 22, c. 1, del d.I. 17 marzo 2020, n. 18, dopo le parole «del settore
privato,» sono inserite le parole: «anche se sottoposti a procedure concorsuali»
nonché, dopo le parole «in costanza di rapporto di lavoro» sono inserite le pa-
role «anche se sospeso».
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mento del reddito anche ai lavoratori il cui rapporto ¢ sospeso ex
art. 72 L.F.

La proposta della Cgil va in questa direzione e ha trovato nella
Circolare del Ministero del Lavoro 8 marzo 2020 n. 38 un suo re-
cepimento interpretativo. In questa circolare ¢ affermato che «in
considerazione della eccezionale sospensione delle attivitd indu-
striali e commerciali disposta allo scopo di contrastare e contenere
il diffondersi del contagio, I'integrazione salariale in deroga di cui
all’articolo 22 [ndr.: del d.1. n. 18/2020] puo essere riconosciuta
anche in favore di lavoratori che siano tuttora alle dipendenze di
imprese fallite, benché sospesi». Almeno in via interpretativa, pur
in assenza di un’auspicata previsione espressa, il Ministero con-

ferma I’estensione della CIGD anche alle procedure concorsuali.
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Umberto Garginlo, Vincenzo Luciani’
Emergenza Covid-19 e «blocco» dei licenziamenti:
commento all’art. 46 del d.1. n. 18/2020
(conv.in L. n. 27/2020)"

SOMMARIO: 1. Le ragioni dell’intervento. — 2. L’ambito di applicazione
oggettivo: a) le procedure sospese. — 3. (Segue) b) I provvedimenti vietati.
— 4. L’ambito di applicazione soggettivo: datori di lavoro e lavoratori be-
neficiari. — 5. I licenziamenti soggettivi. — 6. Il regime d’invalidita e il ri-

schio di licenziamenti disciplinari «simulati».

1. Le ragioni dell’intervento

Con lart. 46, d.1. 17 marzo 2020, n. 18 (convertito in l. 24 aprile
2020, n. 27) e modificato dal d.I. cd. «Rilancio», il Governo vieta
per cinque mesi dall’entrata in vigore (17 marzo 2020) "avvio delle
procedure previste dalla I. 23 luglio 1991, n. 223 e 'adozione di
licenziamenti individuali per giustificato motivo oggettivo, ai sensi
dell’art. 3, 1. 15 luglio 1966, n. 604 (quindi fino al 17 agosto 2020).

La norma dispone il temporaneo «blocco» dei licenziamenti
economici con un provvedimento assolutamente straordinario, il
cui precedente risale al d.Igs.Igt. 21 agosto 1945, n. 523, emanato
al termine del secondo conflitto bellico mondiale.

" Umberto Gargiulo ¢ professore ordinario di Diritto del lavoro - Universita
Magna Graecia di Catanzaro; Vincenzo Luciani ¢ professore ordinario di Di-
ritto del lavoro - Universita di Salerno.

" Umberto Gargiulo ¢ autore dei paragrafi 1 e 5, Vincenzo Luciani ¢ autore
dei paragrafi 2, 3 e 4. Il paragrafo 6 ¢ frutto di elaborazione comune.
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Le ragioni dell’intervento sono evidenti e certamente condivisi-
bili. In presenza di un brusco arresto della maggior parte delle atti-
vita produttive e professionali, con lo spettro di una crisi econo-
mica che ha gia portato, in meno di due mesi, a una contrazione di
diversi punti del PIL nazionale, I’Esecutivo prova ad impedire che
il fondato timore circa le conseguenze economiche della pandemia
venga immediatamente scaricato sulla manodopera, innescando
un circolo vizioso potenzialmente inarrestabile.

Il divieto, che impedisce in radice ’esercizio del recesso per ra-
gioni diverse da quelle disciplinari (v., pero, le eccezioni indicate
infra, par. 5), ¢ anche funzionale a consentire 'attivazione delle
misure destinate a ridurre 'impatto economico della crisi per un
tempo (auspicabilmente) adeguato ad uscire quanto meno dalla
fase piti critica dell’emergenza sanitaria e arginare, nell'immediato,
una situazione altrimenti destinata rapidamente a sfuggire a ogni
controllo anche sul piano sociale.

Se dunque in relazione alle finalitd, coordinata con i necessari
interventi finanziari, la disposizione non presta il fianco a critiche,
mostra invece la corda quanto all’ambito oggettivo e, soprattutto,
soggettivo di riferimento, per cio che, per forza di cose, non con-
tiene; un vuoto di tutela che non ha origini recenti e, come tutte le
fragilita strutturali del paese, acuisce ora la propria incidenza.

Il blocco dei licenziamenti collettivi e individuali per motivo og-
gettivo, infatti, ¢ efficace — in «combinato disposto» con gli stru-
menti di sostegno al reddito — soltanto in presenza di un contratto
dilavoro a tempo indeterminato.

Vada sé che a queste forme straordinarie di tutela restano estra-
nei i lavoratori subordinati a termine e i collaboratori autonomi
con contratto prossimo alla scadenza. Pili in generale, per i con-
tratti che non rientrano nella disciplina in commento, se 'impresa
¢ costretta a sospendere Iattivita oppure la prestazione lavorativa
non puo essere svolta in smart wor/ez'ng, con conseguente inutiliz-
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zabilitd della medesima, pud configurarsi un’ipotesi d’impossibi-
lita temporanea non imputabile alle parti del contratto che, in ap-
plicazione dei principi civilistici generali (art. 1356 c.c.), determina
la sospensione reciproca dalle obbligazioni in relazione sinallagma-
tica. Accertata poi, eventualmente, I'impossibilitd oggettiva e so-
pravvenuta, oltre che inevitabile, di ricevere la prestazione per il
tempo residuo, si potra anche giungere, eventualmente, alla riso-
luzione del contratto (ex art. 1463 c.c.!).

Per non parlare dei lavoratori irregolari, i quali, oltre a non ve-
dere alcuna tutela, vedono compromessa la prospettiva di una ri-
presa dell’attivita (pure nell’ambito di filiere produttive piena-
mente operative, come quella agroalimentare), per effetto dell’in-
cremento dei controlli, foss’anche solo sugli spostamenti, da parte
delle forze di polizia.

A tutti questi soggetti ¢ quindi garantito, al momento, soltanto
il soccorso alimentare finanziato con il d.P.c.m. del 28 marzo
2020: in buona sostanza, «una tutela che muove dalla negazione
della condizione di lavoratore»2.

2. L'ambito di applicazione oggettivo: a) le procedure sospese

Nel ricostruire il campo di applicazione dell’art. 46 ¢ fondamen-
tale una lettura della disposizione che, innanzi alle incertezze esege-
tiche, non perda mai di vista il carattere emergenziale e straordinario
del complessivo quadro normativo in cui si colloca e che ha come
baricentro, specie in materia di lavoro, il principio solidaristico:
principio che il legislatore ha tradotto, non solo in un’estensione

1 Cfr. Cass. 3.8. 2004, n. 14871, in OGL, 2004, 680; Cass. 20.4.1995, n.
4437 in OGL, 1995, 594.
2 Maresca 2020, 4.
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praticamente totale dell’istituto — «solidaristico» per eccellenza —
della cassa integrazione guadagni, ma anche in un intervento, come
anticipato, di «blocco» dei licenziamenti di natura economica. A
testimonianza dell’eccezionalita delle misure si ¢ evidenziato che per
ritrovare precedenti dello stesso tenore occorre risalire alla norma-
tiva del dopoguerra e alla decretazione d’urgenza che mirava a salva-
guardare i livelli occupazionali nell'Ttalia post-bellica’.

La disposizione in commento, che non brilla per rigore e chia-
rezza, richiede di verificare anzitutto ’ambito di applicazione sul
piano oggettivo, per individuare quali procedure/provvedimenti
di licenziamento collettivo e individuale per motivi economici,
sono destinatari del meccanismo d7 «sospensione»: formula da in-
tendersi, evidentemente, nel senso pitt ampio, come blocco di pro-
cedure in corso e divieto di esercizio del potere di recesso.

L’art. 46 utilizza una tecnica definitoria che passa attraverso I'in-
dividuazione delle norme che regolano gliistituti interessati, vale a
dire gli artt. 4, 5 e 24 dellal. 223/1991 per i licenziamenti collettivi
el’art. 3 dellal. 604/1966 per i licenziamenti individuali per motivi
economici.

Analizzando Iarticolo con il necessario taglio sistematico, si puo
constatare che il testo normativo ha una portata piti ampia rispetto
ad un campo di applicazione ricavabile da un’esegesi meramente
testuale, estensione che trova la sua giustificazione anche nel ri-
chiamato principio solidaristico che impronta la complessiva nor-
mativa giustificata dall’emergenza Covid-19.

La norma contempla almeno tre vincoli:

a) evietato «iniziare» una procedura di licenziamento collettivo;

b) sono «sospese» le procedure di riduzione di personale gia ini-
ziate dopo il 23 febbraio;

c) sono vietati i licenziamenti individuali per motivi oggettivi
adottati dopo I'entrata in vigore del decreto (17 marzo 2020).

3 Miscione 2020, 7.
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L’arco temporale cui fa riferimento la disposizione ¢ duplice: 2)
dal 23 febbraio al 16 agosto per le procedure di riduzione di perso-
nale e 4) dal 17 marzo al 16 maggio per i licenziamenti individuali*.

La difficolta a definire con certezza i confini del campo di appli-
cazione deriva anzitutto dall’incidenza della norma, almeno nella
prima parte, sulle «procedure», vale a dire su sequenze di atti tra
loro collegati e intrecciati, per cui effetto sospensivo ha una por-
tata inevitabilmente espansiva, derivante anche da un’efficacia del
testo normativo (il d.I. n. 18/2020) che non coincide con la sua
promulgazione.

La disposizione, entrata in vigore il 17 marzo 2020, contiene
una disciplina retroattiva, che si ferma, a ritroso, al 23 febbraio
2020. Pertanto sicuramente rientrano nella sospensione le proce-
dure iniziate dal 23 febbraio al 17 marzo che subiscono un arresto,
nel senso che vengono «congelate» al momento in cui ¢ entrata in
vigore la legge, ponendosi in quiescenza tutti i termini che ne scan-
discono lo svolgimento. Rimangono invece fuori dal perimetro
della «sospensione» tutte le procedure di riduzione di personale
che hanno preso avvio prima del 22 febbraio 2020, a prescindere
dalla fase in cui si trovino: dal testo della disposizione si desume
che non possano considerarsi sospese le procedure di riduzione gia
iniziate (al 22 febbraio) con la comunicazione ai sindacati ai sensi
dell’art. 4, c. 2, dellal. n. 223/1991.

Sorgono tuttavia molteplici questioni interpretative per queste
ultime (iniziate prima del 23 febbraio), le quali potrebbero prose-
guire e, in astratto, la norma consente che si pervenga, anche dopo
il 23 febbraio (ma anche dopo il 17 marzo), all’adozione del prov-
vedimento di licenziamento. In realtd, pur dovendosi riconoscere
che sulla base di un’interpretazione letterale le procedure (collet-

* Come si gia segnalato, I’art. 14 dell’ultimo d.1. ha allungato sensibilmente
Pinziale arco temporale, portandolo da sessanta giorni a cinque mesi.
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tive e, eventualmente, anche quelle individuali) avviate «prima»
del 23 febbraio possano continuare, questa conclusione deve tut-
tavia conciliarsi con I'incidenza dell’emergenza Covid sull’operati-
vita dei soggetti, pubblici e privati, che prendono necessariamente
parte ai passaggi da rispettare in materia di riduzione di personale’.

Ci si riferisce in particolare, per i licenziamenti collettivi, sia alla
fase sindacale sia a quella amministrativa. La prima, coinvolgendo
solo soggetti privati, potra proseguire, nell’osservanza delle misure
stabilite per fronteggiare I'emergenza Covid (a cui rinviano gli artt.
19 ss. del d.1. 18/2020, conv. in 1. n. 27/2020, per quanto concerne
le consultazioni in sede di richiesta di cassa integrazione), fino a
quando pero I'zter procedurale non si trovi innanzi ad insormonta-
bili ostacoli. In tale ambito la battuta d’arresto potrebbe riguardare
quei passaggi che il distanziamento personale, imposto dalle leggi e
decreti adottati per fronteggiare 'emergenza Covid-19, impedisce
di svolgere: ad esempio non puo essere svolta un’eventuale consul-
tazione referendaria finalizzata a sottoporre I'intesa raggiunta, a se-
guito di esame congiunto, all’approvazione dei lavoratori.

Sarebbe poi inibita la eventuale fase amministrativa da svolgere,
o presso 'ITL competente o presso il Ministero. Infatti per queste
occorre confrontarsi con le disposizioni contenute nell’art. 103 del
medesimo d.l. n. 18/2020 (e successive modifiche), che dispone la
sospensione di tutti i termini dei procedimenti amministrativi dal
23 febbraio all’11 maggio®. In tale arco temporale sono sospese

5 Sul punto v. Chietera 2020, secondo cui le procedure avviate prima del 23
febbraio 2020 conservano la loro efficacia, potendosi pervenire ad un provvedi-
mento di licenziamento anche dopo il 17 marzo 2020.

¢ L’art. 103, c. 1, stabilisce che «ai fini del computo dei termini ordinatori o
perentori, propedeutici, endoprocedimentali, finali ed esecutivi, relativi allo
svolgimento di procedimenti amministrativi su istanza di parte o d’ufficio, pen-
denti alla data del 23 febbraio 2020 o iniziati successivamente a tale data, non si
tiene conto del periodo compreso tra la medesima data e quella del 15 aprile
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tutte le procedure pendenti, quindi anche i termini previsti dalle
disposizioni della l. n. 223/1991 non potranno decorrere e ripren-
deranno dalla suddetta data. L’inizio, e anche il parziale svolgi-
mento, di una procedura di riduzione di personale non impedira
all’azienda di fare richiesta di intervento della Cassa integrazione
guadagni, con causale Covid-19. In tale ambito lo strumento di
integrazione salariale avra la funzione di posticipare I'ingresso dei
lavoratori nel mercato del lavoro.

Pertanto, per effetto delle altre disposizioni del testo cd. «Cura
Italia» anche le procedure iniziate prima del 23 febbraio, e non
concluse alla data del 17 marzo 2020, devono ritenersi «sospese»,
incluse le stesse fasi sindacale e amministrativa, la cui durata com-
plessiva (45 + 30 giorni)’ non conteggiare I’arco temporale
17.3/16.5. Non v’¢ dubbio che la soluzione auspicabile ¢ di condi-
videre in un accordo sindacale 'esigenza di interrompere I'zzer pro-
cedurale.

In sede di conversione ¢ stata aggiunta un’altra ipotesi di esclu-
sione dall’'ambito di applicazione del divieto, statuendosi che non
rientra nel «blocco» il licenziamento dei lavoratori dell’appalta-
tore, allorquando gli stessi vengano riassunti dall’appaltatore su-
bentrante «in forza di legge, contratto collettivo nazionale di la-
voro o di clausola del contratto d’appaltox. Si desume a contrario
che, in caso di cessazione di appalto a seguito della quale non ¢ pre-
vista la continuazione dell’attivita con un nuovo datore di lavoro,
ilavoratori dell’appaltatore non possono — nel periodo del blocco

2020». Ai sensi dell’art. 37, c. 1, d.1. n. 23/2020, il termine ¢ prorogato al 15
maggio 2020. Si veda anche la nota Inl del 24 marzo 2020, che con riferimenti
alle convocazioni dell’Ispettorato ai sensi dell’art. 7 della 1. n. 604/1966 stabili-
sce che il termine di 7 giorni previsto dalla disposizione venga sospeso e che ri-
prenda a decorrere dal 16 aprile 2020 (ora 16 maggio 2020).

7 Art. 4,cc. Se7,dellal. n. 223/1991.
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— essere licenziati e si potra fare ricorso alla sospensione del rap-
porto con intervento di integrazione salariale con causale Covid-
19 ex artt. 19 ss. d.I. n. 18/2020 (con. in L. n. 27/2020). La mede-
sima protezione si applica anche nei casi in cui la riassunzione ri-
guarda solo una parte del personale, rimanendo vietato il licenzia-
mento per i dipendenti per i quali non v’¢ la prospettiva di costi-
tuzione del rapporto di lavoro con il nuovo appaltatore. Anche sul
punto, un’interpretazione unitaria e sistematica della disposizione
conduce ad applicare il divieto anche alle ipotesi di licenziamento
(per motivo oggettivo) individuale, vale a dire ai casi in cui i lavo-
ratori del datore che cessa nell’appalto siano inferiori a cinque.

Con l’entrata in vigore del cd. decreto «Rilancio»* dovrebbe
essere superata I'inspiegabile esclusione dalla prima parte dell’art.
46 delle procedure avviate ex art. 7, 1. n. 604/1966. Peraltro, anche
prima della correzione, una lettura sistematica dell’originaria ver-
sione della disposizione conduceva ad estendere la «sospensione»
anche ai licenziamenti economici preceduti dalla procedura ex art.
7, . n. 604/1966, in quanto sarebbe stato irragionevole tenerli
fuori dal divieto, visto il blocco totale sancito dalla seconda parte
della disposizione in commento. Soluzione avvalorata anche
dall’applicazione di altra disposizione del d.1. n. 18/2020, conv. in
1. n. 27/2020, I’art. 103, ai sensi del quale sono sospese tutte le at-
tivita delle Itl competenti a procedere alla convocazione ai sensi del
citato art. 7.

In via generale, proprio Iesteso intervento assistenziale previsto
dalla normativa emergenziale richiede che, quando ancora un
provvedimento di licenziamento non sia stato adottato alla data
del 17 marzo, la situazione rimanga «fotografata» a quel mo-

$L’art. 14 del d.1. «Rilancio» stabilisce che nell’art. 46 venga aggiunto il seguente
periodo: «Sono altresi sospese le procedure di licenziamento per giustificato motivo
oggettivo in corso di cui all’articolo 7 della legge 15 luglio 1966, n. 604».
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mento, per cui il lavoratore, ancorché destinatario di una comuni-
cazione ex art. 7, 1. n. 604/1966 ed anche nel caso vi sia gia stato un
tentativo di conciliazione che abbia avuto esito negativo, rientra
tra i beneficiari del divieto di licenziamento: il lavoratore deve es-
sere considerato in servizio e non in preavviso e, se sospeso, riam-
messo al lavoro’.

Il divieto tuttavia non si estende ai casi in cui sia intervenuto un
accordo, o in sede di riduzione del personale oppure nell’ambito
di una procedura ex art. 7, 1. n. 604/1966, che preveda un incen-
tivo all’esodo. La finalita protettiva deve lasciare spazio alla vo-
lonta abdicativa delle parti, se confermata e manifestata in una
sede protetta (ex art. 2113, ult. c,, c.c.), di risolvere il rapporto di
lavoro consensualmente e previo pagamento di una somma.

3. (Segue) b) I provvedimenti vietati

La seconda parte della disposizione indica quali sono i provve-
dimenti vietati, con I'obiettivo di definire il perimetro di applica-
zione: anche qui ¢ necessario privilegiare una lettura organica e
coerente con la ratio dell’intervento.

L’art. 46, come anticipato, vieta i provvedimenti risolutivi adot-
tati ai sensi dell’art. 3, 1. n. 604/1966, quindi i licenziamenti indi-
viduali per motivi economici.

Cio posto, un primo problema sorge per i provvedimenti di li-
cenziamento collettivo: scontato che nessun provvedimento riso-
lutivo possa essere adottato per procedure iniziate dopo il 23 feb-
braio, anche nel caso siano esauriti i passaggi (sindacali e ammini-
strativi) — tali procedure si sospendono immediatamente senza
possibilita di proseguire — il dubbio sorge per i casi in cui I'atto di

? Aiello 2020.
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avvio sia stato adottato prima di quella data, sia stata conclusa la
procedura € ancora non siano stati comunicati i provvedimenti ri-
solutivi alla data di entrata in vigore della legge.

Se un’interpretazione letterale della disposizione li mantiene
fuori dal divieto (in quanto non rientrano in nessuno dei campi di
applicazione delle due parti della disposizione), una lettura siste-
matica della norma, che mira, con ogni evidenza, ad impedire qual-
siasi estinzione di rapporti di lavoro, conduce a ritenere rientrante
nel divieto, della seconda parte, anche quelli conseguenti a ridu-
zione di personale.

Come rilevato, una legge che consente un accesso praticamente
illimitato all'intervento di integrazione salariale, con I'obiettivo di
evitare che «la caduta temporanea del prodotto — causata dal-
Pemergenza Covid-19 — abbia effetti permanenti, travolgendo le
attivita produttive e disperdendo il capitale umano» ', verrebbe
platealmente smentita da provvedimenti di riduzione del perso-
nale, anche se decisi in un tempo che precede la sua entrata in vi-
gore. La perdita del posto di lavoro nel periodo di emergenza de-
terminerebbe un ingresso ancora pitt drammatico nel mercato del
lavoro, materializzandosi proprio lo scenario che il legislatore del
decreto intende, almeno temporaneamente, scongiurare.

Sempre in ambito di licenziamento collettivo, sorge il dubbio
anche per le ipotesi di procedure che, ancorché iniziate dopo il 23
tebbraio, abbiano ormai esaurito tutti i passaggi procedurali, rima-
nendo solo da comunicare ai lavoratori il provvedimento di re-
cesso. Anche sul punto rileva la formulazione categorica della di-
sposizione, che necessariamente si espande anche ai licenziamenti
collettivi, dovendosi includere la comunicazione individuale a
tutti gli effetti nella sequenza procedurale'.

10 Cosi la relazione illustrativa al d.I. 17 marzo 2020, n. 18.
' Nello stesso senso Miscione 2020, 7.
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La seconda parte della disposizione si riferisce esplicitamente ai
licenziamenti individuali. Come segnalato, Ieffetto sospensivo ¢
esteso alle procedure avviate ex art. 7,1. n. 604/1966, dopo il 23 feb-
braio, a meno che il provvedimento risolutivo non sia stato adot-
tato prima dell’entrata in vigore della legge (17 marzo). Dopo tale
data nessun licenziamento economico puo essere adottato, a pre-
scindere dalla normativa di riferimento: il tenore della disposizione
e la ratio della legge conducono a ritenere che, dopo il 17 marzo, ¢
in assoluto vietato procedere a qualsiasi recesso per motivi econo-
mici, anche se la procedura sia iniziata prima della sua entrata in
vigore e anche se I'effetto estintivo retroagisse al momento della co-
municazione (per i lavoratori assunti prima del marzo 2015).

Sono esclusi dal divieto i lavoratori licenziati tra il 23 febbraio e
il 17 marzo (inclusi i titolari di un contratto a tutele crescenti): a tal
proposito, nonostante la disposizione possa creare equivoci, I'ef-
fetto paralizzante della legge si ferma innanzi a situazioni giuridiche
gia definitivamente esaurite, non potendosi, neanche mediante la
legge, determinare una reviviscenza di posizioni gia definite'.

Tuttavia anche per questi provvedimenti sussistono non pochi
dubbi di tenuta in sede giudiziale, in quanto la fondatezza del
provvedimento potrebbe essere messa in discussione se il lavora-
tore licenziato rientrasse tra quelli che avrebbero beneficiato
dell’integrazione salariale ai sensi degli art. 19 ss. del medesimo d.1.
n. 18/2020 o degli artt. 13 ss. del d.I. n. 19/2020. In tale ipotesi
possono essere sollevati concreti dubbi sulla legittimita dell’atto e
il datore di lavoro non pud neppure obiettare che il provvedi-

12T.a Corte costituzionale (tra le tante sentt. 2.2.2014, n. 69; 17.12.2013, n.
308) ha sempre assunto un atteggiamento largamente possibilista nei riguardi
delle leggi retroattive, le quali devono perd rispettare il «principio generale di
ragionevolezza e di eguaglianza, la tutela dell’affidamento legittimamente sorto
nei soggetti quale principio connaturato allo Stato di diritto e il rispetto delle
funzioni costituzionalmente riservate al potere giudiziario».
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mento risolutivo sia stato adottato prima dell’entrata in vigore
della legge che autorizza I’accesso alla cassa integrazione emergen-
ziale, in quanto ha pur sempre a disposizione, ai sensi dell’art. 18,
c. 10, 1. n. 300/1970 e dell’art. S, d.Igs. n. 23/2015, la facolta di
revocare il licenziamento. L’opportunita per I’azienda di accedere
a strumenti di integrazione salariale con decorrenza dal 23 feb-
braio 2020, fa si che un’eventuale motivazione riconducibile, di-
rettamente o indirettamente, alla crisi derivante dall’emergenza
Covid-19, possa essere invalidata in sede giudiziale.

La convinzione che anche i provvedimenti risolutivi adottati tra
il 23 febbraio e il 17 marzo possano difficilmente superare il vaglio
di legittimita ¢ confermata dalle modifiche introdotte dal d.l. cd.
«Rilancio» (in corso di approvazione), che attribuisce al datore di
lavoro la facolta di «revocare in ogni tempo il recesso» individuale
per motivi oggettivi, aggiungendosi che condizione di legittimita
dell’atto di revoca ¢ la «richiesta del trattamento di cassa integra-
zione salariale in deroga, di cui all’articolo 22, dalla data in cui ab-
bia avuto efficacia il licenziamento». La disposizione consente di
esercitare tale facolta anche senza rispettare il limite temporale (15
giorni) previsto dall’art. 18, c. 10, 1. n. 300/1970 — ¢, ancorché non
richiamato nella disposizione, dall’art. 5, d.Igs. n. 23/2015 — e le-
gittima il datore di lavoro a richiedere I'intervento di integrazione
salariale, da riconoscere al lavoratore dalla data del licenziamento
(poi revocato)™. II lavoratore rientrato in azienda beneficera, ai
sensi dell’art. 22, ¢. 1, d.1. n. 18/2020 (conv. in L. n. 27/2020)*, del

13 La disposizione stabilisce che «in tal caso, il rapporto di lavoro si intende
ripristinato senza soluzione di continuita, senza oneri né sanzioni per il datore
di lavoro» (art. 46, a seguito delle modifiche in corso ad opera dell’art. 14 del
d.l cd. «Rilancio»).

Y 1art. 22, c. 1, dovrebbe essere modificato dall’art. 4 del d.l. cd. «Rilan-
cio», con la sostituzione dell’inciso «nove settimane» con «diciotto settimane
per periodi decorrenti dal 23 febbraio 2020 al 31 ottobre 2020».

216



trattamento di integrazione salariale per diciotto settimane, men-
tre il datore di lavoro potra procedere al licenziamento solo alla
scadenza del blocco (17 agosto 2020). Da quella data, per i lavora-
tori assunti prima del 7 marzo 2015, 'azienda potra (ri)avviare la
procedura ex art. 7, . n. 604/1966 e solo dalla fine del divieto de-
correra il periodo di preavviso spettante al lavoratore.

4. Ambito di applicazione soggettivo: datori di lavoro
¢ lavoratori beneficiari

Confini meno sfumati presenta ’ambito di applicazione sogget-
tivo: la disposizione utilizza criteri ampi, stabilendo che il divieto
si applichi nei confronti di qualsiasi datore di lavoro, «indipen-
dentemente dal numero dei dipendenti».

Pertanto si prescinde dalle dimensioni e dalla natura del datore
dilavoro, il filtro ¢ costituito dalla disposizione che regola il potere
di recesso, in quanto vi rientrano «solo» i licenziamenti adottati
ai sensi dell’art. 3 della l. n. 604/1966. Si escludono dall’ambito di
operativita, oltre le ipotesi di licenziamento disciplinare (con i di-
stinguo di cui si dira nel paragrafo che segue), tutte le residue cate-
gorie di lavoratori per le quali si applica la disposizione codicistica
—Part. 2118 c.c. — vale a dire: i lavoratori domestici, i lavoratori in
prova, i lavoratori che hanno maturato i requisiti pensionistici, gli
apprendisti — che sono esclusi solo se il periodo formativo si con-
cluda durante la fase di emergenza — e i dirigenti, per i quali tutta-
via viene mantenuto il vincolo quando sono trai destinatari di una
riduzione collettiva di personale.

L’esclusione dei dirigenti dal blocco dei licenziamenti indivi-
duali probabilmente non puo essere ritenuta scontata e merita
un’ulteriore notazione, in quanto la perdita del posto di lavoro, a
causa dell’emergenza Covid, incide quantomeno sulla «giustifica-
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tezza» del provvedimento, anche qui giusta la ratio dell’intervento
ispirata al principio di solidarietd ex art. 2 Cost. di cui tutti i lavo-
ratori sono beneficiari.

S. [ licenziamenti soggettivi

Quanto ai licenziamenti disciplinari, a differenza della norma-
tiva del *45%, ’esclusione non ¢ espressa seppure inequivoca, in
ogni caso non ¢ totale. Vi sono infatti, nel medesimo d.l. n.
18/2020, due fattispecie di divieto di recesso anche per ragioni di-
sciplinari. Per entrambe la sanzione del licenziamento eventualmente
adottato ¢ la nullita.

La prima si rinviene all’art. 23, c. 6, dove si prevede il divieto di li-
cenziamento e il diritto alla conservazione del posto in favore dei la-
voratori del settore privato, con figli di etd compresa trai 12 ei 16
anni, ai quali — sempre che nel nucleo familiare non vi sia altro geni-
tore beneficiario di strumenti di sostegno al reddito in caso di sospen-
sione o cessazione dell’attivita lavorativa o che non vi sia un altro ge-
nitore non lavoratore — ¢ contestualmente riconosciuto il diritto di
astenersi dal lavoro per il periodo di sospensione dei servizi educativi
per I'infanzia e delle attivita didattiche nelle scuole di ogni ordine a
grado, senza corresponsione di indennita né riconoscimento di con-
tribuzione figurativa.

I testo non ha una formulazione ineccepibile, perché il divieto di
licenziamento contemplato al quinto capoverso, non risulta applica-
bile anche ai titolari dei benefici di cui ai commi precedenti.

Cio pero determina un’evidente e ingjustificata disparitd. Mentre

B Lart. 1, c. 1, lett. b) del d.Igs.Igt. 21.08.1945, n. 523, escludeva il divieto tem-
poraneo di licenziare «nei casi in cui per disposizione di legge o di contratto col-
lettivo ¢ consentita la risoluzione del rapporto di lavoro per fatto del lavoratore».
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nella situazione contemplata dal sesto comma vi ¢ un divieto di re-
cesso per tutta la durata di sospensione dell’attivita didattica, nel caso
di esaurimento del periodo di godimento del congedo straordinario
previsto dall’art. 23, cc. 1 e 5, utilizzato per assistere un minore infra-
dodicenne o un disabile grave, il lavoratore ¢ costretto, al termine del
periodo di congedo, a riprendere il lavoro o restare esposto al rischio
di essere licenziato®®.

Va quindi operata una lettura sistematica degli strumenti contem-
plati dall’art. 23, riconoscendo — in coerenza con la 7atzo della dispo-
sizione, ma con un’obiettiva forzatura del dato testuale — il divieto di
licenziamento a tutela di tutti i soggetti contemplati dalla norma".

Laltra ipotesi di divieto di licenziamento, temporalmente limitata
al 30 aprile 2020, ¢ contemplata dall’art. 47, c. 2. La norma dispone
che I'assenza dal posto di lavoro da parte di uno dei genitori convi-
venti di persona con disabilita (non ¢ richiesto, pero, che il disabile
versi in situazione di gravitd accertata ai sensi dell’art. 4, c. 1, L. n.
104/1992) non puo costituire giusta causa di recesso dal contratto di
lavoro ai sensi di quanto disposto dall’art. 2119 c.c., a condizione che
sia preventivamente comunicata e motivata 'impossibilitd di accu-
dire il disabile a seguito della sospensione delle attivita dei centri semi-
residenziali elencati nella norma.

A rigore, la disposizione non elimina la valutazione disciplinare
dell’assenza, ai fini dell’applicazione di una sanzione conservativa o
del licenziamento per giustificato motivo soggettivo, perché viene
esclusa la configurabilita della sola giusta causa. Prescindendo, dun-
que, dal possibile atteggiamento della giurisprudenza e dalla concreta
applicazione della previsione, un’interpretazione che legga il precetto
come generale divieto di recesso disciplinare ¢ destinata a scontrarsi

1¢ Salvo che non si ricada nell’ambito (pit ristretto) delle fattispecie di divieto
di licenziamento previste nel d.Igs. 26.3.2001, n. 151.
711 decreto legge cd. «Rilancio» sembra superare queste discrasie.
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con il testo della disposizione, che richiama espressamente soltanto
Part. 2119 c.c. Del resto, pare difficilmente configurabile una sorta di
causa di giustiﬁcazione; un’assenza protrattasi per diverse settimane
(inipotesi, per 44 giorni: dal 17 marzo al 30 aprile 2020), quindj, resta
punibile su piano contrattuale, quanto meno ricorrendo a sanzione
non espulsiva.

Eccezion fatta per le previsioni esaminate, ¢ quindi chiara la vo-
lonta del legislatore di tenere fuori dalla portata del divieto conte-
nuto nell’art. 46 i licenziamenti disciplinari.

Una riflessione sulla portata delle disposizioni in tema di licen-
ziamento potrebbe fermarsi qui. Ma ¢ forse utile anticipare alcune
considerazioni sui principali profili problematici che potrebbero
porsi in relazione all’esercizio del potere disciplinare, particolar-
mente nella modalita estrema del recesso per inadempimento, in
questa delicata congiuntura e ancor pilt quando si affrontera la
progressiva ripresa dell’attivita produttiva in un quadro di persi-
stente, seppure ridotta e, si spera, controllata diffusione del virus.

Le caratteristiche della situazione pandemica portano in risalto
un contesto nel quale i lavoratori temono per la propria salute e, al
contempo, le imprese devono garantire la sicurezza dei propri di-
pendenti, sicché il rispetto delle condizioni di tutela della salute nei
luoghi di lavoro risente del comportamento di tutti: del datore, ma
anche di ciascun lavoratore, come singolo, quale soggetto a rischio
di contrarre il virus, e nella relazione con gli altri addetti al ciclo
produttivo, come potenziale vettore di contagio.

Vi sono, pertanto, due profili di possibile rilevanza disciplinare
delle condotte dei prestatori: ) in caso d’inosservanza delle dispo-
sizioni sanitarie adottate dall’'impresa; &) qualora il lavoratore ri-
fiuti di eseguire la prestazione, ritenendo insussistenti le necessarie
condizioni di sicurezza.

Nell’'uno e nell’altro caso viene innanzitutto in rilievo la fonte
degli obblighi. Accanto a un moltiplicarsi di fonti normative ge-
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nerali®®, i rapporti di lavoro vengono investiti da una serie di dispo-
sizioni che impongono o semplicemente indirizzano i comporta-
menti da tenere nei luoghi di lavoro per contrastare o contenere la
diffusione del coronavirus. Alle misure caratterizzate da indubbia
cogenza (come quelle contenute nei d.P.c.m. dell’8 marzo e dell’11
marzo 2020), si affiancano le previsioni dei protocolli concordate
a livello nazionale — ¢ il caso del «Protocollo condiviso di regola-
mentazione delle misure per il contrasto e il contenimento della
diffusione del virus Covid-19 negli ambienti di lavoro» del 14
marzo 2020 (integrato il 24 aprile 2020"’), o delle linee-guida adot-
tate in taluni settori produttivi (es. il Protocollo condiviso del set-
tore moda) — e le misure convenute nei singoli contesti aziendali
tra le imprese e le organizzazioni sindacali o emanate unilateral-
mente dai datori di lavoro: previsioni rilevanti ai sensi del capo-
verso dell’art. 2104 c.c., in rapporto all’art. 2087 c.c. e al d.Igs. n.
81/2008.

In particolare, alle informazioni contenute nei protocolli nazio-
nali, cosi come integrate nei protocolli aziendali, viene ricono-
sciuta la funzione di trasmettere le disposizioni delle autorita, fil-
trarle con riferimento allo specifico contesto produttivo e respon-
sabilizzare i destinatari circa i comportamenti da tenere.

Non ¢ questa la sede per chiedersi se le misure anti-Covid deb-
bano (o possano) essere contrattate o emanate unilateralmente dal
datore e, del resto, anche a livello governativo si auspica un’ado-
zione condivisa di regole che, prima ancora che attuate per impo-
sizione, richiedono di essere assimilate culturalmente nelle prassi
quotidiane.

Ma sul piano della relazione di lavoro, ¢ stato opportunamente
osservato come questa responsabilizzazione sia coerente con Iart.

18T uciani M. 2020.
P11 Protocollo ¢ allegato al d.P.c.m. del 26 aprile 2020.
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20, c. 1, del d.Igs. n. 81/2008* («ogni lavoratore deve prendersi
cura della propria salute e sicurezza e di quella delle altre persone
presenti sul luogo di lavoro, su cui ricadono gli effetti delle sue
azioni o omissioni, conformemente alla sua formazione, alle istru-
zioni e ai mezzi forniti dal datore di lavoro»), la cui violazione puo
condurre a una responsabilita sul piano disciplinare.

Considerato I’elevato rischio di contagio e di contaminazione
dei locali aziendali, il mancato ossequio delle prescrizioni di sicu-
rezza (es. il corretto utilizzo dei dispositivi di protezione indivi-
duale, il rispetto delle norme di igiene e distanziamento, ecc.), po-
trebbe dunque assumere una rilevanza significativa sul piano san-
zionatorio, soprattutto nell’ipotesi di reiterazione di condotte
omissive, idonee a mettere a repentaglio la salute degli altri lavora-
tori o anche solo I'igiene dei luoghi. Per non parlare dell’omessa
informazione di sintomi di positivita, che — pur in assenza di rile-
vanza penale, configurabile in caso di positivita accertata — po-
trebbe essere oggetto di valutazione disciplinare.

Il secondo profilo di relazione tra obblighi di sicurezza ed eser-
cizio del potere disciplinare, anche nella sua forma estrema, puo
verificarsi qualora il lavoratore si rifiuti di eseguire la prestazione
perché ritenga carenti le necessarie condizioni di sicurezza (ma po-
trebbe anche trattarsi di una insicurezza «putativa»): comporta-
mento omissivo qualificabile come eccezione d’inadempimento, il
cui utilizzo va circondato da tutte le cautele che dottrina e giuri-
sprudenza individuano - a partire dal criterio della buona fede,
contenuto nel capoverso dell’art. 1460 c.c.** — per evitare che si

20 Pascucci 2019, 110.

2 Ovviamente a incidere sulla valutazione della condotta del lavoratore sara anche
il grado di adempimento, da parte del datore di lavoro, ai propri obblighi nell’ado-
zione delle misure di protezione e di corretta informazione circa le medesime.

2 Betti 1959, 529. V., anche per ulteriori riferimenti bibliografici: Bigliazzi
Geri 1991, 337 ss. In argomento, nella letteratura giuslavoristica, cfr. Ferrante
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determini un abuso da parte dell’excipiens, circoscrivendo I'uso
dello strumento alle ipotesi piti estreme®. In giurisprudenza si fa
poi riferimento a un canone di proporzionalita® tra gli inadempi-
menti, centrato quindi sulla valutazione di gravita dell’inadempi-
mento che da origine all’eccezione®.

In tal caso, se il datore di lavoro, com’¢ presumibile, contesti la
legittimita della reazione, applichera una sanzione disciplinare che,
in ipotesi di condotta prolungata o reiterata di rifiuto di esecu-
zione della prestazione, potra anche giungere al licenziamento.

Tuttavia, anche qualora il recesso venga giudicato come rea-
zione eccessiva, carente della necessaria proporzionalita, il «fatto»
(¢dest Pomissione di prestazione) dovra essere considerato «mate-
rialmente sussistente», con leffetto di escludere la reintegrazione
del lavoratore, che presuppone I'inesistenza del comportamento

2004. In giurisprudenza, tra le tante: Cass. 8.8.2003, n. 12001, in OGL, 2003,
L p.619; Cass. 1.3.2001, n. 2948, in G/, 2002, 279; Cass. 2.4.1996, n. 3039, in
NGL, 1996, 486; Cass. 23.11.1995, n. 12121, in RIDL, 1996, 11, 796. Contra
Cass. 12.5.2005, n. 9954, in DJ; Cass. 23.12. 2003, n. 19689, in RIDL, 2004, 11,
777.

B opportuno evidenziare quanto previsto dall’art. 44, c. 1, d.gs. n.
81/2008. I problemi principali si porranno quindi soprattutto nel caso di un’at-
tuazione parziale, incompleta, delle prescrizioni di sicurezza; la giurisprudenza
dichiara talora illegittimo il rifiuto della prestazione se I'inadempimento dato-
riale non ¢ totale: tra le altre, Cass. 23.12.2003, n. 19689, in RIDL, 2004, II,
777.In ogni caso, v. in argomento il commento di Speziale in 4. vol.

* Connettono espressamente proporzionalita e buona fede Cass. 26.6.1999,
n. 6663, in DJ; Cass. 12.10.1996, n. 8939, in LG, 1997, 422. Ferrante 2004, 179,
definisce quello della proporzionalitd un canone di valutazione «mistificante».

 Alcune sentenze talvolta hanno subordinato la legittimitd del rifiuto del la-
voratore all’«avallo giudiziario (che pud essergli urgentemente accordato in via
cautelare)»: cosi Cass. 23.12.2003, n. 19689, in RIDL, 2004, 11, 777, richiamata
da Cass. 5.12.2007, n. 25313, in RIDL, 2008, II, 470; & una lettura che finisce
per negare la caratteristica principale degli strumenti di autotutela, cio¢ I'aziona-
bilitd autonoma da parte del soggetto che assuma una minaccia per il suo diritto,
non condizionata dal previo accertamento giudiziale, che al pitr solleva excipiens
dai dubbi circa la correttezza della propria reazione (Dell’Olio 1988).
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sul piano fenomenico o una valutazione di liceita assoluta® della
condotta (es. carenza delle condizioni di sicurezza e/o violazione
del relativo protocollo da parte del datore), e consentire, al pit,
Iapplicazione di una tutela indennitaria.

Vada sé che, anche in queste ipotesi, 'adozione di specifici pro-
tocolli di sicurezza potrebbe risultare essenziale, ancor pil in pre-
senza di misure condivise dai rappresentanti dei lavoratori: il ri-
spetto da parte del datore di lavoro delle prescrizioni rende la con-
dotta inadempiente del lavoratore difficilmente giustificabile, in as-
senza di altri elementi dai quali emerga con evidenza il rischio per la
salute. Per converso, la violazione da parte dell’impresa delle prescri-
zioni che essa stessa ha adottato per far proseguire in sicurezza Iatti-
vita produttiva, legittima pienamente I'exceptio del prestatore”.

Un altro tema, che pure viene in rilievo nella prospettiva della
cd. «Fase 2», ¢ connesso al largo uso che si sta facendo del lavoro
in modalita agile.

Il problema, in tal caso, nasce — in termini di vera e propria ete-
rogenesi dei fini — dalle potenziali distorsioni applicative delle di-
sposizioni che, per agevolare lo smart working, hanno consentito
per la durata dello stato di emergenza il ricorso alla modalita di la-
voro agile «anche in assenza degli accordi individuali» previsti
dallal. n. 81/2017 (art. 2, c. 1, lett. r, d.P.c.m. 8 marzo 2020)*.

Tuttavia, se la deroga alla forma negoziale bilaterale si giustifica
con Desigenza di snellire la gestione amministrativa del passaggio
allo svolgimento «domiciliare» della prestazione®, la rinuncia al-
accordo tra le parti determina Iattrazione della regolazione nelle
mani del datore di lavoro, che puo disporre non soltanto I'an del

26 Cass. 13.10.2015, n. 20540, in RIDL, 2016, 11, 102.

%7 Sul punto, v. i commenti di Natullo e Speziale in 4. vol.

¥ In argomento v. il commento di Alessi e Vallauri in ¢. vol.

» Tanto che, ¢ stato rilevato, piti che di lavoro agile, dovrebbe parlarsi di la-
voro «da casa»: Maresca 2020, 15.
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ricorso allo smart working, ma anche determinare unilateralmente
Iassetto regolativo che precisa le forme di esercizio del potere di-
rettivo e del controllo e «individua le condotte, connesse all’ese-
cuzione della prestazione lavorativa all’esterno dei locali aziendali,
che danno luogo all’applicazione di sanzioni disciplinari» (art. 21,
c. 2, 1. n. 81/2017)*, integrando il codice disciplinare applicato
nell'impresa.

Altro tema che viene in rilievo ¢ la possibilita di organizzare il
lavoro agile anche «per fasi, cicli e obiettivi» (art. 18, L. n.
81/2017), che potrebbe determinare I’adozione di un recesso per
inadempimento connesso al mancato raggiungimento degli obiet-
tivi assegnati al lavoratore, senza perod che vi sia stata una specifica
intesa sugli stessi’’. Questo licenziamento viene sottratto all’art.
46, per il periodo indicato nella norma, e comunque potrebbe na-
scondere un licenziamento economico, adottato con motivazioni
formalmente inerenti all’adempimento della prestazione.

6. Il regime d’invalidita e il rischio di licengiamenti
disciplinari «simulati>»

Un provvedimento di licenziamento adottato in violazione
dell’art. 46 del d.I. n. 18/2020 (conv. in . n. 27/2020) deve rite-

nersi radicalmente nullo, per violazione di norma imperativa®.

30 Andreoni 2018, 31; Ponterio 2018, 633.

3 11 datore potrebbe forse anche invocare il cd. scarso rendimento, 1a dove
Pindirizzo giurisprudenziale consolidato configura tale recesso come discipli-
nare: cfr. Cass. 5.12.2018, n. 31487, in DRI, 2019, 682; Cass. 5.3.2003, n. 3250,
in RIDL, 2003, 11, 689, invece, ricostruisce lo scarso rendimento come fattispe-
cie ambivalente, che pud configurare sia un inadempimento, sia, in talune cir-
costanze, un giustificato motivo oggettivo.

32 §i ¢ evidenziato (Canavesi 2020) che la formula usata ¢ analoga a quella
dell’art. 54, d.Igs. n. 151/2001, che vieta il licenziamento della lavoratrice in gra-
vidanza, del quale ¢ sancita espressamente la nullita.
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Nella disposizione non c’¢ esplicita qualificazione del tipo di illegit-
timita, ma ¢ da escludere che il licenziamento possa reputarsi mera-
mente inefficace, in quanto il divieto assoluto contenuto nel d.1. n.
18/2020 (conv. in 1. 27/2020), quale trasposizione delle ragioni
emergenziali nei rapporti di lavoro, rende I’atto radicalmente nullo
e improduttivo di effetti, facendo scattare il diritto del lavoratore
alla tutela reale piena e quindi alla reintegra nel posto di lavoro ai
sensi dell’art. 18, c. 1,1. n. 300/1970 e art. 2, d.Igs. n. 23/2015.

Se, su un piano generale, i principi ispiratori dell’intervento e le
ragioni di «ordine pubblico» che ne sono alla base autorizzano a
sanzionare con il regime di invalidita piti radicale i provvedimenti
risolutivi che violano le regole del «blocco», non v’¢ dubbio che
le questioni pili insidiose sorgeranno nelle ipotesi di licenziamento
«forzatamente» confezionati con una veste disciplinare.

In presenza di una normativa che, oggi, impedisce in radice I'eser-
cizio del recesso e di una giurisprudenza che, domani, sara presumi-
bilmente attenta agli effetti della recessione economica sul mercato
del lavoro — e che probabilmente applichera in maniera ancor piti
rigorosa il criterio della extrema ratio, legittimando il licenziamento
economico soltanto nelle situazioni in cui la soppressione del posto
di lavoro sia realmente priva di alternativa — il rischio ¢ che si possa
far leva su pretesi inadempimenti (o semmai su mancanze lievi) del
lavoratore, per adottare provvedimenti di recesso attratti fuori dal
cono di luce dell’attenzione politica e mediatica.

Alriguardo, va peraltro considerato che, anche nei contesti pro-
duttivi di maggiori dimensioni, la reintegrazione si pone ormai, nel
sistema normativo di limitazione dei licenziamenti, come ecce-
zione alla regola. Insomma, se dopo la 1. n. 92/2012 e il d.Igs. n.
23/2015 si ¢ temuto un ricorso spregiudicato alla giustificazione
oggettiva per motivare anche i licenziamenti cd. criptodisciplinari,
nei prossimi mesi si potrebbe verificare la situazione inversa: che
venga applicato il licenziamento disciplinare in presenza di ina-
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dempimenti lievi o assai dubbi, per aggirare gli ostacoli, normativi
o interpretativi, alla contrazione degli organici.

In ogni caso, non puo essere escluso un ricorso «forzato» al li-
cenziamento disciplinare nelle unita produttive sottratte all’appli-
cazione dell’art. 18, 1. n. 300/1970. In tali ambiti, infatti, mentre il
licenziamento per motivo oggettivo ¢ addirittura vietato per 60
giorni, quello disciplinare, pur se illegittimo, ¢ sanzionato con la
sola tutela obbligatoria ai sensi dell’art. 8, 1. n. 604/1966, talora ad-
dirittura dimidiata ex art. 9, d.Igs. n. 23/2015. Sicché, almeno per
i licenziamenti adottati entro il 16 maggio 2020, non vi sara alter-
nativa che ricorrere all’impugnazione del recesso per frode alla
legge, in base all’art. 1344 c.c., con onere della prova a carico del
lavoratore, per dimostrare che il recesso formalmente disciplinare
aggira, in realta, il divieto contenuto nella norma in commento.

Terminato il «blocco» dei licenziamenti, poi, spettera al lavo-
ratore licenziato la non facile opzione, con diversa distribuzione
dell’onere della prova, tra impugnare il recesso cosi come dichia-
rato dal datore dilavoro, lasciando a quest’ultimo la dimostrazione
dell’inadempimento addebitato, ovvero assumere I’iniziativa pro-
batoria, per dimostrare la sussistenza di una ragione non dichiarata
e sempre che tale mutamento della giustificazione possa arrecargli
vantaggio in termini di tutela. Poco o nulla cambiera nelle imprese
con organico inferiore ai quindici dipendenti per unita produt-
tiva, mentre nelle aziende soggette all’art. 18 St. lav. la dimostra-
zione di una motivazione fittizia potrebbe determinare la reinte-
grazione per insussistenza del fatto (materiale) contestato, laddove
I’alternativa — impugnare la ragione obiettiva, sottesa alla volonta
di recedere — puo condurre al ripristino del rapporto solo in caso
di «manifesta insussistenza» della medesima: condizione non pro-
prio «immanente» nell’attuale contesto sanitario ed economico.
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Franco Scarpelli’
Il lavoro autonomo nell’emergenza tra bisogno,
(poche) tutele, regole del contratto

SOMMARIO: 1. Il bisogno dei lavoratori autonomi, oltre il prototipo del
collaboratore economicamente dipendente. — 2. Frammentazione tipo-
logica e di discipline nel mondo dei lavoratori autonomi. — 3. Le previ-
sioni del decreto «Cura Italia» per i lavoratori autonomi. — 4. Salute e
sicurezza. — 5. Regole del contratto ed emergenza pandemica, tra rischio
e diritto solidale.

1. 1] bisogno dei lavoratori autonoms, oltre il prototipo del
collaboratore economicamente dipendente

Tra i tanti inediti aspetti dell’emergenza sanitaria e sociale vi ¢
quello di avere posto ’attenzione pubblica sulle condizioni di dif-
fusa debolezza del lavoro autonomo, per una volta in una prospet-
tiva non limitata alla figura principe del lavoro autonomo econo-
micamente dipendente, ovvero le collaborazioni autonome coor-
dinate e continuative.

Accanto a figure che negli anni hanno popolato I'immaginario
sociologico dei lavori sotto-protetti — dai ‘co.co.co.’, ai
‘co.co.pro.’, alle ‘false partite Iva’, fino ai ‘rider’ indiscussi prota-
gonisti del dibattito pit1 recente (e che si sono imposti, insieme al
personale sanitario, come categoria piu visibile dell’'impegno nei
servizi essenziali) — attenzione si ¢ concentrata anche su categorie

" Professore ordinario di Diritto del Lavoro — Universita di Milano-Bicocca.
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piu tradizionali di lavoratori autonomi, quali artigiani e commer-
cianti, o ancora sui professionisti ordinisti, tutti trovatisi a fare i
conti con uno snodo centrale della loro condizione: ovvero quello
del rischio economico e contrattuale legato ai fattori dell'impossi-
bilita della prestazione o di improvvisi andamenti traumatici delle
relazioni di mercato, rischio che in linea generale incombe proprio
sul prestatore di opera o servizi quale conseguenza del modo di es-
sere della prestazione e del suo ruolo sociale’.

Altrettanto evidente ¢ apparsa la relativa solitudine della lavora-
trice e del lavoratore autonomi costretti, come la maggioranza dei
cittadini, nel chiuso delle abitazioni, ma in molti casi (e con debite
eccezioni) privi di strutture istituzionali di gestione del rischio e
delle sue ricadute economiche, cosi come di strutture di rappre-
sentanza collettiva idonee a svolgere un ruolo nella gestione
dell’emergenza. Condizione che ¢ esemplificata da tante singole
storie di confronto con lavoratori dipendenti, magari operanti nel
medesimo contesto produttivo, dove alla protezione dei primi, de-
rivante dal sistema degli ammortizzatori sociali e dal blocco dei li-
cenziamenti ex art. 46, d.1. n. 18/2020, ha corrisposto spesso I'in-
terruzione delle commesse per i secondi.

In tale contesto ¢ sorta una domanda generalizzata di tutela, tra-
dottasi inevitabilmente e principalmente in provvidenze economi-
che, ridotte quantitativamente per limiti di finanziamento ed ero-
gate sostanzialmente a pioggia, e cresciute secondo una tecnica di
aggiunta progressiva di categorie di destinatari (dagli autonomi in
gestione separata Inps, agli artigiani, commercianti ecc., ai lavora-
tori dello spettacolo e, infine, al tentativo di coprire gli «esclusi»
con il fondo per il reddito di ultima istanza, sinora assorbito dalle

I Cavallini 2020, 3; Giacobbe G., Giacobbe D. 1995, 230. Il tema del rilievo
del rischio, sul piano giuridico, ¢ ovviamente assai pitt complesso: basti il ri-
chiamo a Perulli 1996.
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provvidenze ai professionisti iscritti a casse di settore): modalita
probabilmente necessitata dai tempi dell’urgenza e dalle difficolta
pratiche di qualsiasi alternativa pit strutturata, ma che nello stesso
tempo ne rivela la disorganicita e sembra persino destinata, para-
dossalmente, a creare reazioni di insoddisfazione e lamentele di
‘abbandono’ da parte dello Stato. Si tratta di lamentele che ap-
paiono (comprensibilmente) incapaci, nella drammatica condi-
zione di chi ha bisogno di aiuto, di una considerazione delle ra-
gioni storiche delle differenze tra il sistema previdenziale del lavoro
subordinato e il (poco) welfare per il lavoro autonomo (ragioni
che peraltro includono, quali elementi non irrilevanti della debo-
lezza di oggi, il minor peso nel tempo delle aliquote contributive,
pur differenziate da categoria a categoria, cosi come i differenziati
tassi di evasione fiscale rispetto al mondo del lavoro dipendente).
Scontata la natura emergenziale € necessariamente improvvisata
dell’intervento, quanto sta avvenendo nasconde elementi che do-
vranno dar luogo in futuro a una riflessione, allargata al mondo
degli autonomi, sul «perenne fermento» del sistema previdenziale
e di welfare, che in occasione della crisi pandemica ha visto un en-
nesimo «rimescolamento delle carte»?, e sulle sue soluzioni.

Una cosa che appare fin d’ora chiara ¢ la mancanza di elementi
anche parziali di universalita delle protezioni, sia per le macrosco-
piche differenze di livelli di protezione tra un settore e Ialtro, sia
per le inevitabili esclusioni che una tecnica di protezione per sog-
getti e settori lascia sul campo (per fare due esempi: le lavoratrici e i
lavoratori domestici, tra i dipendenti; i free-lance che percepiscono
esclusivamente reddito da diritto d’autore, tra gli autonomi)’.

2 Cinelli 2020, 1.

3 V. la segnalazione e relativa proposta correttiva di Acta, Associazione Con-
sulenti del Terziario Avanzato (bitpsy//www.actainrete.it/2020/04/17/sei-proposte-
per-uscire-dallemergenza/).
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2. Frammentazione tipologica e di discipline nel mondo
det lavoratori autonomi

Come gia accennato, i lavoratori autonomi sono inquadrabili
secondo una serie ampia ed eterogenea di fenomeni reali, tipologie
contrattuali e relative discipline, il che comporta possibili diffe-
renze anche sul piano delle tutele, contrattuali e di welfare.

A costo di tracciare una descrizione un po’ scontata, comunque
sintetica, si ritiene utile distinguere in primo luogo i lavoratori au-
tonomi che operano nei confronti di una pluralitd di commit-
tenti/clienti: dalle figure classiche dei liberi professionisti iscritti
agli ordini o registri professionali, agli agenti e rappresentanti, agli
artigiani, commercianti, coltivatori diretti, ai professionisti «non
ordinisti» che, appunto, offrono le proprie prestazioni sul mer-
cato a un numero indistinto e variabile di clienti. E con riguardo a
quest’ultima categoria che nella vulgata giornalistica si parla delle
‘partite Iva’, con semplificazione tecnicamente non corretta sia per
il nullo valore definitorio del regime fiscale (che appartiene agli ef-
fetti della fattispecie sul terreno degli obblighi tributari, e non agli
elementi della sua qualificazione) sia perché, ovviamente, I’ob-
bligo della titolarita di una posizione Iva riguarda in generale non
solo questi ma tutti i soggetti che svolgono abitualmente attivita
di lavoro autonomo (salvo coloro che intrattengano una collabo-
razione coordinata e continuativa che non si inquadri in una piu
ampia attivita professionale).

Al fini della normativa emergenziale Covid-19 assume rilevanza
centrale 'inquadramento a fini previdenziali, con la distinzione tra
i lavoratori iscritti alle gestioni speciali Inps per artigiani, commer-
cianti, coltivatori diretti, mezzadri e coloni, i professionisti iscritti
agli enti di diritto privato di previdenza obbligatoria (casse previ-
denziali), infine i professionisti non ordinisti e i collaboratori coor-
dinati e continuativi (non professionisti) iscritti alla gestione sepa-
rata Inps istituita dall’art. 2, c. 26, 1. n. 335/1995.
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Tutti costoro stipulano (spesso informalmente) contratti di
prestazione d’opera exart. 2222 e 2229 ss. c.c., eventualmente nella
forma delle collaborazioni continuative ex art. 409, n. 3, c.p.c. (o
delle collaborazioni di cui all’art. 2, d.Igs. n. 81/2015, di cui infra).
In questo mondo, come noto, sono molto cresciute negli anni le
figure di lavoratori autonomi che operano prevalentemente, se
non esclusivamente, per una impresa o altro soggetto professio-
nale (o per le pubbliche amministrazioni), con un rapporto di
mono-committenza che contribuisce a definirli come lavoratori
autonomi economicamente dipendenti®, e cio a prescindere dal
fatto che la tipologia contrattuale concretamente utilizzata sia
quella della collaborazione continuativa o quella della collabora-
zione professionale.

Va peraltro osservato che, superando la radicata idea di una na-
turale posizione di (relativa) forza per i lavoratori autonomi di
prima generazione, anche nel mondo delle professioni classiche ¢
da tempo emerso il fenomeno dei professionisti coinvolti in rela-
zioni di mercato che, al di 1a della formalizzazione contrattuale
come collaborazione professionale, si concretano spesso in colla-
borazioni continuative in condizioni di dipendenza economica,
ma anche in forme di collaborazione che oggi diremmo etero-or-
ganizzate (ex art. 2, d.Igs. n. 81/2015), quando non in situazioni di
vera e propria subordinazione’.

Se il mondo cosi sommariamente descritto ¢ sottoposto a una
varieta di discipline riguardanti molteplici aspetti, quali I’esercizio
della professione (ad es. per le cd. professioni protette), la posi-
zione previdenziale pensionistica, altri aspetti previdenziali o di si-

4 Per tutti Pallini 2013.

> Tanto da giustificare, con riguardo al settore della professione legale, la re-
cente presentazione alla Camera dei deputati di un d.d.I. (n. 428) che trae ori-
gine da una proposta della Cgil diretta ad abolire la disciplina dell’art. 19, 1. n.
247/2012 che dispone I'incompatibilita tra professione forense e rapporto di
lavoro subordinato.
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curezza sociale (tutele per la maternita, malattia, assicurazioni per
infortuni e malattie professionali, sicurezza sul lavoro, ecc.), sul
piano civilistico i rapporti di lavoro autonomo sono tuttora affi-
dati alle regole generali del diritto dei contratti e alle poche dispo-
sizioni del codice civile sul contratto d’opera (salvi i contratti di-
sciplinati nel Libro quarto c.c.). A tale cornice si sono aggiunti in
tempi recenti i due importanti interventi riconducibili al comples-
sivo progetto del «/obs Act>»: I'intervento sulla figura delle collabo-
razioni coordinate e continuative cd. etero-organizzate, per le
quali Part. 2, d.Igs. n. 81/2015 ha previsto, salve alcune eccezioni,
applicazione della disciplina del lavoro subordinato (norma as-
surta a notorieta sull’onda della discussa vicenda giudiziaria dei
«rider», e poi significativamente modificata dallal. n. 128/2019)5
lal. n. 81/2017 (cd. Statuto del lavoro autonomo) la quale, oltre a
una serie di disposizioni di sostegno della condizione del lavora-
tore, incide sul rapporto col committente nella prospettiva della
tutela contro posizioni o pratiche di abuso dominante’.

Sul quadro descritto interviene la normativa emergenziale di ge-
stione della pandemia, la quale, va detto subito, per il lavoro auto-
nomo si limita a disciplinare aspetti esterni al contratto (salvo qual-
che effetto indiretto), a differenza di quanto avviene per il lavoro
subordinato sui terreni della sospensione del rapporto (discipli-
nando gli ammortizzatori sociali a «causale Covid»), dei congedi,
della malattia, del recesso.

3. Le previsioni del decreto «Cura Italia» per i lavorators

autonomsi

Il dI. n. 18/2020 (anticipato per alcuni aspetti dal d.l. n.
9/2020, art. 16, per i soli lavoratori operanti nelle vecchie «zone

¢ Riassuntivamente Perulli 2020.
7 Fiorillo, Perulli 2018.
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rosse») prevede per gli autonomi una serie di misure di sostegno
economico, diretto o indiretto: misure certamente insufficienti
per chi eventualmente perda o riduca fortemente il proprio red-
dito, ma che scontano, da un lato, un problema di finanziamento,
dati i numeri potenzialmente elevati dei beneficiari e la natura in-
tegralmente assistenziale delle misure; dall’altro, le difficolta di
concepire misure adatte e specifiche per un mondo cosi variegato,
in assenza di una esperienza applicativa consolidata quale ¢ quella
degli ammortizzatori per i dipendenti.

La misura pil significativa ¢ la previsione di una indennita eco-
nomica, esente da imposizione fiscale e previdenziale, erogata alla
generalitd dei lavoratori autonomi iscritti alla gestione separata
Inps (art. 27) e alle gestioni speciali del medesimo istituto (arti-
giani, commercianti, coltivatori diretti, mezzadri e coloni) (art.
28). Se l'art. 16 del d.I. 9 (con previsione confermata nell’art. 44-
bis del d.1. 18) aveva previsto, per i lavoratori autonomi delle zone
rosse, un’indennita pari a 500 euro, per un massimo di tre mesi,
Part. 27 d.1. 18 quantifica I'indennita in 600 euro, limitandola al
mese di marzo®. L’indennita viene poi estesa dall’art. 96 ai rapporti
di collaborazione degli enti dello sport e delle societa e associazioni
sportive dilettantistiche.

L’indennita non ¢ condizionata a presupposti quali la perdita o
riduzione del lavoro o a limiti di reddito. Il campo di applicazione
¢ limitato ai professionisti e collaboratori iscritti alla Gestione se-
parata Inps e alle altre gestioni speciali, purché non titolari di pen-
sione e non iscritti ad altre forme previdenziali obbligatorie
(quindi ne sono esclusi i professionisti iscritti ad albi e relative
casse che siano anche titolari di una co.co.co., come puo capitare
per i titolari di cariche sociali).

La disciplina in esame prevede che I'indennita sia erogata dal-

¥ Almomento in cuisi scrive ne ¢ annunciata la proroga per un ulteriore periodo.
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Inps nei limiti di spesa definiti dalle fonti istitutive, disponendosi
che oltre tali limiti non possano essere accolte altre domande. Pur
essendo probabile un rifinanziamento della misura, tale aspetto ri-
schia di produrre conseguenze inique, poiché il solo criterio crono-
logico di presentazione della domanda cozza inevitabilmente con
esigenze di equa distribuzione in relazione alla diversa condizione
di bisogno (livello di reddito, sussistenza o meno di sua riduzione,
consistenza del nucleo familiare ecc.). La tecnica non ¢ nuova e ha
sollevato condivisibili critiche quanto alla sua tenuta costituzio-
nale, ritenendosi che il bilanciamento con le esigenze finanziarie
debba essere operato nella fase decisionale delle misure di assistenza
o previdenza, e dei relativi criteri attuativi, laddove «una volta sta-
bilito che un determinato evento genera un bisogno» e «indivi-
duata la platea dei soggetti che subendo quell’evento si trovano
nella situazione di poter usufruire delle prestazioni», 'esclusione
per esaurimento dei fondi genera una intollerabile disparita di trat-
tamento tra soggetti che si trovano nella medesima situazione e la
violazione del diritto alla previdenza e all’assistenza’.

I primo Report dell’Inps sull’accesso all’indennita, dell’8 mag-
gio 2020, fornisce dati quantitativi interessanti sulle domande pre-
sentate (una sorta di mappa del bisogno), di cui circa 744.000 da
parte degli iscritti in gestione separata (mentre il numero pit ele-
vato ¢ ovviamente quello degli autonomi delle gestioni speciali,
piu di 2.800.000). La distribuzione geografica dei richiedenti
(iscritti in gestione separata) vede una punta assoluta in Lombar-
dia (oltre 82.000), seguita dal Lazio (circa 52.000) e a distanza altre
regioni; la distribuzione di genere vede prevalere le donne sia pure
di poco (unico caso rispetto alle altre categorie di beneficiari delle
indennita, compresi lavoratori agricoli, stagionali e dello spetta-
colo), mentre sul piano anagrafico la concentrazione piu elevata ¢
trai 30 ei49 anni (seguita dagli ultracinquantenni).

?Bonardi 2015.
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Una seconda forma di sostegno prevista dal d.1. 18 (art. 23) -
nuovamente per i soli lavoratori autonomi iscritti all’Inps (ge-
stione separata e altre gestioni) — ¢ il congedo per lavoratrici e la-
voratori autonomi genitori di figli di eta non superiore ai 12 anni:
per una durata fino a un massimo di 15 giorni, viene riconosciuta
una indennitd, per ciascuna giornata indennizzabile, calcolata con
criteri diversi tra gestione separata e gestioni speciali'®. La previ-
sione sembra avere una ricaduta anche sul piano contrattuale: il
riferimento della disposizione al «diritto a fruire ... di uno speci-
fico congedo» (ripetendo I’espressione utilizzata poco sopra per i
lavoratori dipendenti) fa ritenere che I'interruzione della presta-
zione di lavoro autonomo in tale periodo e I'eventuale ritardo di
esecuzione che ne consegua non possano essere considerati dal
committente come inadempimento (mentre sul piano del corri-
spettivo dovra valutarsi se lo stesso sia rapportato al tempo, conse-
guendone la riduzione, o al risultato, conseguendone in tal caso
soltanto 'eventuale spostamento nel tempo: eventi in entrambi i
casi compensati dall’indennita prevista dall’inedito istituto).

Detto congedo puo essere convertito in un bonus per 'acquisto
di servizi di baby-sitting, nel limite massimo di 600 euro. Il decreto
prevede peraltro che quest’ultimo bonus possa essere riconosciuto
anche ai lavoratori autonomi non iscritti all’'Inps, subordinata-
mente alla comunicazione da parte delle rispettive casse previden-
ziali del numero dei beneficiari.

Ancora per i (soli) collaboratori autonomi coordinati e conti-
nuativi, si segnala (art. 33) la concessione di termini pitt ampi per
la richiesta di accesso alla specifica prestazione per la disoccupa-
zione involontaria disciplinata dal d.Igs. n. 22/2015 (Dis-coll), ter-
mini estesi da 68 a 128 giorni per gli eventi di cessazione involon-
taria dall’attivita lavorativa verificatisi per tutto il 2020 (quindi re-
troattivamente dal 1° gennaio).

Tn proposito si veda anche il contributo di Calafa in ¢. vol.

237



I descritti interventi (salvo il bonus per servizi di baby-sitting)
sono riservati ai lavoratori autonomi iscritti all'Inps, rimanendone
fuori 'ampia platea dei professionisti iscritti ai vari ordini e albi
professionali. Tale scelta puo essere in parte giustificata, oltre che
da problemi di spesa, dalla storica differenza della condizione so-
ciale dei professionisti, che in molti casi hanno costruito nel tempo
propri sistemi assicurativi o assistenziali. Tuttavia, anche dal
mondo dei professionisti ¢ sorta una forte domanda di un inter-
vento di carattere assistenziale, risultando evidentemente insuffi-
cienti le misure disposte dalle casse di settore'!. D’altronde sono
ormai numerosi (pur al netto di quote probabilmente ancora si-
gnificative di redditi non dichiarati) i segnali di un tendenziale im-
poverimento delle professioni, o per lo meno della crescente diffu-
sione anche in tali ambiti di condizioni di difficolta e di debolezza
economica, nel rapporto con committenti forti (grandi imprese,
studi professionali strutturati, ecc.), o ancora di impoverimento
professionale ed economico per condizioni generali di mercato.

Tale spinta ha condotto a dirottare di fatto sul mondo dei pro-
fessionisti lo strumento del «Fondo per il reddito di ultima istanza
a favore dei lavoratori danneggiati dal virus Covid-19», di cui
all’art. 44 del d.1. 18, istituito per garantire misure di sostegno al
reddito per i lavoratori dipendenti e autonomi che in conseguenza
dell’emergenza epidemiologica «hanno cessato, ridotto o sospeso
la loro attivita o il loro rapporto di lavoro» (e che non risultano
coperti dagli altri ammortizzatori sociali o istituti disciplinati dal
decreto). La norma prevedeva che una «eventuale quota» del fi-

" Le casse previdenziali hanno messo in campo una serie di misure, normal-
mente riguardanti il rinvio dei termini di pagamento dei contributi obbligatori,
bandi per contributi per i canoni di locazione degli studi, misure assicurative o
indennita aggiuntive per la malattia da Covid; in qualche caso, come quello
dell’ente previdenziale dei medici, ¢ stata prevista una indennita economica ag-
giuntiva autofinanziata.
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nanziamento posto su tale istituto potesse essere destinata «in via
eccezionale, in considerazione della situazione di emergenza epide-
miologica, al sostegno del reddito dei professionisti iscritti agli enti
di diritto privato di previdenza obbligatoria»'>. Al momento in
cui si scrive 'unico decreto attuativo dell’istituto ¢ proprio quello
interministeriale del 28 marzo 2020 sulle modalita di attribuzione
dell’indennita in favore dei professionisti iscritti alle casse di previ-
denza. A differenza di quanto previsto per gli iscritti alla gestione
separata, e ragionevolmente, ¢ qui previsto un duplice limite di
reddito per il richiedente (35.000 e 50.000 euro, riferiti all’'impo-
nibile del 2018), stabilendosi per la fascia pit1 elevata I'ulteriore re-
quisito di una sospensione o riduzione dell’attivita che abbia pro-
dotto una riduzione del reddito di almeno il 33% nel primo trime-
stre 2020, rispetto allo stesso periodo del 2019.

Infine, un ulteriore intervento assistenziale di carattere generale
(art. 54) ¢ 'ammissione ai benefici del Fondo solidarieta mutui
«prima casa», che viene esteso anche ai lavoratori autonomi e ai
liberi professionisti che autocertifichino in un trimestre successivo
al 21 febbraio 2020 un calo del proprio fatturato superiore al 33%
del fatturato dell’ultimo trimestre 2019, quale conseguenza della
chiusura o riduzione della propria attivita per effetto delle disposi-
zioni adottate nell’emergenza dalle pubbliche autorita.

4. Salute e sicurezza

La protezione della salute delle persone che lavorano assume ov-
viamente rilevanza centrale in tutta la disciplina dell’emergenza.
Non potendosi qui riprendere una tematica tanto complessa'?,

12 Avvocati, dottori commercialisti, geometri, ingegneri e architetti, notai,
ragionieri e periti commerciali, agenti e rappresentanti, consulenti del lavoro,
medici, farmacisti, veterinari, giornalisti.

3 V. Giubboni 2020 e Natullo in g. vol.
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conta cercare di delineare in che termini la stessa investa i lavora-
tori autonomi la cui condizione, anche sotto questo profilo, ¢ nuo-
vamente differenziata in relazione ai diversi inquadramenti con-
trattuali e previdenziali.

Una questione centrale riguarda le conseguenze del contagio da
virus per le qualiil d.1. 18, come ¢ stato detto, conferma la scelta di
«socializzazione delle conseguenze economiche della pande-
miax»'%. L’art. 42 dispone, ove pure fosse necessario, che i casi ac-
certati di infezioni da coronavirus in occasione di lavoro costitui-
scono infortunio indennizzabile ai fini delle prestazioni Inail. Tale
disciplina, pacificamente, si applica anche ai lavoratori autonomi
«parasubordinati» (cosi si esprime I’art. 5 d.Igs. n. 38/2000), in-
tendendosi per tali le collaborazioni coordinate e continuative
come definite dall’art. 53 Tuir (purché non svolte nell’ambito di
una pitt ampia attivita professionale). La circolare Inail n. 13/2020
ha chiarito che devono considerarsi tutelati in primo luogo gli ope-
ratori sanitari, esposti a un rischio di contagio dilivello tale da con-
siderarsi rischio specifico, concludendo dunque per la sussistenza
di una presunzione semplice dell’origine professionale del conta-
gio. Tale presunzione opererebbe anche per altre attivita lavorative
che comportano un contatto costante con il pubblico (front-of-
fice, cassieri, personale non sanitario operante all'interno degli
ospedali, ecc.), mentre per ogni altro caso la tutela Inail sarebbe
subordinata alla prova del contagio in occasione di lavoro su base
epidemiologica, clinica, anamnestica e circostanziale®.

Tale disciplina assume dunque rilevanza centrale per tutti i col-

14V. Giubboni 2020, 12.

15 Ritiene invece che il senso della disposizione sia stabilire una presunzione
di origine professionale del contagio per tutti coloro che hanno continuato a
prestare la loro opera (non da remoto) durante la fase emergenziale, che ¢ di per
sé fattore di aggravamento del rischio di contagio, Giubboni 2020, 15. Sul tema
si rinvia anche a Ludovico in 4. vol.
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laboratori autonomi (coordinati e continuativi) che sono chiamati
a operare nell’ambito dei servizi sanitari e altri servizi essenziali, tra
i quali certamente quelli di cui la stessa disciplina emergenziale ha
disposto I'impiego al fine di rafforzare gli organici delle strutture
sanitarie e dello stesso Inail (artt. 2-bis e 10 d.1. n. 18/2020). Al-
meno sotto questo profilo, il lavoro fianco a fianco di dipendenti
e collaboratori non vede riprodursi una differenza di trattamento
che apparirebbe ancora piti odiosa: anche i collaboratori hanno
percio diritto a prestazioni quali, tra le altre, 'indennita giornaliera
per inabilita temporanea assoluta, 'indennizzo per eventuali le-
sioni permanenti e, nei casi pill tragici, le prestazioni per i super-
stiti. Il decreto precisa peraltro che le prestazioni sono erogate an-
che per i periodi di quarantena o di permanenza domiciliare
dell’infortunato, che impediscono la ripresa del lavoro.

Qualora il contagio non sia qualificabile come infortunio, ma
solo malattia, i collaboratori iscritti in gestione separata Inps
hanno diritto a un’indennita economica per un massimo di un se-
sto della durata complessiva del rapporto di collaborazione, e co-
mungque per almeno 20 giorni. Se il contagio comporta la degenza
ospedaliera, spetta un’indennita per tutte le giornate di ricovero
fino a un massimo di 180 giorni nell’anno solare. La misura di tali
prestazioni ¢ stata di recente elevata, grazie al d.1. n. 101/2019, cosi
come ¢ stato ridotto il requisito contributivo minimo necessario
per averne diritto (ridotto a una mensilita nei 12 mesi precedenti
la data di inizio della malattia o del ricovero).

I lavoratori autonomi diversi dai collaboratori coordinati e con-
tinuativi sono invece generalmente privi di specifiche tutele, se
non quelle derivanti da provvidenze delle casse previdenziali di ri-
ferimento o da coperture assicurative private individuali o collet-
tive, che in qualche caso sono previste come obbligatorie (ad es. la
copertura assicurativa per infortuni per i collaboratori e praticanti

degli avvocati e degli studi legali associati). L’eventuale protezione
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riguardo al contagio da virus va ovviamente valutata in relazione
alla specifica polizza o copertura.

Un discorso pit complesso riguarda gli effetti della malattia sul
rapporto contrattuale, e la connessione con eventuali obblighi di
sicurezza e responsabilita del committente.

L’art. 14 della I. n. 81/2017 prevede che la malattia del lavora-
tore autonomo che presta attivitd in via continuativa non com-
porti estinzione del rapporto e il lavoratore puo chiedere la so-
spensione dell’esecuzione del contratto per un periodo non supe-
riore a 150 giorni (per anno), senza diritto al corrispettivo, salvo
che il committente provi il venire meno dell’interesse alla conti-
nuazione del rapporto. Un caso specifico si pone in questo fran-
gente nell’ipotesi di lavoratore costretto in quarantena o in perma-
nenza domiciliare fiduciaria, cio¢ nei casi dall’art. 1, c. 2, lett. h) e
i) del d.I. n. 6/2020. L’art. 26 del decreto «Cura Italia» ha dettato
specifiche disposizioni per equiparare tali periodi alla malattia o al
ricovero, a seconda dei casi e dei soggetti interessati; tuttavia, se in
prima battuta ci si poteva interrogare sulla possibilita di estendere
equiparazione agli autonomi, in sede di conversione in legge ¢
stato precisato che la stessa si riferisce ai soli lavoratori dipendenti.
Rimane la possibilita, in base a una concezione delle regole con-
trattuali ispirata a principi di solidarieta sociale (sulla quale tor-
nerd tra poco), di invocare gli eventi di quarantena o permanenza
domiciliare come ipotesi ovviamente incolpevoli di mancata pre-
stazione (salvo, ovviamente, che la stessa sia possibile da remoto)
con diritto alla sospensione della relazione contrattuale salvo
prova da parte del committente dell’oggettiva impossibilita di una
esecuzione ritardata.

Quanto agli obblighi di protezione in capo al committente, se il
T.U. n. 81/2008 prevede per I'impiego di lavoratori autonomi le
sole disposizioni degli artt. 21 e 26, per i rischi correlati a presta-
zioni che si svolgono anche parzialmente negli ambienti di perti-

242



nenza del committente sembra pacifica in giurisprudenza I'affer-
mazione secondo la quale I'imprenditore deve preoccuparsi della
pericolosita dei lavori affidati, indipendentemente dalla natura
giuridica della relazione che intercorre con chi li esegue, esten-
dendo quindi ad ogni tipo di lavoro i parametri di sicurezza stabi-
liti per i lavoratori subordinati (cfr. da ultimo Cass. Pen. 7.5.2020,
n. 13856). L’eventuale inosservanza delle misure anti-contagio di-
sposte dai provvedimenti adottati in relazione alla pandemia cosi
come dai protocolli raggiunti con le parti sociali, e delle cautele che
possono ricondursi al generale obbligo di sicurezza, potra rilevare
sul piano della responsabilita civile del committente nei confronti
del collaboratore autonomo, anche non parasubordinato e indi-
pendentemente dall’applicabilitd (anzi a maggior ragione in as-
senza) delle tutele Inail.

Un obbligo di sicurezza ancora pit1 esteso, in quanto idoneo a
proiettarsi sull’intera attivita del lavoratore autonomo, anche oltre
i confini dell’ambiente di lavoro del committente, sussiste ai sensi
dell’art. 47 septies d.Igs. n. 81/2015 per i lavoratori autonomi che
svolgono attivitd di consegna di beni attraverso piattaforme anche
digitali (i famosi rzder), che secondo la migliore dottrina deve con-
siderarsi esteso all’applicazione dell’intero T.U. del 2008'. Cosa
che, a maggior ragione, deve ritenersi ove i lavoratori siano qualifi-
cabili come collaboratori etero-organizzati ai fini dell’art. 2, c. 1,
con applicazione diretta dell’intera disciplina del lavoro subordi-
nato: prospettiva adottata dai primi provvedimenti giudiziali in
materia, relativi proprio a casi di 7éder che i Tribunali hanno ricon-
dotto, sulla scorta di Cass. 24.1.2020, n. 1663, alla disposizione
sulle collaborazioni etero-organizzate, cosi applicando integral-
mente la disciplina della sicurezza e ordinando al committente il
rispetto delle prescrizioni per I'attivita degli operatori e la consegna

16 Perulli 2020, 18.
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di dispositivi di protezione contro il contagio (a tutela, peraltro,
anche degli utenti del servizio a domicilio)".

5. Regole del contratto ed emergenza pandemica, tra rischio
e diritto solidale

Resta da dire per cenni (anche se il tema meriterebbe riflessioni
ben pit approfondite, non consentite dallo spazio di questo inter-
vento) delle conseguenze dei diversi eventi dell’emergenza Covid
sulla funzionalit del contratto di lavoro e delle relative obbligazioni.

Tale ragionamento presuppone ovviamente la genuinita del
rapporto di lavoro autonomo, laddove in difetto lo scenario ¢
quello dell’eventuale riqualificazione del contratto come subordi-
nato: riqualificazione che consentirebbe di accedere alle stesse tu-
tele e ammortizzatori sociali previsti per i lavoratori dipendenti (o
piu probabilmente, di fatto, a una tutela risarcitoria per ’avvenuta
esclusione da tali tutele). Su questo terreno, ben noto e che non
richiede approfondimenti in questa sede, un ruolo importante
viene oggi giocato dalle previsioni del gia ricordato art. 2, d.Igs. n.
81/2015, che anche in assenza dei tradizionali indici di subordina-
zione consentono I'applicazione dell’intera disciplina del rapporto
di lavoro dipendente (dunque anche quella emergenziale, com-
preso il divieto di licenziamento ex art. 46 d.1. 18)'® ai rapporti di
collaborazione continuativi cd. etero-organizzati i quali, cioe, si
concretano in prestazioni di lavoro prevalentemente personali,
continuative e le cui modalita di esecuzione sono organizzate dal

7 Trib. Firenze 1.4.2020, in Newsletter Wikilabour n°® 7 del 6.4.2020 e Trib.
Bologna 14.4.2020, in Newsletter Wikilabour n° 8 del 20.4.2020.

'8 Per 'applicazione della tutela contro i licenziamenti economici ai collabo-
ratori eteroorganizzati si v. Carabelli, Spinelli 2019, 98 ss. Sull’art. 46 del d.l. n.
18/2020 si rinvia al contributo di Gargiulo e Luciani in g. vol.; sia consentito
anche il rinvio a Scarpelli, 2020.
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committente, compresi i casi in cui ci6 avvenga mediante piatta-
forme digitali.

Diversamente, e come gia rilevato, I’assetto strutturale del rap-
porto di lavoro autonomo comporta che il rischio della (mancata)
prestazione per causa non imputabile alle parti, che puo derivare
da eventi esterni come I’emergenza sanitaria e i connessi provvedi-
menti pubblici di limitazione delle attivita e della circolazione,
gravi sul prestatore/collaboratore, con relativa perdita del diritto
al corrispettivo. Di contro, ovviamente, il collaboratore non potra
essere ritenuto responsabile della mancata prestazione e degli even-
tuali pregiudizi che ne derivino al committente, trattandosi di
causa non imputabile.

Va peraltro osservato che il lavoratore autonomo, se il rapporto
¢ genuino, puo e deve autodeterminare le modalita della presta-
zione, il che comporta il diritto, ove concretamente possibile, di
oftrire lo svolgimento della prestazione con modalita alternative a
quella eventualmente concordata dalle parti, ad esempio con mo-
dalita a distanza. Salvo che tale modalita determini una grave alte-
razione del risultato perseguito dal committente, un rifiuto
dell’adempimento potrebbe essere considerato senza giustifica-
zione, con diritto del prestatore al corrispettivo o ad analogo risar-
cimento. Medesimo discorso potra farsi in caso di impossibilita
parziale ex art. 1464 c.c., ove la prestazione sia solo parzialmente
impossibile (per la parte di opera che necessiti della presenza fi-
sica), con la conseguenza di consentire il parziale adempimento
con proporzionale riduzione del corrispettivo, salvo che il com-
mittente dimostri di non avervi interesse.

Il tema probabilmente pit critico ¢ quello del recesso dalle col-
laborazioni continuative nel tempo, anche in assenza di impossibi-
lita della prestazione, reso agevole dall’assenza di limiti legali a tale
istituto (e salvi diversi accordi tra le parti). In merito, I’art. 3 della
l. n. 81/2017 consente di sindacare la validita di clausole contrat-
tuali che non prevedano un congruo preavviso, non di pit1.
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Tuttavia, se pure manca per gli autonomi un provvedimento
analogo al blocco dei licenziamenti disposto dall’art. 46 del d.1. 18
per i lavoratori subordinati (blocco tuttavia estensibile ai collabo-
ratori etero-organizzati, per il tramite dell’art. 2, c. 1, d.Igs. n.
81/2018), non puo ignorarsi che il sotto-sistema complessivo della
disciplina emergenziale sembra orientato a favorire o determinare
comportamenti socialmente responsabili, secondo una prospet-
tiva di progressivo innesto del valore della solidarieta sociale nel di-
ritto dei contratti, gia da tempo elaborata nel dibattito civilistico e
che nell’esperienza della pandemia pud contribuire «alla costru-
zione di un diritto dei contratti pili solidale»". Si tratta peraltro
della medesima prospettiva assunta dal pit1 volte citato statuto del
lavoro autonomo - 1. n. 81/2017 — nell’applicare al mondo del la-
voro autonomo regole e principi di contrasto alle pratiche di abuso
di posizione dominante.

Cio potrebbe consentire una valutazione dell’eventuale disdetta
o recesso in termini di congruenza rispetto ai doveri di solidarieta
sociale, almeno nei casi in cui sia possibile una manutenzione del
contratto che non sacrifichi in modo significativo I'interesse del
committente. In merito, si apre forse una strada per innovative ela-
borazioni giudiziarie degli equilibri e rimedi del contratto, alla ri-
cerca di tutele di un contraente debole, come sono molti lavoratori
autonomi, pitt esposto di altri alle drammatiche conseguenze
dell’emergenza pandemica: strada che andra percorsa fino in
fondo, «di modo che il ricordo di questo terribile periodo non ri-
manga solo nei libri di storia ma sia presente anche nelle rassegne di

giurisprudenza e renda concreta e operante la solidarieta sociale»*.

' Macario 2020; v. anche le considerazioni di Federico 2020, per il quale
«con lo stato di emergenza della pandemia ogni poverta si fa piti acuta ed ogni
dignita pit fragile», e tra queste quelle del contraente debole nel contratto.

20 Macario 2020, 7.
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Vito Pinto’
Emergenza sanitaria e lavoro pubblico:
una visione d’insieme

SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. Le misure emergenziali per le cd. zone
rosse. — 3. Le misure previste per le pp-aa. del restante territorio nazio-
nale. — 4. La fase acuta dell’emergenza. — 5. Adempimento a distanza ed
esonero dal lavoro. — 6. Procedimenti disciplinari, prove concorsuali e
sicurezza nei luoghi di lavoro. — 7. Brevi considerazioni finali.

1. Introduzione

L’emergere e il progressivo diffondersi dell’infezione causata dal
virus Sars—CoV-2 ha avuto un duplice impatto sulle pubbliche
amministrazioni. Alcune di esse hanno registrato un subitaneo in-
cremento della propria attivita al punto che, in alcuni casi, ¢ stato
indispensabile procedere a un urgente potenziamento degli orga-
nici. Cosi ¢ stato per gli enti piti direttamente impegnati a fronteg-
giare la malattia (si pensi agli enti del Ssn o alle amministrazioni
con compiti di protezione civile e di sicurezza pubblica) o le con-
seguenze economico-sociali derivanti dal blocco delle attivita pro-
duttive. Le restanti amministrazioni, invece, hanno dovuto tro-
vare un equilibrio tra la rarefazione dei contatti personali tra di-
pendenti, indispensabile a ridurre le occasioni di contagio, e I’al-
trettanto necessaria continuitd dell’azione amministrativa e

dell’erogazione di servizi. In sintesi, vi sono state amministrazioni

" Professore ordinario di Diritto del lavoro — Universita di Bari.
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che hanno dovuto celermente predisporsi per fronteggiare I'incre-
mento dei bisogni e amministrazioni che si sono riorganizzate per
ridurre ’attivita amministrativa all’essenziale.

Per avere una visione d’insieme feconda del processo normativo
che ha interessato queste ultime ¢ necessario, pur nella sintesi im-
posta dall’occasione, tratteggiare anzitutto il suo sviluppo e, poi,
dare conto delle questioni applicative pit1 significative emerse in
questo periodo. Soltanto all’esito di questa indagine sara possibile
valutare se la normazione dell’emergenza abbia davvero innescato
un miglioramento organizzativo che conviene consolidare (e, se si,
con quali nuovi problemi giuridici) oppure se, come appare pil
probabile, essa non costituisca affatto un modello di intervento in
grado di incidere positivamente sulla capacitd amministrativa e
sulla qualita del lavoro pubblico.

2. Le misure emergenziali per le cd. zone rosse

Com’¢ noto, le prime previsioni emergenziali hanno riguardato
soltanto alcuni Comuni ricompresi nelle cd. zone rosse. Con rife-
rimento a queste aree, il d.1. 23 febbraio 2020, n. 6', aveva previsto
la possibilita che — con decreti del Presidente del Consiglio dei Mi-
nistri — potessero essere disposte non soltanto la «chiusura o [la]
limitazione dell’attivita degli uffici pubblici», ma anche la «so-
spensione delle procedure concorsuali per Iassunzione di perso-
nale» o la «sospensione o limitazione dello svolgimento delle atti-

! Convertito, con modificazioni, dalla legge 5 marzo 2020, n. 13, e successi-
vamente in larga parte abrogato dall’art. 5, c. 1, d.I. 25 marzo 2020, n. 19 (in
corso di conversione). Sulla base del d.1. n. 6/2020, sono stati successivamente
adottati il d.P.c.m. 25 febbraio 2020, il d.P.c.m. 1° marzo 2020, il d.P.c.m. 4
marzo 2020, il d.P.c.m. 8 marzo 2020, il d.P.c.m. 9 marzo 2020, il d.P.c.m. 11
marzo 2020 e, da ultimo, il d.P.c.m. 22 marzo 2020.
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vita lavorative nel comune o nell’area interessata» dalle misure sa-
nitarie eccezionali «nonche delle attivita lavorative degli abitanti
di detti comuni o aree svolte al di fuori del comune o dall’area in-
dicata, salvo specifiche deroghe, anche in ordine ai presupposti, ai
limiti e alle modalita di svolgimento del lavoro agile»>.

E, in effetti, gia il primo dei d.P.c.m. adottati sulla base del de-
creto legge (e sostanzialmente contestuale ad esso) ha disposto sia
la «sospensione delle attivita degli uffici pubblici, fatta salva I’ero-
gazione dei servizi essenziali e di pubblica utilita» (secondo moda-
lita e limiti da precisare a cura dei Prefetti), sia la «sospensione
delle procedure pubbliche concorsuali, indette e in corso nei co-
muni» inclusi nelle zone rosse®. Con 'ampliamento di queste ad
opera del d.P.c.m. del 1° marzo, peraltro, ¢ stato necessario rendere
questa regola pit1 elastica. Pertanto, sia questo decreto che il suc-
cessivo dell’8 marzo hanno fatto salve le procedure concorsuali a
condizione che i candidati potessero essere valutati «su basi curri-
culari e/o in maniera telematica».

Fin da questo primo periodo, tuttavia, la misura dall’impatto
organizzativo maggiore ¢ stata la chiusura degli uffici pubblici e il
conseguente rallentamento dell’attivita amministrativa. Come an-
ticipato, il d.1. n. 6/2020 aveva previsto la possibilita che i succes-
sivi d.P.c.m. potessero disporre la sospensione di tutte le attivita
lavorative, senza precisare se prestate in favore di datori di lavoro
privati o pubblici, salvo «specifiche deroghe»; deroghe che, per le
attivita lavorative concretamente disimpegnabili da remoto,
avrebbero potuto riguardare anche «presupposti», «limiti» e
«modalita di svolgimento del lavoro agile»*. Su questa base nor-
mativa, i d.P.c.m. del 23 e del 25 febbraio hanno attribuito ai da-

>V.Tart. 1, c. 2, rispettivamente lett. &, g e 0, d.I. n. 6/2020.
3 Art. 1, c. 1, rispettivamente lett. g e 4, d.P.c.m. 23 febbraio 2020.
4Art. 1,c. 1, lett. 0, d.1. n. 6/2020.
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tori di lavoro «aventi sede legale o operativa» nelle zone rosse o
anche altrove, ma limitatamente ai propri dipendenti residenti o
domiciliati nelle medesime zone e impossibilitati ad allontanarsi da
esse, di disporre ’esecuzione da remoto delle prestazioni di lavoro
«anche in assenza degli accordi individuali» indispensabili ai sensi
della legge n. 81/2017°.

3. Le misure previste per le pp.aa. del restante territorio
nazgionale

La prima sollecitazione alla riorganizzazione del lavoro, esplicita
per quanto non vincolante, ¢ stata data alle amministrazioni
dell’intero territorio nazionale dal Ministro della Pubblica Ammi-
nistrazione gia il 25 febbraio®. L’intento era, dichiaratamente,
quello di garantire la tutela della salute e sicurezza dei lavoratori
nei luoghi dilavoro e, a questo fine, la Direttiva forniva alcuni «in-
dirizzi operativi di carattere anche precauzionale». In particolare,
pur confermando «la normale apertura degli uffici pubblici e il re-
golare svolgimento di tutte le proprie attivita istituzionali», la Di-
rettiva sollecitava le dirigenze a esercitare i propri «poteri dato-
riali» in modo da diradare la presenza negli uffici di particolari ca-
tegorie di lavoratori (portatori di patologie che espongono mag-
giormente al contagio, pendolari che si avvalgono di servizi pub-
blici di trasporto, persone gravate dalla cura di figli in eta presco-
lare in caso di contrazione dei servizi dell’asilo nido e della scuola
dell’infanzia); e a «potenziare il ricorso al lavoro agile, indivi-
duando modalita semplificate e temporanee di accesso alla misura
con riferimento al personale complessivamente inteso, senza di-

5 Cosl, in particolare, I'art. 2, c. 1, d.P.c.m. 25 febbraio 2020 (che ha sosti-
tuito, dopo soli due giorni di vigenza, I’art. 3, c. 1, d.P.c.m. 23 febbraio 2020).
¢ Con la Direttiva n. 1.
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stinzione di categoria di inquadramento e di tipologia di rapporto
di lavoro». Ulteriori indicazioni operative, poi, riguardavano I’ac-
cesso del pubblico agli uffici al fine di evitare sovraffollamenti;
espletamento dei concorsi gia banditi e in fase di svolgimento;
Iorganizzazione di riunioni e la frequenza di attivita formative; la
riduzione delle trasferte a quelle istituzionalmente «indispensabili
o indifferibili»; fino all’adozione di turnazioni per la fruizione dei
servizi di mensa.

Tutte misure di buon senso che, come precisato dalla stessa Di-
rettiva, avrebbero potuto essere autonomamente adottate dalle di-
rigenze. Anzi, esse avrebbero dovuto essere prudenzialmente adot-
tate ad iniziativa dei dirigenti posto che I’art. 2087 c.c. impone
'adozione di precauzioni anche quando le condizioni di lavoro
siano prevedibilmente — ancorché solo potenzialmente — perico-
lose in ragione di fattori «esogeni»’.

Sta di fatto che, in seguito, quasi tutte le indicazioni operative
contenute nella Direttiva sono state trasfuse nei decreti presiden-
ziali di contrasto all’emergenza. Il legislatore, d’altra parte, ¢ inter-
venuto a semplificare le procedure di acquisto di pc e tablet per
tentare di rimuovere uno degli ostacoli maggiori alla diffusione del
lavoro agile nelle pp.aa., vale a dire I'indisponibilita dei dispostivi
da assegnare ai lavoratori®.

4. La fase acuta dell’emergenza

La prima vera pressione verso una riorganizzazione del lavoro

pubblico, tuttavia, ¢ stata indiretta ed ¢ derivata dalla sospensione

7 Quali, ad esempio, le condotte dolose di terzi: v., tra le piit recenti, Cass. 18
novembre 2019, n. 29879; Cass. 28 ottobre 2016, n. 21901; Cass. 22 febbraio
2016, n. 3424 (tutte in Defure.it). In dottrina, spec. Angelini, Lazzari 2019, 73
ss. € Carinci 2020, 6.

8V.Iart. 18, d.1. 2 marzo 2020, n. 9 (decreto integralmente abrogato dall’art.
1, c. 2, legge 24 aprile 2020, n. 27).
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delle attivita didattiche nelle scuole di ogni ordine e grado’. La con-
solidata disattenzione pubblica per le famiglie quali luoghi di defi-
nizione della forza lavoro, infatti, ha comportato che le necessita di
cura conseguenti alla chiusura delle scuole determinassero per
molte/i dipendenti 'urgenza di assentarsi dal lavoro. Problema or-
ganizzativo e gestionale di dimensioni importanti, solo parzial-
mente e temporaneamente risolto qualche giorno dopo con il rico-
noscimento, ai dipendenti sia privati'® che pubblici', di un con-
gedo speciale per provvedere alla cura dei «figli di etd non superiore
ai 12 anni» e di un diritto di astensione dal lavoro per provvedere
alla cura di figli di etd inferiore ai 17 anni. La genesi del problema
spiega anche la peculiaritd di questi diritti, fruibili «retroattiva-
mente» proprio a partire dal primo giorno di chiusura delle scuole.

E qui linizio della fase pitt complessa dell’emergenza. Solo in
seguito saranno estese all’intero territorio nazionale le severe mi-
sure sanitarie gia disposte per le zone rosse'?, rese ancora piu strin-
genti nel volgere di un paio di giorni®. Nel nuovo assetto regola-
tivo, in particolare, saranno sospese le procedure concorsuali',
sara «raccomandata» (anche ai datori di lavoro privati) la ricerca
di ogni possibile giustificazione delle assenze dal lavoro® e solleci-
tata una revisione interna alle pp.aa. che rendesse «ordinaria» la

? Disposta dall’art. 1, lett. d, d.P.c.m. 4 marzo 2020.

10V. Part. 23, d.I. 17 marzo 2020, n. 18, conv. con modif. in legge 24 aprile
2020, n. 27.

1Y, Part. 25, d.I. n. 18/2020.

2V.Tart. 1, c. 1, d.P.c.m. 9 marzo 2020 il quale, appunto, ha esteso le misure
previste dal d.P.c.m. 8 marzo 2020 (a sua volta sostitutivo dei d.P.c.m. del 1° e
del 4 marzo precedenti: v. I'art. 5, c. 3).

B Cfr. il d.P.c.m. 11 marzo 2020, che ha disposto il cd. lockdown e, in ragione
di esso, la cessazione dell’efficacia delle misure contenute in entrambi i d.P.c.m.
dell’8 e del 9 marzo «ove incompatibili con le [nuove] disposizioni».

" Disposta dall’art. 1, c. 1, lett. 7, d.P.c.m. 8 marzo 2020.

BV Part. 1, c. 1, lett. ¢, d.P.c.m. 8 marzo 2020.
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prestazione lavorativa a distanza e diradata la presenza fisica negli
uffici'. Si tratta di previsioni che confluiranno nel d.I. 17 marzo
2020, n. 18 e che, grazie alla legificazione, acquisiranno una rela-
tiva stabilita nonostante il flusso normativo segua tuttora dinami-
camente ’'andamento del contagio'’.

5. Adempimento a distanza ed esonero dal lavoro

L’impianto regolativo contenuto nel d.1. n. 18/2020 ¢ inevita-
bilmente centrato sul cambiamento delle modalita di esecuzione
della prestazione lavorativa.

Pur consapevole del rischio di un rallentamento delle attivita
istituzionali ulteriore rispetto a quello gia in atto', il legislatore sta-
bilisce che — «fino alla cessazione dello stato di emergenza epide-
miologica da Covid-2019»" — Padempimento a distanza, ossia
mediante 'impiego di strumenti informatici e collegamenti tele-
matici, debba costituire la normalita e che ¢ ammessa la presenza

1Cfr. lart. 1, c. 1, n. 6, d.P.c.m. 11 marzo 2020. Su queste misure v. anche
la Direttiva Min. Pubbl. Amm. 12 marzo 2020, n. 2.

17 Attualmente, la base legislativa che consente al Presidente del Consiglio di
adottare le misure sanitarie urgenti ¢ costituita dal d.l. n. 19/2020. Fino al 3
maggio 2020, tali misure sono state adottate con d.P.c.m. 1° aprile 2020, 10
aprile 2020 e 26 aprile 2020 (ciascuno dei quali ha espressamente «sostituito»
il precedente).

18 Al punto da sospendere tuctti i termini relativi a procedimenti amministra-
tivi per I'intero periodo dell’emergenza e da prorogare ’efficacia di certificati,
attestati, permessi, concessioni, autorizzazioni e atti abilitativi comunque deno-
minati scadenti dal 31 gennaio al 15 giugno (v. I'art. 103, c¢. 1 - 2, d.l. n.
18/2020).

1 «Ovvero fino ad una data antecedente stabilita con decreto del Presidente
del Consiglio dei Ministri su proposta del Ministro per la pubblica amministra-
zione» (art. 87, c. 1, d.l. n. 18/2020).
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fisica dei dipendenti negli uffici (possibilmente a rotazione) sol-
tanto per I'esecuzione di attivita «indifferibili»*. Un’indicazione
sostanzialmente ribadita allorché, nell’apprestare la nuova base le-
gislativa per 'adozione dei decreti del Presidente del Consiglio, ¢
stato previsto che tra le misure emergenziali vi possa essere anche
la «limitazione della presenza fisica dei dipendenti negli uffici delle
amministrazioni pubbliche, fatte comunque salve le attivita indif-
feribili e 'erogazione dei servizi essenziali prioritariamente me-
diante il ricorso a modalita di lavoro agile»?'.

Al netto di questa evitabile complicazione del quadro norma-
tivo, tuttavia, ¢ opportuno intendersi sulla valenza normativa della
disposizione. Per quanto il rischio di incorrere in gravi responsabi-
lita e la paura del contagio abbiano generalmente messo d’accordo
le parti sul ricorso al lavoro da remoto, infatti, non sono mancati
conflitti e dissensi.

Orbene, la norma non attribuisce alla generalita dei dipendenti
pubblici un diritto di svolgere la prestazione da remoto®, diritto
riservato soltanto ai dipendenti immunodepressi o con disabilita
grave nonché ai lavoratori che abbiano nel proprio nucleo fami-
liare una persona immunodepressa o con disabilita grave®. La fun-
zione della previsione in commento ¢, semplicemente, quella di
specializzare gli obblighi di protezione previsti dall’art. 2087 c.c.
rispetto all’emergenza sanitaria in corso; o, se si preferisce, di pun-
tualizzare le condizioni in presenza delle quali 'amministrazione

20 Art. 87,¢.1,d.1. n. 18/2020.

2 Cfr. Part. 1, c. 1, lett. s, d.1. n. 19/2020.

2 Contra Pazienza 2020.

B Cfr.lart. 39, c. 1 e 3,d.1. n. 18/2020. La disposizione specifica che il diritto
di cui al testo ¢ condizionato alla circostanza «che tale modalita sia compatibile
con le caratteristiche della prestazione». Non ricorrendo la condizione, il prin-
cipio di massima precauzione enucleabile dall’art. 2087 c.c. giustifica I'esonero
dal servizio di questi lavoratori.
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sara contrattualmente responsabile di eventuali danni all’integrita
fisica dei propri dipendenti.

Pit1 articolato ¢ il discorso circa un eventuale rifiuto del lavora-
tore di eseguire la prestazione secondo le nuove modalita. In ef-
fetti, legittimando il ricorso al lavoro da remoto a prescindere «da-
gli articoli da 18 a 23 della legge 22 maggio 2017, n. 81>, il legisla-
tore ha attribuito al datore di lavoro pubblico il potere di preten-
dere che 'adempimento della prestazione debba aver luogo al di
tuori degli uftici**. L’esercizio di un siffatto potere, tuttavia, non ¢
soltanto condizionato dal contenuto dei compiti da disimpegnare
e, pertanto, dall’oggettiva praticabilita di un’esecuzione per il tra-
mite di mezzi informatici. E altresi necessario che "amministra-
zione assegni al proprio dipendente gli strumenti di lavoro e so-
stenga gli eventuali costi (ad esempio, per i collegamenti telematici
o per eventuali manutenzioni); e, soprattutto, che "'amministra-
zione abbia messo in condizioni il dipendente di acquisire le co-
gnizioni indispensabili per utilizzarli. In caso contrario, il rifiuto
del lavoratore ¢ perfettamente legittimo. In particolare, e per
quanto riguarda la strumentazione, ¢ vero che, dopo aver sempli-
ficato le procedure di «fornitura di personal computer portatili e
tablet»?, il legislatore ha disposto che «la prestazione lavorativa in
lavoro agile [potesse] essere svolta anche attraverso strumenti in-
formatici nella disponibilita del dipendente»*¢. L’obiettivo cosi

* Questo ¢ il tratto tipico del lavoro a distanza «emergenziale» che lo distin-
gue sia dal lavoro agile di cui alla legge n. 81/2017, che dal telelavoro regolato
dall’art. 4, 1. n. 191/1998, n. 191, dal d.P.R. n. 70/1999 (nonché dall’accordo
nazionale quadro 23 marzo 2000). In termini, Zoppoli, Monda 2020, par. 11;
contra, Senatori 2020, 175.

V., supra, nt. 8. Cfr., oggi, 'art. 87-bis, d.1. n. 18/2020 inserito in sede di
conversione in legge n. 27/2020.

% Art. 87, c. 2, d. 1. n. 18/2020. La previsione, peraltro, non comporta auto-
maticamente 'esonero del datore di lavoro pubblico da qualsiasi responsabilita in
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perseguito, pero, era di privare le amministrazioni di un pretesto
sulla cui base negare I’accesso al lavoro a distanza per quei lavora-
tori che ne avessero fatto spontaneamente richiesta e non, invece,
di imporre ai lavoratori stessi 'obbligo di utilizzare mezzi propri
per rendere la prestazione.

In questa sede, non ¢ possibile analizzare le questioni emerse in
ordine al trattamento giuridico-economico spettante ai lavoratori
da remoto, ad iniziare dalla molto controversa conservazione
dell’indennita sostitutiva del servizio mensa?. Preme evidenziare,
pero, come I'impossibilita di eseguire la prestazione lavorativa da
remoto tuttora non costituisca una ragione sufficiente per im-
porre al lavoratore la presenza in ufficio. In questo senso depon-
gono la norma che «invita» esplicitamente le amministrazioni a
gestire le assenze dei lavoratori mediante il ricorso a ferie pregresse,
cessione di ferie pregresse tra dipendenti, congedi, riposi compen-
sativi di ore lavorate in eccedenza (cd. banca ore) e ad «altri analo-
ghi istituti, nel rispetto della contrattazione collettiva»?*; e quella
che permette, una volta esaurita ogni forma di riposo comunque
denominata, al’amministrazione di «esentare il personale dipen-
dente dal servizio» (con I'unico obbligo di motivare la decisione
con riferimento alla posizione di ciascun dipendente esentato)®.

ordine alla «sicurezza» e al «buon funzionamento degli strumenti tecnologici»
(cfr.Tart. 18, c. 2, legge n. 81/2017): in termini, Zoppoli, Monda 2020, par. 11.

¥ Cfr. circ. Min. Pubbl. Amm. 1° aprile 2020, n. 2, p. 4.

BArt. 87, c. 3,d. I. n. 18/2020; cfr. anche I'art. 1, c. 1, lett. hb, d.P.c.m. 26
aprile 2020. La cessione delle ferie ¢ regolata dall’art. 87, c. 4-bis, d.1. n. 18/2020.

»V.,ancora, l'art. 87, c. 3, d. 1. n. 18/2020. In un primo tempo, I’esonero dal
servizio ¢ stato riservato a chi, pur non malato, fosse impossibilitato a prestare
servizio per ragioni di sanitd pubblica: cosi 'ormai abrogato art. 19, c. 3, d.I. n.
9/2020. Quanto alla motivazione del provvedimento di esonero, essa dovra es-
sere ben articolata e circostanziata posto che un’esenzione ingiustificata dal ser-
vizio, con corresponsione al lavoratore del trattamento economico spettante,
implica un danno erariale per 'amministrazione.
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Peraltro, essendo il periodo di inesigibilita della prestazione (per
factum principis) equiparato al «servizio», ’'amministrazione re-
sta obbligata alla corresponsione dell’intero trattamento econo-
mico (anche accessorio) con la sola eccezione dell’«indennita so-
stitutiva di mensa, ove prevista»*.

6. Procedimenti disciplinari, prove concorsuali e sicurezza
net luoght di lavoro

Il legislatore affida all’autonomia e alla capacita organizzativa di
ciascuna amministrazione 'individuazione delle attivitd via via
«indifferibili»*'. Disponendo la sospensione dei termini dei pro-
cedimenti disciplinari pendenti alla data del 23 febbraio 2020 o
iniziati successivamente, tuttavia, implicitamente stabilisce che tali
non possano essere tutte le attivita successive alla contestazione di
addebito’.

Ragioni di sanita pubblica, invece, sono alla base del differi-
mento delle prove previste da procedure concorsuali e selettive —
siano esse funzionali all’assunzione, al conferimento di incarichi o
alle progressioni cd. verticali — diverse dalla valutazione esclusiva-
mente curriculare qualora non possano essere svolte con modalita
telematiche®.

39Sul punto, v. la circ. Min. Pubbl. Amm. 1° aprile 2020, n. 2, p. 5.

3! La dinamicita di questa valutazione ¢ ben espressa dalla Dir. Min. Pubbl.
Amm. 4 maggio 2020, n. 3, p. 2, con riferimento alle necessitd amministrative
imposte dalla ripresa delle attivita produttive, industriali e commerciali.

32 Cfr. Part. 103, c. S, d.1. n. 18/2020 come modificato dall’art. 37, ¢c. 1,d.1. 8
aprile 2020, n. 23 (in corso di conversione).

»V. il combinato disposto dell’art. 87, c. 5, d.I. n. 18/2020, e dell’art. 4, c. 1,
d.l. 8 aprile 2020, n. 22. Sulla base dell’art. 1, c. 2, lett. £, d.1. n. 19/2020, il diffe-
rimento ¢ stato ulteriormente prorogato dall’art. art. 1, c. 1 lett. g, d.P.c.m. 26
aprile 2020.
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La presenza fisica dei dipendenti sui luoghi di lavoro, infine, ha
comportato per le amministrazioni la necessita di assumere una se-
rie di decisioni in ordine, ad esempio, all’informazione dei lavora-
tori e alla consultazione dei rappresentanti sindacali, alle modalita
di ingresso e uscita dai luoghi di lavoro, alle precauzioni igieniche,
ai dispositivi di protezione individuale da fornire, alla pulizia e alla
sanificazione degli ambienti di lavoro, alle modalita con cui disim-
pegnare le attivita garantendo le distanze di sicurezza fino ai com-
portamenti da tenere nel caso in cui uno o pit dipendenti mo-
strino sintomi di contagio.

I decreti presidenziali, per il vero, fin dall’inizio si sono spinti a
imporre alcune misure di dettaglio. Anche il d.P.c.m. attualmente
in vigore, ad esempio, obbliga le amministrazioni a mettere a di-
sposizione dei dipendenti (ma anche al pubblico che accede agli
uffici) soluzioni disinfettanti per I'igiene delle mani*. Di ben piti
ampio respiro, invece, sono stati i due Protocolli - di identico con-
tenuto — sottoscritti dalle organizzazioni sindacali con il Ministro
della Pubblica Amministrazione proprio al fine dichiarato di
orientare le decisioni delle amministrazioni pubbliche in questa
delicatissima materia®.

La questione piti dibattuta del periodo, tuttavia, riguarda la sus-
sistenza o no dell’obbligo di aggiornare il Documento di Valuta-
zione dei Rischi. Nonostante la posizione contraria di alcune im-
portanti amministrazioni, fondata sulla natura esogena del rischio
biologico associato all’infezione rispetto all’ambito in cui operano
i lavoratori®, sussistono buone ragioni per ritenere che le cose

* Cosl, attualmente, I’art. 3, c. 1, lett. ¢, d.P.c.m. 26 aprile 2020.

51 due Protocolli «per la prevenzione e sicurezza dei dipendenti pubblici in
ordine all’emergenza sanitaria da Covid 19» sono stati sottoscritti da Cgil, Cisl
e Uil (il 3 aprile 2020) e da CSE, CIDA, COSMED e CODIRP (il successivo
giorno 8).

3¢ V. la nota del Direttore dell’Ispettorato Nazionale del Lavoro ai dirigenti
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stiano nel senso opposto®”. Com’¢ stato osservato™, il d. Igs. n.
81/2008 impone al datore di lavoro di effettuare una «valutazione
globale e documentata di tutti i rischi per la salute e sicurezza dei
lavoratori presenti nell’ambito dell’organizzazione in cui essi pre-
stano la propria attivita»* e, coerentemente, descrive il Docu-
mento di Valutazione dei rischi come la «relazione sulla valuta-
zione di tutti i rischi per la salute e la sicurezza dei lavoratori du-
rante I'attivita lavorativa»*. Sia il tenore testuale della legge, sia la
funzione della valutazione dei rischi, insomma, rende necessario
'aggiornamento del Documento senza possibilita di distinguere
tra rischio biologico endogeno e rischio biologico diffuso e incom-
bente in modo pressoché indifferenziato su tutte le organizzazioni
lavorative.

7. Brevi considerazions finali

A questo punto, sono possibili alcune riflessioni conclusive.

Sul piano formale, e quindi dell’esercizio della funzione legisla-
tiva, la vicenda innanzi ricostruita dimostra come, anche
nell’emergenza, sia stato seguito il consolidato schema dell’«am-
ministrare per legge» (o per decreto) traducendo in norme gene-
rali e astratte indirizzi, indicazioni e decisioni che sarebbe stato op-

dell’amministrazione (prot. U.0000089.13-03-2020) circa la necessita di inte-
grazione del DVR ai sensi dell’art. 271 d. Igs. n. 81/08. In dottrina, v. Pascucci
2019, 99 ss.

% V. lacircolare della Direzione Generale della Prevenzione Sanitaria del Mi-
nistro della Salute del 29 aprile 2020, prot. 0014915-29/04/2020-DGPRE-
DGPRE-P, in www.sicurezzaelavoro.org/wp-content/uploads/2020/05/medico_
competente_29apr20.pdf, pp. 6-7; ¢ la Dir. Min. Pubbl. Amm. n. 3/2020, p. 4.

3 Lazzari 2020, 138-139 e Carinci 2020, 7-8; v. anche Natullo in ¢. vol.

¥ Art. 2, c. 1, lett. g, d.Igs. n. 81/2008.

0 Art. 28, c. 2, lett. 4, d.Igs. n. 81/2008 (ma v. anche il c. 1).
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portuno riservare ad altre sedi. E un difetto della legislazione sul
lavoro pubblico*, ma non solo*>. Orbene, questo schema regola-
tivo presuppone una diffidenza nelle capacita decisionali delle am-
ministrazioni ma, in un perverso circolo vizioso, a sua volta ne di-
sincentiva ’esercizio dal momento che aumenta inevitabilmente il
peso e la pressione dei controllori interni ed esterni e, con essi, il
rischio per le dirigenze di incorrere in responsabilita. Da questo
punto di vista, insomma, non si & ancora preso coscienza che «la
legislazione, nello Stato costituzionale, non ¢ il mezzo per confe-
rire forza di legge [...] a qualunque volonta»*.

Sul piano sostanziale, 'emergenza pandemica ha notevolmente
accentuato I'impegno del Consiglio dei Ministri e della relativa
Presidenza nella produzione e modificazione di norme di carattere
occasionale sottraendo tempo all’elaborazione di politiche di me-
dio-lungo periodo. E difficile, insomma, pensare che nell’esonda-
zione normativa di questo periodo convulso si celino nuove op-
zioni politiche in materia di lavoro pubblico. Soprattutto, ¢ diffi-
cile credere che I’assetto normativo emergenziale abbia dato ori-
gine a un ripensamento organizzativo radicale, in grado di coniu-
gare I'incremento della produttivita del lavoro pubblico con la
maggiore liberta dei dipendenti di disporre dei propri tempi di
vita. A ben considerare, infatti, ¢ stata la formidabile gravita delle
circostanze a innescare e legittimare socialmente il massiccio ri-
corso delle amministrazioni al lavoro a distanza nonostante I’as-
senza di investimenti (nella sicurezza delle reti telematiche, nell’ac-
quisto delle dotazioni informatiche, dei servizi e delle licenze);

mentre il quadro regolativo ha permesso loro di esonerare dal ser-

! Per ragioni di economia del discorso, sul punto sia consentito rinviare a
Pinto 2016, 129 ss.

42 Cassese 2019, 4-S.

# Zagrebelsky 2018, 271.
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vizio chi fosse privo delle cognizioni necessarie e, soprattutto, di
non dover dare conto del possibile peggioramento dell’efficienza
nella risposta alle domande sociali (essendo in questo periodo tol-
lerato, anche legislativamente, un rallentamento dell’attivita am-
ministrativa). Se davvero si vorra rendere stabile il lavoro da re-
moto anche nella fase successiva all’emergenza, quindi, saranno
necessari risorse finanziarie adeguate, capacita organizzative e ge-
stionali all’altezza del compito e un quadro regolativo idoneo a tu-
telare chi lavora*.

Il lavoro da remoto, tuttavia, potra al piti garantire un recupero
di efficienza laddove alle pubbliche amministrazioni ¢ stata spesso
rimproverata, a ragione, 'autoreferenzialita decisionale e I'incapa-
cita di stabilire le priorita degli interventi o di rispondere tempesti-
vamente alle domande sempre nuove provenienti dall’ambiente
esterno. A questo proposito, non dovra essere dimenticata la le-
zione piu importante della crisi, che ha dimostrato in modo pla-
stico quanto le amministrazioni pubbliche siano centrali nella vita
del Paese. Con la consapevolezza che, se esse non saranno in grado
di eguagliare il dinamismo della societa, diventeranno una forza
frenante nella ricostruzione che ci attende.
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Antonio Di Stasi”
La sicurezza del lavoro nella sanita
al tempo del Covid-19

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Sul diritto ad astenersi dalla prestazione
nel caso non sia garantita la sicurezza e la salute. — 3. Sul diritto al risar-
cimento del danno.

1. Premessa

Del caos normativo generato dalla pandemia si occupano i con-
tributi che precedono a cui si rinvia'. In questa parte si esaminano
alcune questioni relative al personale di uno dei settori che ha sof-
ferto di pit, sia in termini di «penosita» ed intensita delle presta-
zioni lavorative, sia con riferimento al tragico conteggio degli am-
malati e deceduti. Ed infatti i lavoratori della sanita, ma piti in gene-
rale quelli del settore socio-sanitario, sono stati particolarmente
esposti al rischio di ammalarsi, come ci riporta la cronaca®, per cuile
questioni che riguardano I'intero mondo del lavoro devono essere
«attualizzate» e calate all'interno di una disciplina che tradizional-

" Professore ordinario di Diritto del lavoro — Universita Politecnica delle Marche.

! In particolare si vedano i contributi di Pallante e Bellavista. Con riferi-
mento alla circostanza che da anni il legislatore utilizza tecniche «scorrette»,
vuoi in relazione alla modalita di stesura delle norme (prolisse, descrittive) vuoi
all’utilizzo della decretazione d’urgenza all'imporsi del legislatore «governa-
tivo» e delle tecniche «strabordanti», v. Arrigo 2018, 1 ss.

*Parla di un «quarto fattore di rischio evitabile» come la mancanza di infor-
mazioni e protezione insufficienti per gli operatori e il sistema sanitario Burgio
2020, ove sono riportati con dovizia numeri e riflessioni.
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mente € per diversi aspetti pub dirsi «speciale». Le riflessioni ven-
gono declinate, con molte domande e dubitative risposte, in due
grandi aree: quello del diritto prevenzionistico e quello risarcitorio.

2. Sul diritto ad astenersi dalla prestazione nel caso non sia
garantita la sicurezza e la salute

Se ¢ vero che per proteggere 'integrita fisica e psichica si rende
necessario che siano innanzitutto forniti dispositivi di protezione
individuale?, la prima domanda da porsi ¢ se e quando il lavoratore,
che presta Iattivita in servizi pubblici essenziali quale ¢ il sistema
sanitario, possa ricorrere alla eccezione di inadempimento nel caso
vengano violati dal datore di lavoro gli obblighi di sicurezza®, vuoi
discendenti dall’art. 2087 c.c., vuoi dall’art. 44 del T.U. sulla sicu-
rezza e dalla normativa emanata con fonti secondarie come il
d.P.c.m. 11.3.2020 e successivi’.

3 Non andrebbe sottovalutato anche tutto il tema della organizzazione sani-
taria e delle ricadute sulla salute dei lavoratori per regimi (straordinari) di orario,
turni, riposi giornalieri e settimanali, alla luce dell’art. 1 del T.U. n. 81/2008 che
definisce la salute quale stato di completo benessere fisico, mentale e sociale. Il
profilo relativo alla prestazione di lavoro «sotto» il Covid-19 e le esigenze fami-
liari ¢ affrontato da Vitaletti 2020, 123 ss.

# Si segnala che il sindacato confederale ha orientativamente e in via generale
dato indicazioni per I’astensione dal lavoro tramite I'esercizio del diritto di scio-
pero invece che promuovere le dichiarazioni di astensioni per mancato rispetto
dell’obbligo di sicurezza. Cfr. Ingrao 2020, 107 ss., la quale critica, condivisibil-
mente, la scelta delle organizzazioni sindacali di indire scioperi di protesta per
mancato rispetto degli obblighi di sicurezza anziché proclamare I’astensione col-
lettiva per autotutela da Coronavirus.

’ Vanno ulteriormente segnalate fonti di natura contrattuale come il Proto-
collo 14.3.2020 (e successive revisioni) stipulato dal Governo con le principali
parti sociali utili per stabilire le condotte concrete che generano inadempienza.
Per quanto riguarda la natura giuridica del Protocollo ¢ il suo campo di appli-
cazione v. Pascucci 2020, 73 ss.
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Il tema ¢ gia specificatamente affrontato in questo volume®, per
cui si ritiene sufficiente ricordare soltanto il brocardo nadim-
plenti non est adimplendum’ e invece concentrarci sulle problema-
tiche relative a una eventuale eccezione sollevata dal lavoratore
della sanita. Anzi, a tale riguardo, sembra a chi scrive particolar-
mente opportuno non riferirsi soltanto ai lavoratori degli ospedali
o delle Asl, ma anche a tutti quelli che operano nel «mondo» so-
cio-sanitario e quindi includendo anche i lavoratori, ad esempio,
delle case di riposo®. Inoltre, le riflessioni dovrebbero essere cen-
trate non soltanto sui sanitari in senso proprio, ma includere tutti
i lavoratori che operano in tali luoghi e dunque oltre medici ed in-
fermieri, anche, ad esempio, operatori socio-sanitari (cd. Oss), per-
sonale tecnico e delle pulizie’.

Nell’analisi del contemperamento dei diritti costituzional-
mente tutelati’ la domanda da porsi ¢: se I’art. 32 Cost. giustifica
la prevalenza dell’affermazione della salute sull’art. 41 Cost., anche
in considerazione del comma 2, secondo cui ’attivita economica
non puod svolgersi in contrasto con 'utilita sociale o in modo da
recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana'', come

¢ Si rinvia al saggio di Speziale in 4. vol.

7 Poiché «il datore di lavoro ¢ tenuto a predisporre un ambiente ed una or-
ganizzazione di lavoro idonei alla protezione del bene fondamentale della salute,
funzionale alla stessa esigibilita della prestazione lavorativa, ¢ possibile, per il
prestatore di lavoro, eccepirne 'inadempimento e rifiutare la prestazione peri-
colosa ai sensi dell’art. 1460 c.c.» (cfr. Cass. 29.3.2019, n. 8911 ove si valorizza
il concetto di «Ambiente di lavoro a rischio zero», in fcnotiziario.it). Sulla «au-
totutela passiva reattiva» cfr. Cass. SU 14.3.2011, n. 5924, in Banca dati Pluris.

8 Cfr. Guariniello 2020, 3.

? Passa in rassegna i lavoratori «invisibili» della sanitd come pulizieri, guardie
giurate, alimentaristi Lo Tauro 2020, 1 ss.

19 Con riguardo a tale tema nella dialettica tra contrapposti principi di rango
costituzionale in materia di sicurezza sul lavoro rimangono illuminanti le rifles-
sioni di Smuraglia 1988, 414 ss.

' Ricorda gli insegnamenti della Corte costituzionale in base ai quali il di-
ritto della salute, in quanto diritto fondamentale dell’individuo, «comporta un
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va bilanciato il diritto del malato a essere curato ed assistito con il
diritto del lavoratore a non ammalarsi?

In altri termini, se 'inadempimento della struttura sanitaria o so-
cio assistenziale mette in pericolo la salute del lavoratore occorre
chiedersi se il lavoratore possa rifiutarsi di svolgere la sua presta-
zione e dunque di curare o assistere il malato. La questione, al di 1a
delle riflessioni morali o religiose, ¢ da un punto di vista giuridico
complessa come ogni volta che bisogna trovare un «bilancia-
mento» tra opposti interessi che si pongono sul medesimo livello™.

Sulla scrivania di chi vuol provare a dare una risposta alla luce
della «decretazione emergenziale», accanto al codice civile e al
T.U. sulla sicurezza del lavoro devono essere tenuti aperti anche la
legge sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali e il codice penale,
in quanto soltanto attraverso un ragionamento pitt ampio che dia
spazio ad una opera interpretativa e sistematica con i profili lavo-
ristici — dunque ricorrendo anche alla analogia legis — puo essere
possibile trovare alcune risposte.

Come noto, lo sciopero non ¢ precluso nella sanita in quanto
quel che viene richiesto ¢ il rispetto delle prestazioni minime indi-
spensabili che troviamo negli accordi appositamente raggiunti. E
cosi, se in alcuni reparti ¢ possibile Iastensione anche di tutti gli
operatori, nella gran parte dei servizi ospedalieri soltanto un certo
numero puo scioperare dovendo assicurare una presenza di lavo-
ratori (sia medici che no) ogniqualvolta diventa indispensabile e
non rinviabile la predisposizione di un servizio per tutelare la vita
e la salute.

dovere di astensione» da comportamenti pur solo rischiosi e va qualificato
come diritto «incomprimibile» che non puo subire condizionamenti neanche
per mancanza di risorse finanziarie, Riverso 2020.

12 Le riflessioni sul tema del bilanciamento di principi e interessi di rango co-
stituzionale nella materia della salute e sicurezza sui luoghi di lavoro sono ben
espresse da Lai 2017, 11 ss.
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Dunque, P'astensione sarebbe ammessa se non si pregiudicano
le prestazioni minime indispensabili secondo una valutazione il
pit delle volte rimessa ad appositi accordi che, pero, a quanto con-
sta, non prendono in considerazione I'ipotesi della pandemia, né
potrebbero a priori in quanto nella sua eccezionalita (di difficile
previsione) i fattori morbosi potrebbero riguardare una parte o
tutti i servizi o reparti. Non a caso dalla cronaca si apprende della
chiusura o riconversione in reparti Covid di interi reparti ospeda-
lieri che, stando agli accordi sulle prestazioni minime, avrebbero
dovuto sempre garantire le cure in ossequio proprio alle disposi-
zioni attuative della l. n. 146/1990%3,

D’altro canto, se l'art. 2, c. 7, della citata legge prevede che le
disposizioni in tema di preavviso minimo e di indicazione della du-
rata non si applicano nei casi di astensione dal lavoro in difesa
dellordine costituzionale, o di protesta per gravi eventi lesivi
dell’incolumita e della sicurezza dei lavoratori, diventa difficile per
Iinterprete desumere che vi sia un divieto assoluto di astenersi
dalla prestazione lavorativa quando a rischio vi sia la salute e la vita
dei sanitari interessati.

Anche la normativa di cui all’art. 2087 c.c. e quella contenuta
nel Testo unico sulla sicurezza sembrerebbero assecondare la tesi
per cui sarebbe legittima ’eccezione di non svolgere la prestazione
lavorativa nel caso in cui non sia rispettata dal datore di lavoro
Iobbligazione ad adottare nell’esercizio dell’attivita le misure che,
secondo la particolarita del lavoro, 'esperienza e la tecnica, sono
necessarie a tutelare I'integrita fisica e la personalitd morale dei pre-

BLal. n. 146/1990 ¢ costruita sul contemperamento costituzionalmente ne-
cessario di diritti e principi in conflitto con la necessita di recepire nel tempo
anche le sollecitazioni di segno diverso provenienti dal diritto vivente e dalla so-
cietd. In tal senso, v. tra gli altri, Rusciano, Santoro Passarelli 1991; Treu, Roc-
cella, Garilli, Pascucci 1991; Mc Britton 1995.
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statori di lavoro, e questo anche nel caso in cui il mancato rispetto
non dipenda da una volonta del datore di lavoro™.

Sotto un profilo penale, il sanitario che si rifiutasse di assistere
un malato potrebbe incorrere in reati gravi (omicidio, lesioni,
omissione di soccorso, interruzione di un pubblico servizio, ecc.),
ma qualora lo facesse, in quanto non gli vengono fornite le prote-
zioni indispensabili per salvare se stesso dal rischio di contrarre la
malattia, occorre chiedersi se possa essere scriminato secondo le
cause di esclusione del reato. Tali ipotesi, come noto, sono tassati-
vamente individuate dalla legge ed escludono I'antigiuridicita di
una condotta che, in loro assenza, sarebbe penalmente rilevante e
sanzionabile. La ratio va ricercata nel venir meno del contrasto tra
un fatto conforme ad una fattispecie incriminatrice e I'intero or-
dinamento giuridico, per cui in presenza di cause di giustifica-
zione, ’Ordinamento, in ossequio al principio di non contraddi-
zione, riconosce meritevoli di tutela altri interessi che possono es-
sere prevalenti, mancanti o equivalenti rispetto a quelli tutelati
dalla norma violata (a cui dovrebbe discendere I'applicazione di
una sanzione)®.

4 vasta e approfondita la riflessione giuridica relativa al significato e alla
portata dell’art. 2087 c.c. Per una ricostruzione delle varie elaborazioni dottri-
nali e giurisprudenziali, si rimanda a Albi 2013, 444 ss.; Id 2015, 148 ss.; Mon-
tuschi 2001, 501 ss.

15 11 legittimo esercizio di un diritto, espressione del tradizionale principio
qui jure suo utitur neminem laedit (cfr. Mantovani 2015, 241; Id. 1966, 644;
Pagliaro 2003, 433 ss.) va inteso con la massima estensione possibile come po-
tere giuridico di agire, quale che sia la relativa denominazione legislativa o dom-
matica (diritto soggettivo, potestativo, facoltd giuridica, ecc.). Ne deriva che,
anche ove si accerti che la condotta del sanitario abbia in concreto cagionato
una interruzione o turbato la regolarita del servizio pubblico (art. 340 c.p.), il
fatto non dovrebbe costituire reato per avere egli agito nell’esercizio di un di-
ritto (art. 51 c.p.). Né potrebbe configurarsi il diverso reato di rifiuto o ritardo
di un atto d’ufficio (art. 328 c.p.), prima ancora che per la presenza della surri-
ferita causa di giustificazione, per il fatto che mancherebbe il presupposto og-
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Volendo calare questi principi nel caso del sanitario che si rifiuta
di prestare la propria attivita per salvare la sua salute e la sua per-
sona si potrebbe pensare che una tale condotta sia riprovevole sul
piano etico o in base al giuramento di Ippocrate. Ed effettiva-
mente un atteggiamento del genere di primo acchito potrebbe es-
sere catalogato come egoista, ma, a ben vedere, invece, potrebbe
essere visto sotto altra prospettiva ed essere considerato come al-
truista, nel senso che mettendo a repentaglio la propria salute met-
terebbe a repentaglio anche quella dei pazienti futuri, privandoli
della sua presenza e cura. Puo essere il caso, ad esempio, dell’ope-
ratore di rianimazione addetto all’intubazione, una operazione
che causa espettorazioni ed effluvi, che senza adeguata protezione
infetterebbe con altissima probabilita il sanitario. In altri termini,
quando questo lavoratore preserva la sua salute (e di quelli che
successivamente verranno in contatto con lui, colleghi 7% primis)
rifiutando di operare senza protezione potrebbe andare indenne
anche da responsabilita penale’® e garantire la possibilita di conti-

gettivo del reato (il rifiuto di uno specifico atto dell’ufficio da eseguirsi con ur-
genza) poiché ¢ impossibile che possa aver rifiutato di compiere uno specifico
atto un soggetto che non ¢ in servizio per non essersi (legittimamente) recato a
lavoro. In ogni caso tale rifiuto non potrebbe mai definirsi indebito, essendo il
rifiuto giustificato dall’esigenza di autotutela (anche solo putativa ex art. 59
c.p.), il che escluderebbe il reato e la punibilita del sanitario.

!¢ L’adempimento diligente dell’obbligo giuridico di agire nei confronti del
paziente in forza della posizione di garanzia prevista dalla legge e dal contatto
sociale (la fonte della responsabilith penale per omissione ex art. 40, c. 2, c.p.)
sarebbe impedito al sanitario dal fatto illecito del terzo (il datore di lavoro), sic-
ché la prestazione originariamente dovuta a protezione del bene giuridico (vita,
salute) diventerebbe inesigibile proprio in ragione dell’inadempimento del da-
tore di lavoro e cio¢ per la mancanza di condizioni di sicurezza sul luogo di la-
voro; situazione che rende Iattivita del sanitario ingiustificatamente e oltre-
modo rischiosa per sé e per il paziente, esposti come sono entrambi al pericolo
immediato ed attuale di contagio o comunque di maggiore esposizione alla ca-
rica virale del Covid-19, non fosse altro per la necessitata vicinanza sanitario/pa-
ziente nella fase di cura.
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nuare a svolgere le prestazioni in futuro, che non sarebbero piu
possibili in caso di sua malattia 0 morte'.

3. Sul diritto al risarcimento del danno

Ilavoratore che subisce un danno per mancato rispetto dell’ob-
bligo di sicurezza ha diritto ad essere risarcito secondo le voci di
danno che vanno da quello materiale a quello morale. Inoltre, il
diritto al risarcimento sorgera ogni qual volta non vengano rispet-
tate le norme sull’orario o sui riposi oppure, nel caso vi sia penuria
di protezioni, si rendala prestazione di lavoro non dignitosa (come
ad esempio il non poter andare in bagno per mancanza di una suf-
ficiente scorta di camici e guanti).

A maggior ragione il diritto sorgera nel caso in cui il lavoratore
si ammalera o morira (in tal caso in favore dei parenti o eredi).

Il legislatore del «Covid-19» ha dimostrato di aver presente il
rischio ed ha emanato una norma molto importante (I’art. 42, c. 2,
del d.I. n. 18/2020 cd. decreto Cura Italia) secondo la quale «nei
casi accertati di infezione da coronavirus (Sars-CoV-2) in occa-
sione di lavoro ... i predetti eventi infortunistici gravano sulla ge-

7 In tal senso appare particolarmente attuale I’elaborazione giurispruden-
ziale secondo la quale la protezione della salute non sarebbe circoscrivibile all’in-
terno della mera dimensione individuale del diritto alla vita e all’integrita psico-
fisica, ma si spingerebbe fino alla prospettazione del diritto all’ambiente salubre
(Cass. S.U. 6.10.1979,n. 5172, in FI, 1979, 1, c. 2302 ss.). Se dunque il sanitario
verificasse I’assenza dei dispositivi di protezione individuale e delle altre misure
atte a garantire la sicurezza nell’ambiente di lavoro, potrebbe, ai sensi dell’art.
44 T.U., rifiutare di continuare a prestare la propria opera esercitando, in tal
modo, non solo un proprio diritto (art. 51 c.p.), in un evidente stato di necessita
(art. 54 c.p.) e con un atto di legittima autodifesa (art. 52 c.p.), ma finirebbe
persino per adempiere a un dovere di solidarietd sociale (art. 2 Cost.; art. 50
c.p.), a protezione sia del proprio diritto alla salute sia di quello dei pazienti e
delle altre persone con cui si relaziona.
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stione assicurativa e ... la disposizione si applica ai datori di lavoro
pubblici e privati», prevedendo, dunque, che in caso di contagio
da Covid-19 sul lavoro, il lavoratore sia coperto dalla tutela assicu-
rativa Inail, riconducendo tale patologia alla causa virulenta, ossia
quella da «affezioni morbose», che ¢ equiparata alla causa violenta
che ingenera la tutela dell'Istituto™.

Nel caso degli operatori sanitari la recente normativa fa ritenere
che tutti gli operatori sanitari abbiano un elevato rischio di conta-
gio cosi da far presupporre che I'infortunio sia originato dalla ti-
pologia e dal luogo ove si presta l’attivita a rischio e quindi risultare
«aggravato», fino a divenire «specifico»".

E un dato di comune esperienza quello per cui il rischio di con-
tagio ¢ maggiore nel caso di contatto ravvicinato con persone che
si debbano visitare o sui cui operare (persone che possono presen-
tare sia i sintomi conclamati del Covid-19 che essere asintomati-
che) con la conseguenza che «anche la prova, piti o meno certa, di
contatti con soggetti potenzialmente contagiosi avvenuti al di
fuori dell’ambiente di lavoro non ¢ sufficiente a superare la pre-
sunzione semplice di origine professionale».

Né si ritiene possano essere esclusi tutti quei lavoratori che pur
non essendo qualificabili come «sanitari» siano invece «socio-sa-
nitari» o ausiliari, come quelli addetti alle pulizie o ai servizi come
mensa, portierato, ecc.”.

'81] tema ¢ dettagliatamente affrontato Ludovico in ¢. vol., a cui si rinvia.

17 Si concorda con La Peccerella 2020, il quale ritiene che invece per i lavora-
tori la cui attivith comporta contatti con il pubblico la presunzione di origine
professionale potrebbe essere superata da una prova pressoché impossibile da
raggiungere.

20 Cosi La Piccerella 2020.

*! La circolare n. 13/2020 dell’Inail si riferisce a «operatori sanitari, lavora-
tori a costante contatto con il pubblico e I'utenza, i lavoratori che operano in
front-office, alla cassa, gli addetti alle vendite/banconisti, e il personale non sa-
nitario operante negli ospedali con mansioni tecniche, di supporto, di pulizie,
gli operatori del trasporto infermi».
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A tal proposito le classi di rischio sul lavoro in relazione al Covid
cosi come formulate dal comitato tecnico scientifico? se, da un
lato, fanno riferimento ai codici Ateco cosi da far ritenere rilevante
il codice statistico del datore di lavoro, dall’altro, evidenziano la
classe di aggregazione sociale. Il tema ¢ importante con riferimento
alle ipotesi in cui i servizi sono svolti nella sanita e assistenza sociale
da aziende che hanno un appalto di servizi che dunque non hanno
il codice Ateco di «Assistenza sanitaria», «Servizi di Assistenza so-
ciale residenziale» e di «Assistenza sociale non residenziale», ma
che, operando nello stesso ambiente, ben potrebbero essere equi-
parati dando maggiore rilievo alla appartenenza alla medesima
«Classe di aggregazione sociale» e per questa via farli rientrare
nell’ambito di copertura Inail relativa alla ipotesi di rischio speci-
fico o aggravato.

Altra questione riguarda i lavoratori che non hanno un con-
tratto di lavoro subordinato sulla considerazione che I’art. 5 del
d.Igs. n. 38/2000 nello stabilire che i lavoratori parasubordinati,
oggetto della tutela, vanno individuati mediante riferimento
all’art. 49, c. 1, lett. 4, del Testo unico delle imposte sul reddito,
(ora art. 50, c. 1, lett. ¢-bzs, che dispone Iassimilazione, ai fini fi-
scali, del reddito prodotto dalle attivita di collaborazione coordi-
nata e continuativa ivi elencate a quello da lavoro subordinato),
esclude dalla copertura assicurativa i collaboratori coordinati e
continuativi che esercitano un’arte o professione. E allora bisogna
chiedersi quale tutela spetta ai medici e infermieri professionali che
prestano la propria attivita con rapporto di collaborazione coordi-
nata e continuativa®.

V. inail.it/cs/internet/docs/alg-documento-tecnico-coronavirus-fase-2.pdf.

2 Come nota La Piccirella 2020, sarebbero esclusi dalla tutela tutti i medici
di base e tutti gli altri medici e infermieri che prestano la loro attivita con rap-
porto di co.co.co., ivi compresi i medici specialisti e gli infermieri a cui si ¢ ri-
corso nell’emergenza stipulando contratti di lavoro autonomi.
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Non puo sfuggire la criticita di un apparato normativo che non
estende 'ambito di tutela dell’infortunio a tutti i lavoratori para-
subordinati, una normativa di cui ¢ stata piti volte prospettata Iil-
legittimita costituzionale che, a fronte di un rischio equivalente,
discrimina i lavoratori in base a ragioni collegate alla disciplina det-
tata a fini fiscali, tanto piu che si tratta di una disparita di tratta-
mento che priva di tutela proprio i soggetti piti esposti al rischio di
contagio®.

E sufficiente la protezione prevista dalla vigente legislazione in
favore delle vittime del dovere per gli operatori sanitari che, senza
essere titolari di un sottostante rapporto di lavoro subordinato,
hanno risposto all’appello della Protezione civile e dato la disponi-
bilita a prestare la propria opera presso strutture sanitarie in con-
dizione di criticita per la particolare intensita del contagio dal mo-
mento che essa ¢ meno generosa e incisiva di quella prevista in ipo-
tesi di infortuni sul lavoro e malattie professionali?*.

Ulteriore questione collegata all’infortunio per Covid-19 ¢
quella della risarcibilita in sede civilistica dei danni determinati
dall’adibizione del lavoratore a mansioni causanti I'insorgere della
malattia considerato che la giurisprudenza di legittimita ¢ ormai
consolidata nell’affermazione del principio secondo il quale, ai fini
della liquidazione del danno biologico cd. differenziale, dovra es-

** Sostiene una interpretazione della disciplina in materia di infortunio 7z
itinere costituzionalmente orientata e pertanto acquisitiva di tutele per catego-
rie via via pitt ampie di lavoratori Corsalini 2009.

* Fa notare La Piccirella 2020, che la tutela per le vittime del dovere si fonda
su presupposti e risponde a finalita diversi da quelli posti a base della tutela an-
tinfortunistica, tanto da essere con quest’ultima cumulabile. Da cio discende-
rebbe una disparita di trattamento tra gli operatori sanitari titolari di un rapporto
di lavoro subordinato, che avrebbero legittimamente diritto ad ambedue le tu-
tele, e quelli che, in ragione di una diversa qualificazione giuridica del rapporto,
avrebbero diritto solo alla speciale elargizione prevista per le vittime del dovere.
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sere operato un calcolo per poste omogenee, in coerenza con la
struttura bipolare del danno-conseguenza, cosicché, dall’ammon-
tare complessivo del danno biologico andrebbe detratto solo il va-
lore capitale della quota di essa destinata a ristorare, in forza
dell’art. 13 del d.Igs. n. 38/2000, il danno biologico stesso*. Per
tale via, resterebbe esclusa, invece, la quota collegata alla retribu-
zione e alla capacita lavorativa specifica dell’assicurato, funzionali
all’indennizzo del danno patrimoniale.

L’emergenza Covid-19, in conclusione, pone nuove domande e
questioni a cui si ¢ provato a dare alcune risposte per garantire una
protezione ad ampio spettro, che si sostanzia in un apparato di tutela
prevenzionistico e finanche penalistico, previdenziale e civilistico.

Rispetto a tale assetto, appare incoerente qualsiasi tentativo di
«fuga» dalla precettivita delle norme, come quello ipotizzato da
talune proposte emendative del d.1. n. 18/2020 (poi respinte) che,
in ragione della novita ed eccezionalita dell’emergenza sanitaria,
intendevano circoscrivere 'ambito di responsabilita civile sia delle
strutture sanitarie e sociosanitarie, pubbliche o private, sia degli
esercenti le professioni sanitarie di cui all’art. 7, 1. 8 marzo 2017, n.
24, ai soli casi in cui I’evento dannoso risulti riconducibile a con-
dotte poste in essere con dolo o colpa grave”. Si tratterebbe, con
tutta evidenza, di soluzioni che, oltre a far dubitare della loro ido-
neita a schermare gli operatori da eventuali futuri contenziosi, ri-
schiano di privare gli stessi lavoratori di forme civilistiche di tutela
nei confronti dei propri datori di lavoro in ipotesi di inadempi-
mento rispetto all’adozione delle misure finalizzate a garantirne la

salute e sicurezza sul luogo di lavoro.

26 Cfr. Cass. n. 13222/2015; Cass. n. 20807/2016; Cass. n. 17407/2016;
Cass. n. 25618/2018; Cass. n. 14252/2019, tutte in Banca dati Pluris.

7 Per una dettagliata ricostruzione di tali proposte, cfr. Scoditti, Battarino
2020.
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Appare quindi che si possa affermare che, per quanto ci si
muova all’interno di una disciplina per certi versi ancora nebulosa
e frutto di una gestazione alquanto concitata sull’onda dell’emer-
genza sanitaria, vi siano ancora dei settori irragionevolmente sco-
perti dalla tutela infortunistica, rispetto ai quali Iastratta prospet-
tabilita di risarcimenti in sede civilistica ovvero delle tutele previste
per le vittime del dovere, appare sostanzialmente inadeguata ri-
spetto alle finalita protettive tipiche dell’apparato normativo con-
tro gli infortuni e le malattie professionali.
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Margherita Leone’
Giustizia e processo del lavoro (ai tempi del virus)

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Il canone dell’'urgenza. — 3. Lo strumento
telematico e ’'udienza da remoto. Gli uffici di merito. — 3.1. L’ufficio di
legittimita.

1. Premessa

L’emergenza sanitaria ha avuto un effetto di blocco quasi asso-
luto degli uffici giudiziari in tutto il Paese. Gli interventi legislativi
intervenuti a regolare I’esercizio della giurisdizione hanno disposto
il differimento delle udienze e della trattazione di tutti i procedi-
menti civili e penali ricompresi nel periodo 9 marzo - 11 maggio
2020 (in un primo momento sino al 15 aprile) e la sospensione del
decorso dei termini, con P’eccezione dei procedimenti espressa-
mente indicati nell’art. 83, comma 3 del d.I. n.18/2020, la cui trat-
tazione ¢ stata ritenuta indifferibile. Lo stesso art. 83 ha poi previ-
sto una fase successiva (sino al 30 giugno), nella quale ¢ rimessa ai
dirigenti degli uffici 'adozione, secondo un iter procedimentaliz-
zato, «di misure organizzative anche relative alla trattazione degli
affari giudiziari, necessarie per consentire il rispetto delle indica-
zioni igienico sanitarie dettate dalle autorita al fine di evitare as-
sembramenti all’interno dell’ufficio giudiziario e contatti ravvici-

nati tra le persone>.

" Giudice della Corte di Cassazione — Sezione lavoro.
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In tale quadro legislativo i procedimenti in materia di lavoro,
previdenza ed assistenza, non compresi per materia nel novero
delle eccezioni di cui al comma 3, hanno trovato spesso assetti par-
zialmente differenti nelle sedi giudiziarie, anche in ragione (oltre
che delle diverse condizioni di agibilita degli uftici) della interpre-
tazione data alla tipologia delle controversie riferibili a «procedi-
menti cautelari aventi ad oggetto la tutela di diritti fondamentali
della persona» o, ancora, ai «procedimenti la cui ritardata tratta-
zione puo produrre grave pregiudizio alle parti», entrambe ipotesi
espressamente ricomprese, invece, tra le predette eccezioni, le uni-
che alle quali poter riferire le controversie trattate dal giudice del
lavoro. In talune sedi giudiziarie, ad esempio, sono state ritenute
indifferibili, perché produttive di grave pregiudizio alle parti, le
cause in materia di licenziamento (si ritiene licenziamenti prece-
denti al periodo della pandemia con riguardo al quale il legislatore
ha provveduto a sospendere la possibilita di licenziamento per giu-
stificato motivo oggettivo), o, ancora, la emissione di provvedi-
menti di omologa delle condizioni sanitarie utili a prestazioni pre-
videnziali ed assistenziali.

La differente risposta giudiziaria, anche determinata da ogget-
tive e diverse condizioni di sicurezza per lo svolgimento dei pro-
cessi, ¢ qui di interesse non tanto per analizzare quanto sino ad ora
accaduto, ma per valutare, in presenza di condizioni che fanno
presagire un tempo lungo di durata della emergenza e della ripresa,
quali possibili determinazioni assumere nell'immediato futuro per
garantire maggiore uniformita nella giurisdizione del lavoro, an-
che con uno sguardo a verificare, per il futuro «ordinario», se ta-
lune delle misure forzatamente adottate in periodo di emergenza
possano rivelarsi motore di necessario cambiamento cui aderire

stabilmente.
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2. 1l canone dell’urgenza

Come detto, tra le eccezioni per le quali ¢ prevista la trattazione
dell’attivita ordinaria non ¢ fatto riferimento specifico alle cause
in materia di lavoro e previdenza. C’¢ da chiedersi se, al dila di pro-
cedimenti proposti ai sensi dell’art. 700 c.p.c.’, per i quali ¢ dichia-
rato il rischio di grave pregiudizio, siano da trattarsi i procedimenti
in materia di licenziamento introdotti con il c.d. rito «Fornero».

Trattandosi di un rito accelerato per tempi di trattazione e mo-
dalita istruttorie, non cautelare, ma sommario (almeno nella prima
fase), non dovrebbe rientrare tra i procedimenti cautelari aventi ad
oggetto la tutela di diritti fondamentali della persona, ma potrebbe
presentare caratteristiche per cui la ritardata trattazione puo pro-
durre grave pregiudizio alle parti. Probabilmente la sua originaria
natura acceleratoria, diretta a realizzare in tempi ragionevolmente
brevi la pronuncia giudiziale nell'interesse di entrambe le parti,
deve far riflettere sulla opportunita di declinare diversamente il ca-
none dell’urgenza se rapportata ad un procedimento che, desti-
nato ad una trattazione rapida, resti impigliato e fermato dal gene-
ralizzato blocco delle attivita giurisdizionali.

In tale temporaneo contesto probabilmente la concreta valuta-
zione del danno conseguente ad una ritardata trattazione assume
rilievo quasi doveroso se commisurato non soltanto alla ipotesi
reintegratoria, ma anche al possibile esito risarcitorio per il lavora-
tore. In tempi di crisi come questo 'impellenza economica assume
connotati particolarmente gravosi e richiede tutele adeguatamente
rapide e concrete e cid dovrebbe far considerare urgenti anche i ri-

! Si veda ad esempio il procedimento promosso ex art. 700 c.p.c. al tribunale
di Bologna per conseguire misure di protezione per i «riders» impegnati a con-
segnare merci nel periodo di pandemia o i procedimenti diretti alla esecuzione
di tamponi accertativi della malattia (Trib. Bologna, decreto 14 aprile 2020).
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corsi diretti alla emissione di ingiunzioni di pagamento di somme
dovute.

La materia del processo previdenziale sanitario regolata dall’art.
445 bis c.p.c., diretta ad accertare nella prima fase la esistenza di
condizioni sanitarie utili alla erogazione di prestazioni assistenziali
e previdenziali, sembrerebbe estranea alla sfera dei procedimenti
cautelari anche se direttamente collegata ad affermare diritti fon-
damentali della persona. Una preliminare distinzione deve essere
fatta per i procedimenti che, gia svolta la ctu e maturati i tempi
necessari, necessitano di essere conclusi con il provvedimento di
omologa. Tale ultimo tassello del procedimento, perfettamente
eseguibile con modalita telematiche da remoto, non pone pro-
blemi di compatibilita anche con la prima fase della emergenza in
corso ed anzi si pone in necessario riferimento con essa al fine di
rendere il prima possibile fruibile la prestazione all’assistito che ne
abbia diritto, soprattutto in tempo di crisi.

3. Lo strumento telematico e l'udienza da remoto. Gli uffici
di merito

La necessita di fronteggiare al meglio 'emergenza e, in partico-
lare il pericolo di diffusione del contagio, ha determinato il venir
meno pressoché totale delle udienze in presenza e la ricerca di ri-
medi alternativi. Per gli uffici di merito il processo telematico, gia
ampiamente sperimentato, ha costituito la condizione essenziale
per garantire nell’immediato lo scambio di atti e la emissione di
provvedimenti ed ha offerto la possibilitd di sperimentare per le
cause urgenti, con Iausilio di piattaforme messe a disposizione dal
Ministero della Giustizia, le udienze da remoto, ovvero udienze
nelle quali parti, difensori e giudici possono incontrarsi solo vir-
tualmente con scambio di atti e documenti in via telematica.
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Gia da qualche tempo accademici ed operatori si interrogano
sulle possibili interferenze e conflittualita tra principi del processo
civile, quali, in particolare, I'oralita e la trattazione della causa «in
presenza», e il processo telematico, quale modalita processuale
fondata essenzialmente su documenti scritti. E stata in pill occa-
sioni rappresentata I'ipotesi che la forte spinta alla digitalizzazione
degli atti potesse rappresentare una «deriva telematica del pro-
cesso civile»? e il deposito telematico degli atti una stampella verso
la trattazione scritta’.

Sembra opportuno chiarire come il processo telematico sia cosa
differente e non sovrapponibile alla trattazione della causa da re-
moto o non in presenza. Il processo telematico ha sino ad ora con-
sentito il deposito, lo scambio degli atti, la redazione dei verbali di
udienza immediatamente fruibili per giudici e parti, il deposito dei
provvedimenti emessi dal giudice e resi disponibili con pubblica-
zioni in tempo quasi reale.

L’emergenza e la necessita di tutelare, ove possibile, salute e di-
ritti ci impone di valutare non solo per le cause urgenti, ma per una
ripresa piti consistente dell’attivita giurisdizionale nel lungo pe-
riodo, se il passaggio ulteriore del processo telematico sia orienta-
bile verso la remotizzazione dell’udienza.

Le obiezioni poste circa la conflittualita tra i principi fondanti
del processo civile e la trattazione da remoto, risultano particolar-
mente significative rispetto al processo del lavoro, nel quale «la di-
sciplina della fase introduttiva del giudizio — e a maggior ragione
quella del giudizio d’appello - risponde ad esigenze di ordine pub-
blico attinenti al funzionamento stesso del processo, in aderenza ai
principi di immediatezza, oralitd e concentrazione che lo infor-
mano»*. La necessaria considerazione dei detti principi deve

2 Cosi Della Vedova 2014.
3 Cfr. Caponi 2016, 177 ss.
*Cass. 29.7.2014, n. 17176, in Banca dati De Jure.
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quindi orientare, anche nella fase del superamento dell’emergenza,
la individuazione dei procedimenti, o delle attivitd, compatibili,
per le quali ¢ possibile una trattazione non in presenza che non ri-
sulti lesiva dei diritti per i quali 'oralita e 'immediatezza costitui-
scono presidi irrinunciabili.

Sono allora condivisibili le scelte organizzative fatte da uffici di
merito® che in «applicazione dell’art. 83, lett. h), d.1. n. 18/2020 ¢
dei d.P.c.m. recanti misure urgenti per fronteggiare ’emergenza
epidemiologica da Covid-19» hanno proceduto alla digitalizza-
zione dell’intero procedimento in materia di accertamento tecnico
preventivo (art. 445 bis c.p.c.) attraverso lo scambio telematico dei
documenti contenenti non soltanto gli atti delle parti, ma anche il
verbale di assegnazione e accettazione dell’incarico al ctu firmato
dallo stesso e rinviato al giudice. Una misura, questa, che ha fatto
superare il confine della necessaria presenza fisica dei difensori e
del ctu attraverso il pieno utilizzo dello strumento informatico,
della digitalizzazione degli atti e della udienza da remoto, anche
conformemente a quanto gia espresso dal Csm con Delibera sulle
buone prassi in materia immobiliare®. L’utilita di tale scelta orga-
nizzativo-giurisdizionale dovra ovviamente trovare successiva pos-
sibilita di attuazione delle visite mediche necessarie presso gli uffici
preposti e richiedera la collaborazione e 'organizzazione di altri
enti, quali 'Inps o I'Inail, con i quali potrebbero realizzarsi rapide

> Si veda in particolare la Sezione lavoro del Tribunale di Genova.

¢ Cfr. Delibera Csm 11.10.2017, secondo cui «Pud certamente dirsi con-
forme all’evoluzione ordinamentale, ormai incentrata sull’utilizzo generalizzato
del deposito telematico degli atti, la prassi di alcuni uffici, tesa a consentire che
il giuramento dello stimatore avvenga tramite deposito di atto telematico, senza
comparizione dal giudice o presso la cancelleria. Il modello per ’accettazione
dell’incarico e il giuramento potrebbe essere reso disponibile sul sito del tribu-
nale nonché, se del caso, allegato alla circolare inviata agli ausiliari e relativa ai
compiti loro ascritti».
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intese organizzative per il complessivo funzionamento dell’intero
sistema.

Allo stesso modo si ¢ proceduto a formalizzare conciliazioni di-
nanzi al giudice con lo scambio telematico dei documenti sotto-
scritti dalle parti e dai difensori ed a trattare controversie nelle
quali non era necessaria una particolare attivita istruttoria ad esem-
pio con escussione di testi.

Sembra allora potersi affermare che lo svolgimento da remoto
di taluni procedimenti ¢/o talune fasi del procedimento in cui la
trattazione scritta ¢ la parte piti rilevante o procedimenti nei quali
lo scambio degli atti e documenti possa risultare soddisfacente per
il processo e per la funzione da esso svolta, come enunciata dal
Giudice di legittimita sopra richiamato, ¢ possibile ed anzi auspi-
cabile nella fase in cui la «rarefazione sociale» & misura che ci ac-
compagnera per la ripresa.

Potrebbero invece risultare non esperibili virtualmente attivita
quali P'escussione di testi, il libero interrogatorio delle parti o an-
che il tentativo di conciliazione, e cio¢ quei momenti dell’zzer pro-
cessuale in cui il rapporto diretto tra parti, testimoni, difensori e
giudice risulti necessario per comprendere esattamente I'oggetto
del contendere, gli interessi delle parti, la credibilita di un teste, la
fattibilita di un accordo.

Con la possibilita di individuare le attivitd processuali compati-
bili e quelle nelle quali risulti irrinunciabile la trattazione in pre-
senza, perché garanzia di un effettivo giusto processo, lo stru-
mento informatico, la piattaforma digitale o la videoconferenza ri-
sulteranno solo mezzi tecnici necessari non soltanto per affrontare
la fase dell’emergenza e quella della ripresa, ma anche per rendere
stabile una piu efficace organizzazione della giustizia.

3.1. L'ufficio di legittimita
La forte agevolazione costituita dalla capillare presenza del pro-
cesso telematico obbligatorio negli uffici di merito segna la fonda-
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mentale differenza con I'ufficio di legittimita nel quale ¢ possibile
effettuare in via telematica solo notificazione degli atti e comuni-
cazioni di cancelleria. Il ritardo nella sua introduzione produce ef-
fetti particolarmente gravi ed evidenti in questi giorni: difficolta
per le cancellerie, per gli avvocati e per i magistrati a dare inizio ad
una fase di risposta piena alla emergenza, di ripristino possibile
della giurisdizione in tutti i settori dell’ufficio di legittimita, peral-
tro da tenere distinti quanto a condizioni e possibilita di utilizzo
dei sistemi informatici anche per la immediata o futura ripresa
dell’attivita giurisdizionale. La breve riflessione riguardera solo le
sezioni civili-lavoro, all’'interno delle quali occorrera fare ulteriore
distinzione tra udienze pubbliche e udienze-adunanze camerali.

Successivamente al d.I. n. 23/2020 che, prolungando il periodo
di blocco sino al 11.5.2020, ha chiarito che le disposizioni assunte
nel precedente d.1. n. 18/2020 erano riferite a tutti i procedimenti
civili, senza distinzione fra udienze pubbliche ed adunanze came-
rali ed ha rimesso alla decisione dei capi degli uffici giudiziari sia
lindividuazione dei procedimenti urgenti (oltre quelli indicati),
sia la determinazione delle modalita per la trattazione delle
udienze, sono intervenuti pitt decreti del Primo Presidente della
Corte di Cassazione. Con essi ¢ stato contingentato il numero di
udienze mensili complessive, per sezione, di cui ¢ possibile la trat-
tazione (cfr. decr. 47 punto 3 lett. g); ¢ stato previsto (con con-
ferma dei precedenti decreti) che le adunanze camerali civili e le
udienze penali camerali non partecipate e de plano siano di regola
celebrate da remoto con I'utilizzazione degli strumenti di collega-
mento sicuro gia resi disponibili dall’amministrazione (piatta-
forma Teams), e con la presenza in loco del presidente del collegio
o del magistrato da lui delegato impegnato ad assicurare il compi-
mento delle necessarie attivita di redazione dei ruoli e del verbale e
del deposito in cancelleria.

Con protocollo d’intesa stilato dal Primo Presidente con la Pro-
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cura generale ed il Consiglio nazionale Forense (I’ Avvocatura Ge-
nerale dello Stato non risulta abbia aderito) sono state concordate,
sia per la trattazione delle adunanze camerali civili ex art. 375 c.p.c.
che per lo svolgimento delle udienze penali ex art. 611 c.p.p., re-
gole per una migliore funzionalita della trattazione da remoto, con
particolare riferimento al contenuto del provvedimento di fissa-
zione delle udienze, alle modalita di invio degli atti dei difensori e
della procura Generale, e con le conseguenze derivanti dal man-
cato o ritardato invio degli atti.

Al Protocollo — che ha la validita di un accordo deontologico
fondato proprio sul principio di «leale collaborazione sopra ri-
chiamato», inquadrabile nell’ambito del dovere di lealta previsto
dall’art. 88 c.p.c., con tutto cio che puo derivarne anche in termini
accrescitivi’ — ¢ stato assegnato termine finale di efficacia al
30.6.2020, «salva I’adozione di nuovo protocollo».

Il sistema approntato consente di colmare, per il breve periodo,
le carenze derivanti dal ritardo nell’introduzione del processo tele-
matico in Cassazione e di rendere disponibili gli atti processuali al
magistrato attraverso 'invio in forma digitale degli stessi alle can-
cellerie da parte degli avvocati, con I'ulteriore passaggio da queste
al singolo relatore.

C’¢ da domandarsi se la modalita cosi delineata, utile ad affron-
tare 'emergenza e probabilmente la successiva fase della lenta ri-
presa, costituisca possibilita di accelerazione di processi di cambia-
mento nell’organizzazione dell’ufficio.

7 Si osserva, ad esempio, che non ¢ stato indicato al punto 1.1. del par. 1 che
Pinvio del ricorso debba essere corredato dalla prova dell’avvenuta notifica, al
fine di accelerare il controllo di ammissibilitd/procedibilita da parte del consi-
gliere al quale gli atti devono essere trasmessi dalla cancelleria in automatico, al
fine di consentirne lo studio evitando la trasmissione dei pacchi cartacei: sar,
dunque, opportuno che anche in mancanza di espressa previsione, i difensori
provvedano in tal senso.
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Particolare riflessione deve essere rivolta alle adunanze camerali
della Sesta sezione civile, c.d. sezione «filtro» destinata alla deci-
sione del contenzioso non avente natura nomofilattica. L’art. 380
bis c.p.c. regola la trattazione di tali controversie in assenza dei di-
fensori e delle parti, sulla base degli atti da queste depositati (ri-
corso, controricorso, memorie). Il contenzioso definito con tale
modalita processuale costituisce una notevole percentuale delle in-
tere pendenze della Cassazione civile ed ¢ caratterizzato dalla sua
natura esclusivamente cartacea in ragione della quale il principio
di oralita, che, come detto, ¢ posto nel processo civile a garanzia e
presidio per la tutela dei diritti, non ha incidenza alcuna nella de-
terminazione della giusta soluzione della causa.

In tale contesto non soltanto I’adunanza camerale ¢ la condi-
zione nella quale le misure contenute nel sopra richiamato Proto-
collo possono offrire una immediata soluzione alla trattazione da
remoto delle cause assegnate a tale sede processuale, ma costituisce
anche il pit fertile terreno per sperimentare sin da ora il migliore
utilizzo per la modalita di lavoro anche giurisdizionale a distanza.
La peculiarita del processo di legittimita, parlando di quello civile
e di quello riservato alla modalita camerale, consente certamente
un pit facile utilizzo della interazione a distanza anche se per una
analisi pitt completa occorrerebbe altresi considerare come e se il
lavoro da remoto possa costituire una modalita pienamente soddi-
sfacente dei valori e delle esigenze collegate alla funzione del giu-
dice. Non va infatti dimenticato che, come in ogni altro rapporto
dilavoro, anche quello giurisdizionale ¢ caratterizzato da relazioni,
confronti, e coinvolgimenti difficilmente armonizzabili con un
collegamento in video e con uno scambio in lontananza.

Sembra allora opportuno concludere queste brevi riflessioni
con l'auspicio di un futuro sistema bilanciato che, sfruttando le
opportunita del processo telematico e della possibile remotizza-

zione del lavoro, possa consentire, ad esempio, pre-camere di con-
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siglio a distanza per le adunanze ordinarie, senza tuttavia rinun-
ciare agli indispensabili momenti di incontro frontale fra i consi-
glieri della sezione. Una modalita di lavoro, questa, che potrebbe
anche consentire la trattazione di un maggior numero di contro-
versie in contenimento dell’inevitabile accumulo di contenzioso

che questa emergenza avra generato.
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