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L’azione di regresso delPINAIL

in caso di contagio da coronavirus®

Giuseppe Ludovico

1. 11 contagio da coronavirus come infortunio sul lavoro e i

presupposti dell’azione di regresso del’INAIL

L’esplicita qualificazione legislativa del contagio da Covid-19 come
infortunio sul lavoro ha sollevato numerose questioni sul piano giuridico.
Inquadrando I'evento nella nozione di infortunio sul lavoro di cui all’art. 2
del d.p.r. n. 1124 del 1965 (T.U.), il legislatore non ha potuto esimersi,
infatti, dal richiedere la sussistenza del requisito dell’occasione di lavoro ai
fini dell’intervento della tutela previdenziale.

E inutile dire che Part. 42, c. 2, del d.Il. n. 18/2020, riferendosi ai «casi
accertati di infezione da coronavirus (SARS- CoV-2) in occasione di
lavorow, ha prodotto effetti ancora tutti da decifrare anche sul versante
dell’azione di regresso del’INAIL!.

Come ho gia argomentato altrove?, 'unico significato che puo essere
ragionevolmente attribuito alla norma ¢ quello di un accertamento

presuntivo dell’occasione di lavoro che sarebbe peraltro coerente con il

* 1 contributo ripropone con Paggiunta delle note bibliografiche il testo dell’intervento svolto al
Seminario Nazionale Avvocati INAIL dal titolo “Effettivita della tutela dei diritti al tempo delle
riforme, dei cambiamenti e delle emergenze”, tenutosi a Roma presso I’Auditorium INAIL il 21
giugno 2022.
I'In generale su questa previsione AMENDOLA, Covid-19 ¢ responsabilita del datore di lavoro. Ovvero
delle illusioni percettive in tempo di pandemia, Cacucci, Bari, 2021, p. 41 ss.; DE MATTEIS, Le infezioni
da coronavirns come infortunio sul lavoro: le specialita della tutela italiana, in RDSS, 2020, p. 643 ss.;
GIUBBONI, Covid-19: obblighi di sicurezza, tutele previdenziali, profili riparatori, in WP CSDLE
“Massimo D’Antona” IT—417/2020; LA PECCERELLA, Infezione da coronavirus ¢ tutela contro gli
infortuni ¢ le malattie professionali, in DSL, 2020, 11, p. 1 ss.; MARINELLL, Infortunio sul lavoro ¢ Covid:
molto strepito per nulla?, in LG, 2020, p. 677 ss.; RIVERSO, VVero ¢ falso sulla responsabilita datoriale da
Covid-19. Aspetti civili, penali e previdenziali, in www.questionegiustizia.it; SANDULLI, PANDOLFO,
FAIOLL, Coronavirus e responsabilita datoriale da infortunio sul lavore, in RDS'S, 2020, p. 631 ss.
2 Sia consentito rinviare a LUDOVICO, 1/ contagio da Covid-19 come infortunio sul lavoro tra copertura
INAIL e responsabilita civile, in RDSS, 2020, p. 353 ss.; ID., Malattia (per i quarantenati e per gli affetts)
¢ infortuni sul lavoro, in BONARDI, CARABELLI, D’ONGHIA, ZOPPOLI (a cura di), Covid-19 ¢ lavoro,
Ediesse, Roma, 2020, p. 69 ss.; ID., Sicurezza e infortuni sul lavoro nel rischio da contagio da Covid-19:
profili di responsabilita e di tutela previdenziale, in RGL, 2021, 1, p. 209 ss.
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meccanismo delle assicurazioni sociali che definiscono l'evento protetto
in funzione del bisogno presunto che la legge valuta come meritevole di
protezione sociale.

La norma — come noto — ¢ stata oggetto di una particolare lettura
rispetto al significato dell’occasione di lavoro. Con le proprie circolari
PINAIL (n. 13 del 3 aprile 2020; n. 22 del 2 maggio 2020) ha introdotto
una «presunzione semplice di origine professionale» dell’infezione per
alcune categorie di lavoratori «esposti a un elevato rischio di contagio,
aggravato fino a diventare specifico», precisando in seguito che la
presunzione dell’occasione di lavoro richiede, comunque, anche per le
attivita piu rischiose, «’accertamento rigoroso dei fatti e delle circostanze
che facciano fondatamente desumere che il contagio sia avvenuto in
occasione di lavoro.

L’interpretazione dell’Inail ha finito cosi per identificare 'occasione di
lavoro con I'esposizione ad un rischio qualificato, ponendosi nel solco del
passato orientamento giurisprudenziale che condizionava
I'indennizzabilita dell’evento al presupposto della gravita del rischio.

Ma la gravita del rischio non equivale all’'imputabilita dell’evento sul piano
civilistico e ancora meno su quello penalistico, sicché per comprendere gli
spazi di esercizio del regresso in caso di infortunio-contagio ¢ necessario
interrogarsi sui presupposti di tale azione secondo la piu recente rilettura
offerta dai giudici di legittimita e in particolare dalla nota pronuncia della
Cassazione n. 12041 del 20203, la quale ha chiarito che I'accertamento
incidentale in sede civile del fatto che costituisce teato, sia nel caso di
azione proposta dal lavoratore, sia nel caso dell'azione di regresso
proposta dal’.N.A.LL., deve essere condotto secondo le regole comuni
della responsabilita contrattuale, anche in ordine all’elemento soggettivo
della colpa ed al nesso causale fra fatto ed evento dannoso.

I giudici di legittimita sono pervenuti a questo risultato, muovendo, da un
lato, dalla configurazione del regresso come diritto originario ed

autonomo dell’ente previdenziale che agisce nei confronti del datore di

3 in GI, 2020, p. 378, con mia nota di commento, nonché in RDSS, 2020, p. 685 ss, con nota di
GIUBBONI.
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lavoro e i suoi dipendenti per la soddisfazione di un proprio credito
derivante dalla sussistenza della fattispecie di reato?, e, dall’altro, dalla
completa equiparazione dei presupposti di esercizio delle due azioni
sancite dagli artt. 10 e 11 T.U., desumendo dall’espansione dei limiti
dell’azione risarcitoria del lavoratore un’automatica e corrispondente
dilatazione anche dei confini di esercizio dell’azione di regresso
dellLN.A.IL>.

Ma a deporre in questo senso ¢ soprattutto la funzione deterrente rispetto
alla violazione delle norme in materia di sicurezza del lavoro che verrebbe
inevitabilmente frustrata ove il regresso fosse sottoposto ad oneri
probatori piu gravosi rispetto all’azione risarcitoria dell’infortunato®.

Il regresso in caso di contagio ¢ dunque certamente agevolato
dall’applicabilita delle presunzioni civilistiche derivanti dal combinato
disposto di cui agli artt. 2087 e 1218 cod. civ. ma la questione non si

esaurisce a tali aspetti.

2. L’imputabilita del contagio e la prova dell’inadempimento del

datore di lavoro

Una volta chiarita 'applicazione di tali presunzioni anche all’azione di
regresso del’INAIL, rimane il problema dell'imputabilita dell’evento che
presuppone non solo I'inadempimento del datore di lavoro ma anche la
prova del nesso di causalita con il danno.

Con particolare riguardo all'inadempimento occorre tornare brevemente
all'interpretazione dell’art. 42 del d.I. n. 18 del 2020.

La scelta di limitare la tutela indennitaria alle attivita connotate

presuntivamente da un maggior rischio aveva prestato il fianco alle critiche

4 Cosi Cass. S.U. 16 aprile 1997, n. 3288, in RCP, 1997, p. 353 ss., con nota di MARANDO; nello
stesso senso in seguito tra le tante: Cass. 24 giugno 2020, n. 12429; Cass. 28 marzo 2008, n. 8130;
Cass. lav., 9 agosto 2000, n. 17960, in GC, 2007, 1, p. 125 ss.; Cass. lav., 18 agosto 2004, n. 16141,
in MGL, 2005, p. 71 ss.; Cass. lav., 21 gennaio 2004 n. 970.
> In questo senso in dottrina GIUBBONL, Infortuni sul lavoro e responsabilita civile: vecchie e nuove guestioni
in tema di danno differenziale, in WP CSDLE “Massimo D’Antona” 1T — 397/2019; ID., , Note
d'attnalita in tema di risarcimento del danno da infortunio, in RDSS, 2009, p. 1 ss..
6 Cfr. Cass. S.U. 16 aprile 1997, n. 3288, cit.
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di quanti avevano ravvisato nella qualificazione del contagio come
infortunio una presunzione di responsabilita del datore di lavoro.

Le critiche erano ovviamente infondate e strumentali giacché i due rimedi
rispondono ad obiettivi e presupposti distinti, non potendosi confondere
P'occasione di lavoro con I'imputabilita dell’evento, avendo anzi la prima
proprio la storica funzione di superare 1 limiti della responsabilita civile per
garantire protezione contro qualunque evento occasionato dal lavoro.
Una delle ragioni, se non la principale, della polemica risiedeva nel
tentativo di sollevare strumentalmente il problema dell'imputazione del
contagio per rivendicare 'esonero del datore di lavoro dalla responsabilita
civile e penale in caso di infezione del lavoratore’.

E di tutta evidenza, tuttavia, come una siffatta previsione avrebbe non solo
sollevato fondati sospetti di incostituzionalita, ma si sarebbe posta altresi
in controtendenza rispetto all’evoluzione della vera e propria regola
dell’esonero gia prevista in materia assicurativa dall’art. 10 del T.U. che ¢
andata incontro ad un lungo processo di erosione fino quasi al suo
completo superamento®.

Un “nuovo” esonero riferito al rischio di contagio avrebbe peraltro finito
per favorire i datori di lavoro che non avevano osservato le misure di
prevenzione rispetto a quanti le avevano applicate scrupolosamente.
Sennonché, le richieste di una limitazione della responsabilita del datore di
lavoro hanno comunque prodotto un qualche effetto, inducendo il
legislatore ad intervenire con una disposizione che in realta si limita a
ribadire quanto poteva gia desumersi dal rapporto tra norma generale e

previsioni negoziali in materia di prevenzione del rischio da contagio®.

7 Sul punto v. RIVERSO, ap. cit.

8 Per una ricostruzione dell’evoluzione della regola dell’esonero v. GIUBBONI, LUDOVICO, ROSSI,
Infortuni sul lavoro e malattie professionali, Cedam, Padova, 2020, p. 445 ss.; DE MATTEIS, Infortuni sul
lavoro e malattie professionali, Giuffre, Milano, 2020, p. 789 ss.; DE MATTEIS, Assicurazione infortuni:
perché non esiste pint la regola dell’esonero, in RDSS, 2011, p. 355 ss.; LUDOVICO, Tutela previdenziale per
gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali e responsabilita civile del datore di lavoro, Giuffre, Milano,
2012, p. 95 ss.

9 Sulla questione in generale v. PASCUCCI, Coronavirus ¢ sicurezza sul lavoro, tra “raccomandazioni” e
protocolli. Verso una nunova dimensione del sistema di prevengione aziendale?, in DSL., 2019, 1, p. 98 ss.; ID.,
Ancora su coronavirus e sicurezza sul lavoro: novita e conferme nello ius superveniens del d.P.c.m. 22 marzo
2020 e soprattutto del d.l. n. 19/2020, in DSL, 2020, 1, p. 117 ss.; ALBI, Sicurezza sul lavoro e
responsabilita del datore di lavoro nella fase della pandemia, in LG, 2020, p. 1117 ss.; CARINCI, Back to
work al tempo del Coronavirus e obbligo di sicure3za del datore di lavoro, in Working Papers Adapt, 2020,
n. 3; EAD., Obbligo di sicurezza e responsabilita datoriale: il rischio di contagio da Covid-19, in Labor, 2020,
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Si tratta dell’art. 29-bis del d.l. n. 23/2020, introdotto in sede di
conversione dalla 1. n. 40/2020, il quale dispone che, limitatamente alla
«tutela contro il rischio di contagio da Covid-19», « datori di lavoro
pubblici e privati adempiono all’obbligo di cui all’articolo 2087 del codice
civile mediante lapplicazione delle prescrizioni» e «’adozione e il
mantenimento delle misure» previste nel Protocollo del 24.4.2020 e negli
altri protocolli e linee guida nazionali e regionali, mentre ove gli stessi non
trovino applicazione «rilevano le misure contenute nei protocolli o accordi
di settore stipulati dalle organizzazioni sindacali e datoriali
comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale ove tali
previsioni non trovino applicazioney.

A differenza di alcuni emendamenti presentati in sede di conversione del
decreto, la norma non prevede alcun esonero dalla responsabilita civile e
tantomeno penale, chiarendo semplicemente che l'osservanza dei
protocolli negoziali e delle linee guida definisce il livello di diligenza
richiesto ai fini dell’ladempimento dell’obbligo di sicurezza previsto
dall’art. 2087 cod. civ.

L’art. 29-bis sembra cosi assumere una valenza meramente esplicativa del
rapporto tra la norma generale codicistica e i protocolli di origine
negoziale, i quali, tipizzando le misure innominate desumibili dalla prima,
contribuiscono a definirne il contenuto e a individuare la condotta imposta
al datore dilavoro. Cio invero non significa che la prima sia stata sostituita
da questi ultimi dal momento che non si comprenderebbe altrimenti il
testuale riferimento all’'adempimento dell’obbligo di cui all’art. 2087 cod.
civ. che risulta cosi espressamente confermato dall’art. 29-5s.

Non pare corretto neppure ritenere che a causa del riferimento ai

protocolli negoziali 'obbligo sancito dall’art. 2087 cod. civ. abbia perduto

n. 4, p. 385 ss.; GAROFALO, Lavorare in sicurezza versus ripresa delle attivita produttive, in MGL., 2020,
p. 325 ss.; GUARINIELLO, La sicurezza sul lavoro al tempo del coronavirns, Wolters Kluwer, Milano,
20205 LAZZARL, Per un (pin) moderno diritto della salute e della sicurezza sul lavoro: primi spunti di riflessione
a partire dall’emergenza da Covid-19, in DSL, 2020, n. 1, 136 ss.; MARAZZA, L'art. 2087 c.c. nella
pandemia (Covid-19), in RIDL, 2020, 1, p. 267 ss.; MARESCA, 1/ rischio di contagio da COV'ID-19 nei
Inoght di lavoro: obblighi di sicurezza e art. 2087 c.c. (prime osservazioni sull'art. 29-bis della 1. n. 40/2020),
in DSL, 2020, n. 2, 1 ss.; NATULLO, Covid-19 ¢ sicurezza sul lavoro: nuovi rischi, vecchie regole?, in
BONARDI, CARABELLI, D’ONGHIA, ZOPPOLI (a cura di), gp. cit., p. 49 ss.; TULLINL, Tutela della
salute dei lavoratori e valutazione del rischio biologico: alcune questioni ginridiche, in RDS'S, 2020, p. 335 ss.;
AMENDOLA, gp. ¢it., p. 63 ss.
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la sua intrinseca elasticita, dovendo il suo adempimento essere
semplicemente valutato in funzione del parametro di diligenza costituito
dalle misure previste dai protocolli anche ai fini dell’esercizio dell’azione
di regresso del'INAIL.

Da questo versante 1 protocolli negoziali rivelano, a ben vedere, una
elasticita di contenuti che non sembra irrigidire in alcun modo il significato
della norma codicistica. E sufficiente esaminare le previsioni contenute nel
Protocollo del 24 aprile 2020 per rendersi conto che lo stesso impone al
datore di lavoro I'adozione di una serie di misure — informazione ai
lavoratori, modalita di accesso al luogo di lavoro, sanificazione degli
ambienti, distanze di sicurezza, dispositivi di protezione individuale,
gestione degli spazi comuni, spostamenti Iinterni, organizzazione
aziendale, etc. — che non solo devono essere sottoposte a verifica ed
aggiornamento mediante l'obbligatoria costituzione in azienda di un
comitato, al quale partecipano le r.s.a. e 1 r.ls., ma anche ulteriormente
specificate attraverso i protocolli aziendali.

E ragionevole allora supporre che, stante la previsione dell’art. 29-4ss, il
controllo giudiziale sull’'adempimento dell’obbligo di sicurezza dell’art.
2087 cod. civ. si concentrera sull’osservanza delle misure dettate dai
protocolli generali e aziendali.

Questi ultimi e le relative previsioni non sembrano allora lasciare molto
spazio ad eventuali ed ulteriori misure desumibili dall’art. 2087 cod. civ.1°.
Se la norma codicistica impone, infatti, 'adozione non soltanto delle
misure di sicurezza nominate ma anche di quelle innominate ricavabili da
nozioni di comune esperienza, occorre altresi ammettere che 1 protocolli
assumono un contenuto che non ¢ statico ma dinamico, imponendo il
costante aggiornamento delle relative misure di prevenzione, con I'effetto
che qualunque misura innominata ritenuta necessaria puo diventare
nominata mediante il relativo recepimento nelle previsioni negoziali.

Per quanto, in linea di principio, non possa escludersi 'eventuale esistenza

di ulteriori misure desumibili dall’art. 2087 cod. civ., pare ragionevole al

10 RIVERSO, 0p. cit.; MARAZZA, op. cit., p. 283.
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contempo ritenere che le previsioni dei protocolli, ove puntualmente
osservate e applicate, possano rappresentare un sicuro indice del puntuale
adempimento dell’art. 2087 cod. civ., con inevitabili riflessi anche sul piano
dell’autotutela del lavoratore rispetto alla loro effettiva osservanza.

Se Tosservanza dei protocolli negoziali costituisce adempimento
dell’obbligo di sicurezza, occorre allora concludere che la relativa
violazione costituira inadempimento dell’art. 2087 cod. civ., integrando
cosi uno dei presupposti richiesti ai fini dell’esercizio anche dell’azione di

regresso del’ INAIL.

3. La prova (quasi impossibile) del nesso di causalita tra

inadempimento e contagio

L’altro presupposto ai fini dellimputazione civilistica dell’evento ¢
costituito dal nesso di causalita ed ¢ su questo piano che emergono i
maggiori problemi tenuto conto dellindimostrabilita scientifica
dell’origine del contagio.

E vero che la giurisprudenza ¢é solita mitigare il relativo onere probatorio,
ammettendo, ove non sia possibile raggiungere la certezza scientifica
dell’eziologia della malattia, che la causalita possa risultare da un criterio
statistico in modo da «tradurre la conclusione probabilistica in certezza
giudiziale»!!. E altrettanto vero, perod, che il criterio di probabilita
qualificata, implicando un confronto tra il contagio nell’ambiente esterno
e quello nellambiente lavorativo, potrebbe agevolare la prova
dell’eziologia lavorativa solo ove lincidenza del contagio nel luogo di
lavoro risulti superiore a quella del’ambiente esterno, con il risultato che
nelle aree geografiche con maggiore diffusione dell’epidemia la prova
probabilistica del nesso causale potrebbe rivelarsi piu difficoltosa o

addirittura impossibile.

11 Cosi Cass. 17 febbraio 2020, n. 3909; Cass. 10 aprile 2018, n. 8773; Cass. 31 maggio 2017, n.
13814. Nello stesso senso con riferimento alle prestazioni previdenziali: Cass. 17 giugno 2021,
n.17354; Cass. del 23 ottobre 2017 n. 24959; Cass. del 29 dicembre 2016, n. 27449; Cass. 5 agosto
2010 n. 182705 Cass. 5 settembre 2006, n. 19047; Cass. 17 gennaio 2005 n. 753.
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Non stupisce allora che a distanza di oltre due anni dall'inizio dell’epidemia
e dopo oltre 270 mila denunce di infortunio da contagio'?, non sia emerso
ancora un diffuso contenzioso in materia tanto dal versante delle azioni
risarcitorie del lavoratore, quanto da quello delle azioni di regresso
dell’ente previdenziale.

1l diffuso timore di una imputazione oggettiva dell'infezione in capo al
datore di lavoro si ¢ cosi rivelato del tutto infondato a conferma ancora
volta delle molte «illusioni percettiven!3 che hanno accompagnato l'intero
dibattito sulla qualificazione del contagio come infortunio sul lavoro e sui

relativi riflessi sul piano risarcitorio.

12 INAIL, I dati delle denunce al 30 giugno 2022, n. 28-Giugno, 27 luglio 2022
13 Cost AMENDOLA, gp. cit..
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