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 “La Sapienza”
A leggere il titolo della relazione che mi è stata affidata viene subito da domandarsi perché per la tutela contro gli infortuni sul lavoro si ponga il problema dell'ambito soggettivo di applicazione, perché questo non è un problema diffuso a tutte le forme di tutela previdenziale. Il regime generale dell'INPS è definito tale perché si applica a tutti i lavoratori subordinati e anche quando abbiamo riguardo ai regimi speciali l'individuazione dell'ambito soggettivo di applicazione avviene sempre sulla base di criteri generali attinenti al settore, nel quale si svolge l'attività lavorativa.
Per quanto attiene invece la tutela infortunistica, il tema dell'individuazione dell'ambito soggettivo di applicazione è fondamentale, perché aiuta a comprendere la funzione di questa tutela previdenziale.

Non mi sembra il caso di ricordarvi quali sono i criteri che la legge pone per individuare questo ambito soggettivo. Gli articoli 1 e 4 del Testo Unico definiscono quelle che in realtà possono essere considerati le attività e i lavori pericolosi, per cui, anche se attraverso la più recente legislazione, questo ambito è stato esteso con l'introduzione del rischio ambientale ed anche se per effetto dell'interpretazione data dalla giurisprudenza la stessa nozione di attività manuale, che costituisce uno dei canoni più ricorrenti nella definizione dell'ambito della tutela previdenziale, è stata attenuata, resta che l'assicurazione contro gli infortuni sul lavoro è riservata a chi svolge attività considerate pericolose.

A questa caratteristica dell'assicurazione contro gli infortuni sul lavoro fa riscontro anche la tecnica, in base alla quale vengono determinati i premi assicurativi. Non a caso sono definiti premi e non contributi, perché i premi, come voi mi insegnate, a diversità degli altri contributi previdenziali, sono determinati in funzione del rischio dell'attività lavorativa nella quale il lavoratore è occupato e, anzi, per effetto del cosiddetto premio ponderato il premio finisce per essere ragguagliato non solo al rischio medio di quella attività, ma anche al rischio specifico, alla pericolosità della singola azienda.

Da questa notazione forse la più autorevole dottrina che si è occupata specificamente dell'assicurazione contro gli infortuni deduce che questa forma di tutela non realizza una solidarietà generale, ma una solidarietà di gruppo e aggiunge che questa solidarietà di gruppo risulterebbe confermata dal fatto che la tutela contro gli infortuni non gode di finanziamenti statali. E allora il criterio di determinazione degli oneri contributivi fa riscontro ai criteri di individuazione dell'ambito soggettivo. Si tratta del criterio della pericolosità dell'attività svolta, intesa da un lato come criterio di commisurazione della contribuzione e dall'altro come rischio da redistribuire.

Ora, sulla base di questi brevi richiami, devo farvi presente, con un po' di spirito dissacrante rispetto anche alle considerazioni vigenti, che a ben guardare la tutela contro gli infortuni sul lavoro rimane ancora impalcata alla logica che ebbe nel 1898 quando fu istituita. Certo non tutto è rimasto uguale. Nel 1898 l'assicuratore poteva essere anche privato ed oggi invece abbiamo un Ente pubblico che opera in regime di obbligatorietà, soprattutto il Testo Unico del 1965 ha modificato notevolmente la disciplina previgente, ma quello che resta intatto e che ancora caratterizza questa forma di tutela è che si basa, continua a rimanere basata, legata, alla logica del rapporto di lavoro.

Il principio del rischio professionale, che giustificò nel 1898 l'imposizione dell'obbligo di assicurazione per la responsabilità civile, è tuttora il principio che ispira questa tutela. Il datore di lavoro, in quanto si appropria dei risultati dell'attività lavorativa, deve sopportare i rischi che incombono sul lavoratore: cuius commoda eius incommoda sint. Questo spiega la ragione per cui si parla di una solidarietà di gruppo, perché in realtà questa forma di tutela previdenziale si limita a trasferire sul datore di lavoro i rischi che incombono sul lavoratore. E si capisce anche perché l'ambito soggettivo sia limitato: laddove non c'è un lavoro pericoloso, rischioso non ha senso prevedere un trasferimento del rischio. E si noti che il criterio in base al quale viene determinato l'ambito soggettivo di questa tutela poi non influisce sull'indennizzabilità dell'infortunio, perché il lavoratore può essere obbligatoriamente iscritto all'INAIL in quanto svolge un'attività pericolosa, ma l'infortunio verrà indennizzato anche se si è verificato per un'attività che non è quella pericolosa. Pensiamo all'infortunio in itinere sul quale poi due parole dovremo ancora dire. 

Ora vedremo le conseguenze della permanenza di questa logica e vedremo anche perché, secondo me, è da condividere l'opinione della prof.ssa Olivelli, quando ha affermato che in fin dei conti si è rimasti ancora nella logica del Testo Unico del 1965 e che molto probabilmente non si possa parlare, come pure ho sentito dire, di un nuovo provvedimento legislativo che ridisegni la tutela dell'INAIL.

La legge delegante, la n. 144 del 1999, già nella lettera a) del primo comma, mantiene la logica del decreto del 1965 perché fa riferimento all'assicurazione contro gli infortuni  sul lavoro di cui al Titolo I del Testo Unico e quindi in fin dei conti rimane lo spirito e la logica di questa disposizione. Quando poi nella stessa lettera a) prevede le gestioni separate per i quattro settori, non è che con questo amplia l'ambito soggettivo di tutela, perché la distinzione nell'ambito dell'assicurazione di queste quattro gestioni è esclusivamente, come si stabilisce all'inizio della stessa lettera a), per l'individuazione e separazione a fini tariffari. Cioè, serve soltanto ad adeguare le tariffe alla pericolosità propria dei quattro settori ivi indicati.

Se ci soffermiamo poi sulla parte della legge delegante che più attira l'attenzione, cioè l'estensione all'area dirigenziale, ai parasubordinati e agli sportivi, vediamo  scritto “fermo restando quanto disposto dagli articoli 1 e 4 del Testo Unico”. Quindi il nuovo provvedimento si continua a muovere, diciamo, pedissequamente nella logica preesistente, non si discosta e anzi la conferma.

Il confronto con quanto è stato stabilito nel decreto legislativo n.38 è conforme a quanto già abbiamo detto. Per i lavoratori dell'area dirigenziale si ripete “fermo restando quanto previsto negli articoli 1 e 4 del decreto”; per i lavoratori parasubordinati ci potrebbe essere un dubbio di eccesso di delega, perché il riferimento oramai è soltanto alle attività previste dall'articolo 1, il legislatore delegato si è dimenticato qui dell'articolo 4; e per quanto riguarda gli sportivi professionisti non troviamo il riferimento né all'articolo 1, né all'articolo 4, il che pone sia un molto più serio problema di discostamento dai principi direttivi dati dal legislatore delegante, sia poi il problema di intendere qual è l'ambito soggettivo di questi lavoratori.

Per quanto riguarda invece la scomposizione nei quattro settori, l'articolo 1 del decreto legislativo ripete che le quattro gestioni - non poteva fare diversamente, sono soltanto a fini tariffari - e fa riferimento soltanto all'articolo 1 e non all'articolo 4, ma qui si capisce, perché, parlando di settori, non si può che avere riguardo alle attività lavorative.

Scendendo all'analisi di queste disposizioni del decreto legislativo, i dubbi che si incontrano sono frequenti. Nella mia idea, il decreto legislativo dovrebbe essere una legge perfetta, per la semplice ragione che mentre la legge approvata in Parlamento può venir fuori con un testo a volte contraddittorio per il giuoco degli emendamenti e delle votazioni, il decreto legislativo è fatto a tavolino e quindi potrebbe essere predisposto con tutta tranquillità.

Che significa area dirigenziale? Ci dobbiamo ricordare che, per quanto riguarda questa legge, pur prevedendo il legislatore delegante l'area dirigenziale, il legislatore delegante ha mantenuto fermo il richiamo all'articolo 4 del Testo Unico; quindi la nozione di area dirigenziale dovrebbe essere al più considerata come una sorta di variazione della disposizione contenuta nel numero 2 dell'articolo 4, cioè quelli che sovrintendono al lavoro altrui.

Ma allora, se già c'era la regola per chi sovrintende al lavoro altrui, perché parlare di area dirigenziale?

E ancora una volta qui, fedelmente rispetto al legislatore delegante, si fa riferimento agli articoli 1 e 4 del Testo Unico, quindi questa nozione di area dirigenziale rimane quanto meno incerta perché qualsiasi sia l'accezione e anche se nel tentativo di trovare una giustificazione di questa formula si volesse dire che le parole “area dirigenziale” sono state usate per ricomprendervi anche il pubblico impiego, nel quale appunto di area dirigenziale si parla, poi la definizione di area dirigenziale è difficile perché oltre tutto non viene adottato il termine “dirigenti”.

Per quanto riguarda i lavoratori parasubordinati il problema si riproduce, perché anche la nozione di lavoro parasubordinato è incerta perché la disposizione processuale del n.3 dell'articolo 409 del Codice di Procedura Civile non ha dato luogo ancora, nonostante siano passati tanti anni, ad una elaborazione giurisprudenziale che fornisca criteri precisi.

Qui il legislatore delegato ha complicato le cose, perché non si è limitato a ripetere la formula “lavoratori subordinati” come ha fatto il legislatore delegante, ma ha aggiunto “indicati all'articolo 49, comma 2 lettera a) del decreto del Presidente della Repubblica”.

Ora, se andiamo a esaminare questa disposizione,  troviamo che in essa si fa riferimento anche ai lavoratori parasubordinati (altri rapporti di collaborazione coordinata e continuativa), ma intanto in questa formula manca "personale" e poi fa riferimento anche ai redditi cioè a “chi ha l'ufficio di amministratore, sindaco, revisore di società, associazioni e altri enti, collaborazioni a giornali, riviste, enciclopedie e simili, partecipazione a collegi e commissioni”: questi sono lavoratori parasubordinati?

Il legislatore delegato sembra quindi che abbia indebitamente allargato la nozione di lavoratori parasubordinati, che è di per sé incerta, ma proprio in quest’incertezza aveva un punto di riferimento nella formula del codice processuale, che poi avrebbe lasciato alla giurisprudenza soltanto di stabilire se quel soggetto fosse un lavoratore parasubordinato o no.

E rimane il problema che per il lavoratore parasubordinato non si richiede che svolga le attività previste dall'articolo 4, il che poi è ancora più singolare considerato che il legislatore ha sentito il bisogno di estendere la tutela anche ai lavoratori parasubordinati che per l'esercizio delle proprie mansioni si avvalgono di veicoli a motore, una formula che già ritroviamo nell'articolo 4 per i commessi viaggiatori.

Il legislatore delegato complica poi ancora di più le cose, quando stabilisce che ai fini dell'assicurazione INAIL il committente è tenuto a tutti gli adempimenti del datore di lavoro.

Poiché il lavoratore parasubordinato per definizione è uno che lavora per più committenti, mi è venuto in mente di domandarmi: se l'infortunio si verifica mentre il lavoratore sta andando da un committente all'altro, chi è il committente che deve presentare le denunce che spettano al datore di lavoro? Quello dal quale viene o quello dal quale va?

Le stesse questioni più o meno si ripropongono per gli sportivi professionisti, con l'aggravante che qui manca del tutto il riferimento agli articoli 1 e 4 e con l'aggravante ulteriore che non si definisce nemmeno che cosa si intende per sportivi professionisti dipendenti. E' vero che abbiamo una legge, la n.91 del 1981, che dà una definizione degli sportivi professionisti che sono lavoratori subordinati, ma poi c'è tutto il problema del tesseramento.

Non tutte le Federazioni sportive, infatti, tesserano gli sportivi e viene in mente forse lo sport più pericoloso, il pugilato, nel quale non ci sono tesseramenti. E allora, come sapere se il pugile, che non è tesserato e che ha subito, è il caso di dire, un infortunio sul lavoro sul ring, possa essere o no considerato come lavoratore sportivo dipendente?

In questa situazione non c'è dubbio che deve essere confermata la proposizione che vi ho enunciato all'inizio, cioè che qui si riscontra soltanto un modesto e incerto allargamento dell'ambito soggettivo della tutela dell'INAIL, secondo gli accenni che ho cercato di farvi, e che quindi continua la logica tipicamente assicurativa propria di questa forma di tutela previdenziale. Mi permetto di dire che è una logica assicurativa alla quale, da quello che mi risulta, l'INAIL sembra molto attaccato.

Questa logica assicurativa è difesa nella rivista dell'INAIL da notevoli studiosi, basti ricordare il professor Alibrandi, che è stato maestro per tutti su questi argomenti,  strenuo difensore della natura assicurativa dell’INAIL, che però ha già determinato l’infortunio della Corte Costituzionale per il danno biologico. Infatti, se la funzione dell’INAIL è quella di gestire un’assicurazione, se, come tante volte avete sostenuto, le prestazioni hanno una funzione di indennizzo, allora il danno va risarcito. E’ vero che in quella occasione davanti alla Corte Costituzionale c’è stata la valorosa difesa dell’INAIL. Sono un estimatore dei colleghi di questi istituto, con i quali ci incontriamo spesso.

La difesa dell’INAIL in quella sede tentò di dimostrare che le prestazioni economiche dell’INAIL, proprio perché contenute tra un minimale e un massimale, non sono un risarcimento del danno, ma hanno la funzione di quei mezzi adeguati alle esigenze di vita di cui parla il secondo comma dell’articolo 38, ma la Corte, dichiarando incostituzionale la legislazione sull’INAIL proprio perché non risarciva anche il danno biologico, ha disatteso questa costruzione.

Se mettiamo in fila tutte queste considerazioni sulla nozione assicurativa che comporta la limitazione dell’ambito soggettivo, dobbiamo fare i conti con altre cose, per esempio l’indennizzabilità per legge dell’infortunio in itinere con quella latitudine.

E’ pur vero che i giudici avevano allargato quella nozione, con una sentenza che fece epoca, fino al punto di ricomprendervi il lavoratore che, essendo malato di denti, doveva andare a mangiare a casa perché la moglie gli preparava la minestrina che poteva facilmente mangiare e che aveva avuto un incidente sul percorso fra l’azienda e casa, incidente che è stato considerato infortunio “in occasione di lavoro”. Ed è a questa giurisprudenza che il legislatore delegante ha chiesto al Governo di far riferimento ed quest’ultimo l'ha consacrata nella nuova nozione dell’infortunio in itinere, nella quale c’è uno spiraglio di ragionevolezza nel rilievo dato alla colpa del lavoratore, sia pure nei due casi in cui non usa il casco e non ha la patente.

Allora uno si deve domandare: se è indennizzabile l’infortunio in itinere a condizione che il lavoratore non abbia modificato il percorso per ragioni serissime, importanti, eccetera, perché questa tutela deve essere limitata ai lavoratori che svolgono attività pericolose o che hanno una partecipazione diretta con il pericolo della lavorazione? La previsione dei quattro settori, di cui al primo comma del decreto legislativo, è apparente? Non è un ampliamento dell’ambito soggettivo della tutela perché, devo ripetere, è soltanto ai fini tariffari, cioè ai fini di calcolare il rischio medio ed il rischio ponderato.

Sarebbe stato più ragionevole, almeno secondo me (qui esco dal campo più tecnico del commento al nuovo decreto) prendere le mosse dall’articolo 38, secondo comma della Costituzione, e dalla constatazione che in quella disposizione l’infortunio è messo insieme agli altri eventi: malattia, vecchiaia, invalidità, infortunio, disoccupazione. E si potrebbe pure pensare che con questo il costituente non abbia voluto che la tutela contro gli infortuni avesse caratteristiche così proprie e diverse da quelle delle altre forme previdenziali, ma soltanto considerare che quando il bisogno è determinato dall’adempimento della prestazione lavorativa, spetta una tutela privilegiata. E’ un concetto che già c’era: nel pubblico impiego la legge ha esteso la pensione privilegiata di invalidità anche ai lavoratori che non hanno l’invalidità e alla morte per causa di servizio. Questo è il punto.

Oggi ho sentito parlare di welfare state, ma solo vi fosse una riforma dell’INAIL in questo senso, e solo allora, noi ci avvieremmo verso una forma di tutela che concorre al welfare state; ma, allora, dovrebbero pure cadere gli steccati. Chiunque lavori e subisca un infortunio in occasione del suo lavoro - che potrebbe essere anche il nostro lavoro di avvocati, perché no? – dovrebbe avere diritto ad una tutela specifica e differenziata rispetto alla normale tutela dell’invalidità.

E che non sia stata percorsa questa strada – e con questo finisco – ha già portato le sue conseguenze. Tutti voi sapete che cosa ha denunciato l’Autorità garante della concorrenza al Parlamento quando, abbastanza recentemente, poco più di un annon fa, ha ritenuto che è possibile affermare che la salvaguardia del diritto fondamentale ad avere le prestazioni per infortunio e malattia possa essere efficacemente conseguita affidando al mercato la ricerca delle soluzioni assicurative più efficaci ed economiche, nel rispetto di un sistema di garanzie definito in via regolamentare e in questa prospettiva l’Autorità auspica una rivisitazione dell’attuale disciplina nonché una particolare attenzione del legislatore nell’introdurre nuovi ed ulteriori compiti esclusivi in capo all’INAIL.

Adesso non voglio leggervi questo documento, questa è solo praticamente la conclusione.

C’è poi un fatto nuovo, recentissimo, perché il 25 maggio scorso il Pretore di Vicenza, con ordinanza, ha inviato davanti alla Corte di Giustizia europea il Testo Unico degli infortuni sul lavoro, sospettando che sia lesivo della libertà di concorrenza. Il Pretore di Vicenza in realtà ha formulato questa richiesta d’intervento della Corte di Giustizia con riferimento a un caso che riguardava gli artigiani, per i quali, come voi sapete,  non trova attuazione il principio di automaticità della prestazione e quindi è facile sospettare che quella sia una vera e propria assicurazione.

In fin dei conti, il bivio al quale si trova l’INAIL, questo è il mio personale avviso, proprio con riguardo all’ambito soggettivo della tutela, è questo: o accedere ad una tutela generalizzata, che si limiti, e non è poco, a prevedere prestazioni particolari per chi subisca un infortunio sul lavoro, oppure continuare a gestire un’assicurazione per gli infortuni sul lavoro con prospettive che, non dico che si realizzeranno, ma che comunque sono annunciate già dal provvedimento dell’Autorità garante della concorrenza e dalla recente ordinanza del Pretore di Vicenza .
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