PROFILI PENALISTICI DELLA TUTELA DELLA SALUTE 
E SICUREZZA NEI LUOGHI DI LAVORO

IL RUOLO DELL'INAIL. LA COSTITUZIONE DI PARTE CIVILE

L’approfondimento del tema riguardante la salute e la sicurezza nei luoghi di lavoro, non può prescindere dalla materia del diritto penale e da un attenta riflessione su alcuni profili della stessa .

E’ importante, da subito, sottolineare che in tale ambito non ci si limita solo alla repressione ogni qualvolta si verifichino malattie, infortuni o eventi dannosi in genere ma la reazione si estende anche alla mancata adozione di misure di prevenzione pur in mancanza di un evento dannoso.

Ciò in ossequio ad una tradizione che affonda le sue radici in  tempi remoti e che ha avuto la sua massima estensione nell’immediato dopoguerra. Attualmente tutto è stato abrogato dal D.lgs n.81/2008 e trasfuso nei suoi 306 articoli e allegati il cui tratto caratterizzante è dato da una prescrizione assai puntuale con una base molto estesa dei precetti.

La disciplina della prevenzione è quindi connotata da una regolamentazione molto analitica.

E’ inevitabile porre l’attenzione anche sui delitti di evento di natura colposa,  come le lesioni colpose o l’omicidio colposo, quali conseguenze di comportamenti che violano gli obblighi di tutela.

In particolare, il 98% del diritto penale del lavoro è composto da reati contravvenzionali per violazioni senza evento, o da reati di evento colposi collegati alla violazione di previsione e precetto.

Senza dubbio si tratta di due ambiti del tutto diversi e la violazione delle contravvenzioni è in questo caso ricollegata al D.lgs 758/1994.

Va evidenziata inoltre la presenza significativa di strutture di vigilanza quali la ASL, l’Ispettorato del Lavoro, le Forze Armate ecc che, nel rispetto di vari programmi, effettuano visite ispettive nelle imprese. 

All’esito di queste verifiche, l’eventuale irregolarità viene comunicata alla Procura, e contestualmente il procedimento si sospende. In riferimento a ciò si discute riguardo all’ applicazione di tale procedura ai  reati istantanei, dal momento che in queste ipotesi, una volta commesso, il reato si è già perfezionato e dunque non c’è più nulla da riparare, in linea generale però si segue comunque tale iter e normalmente si tende a non sottilizzare. 

E’ bene ricordare inoltre, che viene fornito un termine per mettersi in regola e per pagare ¼ della sanzione prevista. Tuttavia ciò può avvenire solo per quei reati puniti con la pena alternativa dell’arresto o dell’ammenda

Quando dunque la Asl, successivamente verifica  l’adempimento ed il pagamento della sanzione, una missiva viene inviata alla Procura che provvede a richiedere l’archiviazione che verrà poi disposta dal Gip.

In caso contrario l’indagine prosegue con le modalità ordinarie e frequente è il ricorso al decreto penale di condanna. A tal punto si dovrà effettuare una scelta in base alle esigenze dell’imprenditore, preferendo, ove possibile, lo strumento dell’oblazione, il quale, per come è strutturato, ha dimostrato di essere alquanto efficace.

A Roma, secondo un’indagine di qualche anno fa, oltre il 90% degli indagati è ricorso con successo a tale procedura mettendosi in regola ed il procedimento è stato cosi’archiviato senza grandi conseguenze.

Del resto proprio questo è lo scopo della normativa, cosi’ come afferma la Corte Costituzionale ove parla “di  costruire ponti d’oro a chi si mette in regola” .

Una volta condivisa questa riflessione e tale metodica possiamo affermare che il limite del Dlgs 81/2008 è proprio quello di aver escluso in alcune ipotesi, per la verità poche, la pena dell’arresto o dell’ammenda, impedendo di accedere a tale percorso e determinando così la fuoriuscita dallo schema virtuoso della 758, inviando all’imprenditore negligente il messaggio che dovrà necessariamente affrontare il processo.

Se ciò in astratto dovrebbe rappresentare uno spauracchio, in concreto, per come è strutturata l’amministrazione della giustizia in Italia, si rileva talvolta come un vantaggio, dal momento che, trattandosi appunto di reati contravvenzionali, spesso si giunge alla prescrizione. Ove poi non si possa usufruire del predetto beneficio si può ricorrere  all’istituto del patteggiamento.

Cos’ facendo però, si rischia di eludere, in concreto, l’obbligo del ripristino immediato. La previsione dello spauracchio del processo dunque crea un certo effetto emotivo ma ha in realtà scarso fondamento concreto. Forse meglio sarebbe stato mantenere per tutti i reati la pena dell’arresto e dell’ammenda.

E’ bene quindi comprendere sin da subito quali sono le pene previste al fine di meglio orientare la difesa.

Nella realtà la situazione è più complessa essendo necessario far fronte a svariati problemi di ordine pratico che spesso si presentano, quali la successione di responsabilità nel tempo, gli adempimenti in forma diversa da quelli previsti dalle Asl ed il fatto che gli adempimenti vengono posti in essere in tempi diversi. Ogni caso andrà poi valutato singolarmente in base a quanto previsto da dottrina e giurisprudenza; la materia tuttavia consente un intervento abbastanza esteso con la possibilità di incidere su più fronti.

Per quanto riguarda l’argomento del quadro delle responsabilità soggettive, è bene specificare che tutto è costruito intorno al concetto di “posizione di garanzia”, rappresentano essa una evoluzione di concetti che partono dall’art 40 e che si riferiscono al datore di lavoro.

L’ordinamento istituisce infatti una serie di soggetti con la funzione di garanti al fine di evitare che vengano posti in essere comportamenti omissivi a tutela della salute del lavoratore.

Il datore di lavoro quindi diventa garante della salute e sicurezza dei suoi dipendenti in rapporto a quello che gli chiede l’ordinamento.

Nelle medie e piccole imprese  la posizione di garanzia è inevitabilmente quella del datore di lavoro. Un capo c’è. Il problema è che talvolta può non essere quello formale.

Nel caso di imprese di più ampie dimensioni  l’articolazione amministrativa diviene ovviamente maggiormente complessa. Ci si chiede dunque a chi l’ordinamento dovrà rivolgersi affinchè vengano rispettate le regole atte a garantire la salute e la sicurezza dei dipendenti.

Vi è tal proposito un cardine costituzionale. Il principio della responsabilità personale.

Al soggetto sanzionato si contesta un comportamento riprovevole. Ma se ai sensi dell’art. 27 della Costituzione la pena deve tendere alla rieducazione del colpevole, si richiede dunque che chi sbaglia comprenda i propri errori. Per questo motivo si parla di principio di effettività e la responsabilità oggettiva non può qui trovare spazio. 

Inoltre, talvolta è difficile appurare chi detenga realmente il potere. Se, per fare un  esempio concreto, formalmente responsabile di un impresa è una ragazza di venti anni, studentessa universitaria ma l’attività è in realtà gestita dal padre, che materialmente trascorre la giornata in cantiere ed ha l’amministrazione dei conti correnti, con chi dovrà dunque rivalersi l’ordinamento?

La responsabilità penale è sempre di chi ha il potere effettivo e l’attenzione si deve concentrare su quella che è l’organizzazione effettiva dell’impresa.

Un impresa complessa ha numerose articolazioni e a tal proposito la giurisprudenza precedente distingueva, anche se per  la verità non sempre in modo ottimale, tra incarico e delega.

Qual è la differenza tra incarico e delega  nell’ottica del datore di lavoro?

 E’ fisiologico che l’ordinario modo di governare avviene mediante gli incarichi. Se dunque ci sono due cantieri e  l’imprenditore precisa di gestire quello A e incarica un sottoposto della responsabilità del cantiere B, nel caso in cui avvenga un infortunio al cantiere B, l’imprenditore si difenderà dicendo di aver conferito ad un suo collaboratore l’incarico in questione e nel caso di responsabilità chiederà che sia lui a risponderne.

In realtà, però, l’esperienza ci dice che la catena di responsabilità difficilmente si arresta all’incarico ma passa inevitabilmente al livello superiore.

Completamente diverso è invece il discorso per quanto riguarda la delega, dove la funzione vera non è attribuire incarichi al delegato ma quella di sgravare di responsabilità il delegante e su questo argomento c’è identità di vedute anche da parte della giurisprudenza. Infatti, se la delega è efficace, cioè con una  attribuzione reale dei poteri economici e decisionali  il delegato è in grado di gestire idoneamente il settore affidatogli con l’immediato effetto di sgravare dalle responsabilità il delegante che non ne risponde più.

Sarà compito dell’Accusa dimostrare che la delega, sebbene esistente, sia fasulla o fatta male. Ma è evidente che l’imprenditore parta favorito e alla Procura si prospetti una strada in salita.

 Invero, in via di principio, con una delega fatta bene il procedimento si archivia o se si va a processo prevale la difesa.

Dunque è la delega che libera dalla responsabilità, non l’incarico e la delega è pertanto più impegnativa perché con essa si va a cedere una parte di controllo e di potere gestionale.

Per quanto riguarda poi la figura del preposto, questi è colui che vigila sull’attuazione concreta e materiale della prestazione di lavoro.
E’ da tenere presente che fino all’entrata in vigore del Dlgs.81/2008 non esisteva la definizione di preposto. Si afferma che la fonte è il fatto e chi ha quei poteri di fatto è gravato di diritto dei poteri corrispondenti.

Molto importante poi è l’estensione della  legge n. 231 alla materia prevenzionale che prevede una sanzione di carattere amministrativo, che è  però sostanzialmente di carattere penale, nei confronti dell’ente, società ecc, nel caso in cui un apicale dell’ente abbia commesso uno dei reati previsti dall’art. 25. 

L’ente viene sanzionato ad alcune condizioni:

1° che l’apicale abbia agito a vantaggio o nell’interesse dell’ente;

2° che l’ente non abbia un modello organizzativo che scongiuri questi reati.

Quindi, in concreto, se questo modello esiste e funziona, ne risponde l’apicale. In caso contrario risponderà l’ente di cattiva organizzazione.

Infatti si parla della colpa di organizzazione di impresa.

Il principio chiave appare come una sorta di scambio: l’ordinamento fornisce all’imprenditore un percorso abbastanza certo da seguire per l’organizzazione della prevenzione, mentre l’imprenditore contraccambia con un comportamento abbastanza virtuoso.

Quindi come governiamo il rischio? E’ questo un tema spinosissimo.

I 4/5 del contenzioso reale, in materia prevenzionale,  riguardano i casi di vigilanza da parte del datore di lavoro.

Ad esempio se l’imprenditore ha fornito una macchina senza protezione e si verifica l’incidente, il processo si presenterà chiuso, con poco spazio per la difesa e dunque  scontato.

Più problematico è il caso in cui l’imprenditore produce un documento programmatico, prova di averlo fatto leggere, di avere disposto i corsi per la preparazione dell’operaio e quest’ultimo poi, non seguendo le istruzioni, determina l’incidente.

E’ chiaro che a questo punto il teatro dell’accertamento si ampia ed il tema si complica perché l’Accusa potrà domandare al vertice cosa abbia fatto per impedire l’evento e  se in concreto abbia verificato il recepimento di tali direttive

 Ancora, se per svolgere una certa attività il datore di lavoro deve ad esempio dotare il dipendente di guanti e questo deve usarli, non basterà fornire i guanti e limitarsi a raccomandarne l’utilizzo ma il vertice dovrà anche verificare in concreto che vengano utilizzati.

Unendo la 231 e l’81 emerge un modello comportamentale  in cui dunque risulta imprescindibile la verifica, si impone un controllo ulteriore e si ha bisogno di un controllo interno alla funzione.

C’è quindi una funzione di controllo intrinseca all’organizzazione di lavoro, un risvolto interno al controllo, poi ci sarà anche un profilo esterno. Qualcuno, cioè, deve controllare dall’esterno che queste funzioni siano veramente osservate.

Per questo si richiede un organismo autonomo di controllo anche nelle imprese di piccole dimensioni. Tornando all’esempio dei guanti, ne va verificato pure il consumo. Se  cioè devono essere sostituiti ogni sei mesi a causa dell’usura, trascorsi questi mesi, se i guanti non si sono usurati significa che non sono stati  utilizzati e vanno quindi  intensificati i controlli. Se non si compie questa verifica l’imprenditore non ha attivato una buona funzione di controllo.

Dunque se c’è una buona organizzazione ed una funzione di controllo realmente esistente, se si dimostra di avere rispettato tutte le previsioni si parte avvantaggiati anche in un eventuale processo.

In verità però, nell’impresa contemporanea, con gli attuali tempi di produzione che impongono ritmi sempre più incalzanti, è inevitabile che s’incorra prima o poi in un incidente. 

Quello che non è ammissibile e che spesso nei processi l’imprenditore giudicato responsabile non sappia spiegare il  perché di quanto accaduto. 

Se realmente si tiene alla sicurezza, l’imprenditore può sgravarsi ma deve rispondere anche del controllo generale sulla vicenda produttiva. Anche delegando non è possibile allontanare del tutto da sé tale responsabilità.

In realtà il D.lgs 81/2008 è colmo di espressioni tratte dalle norme europee ed il datore di lavoro non risponde solo se risponde qualcun altro.

Del resto nelle organizzazioni complesse è difficile che la colpa sia soltanto di uno. Ma spesso la colpa dell’uno si interseca con la negligenza dell’altro e la prevenzione è incardinata sulla responsabilità di una serie di soggetti di cui il datore di lavoro può definirsi il centro.

Se è vero che la sicurezza è anche una questione di cultura allora anche i processi accrescono e migliorano la cultura.

Ove bisogna punire occorre dunque punire meglio, ma devono migliorare le indagini ed i processi.

Problemi ancora più complessi si hanno in riferimento  alle malattie professionali ove non si discute solo della colpa, sempre imperniata sul mancato rispetto di una obbligazione di garanzia, ma si va oltre  ed entra in gioco soprattutto il nesso causale.

Basti pensare alla questione dell’amianto ove si cerca un preciso legame tra condotta attiva od omissiva di un soggetto obbligato e l’insorgere di una patologia.

Se dei soggetti sono esposti a sostanze cancerogene perché lavorano alla produzione di anticrittogamici,  nel caso in cui subentri un tumore, la dimostrazione del nesso causale è complessa perché bisogna indagare se si manifestano più tumori di quelli normalmente attesi e  quali di questi tumori sono legati a fattori ambientali classici e quali invece  all’uso delle sostanze incriminate.

Per l’amianto inizia ad esserci una  regolamentazione ed una casistica ma numerosi problemi permangono in altri settori.

Ed allora come si risolve il problema? Esistono in merito due diverse correnti in dottrina e giurisprudenza: la prima, allenta il nesso causale (ad esempio se in seguito ad una eccessiva esposizione insorge una morte per  tumore, questa sicuramente  dipende dal lavoro svolto e per tale evento va punito l’imprenditore ); la seconda  ne propone una visione  più rigida, se cioè non esiste la prova diretta e certa della relazione tra lavoro e morte non è possibile addivenire ad una condanna.

La soluzione è senza dubbio difficile ma non si possano fare eccezioni e non si può allentare il nesso causale perché, prescindendo da esso, violeremmo la legge e trasformeremmo tutti questi delitti in delitti aggravati dall’evento, quasi fossero preterintenzionali.

Quindi più che la colpa è il nesso causale che qui rileva nell’analizzare il legame tra comportamenti e malattie.

Stesso discorso varrebbe, ad esempio, anche per il mobbing. Può rientrare nella previsione dell’art. 590 c.p.?

E’ ius receptum che tale comportamento  può dare corpo a reati quali lesioni, ingiurie, minacce, ecc.

Sono frequenti infatti le denuncie di esaurimento nervoso causate da mobbing.

E in questo ambito sono enormi le perplessità in ordine al nesso causale.

Come si può cioè incolpare il datore di lavoro per una malattia multifattoriale? E la situazione lavorativa può dunque ergersi a causa determinante su malattie di difficile inquadramento? L’unica garanzia resta appunto quella di una prova rigorosa in ordine al nesso causale  per evitare di farla rientrare nell’attività strettamente prevenzionale.

Venendo ora al ruolo dell' Inail quale parte civile, occorre registrare una vera svolta copernicana che discende dall'art. 2 della Legge n. 123 del 2007 che ha imposto al Pubblico Ministero di informare l'Inail dell'avvenuto esercizio dell'azione penale per i reati di omicidio colposo e lesioni colpose commessi con le violazioni delle norme antinfortunistiche. Tale articolo è stato poi ripreso ed è confluito nell'art. 61 del Testo Unico 81/2008.

E' bene sottolineare che fino alla L. 123/2007 all' Inail non era riconosciuto il diritto di costituirsi parte civile nel processo penale, non essendo l'istituto nè soggetto offeso dal reato, nè danneggiato e quindi legittimato ad esercitare nel processo penale l'azione civile per il risarcimento del danno e per le restituzioni. All'istituto, invece, si è sempre riconosciuta la possibilità di agire in regresso senza attendere l'instaurazione o l'esito del procedimento penale, non sussistendo, secondo la prevalente interpretazione civile, alcuna pregiudizialità tra i due giudizi. 
In questo contesto si è inserita la L. 123/2007. Tale nuova normativa avrebbe una chiara ed ampia portata innovativa; essa infatti legittimando espressamente l' Inail alla costituzione di parte civile nel giudizio penale, non solo finisce per incidere in modo radicale sulla precedente regolamentazione dei rapporti tra giudizio penale e giudizio civile, ma mostra di voler attribuire all'istituto un ruolo e dei poteri più incisivi, disegnando un assetto ordinamentale funzionalizzato ad assicurare migliori margini di tutela alla salute dei lavoratori attraverso scelte normative dirette ad un rafforzamento della prevenzione degli infortuni e dell'effettività delle sanzioni, anche di natura patrimoniale, ai danni di coloro che di tali infortuni si sono resi responsabili. Inoltre, in virtù della nuova norma, l'azione di rivalsa di cui l' Inail è titolare servirebbe a perseguire meglio lo scopo pratico di incentivare l'adempimento dell'obbligo del datore di lavoro di adottare ogni misura idonea a prevenire i sinistri, agendo in regresso anche nel processo penale attraverso la costituzione di parte civile. 

L'avviso che il Pubblico Ministero è tenuto a dare servirà non solo a rendere più agevole il compito dell'istituto di conoscenza degli incidenti verificatesi su tutto il territorio nazionale, ma anche a consentire al medesimo, così come la disposizione stessa espressamente stabilisce, di esercitare propria scelta l'azione civile, di risarcimento di regresso, nel processo penale ovvero in sede civile, rimanendo assoggettate a tale scelta le sue conseguenze alle regole ordinarie dettate dai codici di rito. 
L'importanza della novella viene accresciuta anche dal fatto che se si applicasse il principio del tempus regit actum verrebbero compresi anche i processi riguardanti infortuni verificatesi prima dell'agosto 2007.
E' opportuno anche sottolineare come la comunicazione del P.M. serve all' Inail sia per valutare se costituirsi parte civile sia per avere idonee informazioni, ricavandole dal fascicolo del P.M., da utilizzare nell'azione civile del regresso attivata senza costituirsi parte civile.
Quindi l' Inail diviene un danneggiato dal reato "privilegiato" proprio in funzione del ruolo che esercita. Non dovrà cioè informarsi continuamente circa le indagini sugli infortuni sul lavoro ma verrà direttamente notiziata dell'esercizio dell'azione penale.

Credo che dietro questa importante innovazione ci sia anche un riconoscimento al buon lavoro compiuto dall' Inail in questi ultimi anni e sono certo che mediante tale potere ulteriore sarà più facile per l'istituto monitorare ancor meglio la situazione su tutto il territorio nazionale ed agire conseguentemente in maniera ancora più efficace in termini di prevenzione. 









(Avv. Mario Scialla)








Responsabile Penale A.N.F. Nazionale

Tratto dalla relazione al convegno in tema di sicurezza sul lavoro organizzato dal Consiglio dell’Ordine di Civitavecchia il  5 marzo 2010
