Tratto dalle LG sulla Sorveglianza Sanitaria della SIMLII

La questione particolare delle visite  "preassuntive"

Ancora il principio sancito dall'art. 5 è all'origine di un tuttora irrisolto dibattito aperto da una prassi da tempo invalsa nell'esercizio della sorveglianza sanitaria in medicina del lavoro.

Per soddisfare quella ampia esigenza di prevenzione già richiamata in precedenza, nella pratica abituale è di fatto entrata da molti anni la categoria delle visite “preassuntive”, distinguendo con questa denominazione le indagini sanitarie eseguite prima dell’ingresso in una data realtà lavorativa, volte all'accertamento della compatibilità fra lo stato di salute del soggetto e le richieste globali di una attività lavorativa pur in assenza di rischi specifici statisticamente prevedibili. Si intende qui richiamare, ancora una volta, il fatto che il mondo del lavoro infatti propone, accanto a situazioni catalogabili come fonti di rischio prevedibili, in quanto i fattori in gioco sono notoriamente dotati di possibile potere lesivo nei confronti di chiunque sia ad essi esposto, condizioni e richieste che possono ostacolare il regolare esercizio della prestazione lavorativa o, al limite, rappresentare un rischio  vero e proprio (p.e. l'aggravamento di stati patologici preesistenti) solo per taluni individui in conseguenza di loro particolari caratteristiche anatomo-funzionali; questa esigenza appare ancora più pressante nel caso di soggetti totalmente sconosciuti al medico del lavoro competente, in quanto mai prima sottoposti a sorveglianza sanitaria. Queste situazioni, poiché conseguono alla casuale variabilità dello stato di salute del singolo individuo, non possono essere incluse in un processo sistematico di valutazione dei rischi che prende le mosse dalla ricognizione preliminare di una serie circoscritta di agenti/fattori di pericolosità capaci di tradursi in rischio per qualunque lavoratore esposto.

Se questo è il razionale che ha ispirato l'introduzione nella prassi corrente della sorveglianza sanitaria di un accertamento al momento del primo ingresso in una determinata realtà lavorativa, alla sua libera applicazione il disposto dell'art 5 frappone non pochi impedimenti sui quali si è largamente esercitato il pensiero giuridico, senza pervenire peraltro a tutt'oggi a dissipare le incertezze. I quesiti irrisolti sono più d'uno.

Un primo punto controverso concerne l'applicabilità o meno dei principi stabiliti dall'art.5 nei confronti di soggetti che, in quanto candidati all'assunzione, ancora non sarebbero in senso proprio lavoratori. Quali soggetti debbano intendersi come "lavoratori" in questo contesto è stato oggetto di pronunce giurisprudenziali plurime e non dirimenti. Stando alla sola Cassazione penale, si possono citare due orientamenti di senso diametralmente opposto formulati nell'arco di un solo anno dalla stessa Sezione III. La n. 2635 del 28.10.97 sostiene che "lavoratore" è colui che lavora e non colui che aspira a lavorare, e che pertanto i divieti di cui all'art. 5 sono penalmente sanzionati solo quando violati nei confronti di soggetti che espletino una concreta attività lavorativa dipendente e non che aspirino ad essere assunti. La n. 1133 del 10.11.98 ribalta tale assunto equiparando i soggetti in attualità di lavoro a coloro che aspirino ad una occupazione.

Un secondo punto che si è prestato ad una interpretazione restrittiva concerne l'esecuzione di tale atto medico su soggetti candidati all’assunzione per  attività o mansioni che non siano successivamente destinatarie di sorveglianza sanitaria obbligatoria. Tale pratica sarebbe inibita al medico del lavoro competente in forza della norma contenuta nell’art. 5, che verrebbe,  secondo questa lettura già in precedenza illustrata, intesa quale principio universale di divieto rispetto al quale tutte le altre norme che impongono la sorveglianza sanitaria nelle diverse fattispecie costituiscono una deroga. Solo quando, dunque, la visita "preassuntiva" sia il primo termine di una serie futura, sia cioè di fatto una visita "preventiva", la sua esecuzione spetterebbe legittimamente al medico del lavoro competente; in tutti gli altri casi essa non sarebbe in assoluto vietata, ma l’unica possibilità per procedervi sarebbe il ricorso ad un ente pubblico o istituto specializzato di diritto pubblico. Su questo particolare aspetto, in carenza di un orientamento comunque fornito dalla giurisprudenza, è estremamente arduo proporre un'indicazione operativa affidabile: a legittimarne la correttezza, almeno professionale si ritiene possano essere richiamate a sostegno le considerazioni esposte in precedenza a proposito della costante ricerca da parte del medico del lavoro competente di un profilo estensivo di idoneità in rapporto alle peculiarità dell'individuo e alle caratteristiche del lavoro che è chiamato a svolgere.

Le incertezze circa la legittimità di esecuzione da parte del medico del lavoro competente della visita in fase preassuntiva hanno addirittura dato luogo da parte di taluno a quella che pare invero un'enfasi rigorista della forma letterale, arrivando ad estendere il divieto anche alla esecuzione della visita ex art. 16 del D. Lgs 626/94, e quindi certamente una visita "preventiva", quando il suo momento di esecuzione anteceda la formalizzazione di un contratto di lavoro dipendente. Valga quale esempio la citazione dell'orientamento espresso nel documento conclusivo della Task Force 626 della Regione Emilia Romagna, approvato in data 25.01.2000, nel quale si conclude che "ammesso e non concesso che la visita preassuntiva nel settore privato sia legittima giurdicamente, non è comunque più possibile che venga eseguita dal medico competente, alla luce della sentenza n. 1133 del gennaio 1999 della Corte di Cassazione Penale. Quindi, l'eventuale visita preassuntiva può essere effettuata solo dal medico della struttura pubblica". Il rigore restrittivo di questa Commissione Regionale dunque, senza neppure più operare quella distinzione tra visite preventive ex art. 16 del D. Lgs 626/94 e visite preassuntive di cui qui si sta trattando, ma includendole in un unico insieme, impedirebbe di fatto al medico competente aziendale l'esecuzione di qualunque accertamento sanitario anteriore alla costituzione di un formale rapporto di lavoro, concedendogli solo lo svolgimento di visite preventive ad assunzione avvenuta. Questa posizione non ha, per il vero, riscosso consensi ma è stata piuttosto oggetto di censure, tra le quali soprattutto quelle che sottolineano alla fonte della decisione una errata interpretazione tanto della sentenza richiamata quanto del contenuto dell'art. 5 (Del Nevo M., 2002).

Un terzo rilievo, più di ordine generale, concerne il campo di applicazione dello Statuto dei Lavoratori, da molti ritenuto affatto diverso da quello della normativa prevenzionistica; la differenza è tra l'altro autorevolmente sostenuta anche dalla Suprema Corte che sin dal 1980 (Cassazione Penale sezione III, 30.05.80, Dal Negro) rimarcava la differenza fra gli obiettivi di tutela tra lo Statuto dei Lavoratori e il DPR 303/56, sin allora testo fondamentale della normativa in tema di protezione dei lavoratori. Tale posizione viene ripresa dalla sentenza n. 1133 del 10.11.98 Cassazione penale Sezione III, che al punto 7 afferma che l'art 5 dello Statuto dei Lavoratori tutela la libertà e la dignità del lavoratore, in modo da impedire che gli imprenditori possano ricorrere ad accertamenti sanitari diretti, per mezzo di medici di loro fiducia,  a soddisfare interessi estranei alla verifica dell'idoneità fisica dei lavoratori, con conseguente offesa appunto alla dignità e libertà di costoro. L'assunto non stupisce ove si ricordi che, come richiamato anche dalla Sentenza n. 2635 della Cassazione Penale sezione III del 28.10.97, il 3° comma dell'art. 5 dello Statuto risulta aggiunto successivamente con un emendamento che nel contempo ne ha mutato il nome da "assenze per malattia" in "accertamenti sanitari". Sembra dunque potersi concludere che l'art 5 era nelle intenzioni del legislatore esclusivamente vocato ad impedire da parte dei datori di lavoro iniziative di controllo in ambito sanitario concernenti le assenze per malattia/infortunio in una forma lesiva della dignità o libertà del dipendente. Appare dunque a ben vedere come una forzatura la sua estensione all'ambito della sorveglianza sanitaria finalizzata alla tutela della salute ed alla sicurezza negli ambienti di lavoro. 

Ancora merita riportare un’ulteriore osservazione, sempre di ordine generale, a proposito della sussistenza di un divieto delle visite mediche preassuntive da parte del medico del lavoro competente. Essa si fonda sull'assunto che costituisce principio fondamentale del diritto positivo, la certezza della legge, e per questo è posto a fondamento dell’edificio giuridico del diritto penale: il principio che ciò che la legge espressamente non vieta è consentito (ubi lex voluit dixit, ubi noluit non dixit).

Se veramente dovesse esistere un divieto in questa direzione, appare allora almeno singolare che per trovarlo lo si debba andare a cercare in una legge speciale, lo Statuto dei lavoratori, che appartiene al settore del diritto civile (benché alcune sue norme, e tra queste, si deve per la verità riconoscere, tutti e tre i commi dell’articolo 5 concernenti gli accertamenti sanitari, siano sanzionate da disposizioni penali). Viene naturale considerare che se veramente il legislatore avesse voluto proibire gli accertamenti preventivi in fase di assunzione avrebbe esplicitamente inserito tale divieto nella legge pertinente, cioè in una norma del complesso legislativo dedicato alla prevenzione; e allora quale sede migliore del D. Lgs 626/94? E' un percorso quanto meno tortuoso prelevare un frammento di norma da un insieme palesemente destinato ad altri scopi (nel loro complesso tutte le norme dell’art. 5 dello Statuto, concernenti gli accertamenti sanitari, sono indirizzate a regolamentare altri tipi di impieghi degli atti medici, nessuno dei quali orientato alla tutela della salute sul lavoro, bensì alle modalità di controllo delle infermità e degli infortuni dei lavoratori). Ancora si deve sottolineare che la tutela della dignità e quella della salute sono due finalità affatto diverse. 

Infine, ad esaurire il problematico esame critico di questo tema, si vogliono ricordare alcune posizioni che affermano doversi ritenere vietata l'esecuzione da parte del medico del lavoro competente dell’accertamento preassuntivo, in quanto sprovvisto della tutela, per il lavoratore, dell’istituto del ricorso avverso un giudizio di non idoneità (che nel caso in questione sarebbe preclusivo della assunzione stessa). La posizione non pare convincente in quanto, stante l'assenza di un esplicito e specifico divieto formale nelle leggi (e prescindendo da quanto già esaminato a proposito dell’art. 5 dello Statuto), non pare che la mancata previsione di un ipotetico ricorso avverso l’esito sia di per sé sufficiente a renderlo illegittimo. Per qualunque cittadino italiano vale infatti il principio generale di poter adire le vie giudiziarie ordinarie o speciali laddove si ritenga vittima di un danno ingiusto, quale potrebbe essere un giudizio errato di idoneità al quale conseguisse un danno sotto forma di mancata assunzione


Ritornando ora ai presupposti che hanno in origine determinato l'introduzione di accertamenti sanitari propedeutici all'ingresso in una qualsiasi realtà lavorativa, la denominazione di "visita preassuntiva" può favorire una confusione tra quello che deve costituire il reale obiettivo della medicina del lavoro, sempre cioè la ricerca di una idoneità comunque specifica, pur in un senso ampio, come già illustrato, e l'accertamento di una "semplice" idoneità generica la lavoro. Questa, erronea, finalità di impiego, e il particolare momento cronologico di applicazione, prima di una assunzione, ha fatto sorgere il timore di una possibile deriva discriminatoria della sorveglianza sanitaria, alimentando il sospetto che il medico competente fiduciario del datore di lavoro potesse essere da quest'ultimo piegato a finalità improprie, distorcendo il significato del proprio atto medico  e trasformandolo in uno strumento di selezione per comporre una graduatoria di candidati "migliori" o "preferibili" per una assunzione, a discapito dei soggetti portatori di una qualunque forma di menomazione o imperfezione. Conviene a questo proposito ricordare quanto già asserito nel capitolo sul Giudizio di Idoneità, vale a dire che il medico del lavoro competente deve prendere in considerazione il possesso da parte del candidato all'assunzione solo dei requisiti psico-fisici comunemente indispensabili per lo svolgimento della mansione e non il possesso dei migliori requisiti psico-fisici necessari per lo svolgimento della stessa.

