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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.

133



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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