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Erwagungen

E. 1

Il lavoratore che € definitivamente o temporaneamente escluso da un lavoro o che e stato
dichiarato soltanto condizionalmente idoneo a svolgerlo riceve dall'assicuratore
un'indennita per cambiamento d'occupazione qualora:

a. acagione della decisione, nonostante la consulenza individuale, |'erogazione di una
indennita giornaliera di transizione e I'impegno che dalui puo essere ragionevolmente
preteso affinché compensi [0 svantaggio economico sul mercato del lavoro, le sue
possibilita di guadagno rimangono considerevol mente ridotte;

b. abbia esercitato, presso un datore di lavoro assoggettato all'assicurazione, I'attivita
pericolosa durante almeno 300 giorni nel corso dei due anni immediatamente precedenti
I'emanazione della decisione o il cambiamento d'occupazione effettivamente avvenuto per
motivi medici;

(..)

E.11

Giustal' art. 84 cpv. 2 LAINF gli organi esecutivi possono escludere gli assicurati
particolarmente esposti ad infortuni professionali o malattie professionali dalavori cheli
mettano in pericolo. || Consiglio federale definisceil risarcimento agli assicurati i quali, per
I'esclusione dalla precedente attivita, subiscono un notevole pregiudizio quanto ale
possibilita di promozione e non hanno diritto ad altre prestazioni assicurative. Sulla base di
guestadelega di competenza, I'autorita esecutiva ha emanato gli art. 78 segg. dell'Ordinanza
sulla prevenzione degli infortuni e delle malattie professionali del 19 dicembre 1983 (OFI;
RS 832.30).

E.12

Per " art. 78 cpv. 1 OPI , I'INSAI puo decidere di escludere da un lavoro pericoloso un
lavoratore cui si applicano le prescrizioni sulla prevenzione nel settore della medicina del
lavoro (inidoneitd) o autorizzarlo ad eseguire tale lavoro a determinate condizioni (idoneita
condizionale). Il lavoratore, che é escluso durevolmente o temporaneamente da un lavoro,
riceve indennita giornaliere se I'esclusione gli cagiona, abreve termine, gravi difficolta
economiche, segnatamente dovendo abbandonare I'impiego e non avendo piu diritto al
salario (art. 83 OPI ). L'indennita giornaliera di transizione corrisponde all'interaindennita
giornalieraprevistaall' art. 17 cpv. 1 LAINF ; essa é versata durante quattro mesi al
massimo ( art. 84 OPI ).

E.13



Oltre all'indennita giornaliera di transizione - non contestatain concreto - il lavoratore puo
beneficiare di un'indennita per cambiamento di occupazione. | presupposti per |'erogazione
di quest'ultima prestazione sono disciplinati all' art. 86 OPI , il quale prevede:

E.21

Il Tribunale federale delle assicurazioni ha giudicato conforme alaleggel' art. 86 cpv. 1
lett. b OPI in ordine a periodo minimo di 300 giorni stabilito datale disposizione ( DTF
126 V 363). La Corte ha successivamente precisato che la durata di 300 giorni corrisponde
al totale dei giorni durantei quali il lavoratore ha effettivamente esercitato I'attivita
pericolosa e non al totale dei giorni durantei quali I'assicurato € stato contrattual mente
vincolato a un'impresa comportante un'attivita pericolosa oppure occupato in altra attivita
al'interno di taleimpresa ( DTF 131V 90 ). Inoltre, contrariamente a quanto sembra
suggerire un passaggio dellaDTF 126 V 363 (consid. 4b pag. 366 seg.), il testo
dell'ordinanza non richiede cheil periodo di carenzadi 300 giorni sia stato compiuto presso
lo stesso datore di lavoro («chez un employeurs, «bei einem der Versicherung unterstellten
Arbeitgeber», «presso un datore di lavoro assoggettato»). A questo riguardo, € unicamente
determinante |'esercizio dell'attivita quale lavoratore assicurato (cfr. Alfred Maurer,

Schwel zerisches Unfallversicherungsrecht, Berna 1989, pag. 593; Jean-Maurice
Frésard/Margit M oser-Szeless, L 'assurance-accidents obligatoire, in: Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht [SBVR], 2a ed., Basilea/Ginevra/Monaco 2007, pag. 999 nota
799). Questo punto non & d'altronde contestato dalle parti.

E.22

Nel caso di specie € pacifico che |'assicurato opponente non adempie la condizione della
durataminimadi attivita presso un datore di lavoro assoggettato all'assicurazione (cioe alla
LAINF). Si tratta quindi di stabilire seil periodo di attivita pericolosa compiuto sotto la
legislazione di uno Stato membro dell'Unione europea (in concreto I'ltalia) possa essere
preso in considerazione per determinare il periodo di 300 giorni come se I'occupazione
fosse stata svolta alle dipendenze di un'impresa assoggettata all'assi curazione obbligatoria
svizzera. | giudici cantonali hanno risposto affermativamente al quesito invocando
I'Accordo del 21 giugno 1999 trala Confederazione Svizzera, da una parte, e la Comunita
europeaed i suoi Stati membri, dall'altra, sullaliberacircolazione delle persone (ALC; RS
0.142.112.681).

E.31

Conformemente a questo Accordo, le parti contraenti applicano tradi loro il Regolamento
(CEE) n. 1408/71 del Consiglio del 14 giugno 1971 relativo all'applicazione dei regimi di
sicurezza sociale ai lavoratori subordinati, ai lavoratori autonomi e ai loro familiari che s
spostano al'interno della Comunita (cfr. DTF 133 V 624 consid. 3.1 pag. 628). Laprima
guestione che si pone, dal profilo del diritto comunitario, € quelladi sapere se I'indennita
per cambiamento di occupazione possa essere considerata in relazione auno dei rischi
espressamente elencati nell' art. 4 n. 1 del predetto regolamento, cioe se l'indennitain
oggetto rientri nel campo di applicazione materiale del medesimo regolamento. Frai settori
di sicurezza sociale menzionati da questo disposto potrebbero eventualmente entrare in
linea di conto solo le prestazioni di malattia professionale (art. 4 n. 1 lett. e del regolamento)
e eventualmente pure le prestazioni di disoccupazione (art. 4 n. 1 lett. g).

E.3.2



Si osservainnanzitutto che il punto di sapere se una prestazione rientri nel campo di
applicazione dell' art. 4 n. 1 del regolamento 1408/71 non dipende dalla sua qualifica
secondo il diritto interno, mavarisolta sulla base delle disposizioni comunitarie che
definiscono gli elementi costitutivi delle prestazioni medesime ( DTF 133V 320 consid. 5.6
pag. 328; 132V 184 consid. 5.1.1 pag. 190; sentenza della Corte di giustizia delle Comunita
europee [CGCE] del 10 gennaio 1980 nella causa 69/79, Jordens-Vorsters, Racc. 1980, pag.
75, punti 6 segg.; sullarilevanza della giurisprudenza della CGCE cfr. |I" art. 16 cpv. 2 ALC

).
E.33

Le indennita per cambiamento di occupazione non configurano prestazioni assicurative in
Senso proprio, bensi prestazioni concesse in relazione con la prevenzione degli infortuni e
delle malattie professionali ( DTF 126 V 198 consid. 2c¢ pag. 204 eriferimenti citati; RAMI
2000 no. U 382 pag. 254 consid. 3a). Esse non presuppongono I'insorgenza di una malattia
professionale e sono versate sussidiariamente rispetto alle prestazioni dovute in caso di
infortunio o di malattia professionale. Le indennita stesse non perseguono quindi 1o scopo
di indennizzarei pregiudizi derivanti dallarealizzazione di uno dei duerischi. Si tratta
infatti di una prestazione assicurativa particolare, voltaafacilitare il cambiamento
preventivo di professione (ricercadi un nuovo impiego, acquisto di nuove conoscenze
professionali, ecc.), ragione per laquale, del resto, € di naturatemporanea (su questi diversi
punti vedi Frésard/Moser-Szeless, op. cit., cifre marg. 579 segg.; Peter Omlin, Die
Invaliditét in der obligatorischen Unfallversicherung, tesi Friborgo, 1995, pagg. 45 e 54,
Maurer, op. cit., pag. 592 segg.; Alfons Volken, Der Berufswechsel im Schweiz.
Unfalversicherungsrecht, Sion, 1960, pag. 18 segg.). Di conseguenza, |'indennitain
guestione non & qualificabile come prestazione in caso di malattia professionale nel senso
dell'art. 4 n. 1 lett. e del regolamento (v. pure Maximilian Fuchs, in: Maximilian Fuchs
[editore], Europaisches Sozialrecht, 4a ed., Baden-Baden 2005, no. 1 al' art. 52 del
regolamento n. 1408/71; Edgar Imhof, Eine Anleitung zum Gebrauch des

Personenfrei ziigi gkeitsabkommens und der VO 1408/71 Uber die einzelnen
Leistungszweige, in: Hans-Jakob Mosimann [editore], Aktuellesim
Sozialversicherungsrecht, Zurigo 2001, pag. 75). In questo ambito non & percio applicabile
laregola dellatotalizzazione dei periodi di esposizione previstaall' art. 57 n. 4 del
regolamento per questo genere di prestazione (disposizione che hail seguente tenore: «Sela
concessione delle prestazioni per malattia professionale secondo lalegislazione di uno Stato
membro é subordinata alla condizione che un'attivita pud provocare la malattia considerata
Sia stata esercitata per una certa durata, |'istituzione competente di tale Stato tiene conto,
nella misura necessaria, dei periodi in cui tale attivita é stata svolta sotto lalegislazione di
ogni altro Stato membro, come se fosse stata svolta sotto lalegislazione del primo Stato»).

E.34

L'indennita per cambiamento di occupazione non presenta neppure le caratteristiche di una
prestazione di disoccupazione ai sensi del regolamento n. 1408/71. Per essere qualificata
«prestazione di disoccupazione» ai sensi dell'art. 4 n. 1 lett. g di detto regolamento, una
prestazione dev'essere destinata a sostituire la retribuzione non percepita per via dello stato
di disoccupazione, allo scopo di provvedere a sostentamento del lavoratore disoccupato
(sentenza della CGCE del 27 novembre 1997 nella causa C-57/96, Meints, Racc. 1997, pag.
[-6689 segg., punto 27; SVR 2007 AlV no. 9 pag. 30 consid. 5.2.3 [C 203/03]). Ora, il
diritto alle indennita per cambiamento di occupazione non dipende dalla durata della



disoccupazione. L'indennita puod aggiungersi alle prestazioni di disoccupazione; in caso di
sovrindennizzo, é ridottain applicazione dell' art. 69 LPGA (vedi DTF 130 V 433 consid.
4.5 pag. 439). Essa viene inoltre erogata anche se I'assicurato haritrovato lavoro: I'indennita
per cambiamento di occupazione anmonta all'80 per cento della perdita di salario che pud
subireil lavoratore sul mercato del lavoro a cagione della decisione di inidoneita (cfr. I' art.
87 OPI).

E.35

L'indennita in oggetto non ricade quindi nel campo di applicazione materiale del
regolamento n. 1408/71.

E. 41

| primi giudici hanno ritenuto che I'indennita per cambiamento di occupazione costituisce
un vantaggio sociale ai sensi dell'art. 9 cpv. 2 dell'Allegato | ALC. Ne hanno dedotto che, a
guesto titolo, il periodo di attivita compiuto dall'opponente alle dipendenze della ditta

M. deve essere accumulato a periodo svolto in Svizzera per conto dellaR.

SA (regoladellatotalizzazione). In tal modo, il presupposto della durata di occupazione di
almeno 300 giorni previstaall’ art. 86 cpv. 1 lett. b OPI € in concreto realizzato sicché
I'opponente ha diritto - essendo tutte le atre condizioni adempiute - a una pienaindennita
per cambiamento di occupazione.

E. 4.2

Allaluce di questi principi e come aragione ritenuto dai primi giudici, I'indennita in oggetto
- che, come si e visto, non rientranel campo di applicazione materiale del regolamento n.
1408/71 - deve essere considerata vantaggio sociale (cfr. pure Frésard/M oser-Szeless, op.
cit., nota 589). L'Ufficio federale delle assicurazioni sociali (UFAS) si & chiaramente
pronunciato in questo senso nella sua Circolare n. 19 del 18 gennaio 2002 concernente gli
effetti dell'accordo sullalibera circolazione delle persone sull*assicurazione contro gli
infortuni secondo la LAINF (v. cifra6.2, che riguarda |'esportazione delle indennita di cui
al' art. 84 cpv. 2 LAINF).

E.43

Secondo la citata disposizione dell'Allegato |, il lavoratore dipendente e i membri della sua
famigliadi cui adl'art. 3 dell'Allegato medesimo godono degli stessi vantaggi fiscali e sociali
del lavoratori dipendenti nazionali e dei membri delle loro famiglie. Questaregola
corrisponde materialmente aquella previstaall' art. 7 n. 2 del Regolamento (CEE) n.
1612/68 del Consiglio del 15 ottobre 1968 relativo alalibera circolazione dei lavoratori
al'interno della Comunita (GU L 257 pag. 2). Ai fini dellasuainterpretazione si deve
pertanto tenere conto della giurisprudenza anteriore a 21 giugno 1999 - data dellafirma
dell'ALC - resain materiadalla CGCE ( DTF 133 V 367 consid. 8.2 pag. 373; 13011 113
consid. 5.2 pag. 119). Lanozione di vantaggio sociale € interpretatain modo molto ampio
dalla CGCE. In effetti, secondo una giurisprudenza costante, per «vantaggi sociai» si
intendono tutti quel vantaggi che, connessi 0 meno a un contratto di lavoro, sono
generalmente attribuiti a lavoratori nazionali, in relazione allaloro qualifica di lavoratori o
a semplice fatto dellaloro residenza nel territorio nazionale, e lacui estensione ai lavoratori
cittadini di altri Stati membri appare pertanto atta a facilitare laloro mobilita all'interno
della Comunita (ad esempio sentenza della CGCE dédl 27 novembre 1997 nella causa
Meints, precitata, punto 39; cfr. inoltre casisticaespostain DTF 133V 367 consid. 8.2 pag.
373 seg.). Ne fanno segnatamente parte le prestazioni di sicurezza sociale che non rientrano



nel campo di applicazione materiale del regolamento n. 1408/71 (Silvia Bucher, Soziale
Sicherheit, beitragsunabhangige Sonderleistungen und soziae Vergiinstigungen: Eine
europarechtliche Untersuchung mit Blick auf schweizerische Erganzungsl eistungen und
Arbeitslosenhilfen, tesi Friborgo 1999, pag. 434 cifre marg. 1088 seg.). Detto altrimenti, I'
art. 7 n. 2 del regolamento n. 1612/68 ha carattere sussidiario rispetto alle prestazioni di
sicurezza sociale (Heinz-Dietrich Steinmeyer, in: Maximilian Fuchs [editore], op. cit., n. 5
segg. al' art. 7 del regolamento n. 1612/68; Patricia Usinger-Egger, Ausgewahlte
Rechtsfragen des Arbeitslosenversicherungsrechts im Verhaltnis Schweiz-EU, in: Thomas
Gachter [editore], Das européi sche Koordinationsrecht der sozialen Sicherheit und die
Schweiz, Erfahrungen und Perspektiven, Zurigo/Basilea/Ginevra 2006, pag. 39 nota 35;
Silvia Bucher, Soziale Sicherheit, beitragsunabhangige Sonderleistungen und soziae
Vergunstigungen, in: RSAS 2000 pag. 358 seg.).

E. 441

I Tribunale federale delle assicurazioni ha stabilito, primadell'entratain vigore dell'ALC,
cheil riconoscimento di indennita per cambiamento di occupazione ai sensi dell’ art. 86 OPI
presupponeva, giustail diritto interno, laresidenza effettivain Svizzera cosi come
I'intenzione di conservarla per un determinato periodo e di farneil centro delle relazioni
personali ( DTF 126 V 198 consid. 3a pag. 205).

E.44.2

Questa giurisprudenza non e applicabile alle relazioni rette dall'’ALC. Trattandosi del campo
di applicazione personale dell'art. 9 n. 2 dell'Allegato | ALC, giovain effetti rilevare chei
lavoratori frontalieri possono parimenti prevalersi delle disposizioni sui vantaggi sociali
(sentenza Meints, precitata, punto 51, in tema di indennita versata una tantum alavoratori
agricoli non piu vincolati da un rapporto di lavoro a causa della messa ariposo dei terreni
del vecchio datore di lavoro). Lagiurisprudenza della CGCE ammette certo delle eccezioni
nel caso di lavoratori che esercitano un'attivita meramente accessoria 0 marginale in uno
Stato membro diverso da quello di residenza (sentenze della CGCE del 18 luglio 2007,
Geven, non ancora pubblicata nella Raccolta [in tema di assegno educativo rivendicato da
unalavoratrice occupatatratre e quattordici ore alla settimana], del 18 luglio 2007 nella
causa C-212/05, Hartmann, non ancora pubblicata nella Raccolta, punto 35 [in tema di
attivitalavorativa superante la soglia dell'attivita di entita trascurabile], del 23 marzo 1982
nella causa C-53/81, Levin, Racc. 1982, pag. 1035; cfr., su questa questione, Francis
Kesdler, L'exportation des avantages sociaux soumise a de nouvelles conditions dégagées
«d'intégration» ou «d'attaches économiques ou sociaes» par la CICE, Revue de droit
sanitaire et social no. 6, novembre-dicembre 2007, pag. 1016 segg.).

E. 443

Nel caso di specie, I'opponente lavoravain Svizzera sullabase di una durata lavorativa di 43
ore settimanali, prima di essere costretto a cessare la propria attivita per causa della
pericolosita di quest'ultima. La sua situazione presenta anal ogie evidenti con I'indennita
connessa con la cessazione forzata di un‘occupazione contemplata dalla sentenza Meints. Si
deve quindi ammettere che I'opponente, anche se lavoratore frontaliere, possa prevalersi
delle disposizioni sui vantaggi sociali per ottenere il versamento dell'indennitalitigiosa. In
guesto senso si € pure espresso I'UFAS nella sua circolare precitata.

E. 451



Secondo la costante giurisprudenza della CGCE, il principio della paritadi trattamento
sancito dall' art. 7 del regolamento n. 1612/68 vieta non soltanto |e discriminazioni palesi
basate sulla cittadinanza, ma anche qualsiasi forma dissimulata di discriminazione, che, in
applicazione di altri criteri di distinzione, conducadi fatto allo stesso risultato. Devono
pertanto essere indirettamente discriminatorie le condizioni poste dall'ordinamento
nazionale le quali, benché indistintamente applicabili secondo |a cittadinanza, riguardino
essenzialmente o in grande parte i lavoratori migranti (sentenze della CGCE del 23 maggio
1996 nella causa C-237/94, O'Flynn, Racc. 1996, pag. 1-2617, punti 17 e 18, edel 21
novembre 1991 nella causa C-27/91, Le Manoir, Racc. 1991, pag. 1-5531, punto 10; cfr.
pure DTF 131V 390 consid. 5.1 pag. 397). Una soluzione diversa e ammissibile solo sele
dette disposizioni siano giustificate da considerazioni oggettive, indipendenti dalla
cittadinanza dei lavoratori interessati, e se siano adeguatamente commisurate allo scopo
legittimamente perseguito dall'ordinamento nazionale (sentenze della CGCE del 10 marzo
1993 nella causa C-111/91, Commissione/Granducato del Lussemburgo, Racc. 1993, pag.
[-817, punto 12, e del 2 agosto 1993 nelle cause riunite C-259/91, C-331/91 e C-332/91,
Allué e dtri, Racc. 1993, pag. 1-4309, punto 15). Nell'ambito dei vantaggi socidi, il
principio del divieto di discriminazione indiretta pud pertanto fare obbligo ad uno Stato
membro di trattare delle situazioni che si sono prodotte in un atro Stato membro nello
stesso modo come se si fossero realizzate sotto la proprialegislazione (sentenza della
CGCE del 30 novembre 2000 nella causa C-195/98, Osterreichischer Gewerkschaftsbund,
Racc. 2000, pag. 1-10497, in temadi presain considerazione di una carriera professionale
effettuata parzialmente all'estero ai fini della promozione degli insegnanti ed assistenti).

E.45.2

Si pone quindi laquestione di sapere se le condizioni alle quali lalegislazione svizzera
subordinail riconoscimento dell'indennita per cambiamento di occupazione - e piu
precisamente |'esistenza di un'attivita presso un'impresa assoggettata all'assicurazione
obbligatoria durante almeno 300 giorni - siano discriminatorie nei confronti dei cittadini
comunitari rispetto ai cittadini svizzeri. A priori si osserva che detta condizione non
costitutivadi una discriminazione diretta. In effetti, i cittadini svizzeri e stranieri possono
indistintamente soddisfare questo requisito. Per contro, € evidentemente piu facile per un
cittadino svizzero che per una persona di cittadinanza estera |'adempimento del presupposto
litigioso. In questo senso la condizione € quindi indirettamente discriminatoria, a meno di
essere oggettivamente giustificata e adeguata allo scopo contemplato.

E.453

Comerilevato dalla giurisprudenza ( DTF 126 V 363 ), I'esigenza della durata minima
dell'impiego (300 giorni nel corso dei due anni precedenti I'emanazione della decisione di
esclusione o il cambiamento d'occupazione effettivamente avvenuto per motivi medici)
presso un datore di lavoro assoggettato all'assicurazione € essenzialmente motivata dal fatto
che I'indennita per cambiamento di occupazione configura una prestazione contributiva.

L 'assicurazione obbligatoria contro le malattie professionali e infatti finanziata dal datore di
lavoro (art. 91 cpv. 1 LAINF) ei premi dalui versati sono proporzionati ai rischi presenti
nellasuaazienda (art. 92 cpv. 2 LAINF). Solo il datore di lavoro di un lavoratore
assoggettato all'assicurazione - in linea di principio un lavoratore occupato in Svizzera ( art.
laLAINF) - e sottoposto a questo obbligo di finanziamento. | poteri pubblici non
partecipano a finanziamento dell'assicurazione obbligatoria. Neppure il datore di lavoro di
un salariato non occupato in Svizzera partecipa ai costi dell'assicurazione. Sono ragioni



oggettive e fondate che portano a non semplicemente totalizzare, nel calcolo del periodo di
300 giorni, i periodi di attivita pericolosa esercitata presso un datore di lavoro non
assoggettato allaLAINF ei periodi svolti alle dipendenze di un datore invece sottoposto a
guestalegge. Il giudizio impugnato, che ordina una totalizzazione pura e semplice, non puo
quindi essere tutelato.

E.454

Cio nondimeno, la condizione di un impiego di unaduratadi 300 giorni presso un datore di
lavoro assoggettato alla LAINF é suscettibile di colpire in misura pit importante i lavoratori
migranti rispetto ai lavoratori nazionali. Ci si deve pertanto chiedere seil rifiuto di ogni
indennita siain concreto proporzionato allo scopo contemplato. La soluzione atale quesito
varicercata tenendo conto della seguente duplice esigenza: da una parte, dell'esigenza di
assimilarei fatti comparabili - cioé I'attivita pericolosa - prodottisi in un'azienda (all'estero)
non assoggettata alla LAINF; dall'altra, del carattere contributivo dell'indennita che e
finanziata, come s e visto, esclusivamente dal datore di lavoro. La soluzione preconizzata a
titolo sussidiario dall'l stituto ricorrente permette di conciliare questa duplice esigenza con il
principio della proporzionalita. Ne consegue, quindi, nella specie che I'importo
dell'indennita per cambiamento di occupazione normalmente dovuta deve essere ridotto e
stabilito in misura proporzionata al rapporto frail periodo di attivita esercitataalle
dipendenze del datore di lavoro assoggettato alla LAINF ei 300 giorni di cui al' art. 86 cpv.
1 lett. b OPI . Il riconoscimento dell'indennitain oggetto presuppone tuttavia che
I'opponente abbia esercitato la stessa attivita pericolosa presso unimpresain Italia e che
tutte le atre condizioni del diritto alla prestazione siano adempiute, temi questi che I'INSAI
saratenuto a verificare.

E.5

Per quanto precede, si giustificadi accogliere parziamente il gravame e di riformareil
giudizio impugnato nel senso appena indicato.

E.6

Visto I'esito del gravame, e spese processuali vengono ripartite frale parti. Parzialmente
vincente in lite, I'opponente, rappresentato da un'organizzazione sindacale, ha diritto a
ripetibili ridotte.
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