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LE DOMANDE RISARCITORIE DEI DIPENDENTI: QUALE DIFESA PER IL DATORE DI LAVORO?
1. Premessa.

Si insegna che nel rapporto di lavoro la parte debole è il lavoratore ma, per com’è regolamentato tale rapporto dall’ordinamento italiano, la vera parte debole è – molte volte – proprio il datore di lavoro.

Egli, infatti, è pesantemente svantaggiato, sia per quanto riguarda la disciplina sostanziale – si parla, in generale, di un favor nei confronti del lavoratore che permea tutta la disciplina – sia per quanto attiene alla dinamica processuale.

Dal punto di vista sostanziale si costata che fin troppo spesso il datore di lavoro, nella gestione dei rapporti col dipendente, si trova di fronte ad un percorso disseminato di “trappole mortali” di cui ignora la presenza. Si aggiunge che per il datore è sempre più frequente l’eventualità di incontrare dipendenti particolarmente scaltri, normalmente assistiti dal legali o consulenti senza scrupoli, che sanno approfittare delle tante insidie che si presentano di fronte al datore di lavoro nella gestione dei rapporti. Se il datore di lavoro non è assistito nelle fasi precedenti il contenzioso da tecnici capaci poi dovrà solo preoccuparsi di limitare i danni, che comunque ci saranno.

L’assistenza adeguata del datore di lavoro prima della vertenza, in fase, per così dire, “preventiva”, è quindi essenziale. 

La disciplina processuale a sua volta è sfavorevole per il datore di lavoro sotto diversi profili:

1) nelle regole del processo vere e proprie – ad esempio: solo il lavoratore ha la possibilità di andare in esecuzione contro il datore di lavoro sulla base del mero dispositivo –;

2) per quanto attiene ad un frequente favor dei giudici nei confronti del lavoratore
;

3)  molto frequentemente il datore di lavoro ha di fatto a disposizione un solo grado di giudizio: se è vero che il legislatore ne prevede almeno tre, occorre considerare che quando il datore di lavoro soccombe in primo grado e deve perciò pagare il dipendente, la possibilità di sospendere la provvisoria esecutorietà della sentenza è a dir poco remota, e anche se la decisione dovesse essere ribaltata in grado di appello o in Cassazione, le possibilità di recuperare a distanza di anni le somme anticipate all’esito della sentenza di primo grado sono assai scarse, per la facilità con la quale è possibile sottrarre alla garanzia dei futuri creditori i patrimoni personali.

La tutela del datore del lavoro a fronte delle richieste risarcitorie del lavoratore passa per la difesa rispetto all’an (si contesta l’esistenza del danno) e per la difesa sul quantum (cioè sull’entità del danno accertato come esistente).

È quindi fondamentale avere una conoscenza preventiva delle fattispecie, dei casi nei quali sorge il diritto al risarcimento, per evitare i comportamenti fonte di oneri risarcitori e poter adottare i necessari accorgimenti difensivi nella fase più delicata che è quella che precede la vertenza giudiziaria, dove il danno sorge e si sviluppa. Arrivati alla causa è – spesso – troppo tardi.

Verranno con tale finalità preventiva descritti i casi più frequenti di risarcimento.

*****

2. Aspetti del risarcimento da licenziamento invalido o inefficace.

Com’è noto, in caso di licenziamento illegittimo, privo di giusta causa o giustificato motivo – ma problemi analoghi si presentano negli altri casi di licenziamento viziato o, comunque, inefficace – il giudice condanna il datore di lavoro al risarcimento del danno pari alla retribuzione globale di fatto dal giorno del licenziamento sino a quello dell'effettiva reintegrazione, oltre al versamento dei contributi assistenziali e previdenziali. In aggiunta al prestatore di lavoro è data la facoltà di chiedere al datore di lavoro, in sostituzione della reintegrazione nel posto di lavoro, un'indennità pari ad ulteriori quindici mensilità di retribuzione globale di fatto. 

Si tratta di importi – espressamente qualificati dal legislatore come risarcitori – che si incrementato più che proporzionalmente con il trascorrere del tempo e assumono velocemente entità molto importanti, sia per la presenza degli oneri accessori, sia – soprattutto – per la durata dei processi e l’incidenza di interessi e rivalutazione monetaria su tali importi
.

Non è questa la sede per affrontare i casi nei quali si verifica l’invalidità/inefficacia del licenziamento. Sotto il profilo strettamente risarcitorio si vogliono piuttosto dare indicazioni utili al datore di lavoro per gestire momenti nei quali è normalmente da solo ad affrontare il rapporto con il dipendente, momenti nei quali si possono verificare “passi falsi” che possono avere conseguenze difficilmente rimediabili in sede giudiziale.

Si tratta, peraltro, di temi che ritornano molto frequentemente anche in ipotesi di danno diverse da quelle del recesso invalido/inefficace e presentano, pertanto, una valenza trasversale rispetto alle ipotesi nelle quali il datore di lavoro subisce una richiesta risarcitoria da parte del lavoratore.

***

2.1 Comunicazioni al dipendente

Spesso determinati atti del datore di lavoro – ad esempio gli atti del procedimento disciplinare (specie se portano al licenziamento) – devono essere con certezza comunicati al lavoratore entro un determinato termine.

La spedizione a mezzo di lettera raccomandata, che viene usata normalmente, ha diversi limiti.

*

2.1.1
Incertezza sul termine di ricezione. 

Il primo limite attiene al termine entro il quale la raccomandata giunge a destinazione, che è incerto (così come è incerto il momento in cui torna al mittente l’avviso di ricevimento).

Cosa che può essere decisiva quando si tratta di rispettare termini perentori (es: il termine di sei giorni entro il quale concludere il procedimento disciplinare previsto dal C.c.n.l. Metalmeccanici Industria).

Consigliabile è la consegna a mani, che dà certezza alla data della consegna. Essa però va fatta con alcuni accorgimenti che sono essenziali:

1) deve avvenire nel luogo di lavoro;

2) deve avvenire in orario di lavoro
;

3) bisogna precostituire la prova della consegna: posto che il datore di lavoro non può testimoniare, la consegna deve essere opportunamente fatta alla presenza di testimoni; considerato che i testimoni possono avere una “memoria labile” (e, se successivamente il rapporto di lavoro con loro cessa, potrebbero sorgere delle “amnesie”) è consigliabile altresì:

a) predisporre una fotocopia;

b) leggere preventivamente al lavoratore il contenuto della lettera; 

c) offrire l’originale e chiedere che il lavoratore firmi la fotocopia “per ricevuta”. A questo punto il comportamento del lavoratore può essere il più vario:

i) ritira l’originale e firma per ricevuta la copia. Il datore conserverà con cura la copia;

ii) il lavoratore ritira l’originale e, pensando di fare mossa scaltra, non appone la firma per ricevuta sulla copia e se ne va. Il datore di lavoro avrà cura di far apporre sulla copia dai testimoni una dichiarazione quale: “Alla mia presenza questo documento è stato letto al lavoratore Tizio. Appreso il contenuto ha ritirato l’originale ma ha rifiutato di sottoscrivere la presente copia per ricevuta. Data e firma”;

iii) il lavoratore non ritira l’originale. Il datore di lavoro avrà cura di far apporre sull’originale una dichiarazione quale: “Alla mia presenza questo documento è stato letto al lavoratore Tizio e quindi a lui consegnato. Appreso il contenuto, egli  ha rifiutato di ritirarlo. Data e firma”.
d) In genere successivamente viene anche spedita una raccomandata la quale rende più completo l’adempimento ma di per sè non  è necessaria.

L’alternativa è quella di fare la notifica dell’atto a mezzo di Ufficiale Giudiziario. In tal caso si superano le incertezze sui termini proprie della raccomandata: quando si chiede di effettuare la notifica in die, cioè il giorno stesso in cui si porta l’atto da notificare, esiste infatti una procedura ben determinata che garantisce il risultato.

È peraltro importante avere certezza dell’indirizzo dove effettuare la notifica. Per evitare incertezze è consigliabile avere una comunicazione preventiva del lavoratore del luogo nel quale elegge domicilio al fine di tutte le comunicazioni relative al rapporto di lavoro.

*

2.1.2 La busta vuota.

Altro limite della raccomandata è che può essere eccepito dal lavoratore – magari strumentalmente – che la busta consegnata era vuota (per un disguido che – sia pure molto raramente – si verifica). In questo caso l’avviso di ricevimento è del tutto inutile: il lavoratore non contesta che una busta sia giunta e gli sia stata consegnata, ma se questa era vuota – evidentemente – è come se non gli fosse arrivato nulla (circostanza che può diventare drammatica – ad esempio – se viene eccepito che vuota era la busta nella quale doveva trovarsi la contestazione disciplinare, in quanto il successivo licenziamento diventa illegittimo). 

Il problema si sposta sull’onere della prova: è il lavoratore a dover provare che la busta era “vuota” o il datore a dover provare che la busta era “piena” ? (prova non del tutto agevole: bisogna che la segretaria che materialmente ha confezionato la busta sia in grado di ricordare non solo che mesi o anni prima ha – con certezza – stampato la lettera e raccolto la firma, ma che l’ha anche imbustata).

La Cassazione, in un precedente non molto noto ma – per quanto ora esposto – decisivo, ha affermato che l’onere della prova grava sul mittente e non sul destinatario
. 

Anche per superare questa eccezione è preferibile – rispetto all’uso della raccomandata con ricevuta di ritorno – la consegna a mani ovvero quella effettuata personalmente dall’ufficiale giudiziario. Questi sistemi di comunicazione sono preferibili anche perché consentono di superare incertezze che a volte sorgono in relazione al soggetto che ha ricevuto materialmente la busta. 

*

2.1.3 Il sopraggiunto stato di malattia.

E se il lavoratore, proprio quando si tratta di comunicare con lui, si ammala? (come capita sovente, con stupefacente coincidenza). Ciò rende impossibile la consegna a mani ma resta la possibilità di utilizzare la raccomandata (con i limiti sopra ricordati) o la notifica tramite ufficiale giudiziario.

Sorge però un altro problema: il lavoratore potrebbe addurre di essere in uno stato psico fisico tale da non potersi – ad esempio – difendere in un procedimento disciplinare. 

In base ad un orientamento della Corte di Cassazione, sarebbe necessario arrestare la procedura in attesa che la malattia cessi. Ha infatti affermato la Suprema Corte – con riguardo ad un caso in cui si discuteva della legittimità del provvedimento disciplinare irrogato – che, ove l'audizione prevista dall’art. 7 St. lav. come adempimento necessario prima di concludere il procedimento sia di fatto impedita per lo stato di malattia del dipendente, il conseguente ritardo nell'intimazione del provvedimento disciplinare non inficerebbe quest'ultimo per violazione del principio di tempestività
.

Si potrebbe dunque fare leva su tale orientamento per affermare che, perdurante lo stato di malattia del lavoratore, gli atti compiuti dal datore nei confronti del dipendente non sempre possono ritenersi validamente compiuti.

Peraltro, non sempre l’attesa è indolore: ci si riferisce ai casi in cui la malattia non è coperta dagli istituti previdenziali (es: dirigenti), per cui il datore di lavoro rischia di trovarsi esposto alla necessità di dover attendere mesi – se non anni – prima di poter procedere oltre e, nel frattempo, di dover pagar di tasca propria gli oneri in favore del lavoratore. Per tali eventualità è opportuno valutare l’opportunità di munirsi di un’adeguata copertura assicurativa.
Ma il problema che rischia di diventare drammatico ed insolubile è a monte: la sospensione dipende dal tipo di malattia. In estrema sintesi, se la malattia compromette la capacità d’intendere e volere della persona e – in ultima battuta – la possibilità di difesa del lavoratore, il datore di lavoro non potrà procedere. Se invece  la patologia che incide sulla capacità di difesa (es: problema ad una gamba) tale sospensione non ha ragione di essere. 

Sorge in tale secondo caso un problema inverso: se si sospende la procedura in attesa che il lavoratore guarisca ci si espone al rischio che il provvedimento conclusivo sia censurato perché tardivo.

Il tutto è complicato dal fatto che al datore di lavoro non è dato sapere da che tipo di malattia sia affetto il lavoratore per i noti limiti ai certificati medici, che non indicano la patologia. È chiaro che il lavoratore particolarmente scaltro si insinua nelle pieghe del sistema e riesce a mettere in scacco il datore di lavoro, che si trova di fronte al dilemma se procedere comunque, e vedersi eccepito un domani che non ha rispettato il diritto di difesa, o fermarsi, e vedersi eccepita la tardività del provvedimento.

Cosa fare? Si tratta di superare l’incertezza sullo stato del lavoratore. Non resta che tentare di ricorrere ad informatori/investigatori per appurare se lo stato di malattia abbia compromesso o meno la capacità d’intendere e volere del dipendente (se il lavoratore fa una vita normale, si veste, passeggia, guida la macchina è difficile dire che non sia anche in grado di difendersi). 

Dal punto di vista della strategia processuale si può anche ricorrere ad un accertamento tecnico preventivo al fine di valutare la capacità di intendere e di volere – perché questo è l’unico aspetto la cui mancanza potrebbe comportare la sospensione del procedimento – del dipendente. Ma il lavoratore potrebbe legittimamente sottrarsi a tale accertamento. Ciò in ragione dell’insegnamento – pacifico per la Corte Costituzionale ed ora recepito nel nuovo testo dell’art. 696 c.p.c. – secondo il quale, affinché possa essere disposto dal Giudice un accertamento o un ispezione a carico della persona del dipendente, è necessaria la libera manifestazione di volontà della parte da sottoporre a controllo (e dall’eventuale diniego, peraltro – almeno sempre per la Corte Costituzionale – non può essere tratto alcun elemento di prova a sfavore del lavoratore).

***

2.2 L’aliunde perceptum
Una delle fonti più onerose di oneri risarcitori per il datore di lavoro è rappresentata dalla retribuzione da corrispondersi al lavoratore per il tempo che intercorre tra un determinato evento (ad esempio: il licenziamento, la comunicazione della cessazione del contratto a termine seguita dalla messa a disposizione delle energie lavorative da parte del lavoratore) e la sentenza che, a distanza di anni, condanni il datore di lavoro alla reintegra del dipendente: si pensi al caso di una soccombenza del datore di lavoro che arriva solo dopo i tre gradi di giudizio.

In questi casi, se il lavoratore ha nel frattempo conseguito una nuova occupazione, sarà possibile detrarre da quanto dovuto l’aliunde perceptum
, o, in caso contrario, l’aliunde percipiendum (il guadagno che il lavoratore avrebbe potuto percepire con un'altra occupazione).

In linea di principio grava sul datore di lavoro l'onere della prova dello svolgimento di un’attività retribuita da parte del lavoratore, del diverso ammontare dei danni – secondo un orientamento della cassazione – o della colpevole astensione del creditore stesso da comportamenti idonei a evitarne l'aggravamento.

C’è però da sottolineare che non è infrequente che l’avvocato scaltro consigli al lavoratore di lavorare “in nero”, o comunque in maniera occulta, in modo che risulti estremamente difficile opporre l’aliunde perceptum. Il lavoratore potrebbe nascondere i propri proventi anche costituendo una società nella quale non figura come socio d’opera.

Normalmente si chiedono informazioni alla Guardia di Finanza circa i redditi percepiti.

Per appurare se il lavoratore lavori in nero, o comunque in  maniera occulta, può esser utile ricorrere a degli informatori. Le rilevazioni dell’informatore, inoltre, devono essere fatte periodicamente, per evitare che il lavoratore eccepisca che la prova deve essere continuativa.

***

2.3 La falsa malattia.

Non è infrequente che la malattia del lavoratore si riduca né più né meno che ad un espediente, volontariamente architettato dal dipendente, per evitare di doversi relazionare col datore e per potersi almeno provvisoriamente mettere al riparo dalle iniziative di questi ovvero per incrementare le proprie pretese risarcitorie  estendendole al danno biologico da inabilità temporanea
.

Il problema che si pone riguarda il delicato equilibrio tra l’esigenza di garantire tutela e promozione ai soggetti effettivamente svantaggiati e quella di sanzionare chi delle tutele abbia abusato. 

Si intendono per malattia “diplomatiche”
 quelle che si manifestano improvvisamente in singolare coincidenza con certi momenti “difficili” del rapporto di lavoro e che hanno l’effetto di ritardare l’effetto risolutivo di un licenziamento, di sospendere un trasferimento magari legittimo ma non gradito, di consentire al “malato” di dedicarsi temporaneamente ad altra attività etc. 

Come noto l’art. 5 della l. 20 maggio 1970, n. 300 vieta al datore di lavoro di effettuare, personalmente o attraverso medici di sua fiducia, accertamenti sanitari sui propri dipendenti.

La norma, introducendo il principio dell'imparzialità degli accertamenti sanitari, ha sottratto ai datori di lavoro un facile strumento di arbitrio lesivo della dignità e del diritto alla salute dei lavoratori. Sia il datore di lavoro che incarica un suo medico di fiducia, sia il medico che effettua il controllo sanitario illecito commettono reato secondo la previsione dell'art. 38 della l. n. 300/1970.
In caso di assenza per malattia, eventuali controlli sullo stato di infermità potranno essere compiuti attraverso i competenti servizi ispettivi pubblici, con le modalità e le garanzie previste dalla legge (art. 5 della l. 11 novembre 1983, n. 638). 

È erroneo tuttavia individuare in questo procedura l’unico mezzo che il datore di lavoro ha a disposizione per sottoporre a controllo lo stato di malattia denunciato dal lavoratore. È  infatti ragionevole pensare che il datore di lavoro possa procurarsi la prova dell’inesistenza della malattia senza doversi necessariamente “fidare” del certificato del medico pubblico, formato con la presenza della sola parte interessata alla conferma del fatto oggetto della prova e che – nella gran parte dei casi – conferma il certificato del medico di fiducia del lavoratore.

Il datore di lavoro deve dunque sempre essere ammesso a chiedere in giudizio una consulenza tecnica volta ad escludere o quantomeno a limitare la gravità dell’infermità lamentata dal lavoratore. Tale prerogativa può essere esercitata anche se a suo tempo non sia stato messo in discussione l'esito della visita di controllo o quest'ultima non sia stata neppure richiesta: non vi è infatti alcuna norma che configuri come pregiudiziale alla domanda di accertamento negativo dell'infermità l'esperimento dei controlli richiesti dall’art. 5.

Più in generale la sindacabilità degli accertamenti medici viene poi solitamente giustificata con il fatto che gli stessi costituiscono sempre il risultato di un apprezzamento valutativo e dunque, ancorché provenienti da soggetti pubblici, sono privi di efficacia probatoria privilegiata. 

È evidente peraltro che, se si vuole ammettere la sindacabilità effettiva degli accertamenti compiuti sul lavoratore dichiaratosi ammalato, può non essere sufficiente il ricorso ad un controllo sanitario ex post. Questo infatti potrebbe rivelarsi tardivo e inconcludente poiché vi sono patologie che si manifestano con sintomi episodici e che, una volta guarite, non lasciano strascichi obbiettivamente verificabili in un tempo successivo. L’insufficienza di tale soluzione diviene ancora più evidente a fronte di patologie non accertabili con esami strumentali, ma esclusivamente attraverso l’anamnesi del paziente che potrebbe aver tratto in inganno il medico accentuando la sintomatologia o sottacendogli l’anticipata remissione della stessa per fini non meritevoli di tutela.

La giurisprudenza più accorta consente perciò al datore di lavoro la facoltà di raccogliere prove circa la sussistenza di fatti assolutamente incompatibili con la patologia lamentata o comunque in contrasto con l’obbligo gravante sul lavoratore ammalato di evitare comportamenti che siano di ostacolo alla più sollecita guarigione 

È evidente che se il datore di lavoro viene casualmente a conoscenza di fatti rilevanti per far dubitare dell’esistenza o della gravità della malattia denunciata non vi è alcun problema per l’utilizzo della prova così acquisita.

Se tuttavia si configura il controllo come una facoltà del datore di lavoro, se ne dovrà ammettere l’esercizio consapevole e volontario e con modalità tale da rendere efficace detto controllo. Occorre quindi ammettere la facoltà del datore di raccogliere prove (purché non consistenti in accertamenti sanitari) anche all'insaputa del lavoratore e attraverso agenzie investigative o personale appositamente incaricato.

Non mi pare possa opporsi alcun ostacolo derivante dalla legge sulla privacy; in tal senso ha concluso lo stesso Garante respingendo il ricorso di un dipendente che era stato licenziato dopo che, attraverso le informazioni raccolte da un investigatore privato, era stata verificata l’insussistenza della malattia addotta per giustificare alcuni periodi di assenza dal lavoro. È stato osservato in proposito che il trattamento di dati personali effettuato per far valere un diritto in sede giudiziaria è lecito anche senza il consenso dell'interessato.

Si osservi poi che la l. n. 397/2000 ha espressamente legittimato l’espletamento di indagini preventive affidate a investigatori privati e volte ad accertare la sussistenza o no di ipotesi di reato (la simulazione della malattia potrebbe integrare l’ipotesi di truffa) e l'utilizzazione della documentazione così ricavata in sede processuale. Né ostacoli a tale modalità d’indagine possono derivare dalla normativa giuslavoristica di cui agli artt. 2, 3 e 4 della l. n. 300/1970: le norme in questione infatti vietano indagini occulte sull’attività lavorativa ma non su comportamenti dei lavoratori che, pur rilevando a fini contrattuali, sono estranei allo svolgimento delle mansioni.

Non sembra che ammettere tali controlli possa costituire un vulnus alla dignità o alla libertà dei lavoratori.

Almeno di quelli onesti.
*****

3. Infortuni sul lavoro

3.1 In caso di infortuni sul lavoro (o di malattie professionali) i fronti che si possono aprire sono oggi almeno cinque. Dando per scontato che la prima cosa da fare è – ovviamente – adottare tutte le cautele affinché l’infortunio non abbia a verificarsi, considerato che un margine di rischio è comunque ineliminabile, pare opportuno indicare schematicamente le controversie giudiziarie che possono derivare da un infortunio, segnalando per ciascuna gli accorgimenti che consentono di eliminare o, quanto meno, ridurre il rischio di un esito negativo.

	RESPONSABILITÀ PENALE PER OMICIDIO COLPOSO O LESIONI COLPOSE
	1) DELEGA DI FUNZIONI

2) ADOZIONE DI UN MODELLO ORGANIZZATIVO EX ART. 6 D.LGS 231/01

	RESPONSABILITÀ PER VIOLAZIONI DELLA DISCIPLINA PREVENTIVA SPECIALE
	L’ADEMPIMENTO DELLE PRESCRIZIONI VA POSTO IN ESSERE CON CAUTELA PER EVITARE RICONOSCIMENTI IMPLICITI DI RESPONSABILITÀ

	RESPONSABILITÀ DELL’ENTE AI SENSI DELLA L. 231/2001
	ADOZIONE DI UN MODELLO ORGANIZZATIVO EX ART. 6 D.LGS 231/01

	RESPONSABILITÀ CIVILE NEI CONFRONTI DEL LAVORATORE PER IL DANNO DIFFERENZIALE O COMUNQUE NON COPERTO DALL’INAIL
	ADEGUATA COPERTURA ASSICURATIVA

	RESPONSABILITÀ VERSO L’INAIL CHE AGISCE IN REGRESSO
	ADEGUATA COPERTURA ASSICURATIVA


***

3.2. I modelli organizzativi ex art. 6 D.Lgs. 231/2001 e le deleghe di funzioni.

Solo considerando il D.Lgs. 231/01 l’infortunio espone al rischio di sospensione dell’attività imprenditoriale, oltre che a sanzioni economiche pesantissime, ed è quindi assai importante non solo adottare ma anche aggiornare i modelli di prevenzione ex D.Lgs. 231/01 e le misure di sicurezza per renderle adeguate alla evoluzione della tecnica e dei tempi. 

Per risultare idoneo, il modello organizzativo ex D.Lgs. 231/01 deve introdurre, dopo una individuazione delle aree di attività dell'azienda soggette al rischio di commissione di illeciti, una serie di protocolli comportamentali per la formazione e l'attuazione delle decisioni dei vertici aziendali, per la gestione delle risorse finanziarie e per la trasmissione delle informazioni all'organismo di vigilanza, garantendo poi il rispetto e l'osservanza di tali protocolli a mezzo della predisposizione di un sistema sanzionatorio disciplinare.

L’adozione dei modelli di organizzazione e gestione ha una valenza plurima:

· se predisposti in via preventiva, consentono all'ente di andare esente da responsabilità;

· se adottati successivamente alla commissione dell'illecito - purché prima della dichiarazione di apertura del dibattimento - comportano la riduzione della sanzione pecuniaria e l'inapplicabilità delle sanzioni interdettive, nonché la possibilità di chiedere in sede esecutiva la conversione della sanzione interdittiva in sanzione pecuniaria;

· la loro adozione rappresenta una delle migliori difese da addurre anche nei processi penali che coinvolgono personalmente i responsabili aziendali nonché nei giudizi civili di risarcimento.

Nell’ambito del modello organizzativo un ruolo centrale – come ricordato – è rappresentato un adeguato ed efficiente sistema disciplinare, perché uno dei classici motivi per i quali viene affermata la responsabilità penale del datore di lavoro è che vi erano delle regole, ma poi nessuno in azienda si è curato di farle rispettare: il datore di lavoro risponde anche dei comportamenti negligenti, imperiti e imprudenti dei propri dipendenti.

Altro suggerimento è quello di predisporre un adeguato sistema di deleghe, in modo da distribuire le responsabilità sui soggetti che hanno un più diretto controllo della sicurezza dei vari reparti, o dei gruppi di lavoro.

***

3.3 La copertura assicurativa

In secondo luogo, nel caso in cui il datore di lavoro fosse comunque chiamato a risarcire i danni causati al lavoratore, è fondamentale che egli abbia un’adeguata copertura assicurativa: essa dovrà comprendere anche le spese legali, in modo che l’azienda possa incaricare liberamente il legale che ritiene più idoneo, e quest’ultimo possa muoversi liberamente; dovrà comprendere inoltre anche il danno differenziale e la rivalsa INAIL.

Il punto è estremamente delicato, perché le compagnie assicurative tanto sono pronte a contrarre la polizza e a ritirare il premio, tanto sono recalcitranti – soprattutto quando le cifre in gioco sono ingenti – quando si tratta di coprire i danni. 

La copertura assicurativa è molto importante anche perchè un pronto intervento risarcitorio da parte dell’azienda nei confronti del lavoratore può essere ciò che consente una gestione adeguata del procedimento penale che dovesse viene avviato contro i responsabili dell’azienda.

***

3.4 Le prescrizioni degli organi ispettivi

In terzo luogo, il datore di lavoro deve essere molto attento quando deve ottemperare alle prescrizioni che possono essere imposte, a seguito dell’infortunio, dai vari organi ispettivi. Spesso, infatti, accanto all’infortunio viene accertata dallo SPISAL la violazione di norme di tipo preventivo, norme speciali, le quali hanno un’applicazione che prescinde dal procedimento penale che può prendere avvio dall’infortunio sul lavoro.

Tecnicamente si tratta di prescrizioni che instaurano un diverso procedimento penale, il quale resta sospeso in attesa che entro un certo termine l’azienda rimedi alle violazioni che sono state rilevate e paghi una sanzione in misura estremamente ridotta. Il datore di lavoro ritiene spesso di eliminare immediatamente ogni questione con una fatica tutto sommato contenuta: ottempera alle prescizioni – mette la scala, mette la protezione, dota il lavoratore dei dispositivi di protezione mancanti –  e paga la sanzione.  Crede così di aver risolto i propri problemi. 

Ma non è così: agendo in tal modo risolve una questione spesso limitata, ma corre un pericolo assai più grave, perché tale comportamento potrebbe essere interpretato come un’implicita ammissione di colpa in riferimento al procedimento penale avente ad oggetto l’infortunio sul lavoro.

È quindi opportuno valutare attentamente se ottemperare alle prescrizioni degli organi ispettivi, specie se si tratta di violazioni che potrebbero essere poste in relazione con un infortunio.

*****

4. Mobbing, molestie sessuali e altre forme di discriminazione

4.1. Una definizione necessariamente convenzionale per il mobbing 

In assenza di un intervento del legislatore nazionale mirante a disciplinare il fenomeno , occorre attribuire al termine mobbing un significato convenzionale.

Con questa parola si identificano comportamenti posti in essere nei confronti di un lavoratore da parte del datore di lavoro o dei superiori (mobbing verticale) oppure dei colleghi (mobbing orizzontale), che si caratterizzano per la loro sistematicità, ripetitività (si ritiene: almeno sei mesi) ed intenzionalità vessatoria, persecutoria o espulsiva.

Si parla di bossing, o di mobbing strategico, quando l’accanimento e la persecuzione verso un dipendente sono attuati dall’azienda al precipuo fine di espellerlo dal contesto lavorativo. 

Nella realtà aziendale la condotta vessatoria può risiedere in provvedimenti o atti comunque illeciti, ma in tal caso non occorre invocare il mobbing per censurare tale condotta.

Mentre, nelle ipotesi di condotte lesive realizzate mediante atti leciti, il mobbing assume valore di categoria giuridica autonoma ed unitaria, consentendo di attribuire rilevanza all’intera condotta molesta, nella quale anche l’atto lecito, di per sé non censurabile ai fini della responsabilità, assume valore determinante se, per l’appunto, è inserito in un quadro più complesso di persecuzione psicologica e di vessazione morale. 

La sussistenza del mobbing deve invece essere esclusa quando vi è l’assenza di sistematicità, la scarsità degli episodi, il loro rientrare nei rapporti di tutti i giorni all’interno di un’organizzazione produttiva – che è anche luogo di aggregazione e di contatto (e di scontro) umano –, o quando, infine, manca la prova della finalità vessatoria. 

***

4.2. Le azioni che concorrono al mobbing 

Le condotte ritenute realizzatrici di mobbing si possono suddividere per raggruppamenti con valore esclusivamente descrittivo. Le situazioni che illustriamo a sé per comodità espositiva possono ovviamente manifestarsi combinate fra loro. 

*

4.2.1.
Abuso nell’esercizio di poteri

Si tratta di quei casi in cui il comportamento di mobbing è realizzato dal datore di lavoro mediante l’esercizio abnorme di un potere legittimo di cui è titolare, come ad esempio nel caso di: 

· reiterata richiesta di quotidiane visite mediche di controllo, in spregio delle certificazioni che riconfermano la diagnosi e la prognosi di durata della malattia;

· asfissiante controllo dell’operato del dipendente mediante richieste continue dei dati sulla produttività del servizio cui è addetto, o attraverso i molteplici rapporti sul comportamento tenuto dal lavoratore effettuati da un suo superiore;

· irrogazione plurima di sanzioni disciplinari, in un arco di tempo ravvicinato;

· collocazione del lavoratorein spazi angusti o in locali isolati, dai quali è ostacolato il contatto con il resto dell’ambiente aziendale, per lunghi periodi.

In queste situazioni la liceità della situazione iniziale viene meno quando il potere è utilizzato con reiterazione/sistematicità e finalità prevaricatorie o persecutorie.

*

4.2.2 Violazioni dell’art. 2103 c.c.
In molti casi il mobbing è associato a condotte che costituiscono violazione dell’art. 2103 c.c., quali ad esempio:

· adibizione a mansioni inferiori;

· sottrazione di mansioni;

· assunzione di un altro lavoratore per lo svolgimento delle mansioni di spettanza del soggetto demansionato;

· soggezione alle direttive provenienti da soggetti collocati ad un livello professionale inferiore;

· inattività forzata del lavoratore;

· trasferimento illegittimo;

· esclusione dalla partecipazione a corsi di aggiornamento e mancata convocazione a gruppi di lavoro, in quanto fatti limitativi delle capacità professionali del lavoratore che possono anch’essi essere vissuti come vessazioni.

Quando tali condotte hanno un carattere sistematico e una durata apprezzabile, esse acquisiscono un disvalore aggiuntivo rispetto alla loro già contemplata illegittimità e diventano veicolo di mobbing. 

Altre volte il mobbing è connesso alle molestie sessuali, che hanno già di per sé il carattere della illiceità. Ad esempio quando il molestatore, rifiutato, per vendetta e ritorsione passa alle minacce e alle pressioni nei confronti della vittima. In tali ipotesi l’effetto espulsivo non è l’obbietivo del mobber ma viene comunque raggiunto in via indiretta: la vittima (che nella totalità dei casi scrutinati risulta essere donna) rassegna le dimissioni per le pressioni e il disagio cui è sottoposta. 

Come il mobbing, neppure le molestie sessuali risultano definite e regolate nell’ordinamento. Secondo un giudice sono tali “quelle condotte pressanti, reiterate e vessatorie (...) che si caratterizzano sessualmente e che si perpetrano nei luoghi di lavoro a danno delle lavoratrici donne, sia in modo più pesante e palese, sia in maniera più strisciante ed indiretta, ma che tendono comunque a mortificarne la dignità”
. 

La casistica è molto varia: si riscontrano sia molestie fisiche, come palpeggiamenti, atti di libidine e tentativi di violenza sessuale, sia molestie verbali, come avances non corrisposte, apprezzamenti sull’aspetto fisico, telefonate oscene, frasi e battute a sfondo sessuale, richieste di appuntamenti in luoghi e orari extralavorativi. 

***

4.3. Altre azioni e contegni di discriminazione 

Dal panorama giurisprudenziale preso in considerazione è poi emersa una variegata casistica di situazioni discriminatorie che non rientrano nelle fenomenologie del mobbing e delle molestie sessuali sopra descritte, ma sono parimenti lesive di valori della personalità del lavoratore, come la dignità, l’immagine, l’identità personale.

Quanto alle discriminazioni in base al sesso, si rammenta il caso di una lavoratrice che, avendo svolto in modo continuativo mansioni dirigenziali in un’azienda di grandi dimensioni, senza il riconoscimento formale della qualifica di dirigente, lamentava, in sostanza, che l’immagine dell’azienda era affidata solo a dirigenti maschi. Il giudice, constatata una forte sproporzione fra il numero di lavoratrici dipendenti dall’azienda (cento) e la presenza di dirigenti donne (una), ha ritenuto vi fossero “indizi gravi, precisi e concordanti che la lavoratrice sia stata sottoqualificata soltanto perché donna”. Le veniva pertanto riconosciuto in via retroattiva il medesimo inquadramento attribuito ai “suoi omologhi maschi”
.

***

4.4 L’imputazione della responsabilità
Va premesso che dei comportamenti molesti, vessatori o persecutori compiuti nel luogo di lavoro risponde in primo luogo l’autore, che spesso non è il datore di lavoro.

Quanto al datore di lavoro la giurisprudenza fa riferimento all’obbligo di sicurezza previsto dall’art. 2087 c.c., secondo cui “l’imprenditore è tenuto ad adottare nell’esercizio dell’impresa le misure che, secondo la particolarità del lavoro, l’esperienza e la tecnica, sono necessarie a tutelare l’integrità fisica e la personalità morale dei prestatori di lavoro”, così che il comportamento, omissivo o commissivo, tenuto dal datore di lavoro nei confronti di un lavoratore converte il titolo della responsabilità da extracontrattule a contrattuale. 

L’art. 2087 c.c. è stato ritenuto applicabile sia quando il datore di lavoro è autore materiale della condotta, sia quando deve rispondere delle pratiche moleste poste in essere da un suo dipendente nei confronti di un altro. 

Ricorre la prima ipotesi nelle situazioni di bossing e di molestie sessuali o vessazioni realizzate dal datore di lavoro personalmente. La responsabilità contrattuale discende dall’inadempimento dell’obbligo dell’imprenditore di astenersi da quei comportamenti che provocano o possono agevolare la lesione della sfera psicofisica e della personalità morale dei lavoratori
. 

La responsabilità ex art. 2087 c.c. è poi sovente riconosciuta qualora venga accertato che il datore di lavoro era a conoscenza delle condotte del molestatore, ma non ha assunto i provvedimenti necessari a impedire e scoraggiare con efficacia contegni aggressivi e vessatori da parte di preposti e responsabili nei confronti dei rispettivi sottoposti. Così si è deciso, ad esempio, in casi in cui il datore di lavoro non ha attivato il procedimento disciplinare o, pur avendolo fatto, non ha applicato effettivamente la sanzione.

La responsabilità dell’imprenditore è stata esclusa quando il comportamento del dipendente è risultato non prevedibile e non prevenibile.

Nelle ipotesi in cui si è dimostrata l’esistenza di un rapporto di occasionalità necessaria fra l’illecito del dipendente e le mansioni esercitate dallo stesso, ha trovato applicazione anche l’art. 2049 c.c.. La responsabilità vicaria dell’imprenditore è invece esclusa quando la condotta molesta del danneggiante si pone in una relazione di “assoluta occasionalità”
 con il rapporto di lavoro, e dunque va imputata al solo autore.

In alcuni casi il lavoratore, oltre alla condanna dell’impresa (ex art. 2087 c.c. o 2049 c.c.), chiede sia dichiarata la responsabilità extracontrattuale dell’autore materiale dell’illecito, il cui comportamento è valutato alla stregua dei criteri di cui all’art. 2043 c.c. (illiceità della condotta – danno ingiusto – nesso di causalità – elemento soggettivo). 

***

4.5. I danni riconosciuti

Quando le condotte discriminatorie o moleste incidono sull’equilibrio psicofisico del lavoratore con intensità tale da fare insorgere un disturbo medicalmente accertato (nella maggior parte dei casi analizzati si tratta di una patologia psichica, che si manifesta per lo più come sindrome ansioso-depressiva reattiva), viene ovviamente riconosciuto il danno biologico permanente.

Se invece si tratta, come spesso si riscontra, di un pregiudizio psicologico che non compromette in modo permanente l’integrità della vittima, è risarcito il danno psichico temporaneo, liquidato secondo equità. 

Alcune sentenze hanno qualificato il pregiudizio che si genera nei casi di mobbing come danno esistenziale, cioè il pregiudizio al “diritto a realizzarsi senza indebite costrizioni nel mondo del lavoro e in altre formazioni sociali, in particolare in seno alla famiglia”. 

Non mancano peraltro riferimenti, più o meno confusi, ai pregiudizi alla professionalità del lavoratore, o alla vita di relazione. 

Contegni di mobbing e di molestie sessuali possono assumere anche rilevanza penale, così da fondare il risarcimento del danno morale ex art. 2059 c.c.

***

4.6. Rilevanza penale dei comportamenti
Come detto, le vessazioni fisiche e morali, le molestie sessuali e i comportamenti discriminatori possono acquisire anche rilevanza penale.

Le molestie sessuali, le minacce o i casi di violenza sono ipotesi immediatamente percepibili.

Tra i casi notevoli ricordo la minaccia di troncare il rapporto di lavoro senza pagare le retribuzioni dovute, attuate dal preposto di un’impresa nei confronti di alcuni dipendenti: un tale comportamento è stato valutato rilevante penalmente e ricondotto alla previsione di cui all’art. 572 c.p. (maltrattamenti)
.

E’ stato invece qualificato come estorsione il comportamento del datore di lavoro il quale, minacciando i lavoratori di licenziamento, li costringa, in un contesto di accertato timore di questi di perdere il posto, ad accettare una retribuzione inferiore a quella risultante sulla busta paga
.

Ancora: secondo un Tribunale di merito la condotta dell’azienda che utilizza una propria sede distaccata per trasferirvi alcuni lavoratori e lasciarli nella totale inattività, minacciando di mantenerli in tale situazione per sempre e prospettando loro come alternativa di accettare il declassamento da impiegati ad operai, integra il reato di violenza privata di cui all’art. 610 c.p.

In molti casi si è riconosciuto che le molestie sessuali configurano il reato di cui all’art. 660 c.p. (molestia o disturbo alle persone).

In alcune pronunce, seguite a procedimenti penali che hanno accertato la colpevolezza del molestante, la condanna a risarcire il danno morale è posta a carico del solo autore del fatto, mentre altre sentenze condannano al risarcimento in via solidale sia il molestatore sia il datore di lavoro responsabile ex art. 2049 c.c.

***

4.7. La prova del danno e della responsabilità.

Al giudizio di risarcimento del danno per pratiche vessatorie, discriminatorie o moleste si applicano le regole ordinarie sulla ripartizione dell’onere della prova. Il lavoratore deve pertanto provare l’esistenza delle condotte, l’insorgenza dei danni e il nesso causale tra condotte e danni. 

*

4.7.1. La prova della condotta.

Quanto alla dimostrazione del verificarsi della condotta e del carattere molesto della stessa, se è vero che “il reperimento delle varie fonti di prova può risultare particolarmente difficoltoso a causa di eventuali sacche di omertà, sempre presenti, o per altre ragioni”
, “sia perché non sempre (...) il comportamento molesto viene perpetrato in modo percepibile da persone diverse dal destinatario, sia perché (...) chi ha assistito a tali comportamenti, non essendo spesso ancora in grado di comprendere la valenza negativa e contraria al diritto, è restio a riferire su di essi”
, è altresì vero che i giudici riescono a superare tale ostacolo facendo – spesso – riferimento a prove ben difficilmente controllabili, quali:

· le presunzioni;

· in alcuni casi, la sussistenza delle condotte, specie di molestie sessuali, è stata dimostrata attraverso le risultanze delle prove testimoniali, rese anche da parenti (…) della vittima;

· addirittura in altre ipotesi il giudice ha valutato la veridicità delle versioni fornite dalle parti attraverso elementi indiretti, come il comportamento processuale tenuto dalle stesse in occasione del processo, ad esempio la mancata comparizione del datore di lavoro “molestatore” alla prima udienza
, o il rifiuto del legale rappresentante di una società di rendere l’interrogatorio libero in un processo contro un proprio dipendente accusato di molestie sessuali da una collega
.

Decisioni che lasciano francamente perplessi ma che – dal punto di vista pratico – consigliano di non tenere comportamenti quali quelli ora ricordati.

*

4.7.2. La prova del nesso causale

Il secondo aspetto su cui verte la prova attiene alla sussistenza del nesso causale fra la condotta molesta e la patologia riscontrata. 

Questo profilo potrebbe offrire occasioni di difesa data la difficoltà di ricondurre in modo certo e univoco le patologie del lavoratore ai comportamenti molesti perpetrati nell’ambito lavorativo. In particolare:

· la labilità psicologica della vittima (la predisposizione alla formazione di disturbi psichici), preesistente alla condotta vessatoria o molesta, potrebbe essere idonea di per sé a produrre l’insorgenza del danno, per cui viene meno la capacità lesiva (quanto meno esclusiva) delle condotte (arg. ex art. 41 c.p.)
;

· alcune sentenze hanno escluso la riconducibilità dei pregiudizi lamentati alle angherie sul luogo di lavoro se dal punto di vista psicologico il lavoratore ha patito pregiudizi in epoca anteriore all’inizio delle condotte vessatorie (es: perdita di una persona cara qualche settimana prima);

· altre pronunce hanno escluso la responsabilità del datore di lavoro se i disturbi si sono manifestati immediatamente dopo l’ingresso del mobber nel contesto lavorativo (per cui non è trascorso un lasso di tempo ragionevolmente necessario per il prodursi dell’evento lesivo);

· altre ancora hanno negato tutela al lavoratore in quanto le patologie hanno avuto un’evoluzione indipendente dal compimento degli atti di mobbing;

· da ultimo, si segnalano alcune pronunce in cui la reattività della vittima di fronte ad atteggiamenti aggressivi e vessatori dell’azienda è stata vista come elemento di esclusione della fragilità psicologica e, di conseguenza, della stessa fattispecie di mobbing. 

Va da sé che queste circostanze di fatto, utili per arginare o – addirittura – bloccare le richieste risarcitorie, devono essere dedotte dal datore di lavoro, per cui è essenziale la conoscenza del contesto familiare, sociale e lavorativo del dipendente.

A monte è necessario integrare adeguatamente il codice disciplinare ed applicarlo severamente in caso di comportamenti che potrebbero essere censurati, avendo cura di tenere la necessaria documentazione di tutti gli interventi effettuati.

In alcune realtà sono stati introdotti ulteriori strumenti che possono rivelarsi utili per il datore di lavoro al fine di sostenere di aver fatto tutto il possibile per evitare l’evento, quale,ad esempio,l’attivazione di una linea telefonica gratuita e coperta da riservatezza attraverso la quale è possibile in ongi momento denunciare comportamenti mobbizzanti.

La presenza di tali strumenti da un lato consente di ridurre il fenomeno, dall’altro contribuisce a smascherare falsi casi di mobbing (diventa meno credibile il dipendente che lamenta vessazioni protrattesi per mesi se non ha mai utilizzato gli strumenti, pur messi a disposizione dall’azienda, per difendersi).

In generale, poi, non appena vi è il sospetto che un dipendente stia ordendo un caso di falso mobbing precostituendo il materiale necessario per condurre una vertenza contro il datore di lavoro, è assolutamente necessario fare molta attenzione ai rapporti che vengono intrattenuti con il dipendente, alle dichiarazioni che vengono rilasciate nei colloqui con lui (è frequentissimo l’uso di registratori nascosti), alle comunicazioni a lui rivolte (altrettanto frequente è rinvenire in e–mail dichiarazioni che – considerate isolatamente – possono apparire offensive, mentre sono solo la reazione, magari usuale, a provocazioni del lavoratore di cui non resta traccia).

In sintesi: non cedere alle provocazioni; massima attenzione alle dichiarazioni, anche dei subalterni.

Come estrema difesa, infine, attivare una copertura assicurativa.

*****

5. Usura psico-fisica

Con l’espressione “usura psico-fisica” si riassumono quelle situazioni di pregiudizio personale determinate dall’eccessivo impegno lavorativo, nella forma ora del mancato godimento dei riposi giornalieri, settimanali o annuali, ora della sottoposizione a ritmi di lavoro eccessivamente gravosi.

Anche in tale ambito si manifesta la tensione tra il potere organizzativo imprenditoriale ed i vincoli che questo incontra – ai sensi dell’art. 41, secondo comma, Cost. – nella necessità di non arrecare danno alla sicurezza, alla libertà ed alla dignità umana dei lavoratori. 

Appare indicativa, in tal senso, una sentenza di legittimità che ha dichiarato il datore civilmente responsabile per la lesione dell’integrità psico-fisica del dipendente causata dalla sottoposizione ad eccessivi ritmi di lavoro in ragione del sottodimensionamento dell’organico
. 

Quanto alla qualificazione tipologica dei danni personali riconducibili a queste situazioni, talvolta si fa riferimento ad un generico “danno da usura psico-fisica”, in altre occasioni a tale voce di danno si affianca il danno biologico. Recentemente, la giurisprudenza di legittimità ha provveduto ad ampliare il suddetto catalogo, ammettendo in ipotesi – ma negando nel caso di specie – la configurabilità di un danno “esistenziale” da mancato riposo
. 

La qualificazione dei tipi di danno è importante per il riparto dell’onere probatorio: il danno biologico (così come il danno esistenziale) da stress o da mancato riposo deve essere concretamente dimostrato dal lavoratore, mentre i giudici si dividono in merito alla prova del generico “danno da usura psico-fisica”. 

Secondo alcuni se ne deve provare l’esistenza, mentre altri ritengono che il danno consegua al semplice fatto del mancato godimento del diritto al riposo settimanale (art. 36, terzo comma, Cost.). 

Dal riconoscimento o meno della necessità di provare la compromissione dell’integrità psico-fisica, derivano significative conseguenze: solo nel primo caso, infatti, è possibile attribuire rilevanza concausale ad eventuali fattori esterni, quali le pregresse condizioni di salute del lavoratore o l’accettazione, da parte dello stesso, della prestazione lavorativa usurante: se la volontarietà della prestazione lavorativa non può assumere efficacia esimente per il datore di lavoro, attesa l’irrinunciabilità del diritto ai riposi periodici, la stessa può nondimeno offrire elementi indiziari per la verifica della sussistenza in concreto della lesione (anche) di un diritto di natura non patrimoniale, poiché si ritiene che il lavoratore in tanto accetti di prestare il lavoro in quanto le proprie energie psico-fisiche non siano compromesse al punto di non consentirglielo.

Appare quindi estremamente utile alla difesa del datore di lavoro una conoscenza approfondita delle condizioni psico-fisiche del lavoratore e del contesto sociale e familiare nel quale si muove, nonché la dimostrazione dell’accettazione spontanea dei compiti assegnati.

*****

6. licenziamenti ingiuriosi e offensivi

In caso di licenziamento possono aggiungersi alle conseguenze proprie del recesso illegittimo, ingiustificato o – comunque – viziato o inefficace, oneri ulteriori per il datore di lavoro a titolo risarcitorio per essere stato il licenziamento ingiurioso o offensivo.

Per essere ritenuto “ingiurioso”, “oltraggioso” o “offensivo”, non è sufficiente che il licenziamento risulti illegittimo o che difetti di giustificazione: esso deve aver causato al lavoratore un danno che vada oltre le conseguenze pregiudizievoli normalmente derivanti dall’interruzione del rapporto di lavoro.

Si ritiene addirittura che la domanda volta ad ottenere un risarcimento per l’offensività del provvedimento datoriale può essere proposta a prescindere dalla validità o meno dell’atto di recesso. Se tanto è condivisibile, ne viene una più accentuata indipendenza dei due concetti: quindi, in via teorica, dovrebbe essere ammissibile l’ingiuriosità del licenziamento anche se questo è legittimo. 

Quanto alla configurabilità del licenziamento ingiurioso, esistono orientamenti più o meno rigorosi.

Secondo un primo approccio, la fattispecie è configurabile quando si verifica una sorta di “straripamento” nell’esercizio del potere di recesso: perché rilevi il carattere offensivo deve aversi pure la lesione dell’onore, del decoro, della dignità o della reputazione del lavoratore, attraverso il compimento di atti che in astratto potrebbero configurare il reato di ingiuria, di diffamazione o di oltraggio.

Per altra corrente è sufficiente che il licenziamento, per la forma o le modalità del suo esercizio, per le conseguenze morali o sociali che ne derivano, ma anche per le espressioni contenute o richiamate nell’atto di recesso, appaia lesivo della personalità morale del lavoratore. Concetto estremamente vago e dai confini poco definiti, che rischia di essere ravvisato anche in ipotesi che in realtà non hanno null’altro che gli effetti tipici di ogni licenziamento.

La giurisprudenza si è espressa in maniera contrastante anche sulla necessità dell’esistenza, sempre ai fini della qualificazione di un licenziamento come ingiurioso, della volontà, in capo al datore di lavoro, di nuocere al lavoratore. 

Va sottolineato che la casistica giurisprudenziale ha ravvisato tale ipotesi in comportamenti datoriali che potrebbero essere posti in essere anche inavvertitamente, per cui è importante porre attenzione al comportamento tenuto nel caso in cui si debba procedere ad un recesso (soprattutto per motivi soggettivi).

Ciò in quanto gli elementi in grado di determinare in concreto l’ingiuriosità di un licenziamento sono estremamente eterogenei, e non riguardano soltanto le motivazioni dell’atto. Essi possono infatti inerire anche le modalità con le quali il provvedimento viene irrogato, la sua forma, il momento prescelto per comunicare la decisione al lavoratore e le conseguenze morali o sociali della misura.

Ad esempio, può configurarsi un caso di licenziamento ingiurioso quando al provvedimento viene data una pubblicità non necessaria per il raggiungimento dello scopo risolutivo, e allo stesso tempo idonea a gettare discredito sul lavoratore. 

· Nella casistica giurisprudenziale si rileva la vicenda di una lavoratrice cui muore tragicamente un figlio, e per questo, a seguito del periodo di ferie concessole, si assenta dal lavoro per un ulteriore lasso di tempo senza avvertire. Il datore di lavoro, pur conoscendo il drammatico avvenimento, la licenzia in tronco con una lettera che gelidamente si appunta sulla causale del superamento dei tre giorni entro cui doveva essere giustificata l’assenza. Il Pretore, che ha condannato il datore a risarcire alla lavoratrice il danno alla dignità, proprio dalle modalità dell’atto di recesso ha desunto l’assoluta mancanza di considerazione del dolore della donna e la conseguente violazione dei principi minimi che reggono la convivenza civile
.

· Ancora, è stato definito ingiurioso il licenziamento attuato con caratteristiche di sistematica denigrazione, tali da determinare una concreta diminuzione del “valore” del dipendente – campagna denigratoria, culminata in atti provocatori di vario genere e infine nel licenziamento in tronco senza alcun tipo di contestazione preventiva –
.

· In un altro caso è stata nuovamente invocata l’offesa alla dignità del dipendente, qui intesa, più in particolare, come “consapevolezza del proprio valore come persona e della propria professionalità”: si trattava di un dirigente, cui erano state attribuite importanti funzioni, licenziato dopo pochi mesi perché, a dire del datore, incapace di adempierle. In questo caso il giudice ha individuato i presupposti del licenziamento ingiurioso proprio nel fatto che l’asserita incapacità del dirigente appariva mero pretesto privo di riscontro, per cui, oltre al licenziamento, veniva in rilievo la denigrazione
.

· Altre Corti avevano in precedenza disposto similmente, rinvenendo gli estremi dell’ingiuriosità ogniqualvolta “i fatti esplicitamente indicati a motivo del licenziamento siano non rispondenti a verità e questa alterazione di verità sia oggettivamente o soggettivamente ingiuriosa”;

· L’insussistenza della motivazione è stata poi ritenuta idonea a ledere anche la reputazione del lavoratore, “costituendo un rilevante ostacolo per il reperimento di un’altra occupazione”
.

· In un’altra ipotesi, era stato addotta quale motivo di licenziamento la violazione del dovere di riservatezza derivante dalla posizione di membro della Commissione di concorso, essendo il lavoratore accusato di avere divulgato, prima dell’approvazione effettuata dal Consiglio di Amministrazione, la graduatoria della selezione pubblica. Il giudicante ha decretato l’ingiuriosità di tale licenziamento, rivelatosi privo di consistenza in relazione ad entrambi gli aspetti menzionati, per la modalità che l’aveva accompagnato, e cioè per la comunicazione alla stampa, che ne aveva poi dato ampia notizia, del contenuto di un esposto che l’azienda municipalizzata aveva presentato alla Procura della Repubblica perché valutasse se il comportamento, imputato al lavoratore, potesse integrare gli estremi di un reato. Con tutta evidenza, la divulgazione alla stampa aveva la funzione di accentuare in misura abnorme la lesività di un licenziamento che  tra l’altro è risultato ingiustificato
.

Da segnalare che nella stragrande maggioranza dei casi i soggetti che propongono la domanda per recesso ingiurioso sono di qualifica elevata (normalmente dirigenti).

Va sottolineato, inoltre, come il danno da licenziamento offensivo non debba essere confuso con il danno da licenziamento illegittimo, dal momento che il danno risarcibile per quest’ultimo, secondo le previsioni della L. n. 300/1970 e della L. n. 108/1990, non comprende il pregiudizio extrapatrimoniale o morale. Tale tipo di danno può infatti essere risarcito solo qualora il recesso possa essere considerato alla stregua di un illecito secondo i principi generali (artt. 2043, 2056, 1223, 1226 e 1227 c.c.), come avviene ad esempio nel caso in cui il fatto contestato (e poi rivelatosi insussistente) come giusta causa sia idoneo a qualificare l’atto come offensivo. 

L’onere della prova dell’esistenza del danno è stato ritenuto gravare sempre sul lavoratore ricorrente, unitamente alla prova del suo ammontare e a quella del nesso di causalità tra lesione subita e comportamento datoriale.

In alcune occasioni è stato tuttavia stabilito che tale prova possa essere fornita anche mediante presunzioni semplici, mentre in altre si è anche precisato che la presunzione deve essere grave, precisa e concordante, e che il giudice deve fornire una adeguata motivazione in merito.

In relazione alla responsabilità gravante sul datore, è interessante poi notare come la giurisprudenza non abbia ormai alcun dubbio nel ritenerla di tipo extracontrattuale tanto da non attardarsi nemmeno in motivazione sul punto, quanto meno nella pronunce più recenti.

Il danno pare essere sempre liquidato in via equitativa.

In realtà, hanno forse visto giusto quelle pronunce che hanno stabilito che il licenziamento ingiurioso può provocare due differenti danni al lavoratore:

– il primo, non patrimoniale, in quanto lesivo dell’onore e del decoro e derivante immediatamente dalla percezione dell’ingiuria da parte dell’offeso, non necessiterebbe nemmeno di una specifica prova, tanto che, per ottenerne il risarcimento, sarebbe sufficiente dimostrare di avere ricevuto la comunicazione del recesso;

– il secondo, “patrimoniale e non”, e ritenuto economicamente più rilevante, in quanto lesivo della reputazione personale e professionale del lavoratore, potrebbe invece essere risarcito soltanto ove venisse fornita la prova che il provvedimento è giunto a conoscenza di terzi: ciò in quanto da tale conoscenza potrebbero derivare gravi difficoltà nella ricerca di una nuova occupazione, soprattutto nel medesimo ambito lavorativo.

In questo quadro è assolutamente consigliabile dare al recesso e al procedimento disciplinare che lo precede la minore visibilità possibile, procedendo con atti asettici e fondamentalmente oggettivi, privi di giudizi superflui e offensivi. Le comunicazioni devono poi essere indirizzate avendo cura di evitare ogni forma di pubblicità e notorietà agli atti che si pongono in essere e questo non solo sulla stampa, ma anche a livello aziendale (ad esempio: l’usuale comunicazione alla struttura della cessazione del rapporto deve essere la più laconica possibile e limitata alla trasmissione dell’informazione della cessazione del rapporto – senza precisare se per licenziamento o per altra causa – e del nominativo dell’eventuale sostituto).

*****

7. Adibizione a mansioni inferiori, impedimento della prestazione e mancate promozioni
7.1. I “declassamenti” del lavoratore fra lesioni patrimoniali e personali.

Gli atti datoriali o le situazioni che comportano in senso ampio un declassamento del lavoratore, ad eccezione dei casi in cui ricorrano esigenze peculiari espressamente previste dalla legge
, costituiscono, come noto, violazione dell’art. 2103 c.c. 

In queste ipotesi la giurisprudenza fa rientrare anche la mancata attribuzione di mansioni (che comporta l’impossibilità di svolgere effettivamente la prestazione).

Il quadro di riferimento è tuttavia estremamente incerto e in perenne variazione.

*

7.1.1. La nozione di “equivalenza” professionale quale parametro del declassamento.

Per affermare la violazione dell’art. 2103 c.c. è innanzitutto opportuno chiarire il concetto di “equivalenza” di mansioni, che funge da limite di liceità nella mobilità endoaziendale.

Al lavoratore devono essere assegnate mansioni equivalenti a quelle originariamente attribuite o alle ultime effettivamente svolte. Quindi:

· il lavoratore non ha diritto all’identità – ma alla sola “equivalenza” – delle mansioni;

· né si configura violazione dell’obbligo del datore di lavoro in caso di necessità di aggiornamento professionale del lavoratore in relazione ad innovazioni tecnologiche.

· Si tende peraltro ad affermare che:

· l’equivalenza non deve semplicemente risultare dalle valutazioni della contrattazione collettiva, quindi in astratto: è infatti irrilevante la circostanza che le mansioni a quo si trovino al medesimo livello professionale di quelle ad quem, e che, perciò, al lavoratore ricorrente siano stati conservati il livello di inquadramento acquisito, la sua collocazione nell’organizzazione gerarchica dell’impresa e la medesima retribuzione
;

· si deve invece tenere conto della professionalità, del complesso delle attitudini e delle capacità, sia di quelle già acquisite dal dipendente, sia di quelle che può potenzialmente acquisire
, in ragione della propria formazione culturale di base e dell’abilità tecnica acquisita attraverso l’esperienza: le nuove mansioni si devono armonizziare con le capacità professionali già acquisite dall’interessato durante il rapporto lavorativo, consentendo, eventualmente, ulteriori affinamenti e sviluppi
: così si è statuito che le mansioni assegnate non possono essere ritenute equivalenti qualora determinino una riduzione delle sfere di competenza e di azione del lavoratore rispetto alla professionalità dispiegata in precedenza;

· sottolineo peraltro – ma il rilievo va preso con prudenza – che vi sono vari segnali di un orientamento più favorevole al datore di lavoro, quanto meno in presenza di previsioni del contratto collettivo che esplicitamente consentano una fungibilità di mansioni di per sé non strettamente equivalenti nei termini rigorosi sopra ricordati
;

· nel senso poi di ritenere sufficiente il rispetto dell’equivalenza stabilita dalla contrattazione collettiva è poi un orientamento consolidato – anche a Treviso – per il pubblico impiego; 

· è stato rilevato, da ultimo, che le mansioni svolte da un determinato soggetto non sono suscettibili di essere “spalmate” su più lavoratori senza scadimento del relativo livello qualitativo: sicché, se si suddividono tra due prestatori mansioni in precedenza svolte da uno soltanto di loro, si provoca un abbassamento del livello professionale del dipendente che prima le svolgeva da solo
. Una violazione dell’art. 2103 c.c. è perciò rinvenibile quando, fermo l’inquadramento, sopravvenga una modifica anche solo quantitativa delle mansioni assegnate al lavoratore, che si traduca in una riduzione dei suoi compiti lavorativi
.

*

7.1.2. Il danno alla professionalità 

Il concetto di equivalenza di mansioni consente di comprendere il significato di termini tra loro sicuramente intercambiabili, quali “declassamento”, “demansionamento” o “adibizione a mansioni inferiori” e comunque “non equivalenti”. 

Ma quale danno può riconoscersi in questi casi? 

Ove dal demansionamento derivi un pregiudizio per il prestatore di lavoro, la responsabilità è sicuramente contrattuale per violazione degli artt. 2087 e 2103 c.c. In via consequenziale, il termine di prescrizione della relativa azione di risarcimento danni viene individuato in quello decennale. 

Si è anche prospettato che, insieme alla responsabilità contrattuale, possa essere fatta valere una responsabilità extracontrattuale, ove il comportamento datoriale violi non solo i diritti specifici derivanti dal contratto, bensì anche altri diritti fondamentali.

Ora, i pregiudizi che possono derivare da tali violazioni sono molteplici.

Oltre al danno che dà diritto alla reintegrazione nelle mansioni superiori e alla retribuzione corrispondente (problema che si presenta raramente), possono configurarsi molteplici danni ulteriori (è solo un luogo comune quello secondo cui, se si retribuisce il dipendente nella misura prevista per la qualifica di appartenenza, null’altro gli è dovuto):

· per un verso si tratta di diminuzioni patrimoniali, in quanto l’adibizione in peius incide sul guadagno del lavoratore in via diretta o quanto meno per ripercussione;

· in alcune occasioni la giurisprudenza ha inoltre riconosciuto il danno morale
;

· in altre occasioni, dall’illegittimo demansionamento viene riconosciuto, ove sia fornita adeguata prova, anche il danno biologico: in tal caso grava sul lavoratore l’onere di provare di aver subito un danno alla salute di entità determinata, oltre che l’onere di provare che il danno deve considerarsi diretta conseguenza del comportamento datoriale. 

Al di fuori di queste categorie ben delineate, regna una certa confusione terminologica e concettuale. 

Nella maggior parte dei casi, la giurisprudenza parla infatti di un danno alla professionalità, senza ulteriormente qualificarlo, limitandosi a precisare i casi in cui non può in alcun modo essere riconosciuto:

· lavoratore molto vicino all’età pensionabile;

· lavoratore che svolge mansioni ritenute addirittura “banali”;

· lavoratore soggetto ad un mutamento in peius delle proprie mansioni, ma per un periodo di tempo estremamente breve.

Il contenuto della locuzione “danno alla professionalità” appare comunque assai variegato ed eterogeneo. 

In essa viene fatta confluire una o più delle seguenti voci di danno (voci che, quando non si escludono a vicenda, tendono ad integrarsi o addirittura a sovrapporsi): danno al diritto all’immagine (ritenuto riconducibile, a seconda dei casi, nell’ambito del danno alla professionalità o del danno biologico); danno alla personalità, o anche alla personalità tecnica; danno alla libera esplicazione della personalità (in genere qualificato come patrimoniale); danno alla dignità umana e alla libertà di pensiero; danno al diritto all’identità personale; danno personale all’equilibrio psicofisico; lesione dell’immagine professionale quale “valore” sul mercato del lavoratore, oppure delle sue possibilità di carriera e di ricollocazione professionale.

Altre sentenze riconoscono poi al lavoratore adibito a mansioni non equivalenti un danno alla vita di relazione
. 

Tali incertezze si riversano nelle problematiche connesse all’onere della prova del pregiudizio subito dal prestatore nei casi in esame. 

Ove venga riconosciuto unicamente un danno alla professionalità, vi è infatti una contrapposizione tra le pronunce che attribuiscono al lavoratore l’onere della prova, non solo dell’esistenza del danno, ma pure della sua entità e del nesso di causalità tra comportamento datoriale e danno, e le pronunce che, al contrario, ritengono che in ipotesi di accertato demansionamento non sia necessario fornire alcuna prova del danno alla professionalità, essendo quest’ultimo ritenuto in re ipsa. Oltre che dell’esistenza di tali orientamenti, deve poi darsi conto di una serie di decisioni che ritengono il danno alla professionalità provato in base al fatto notorio, oppure sulla base del lungo periodo di dequalificazione e della particolare natura dell’attività svolta o, ancora, in base a presunzioni semplici, con particolare riferimento alle nozioni di comune esperienza.

Sul punto si sono peraltro recentemente espresse le Sezioni Unite della Cassazione, statuendo che, quanto al danno alla professionalità,, “questo pregiudizio non può essere riconosciuto, in concreto, se non in presenza di adeguata allegazione, ad esempio deducendo l’esercizio di una attività (di qualunque tipo) soggetta ad una continua evoluzione, e comunque caratterizzata da vantaggi connessi all’esperienza professionale destinati a venire meno in conseguenza del loro mancato esercizio per un apprezzabile periodo di tempo. Nella stessa logica anche della perdita di chance, ovvero delle ulteriori potenzialità occupazionali o di ulteriori possibilità di guadagno, va data prova in concreto”; e, quanto al danno esistenziale, “non è sufficiente la prova della dequalificazione, dell’isolamento, della forzata inoperosità, dell’assegnazione a mansioni diverse ed inferiori a quelle proprie, perchè questi elementi integrano l’inadempimento del datore, ma, dimostrata questa premessa, è poi necessario dare la prova che tutto ciò, concretamente, ha inciso in senso negativo nella sfera del lavoratore, alterandone l’equilibrio e le abitudini di vita”
. Pare quindi esclusa, nel caso di demansionamento del lavoratore, la possibilità di riconoscere il danno professionale, o esistenziale, in re ipsa.

In ogni caso, sta all’abilità del legale spostare il baricentro sulle voci di danno che scaricano sul lavoratore l’onere della prova del danno e del nesso causale. 

La liquidazione avviene per lo più in via equitativa, utilizzando quale parametro, oltre alla durata del demansionamento, anche la retribuzione percepita, o comunque una sua percentuale. Sebbene con assoluta sporadicità, altri parametri di riferimento sono poi stati individuati nelle modalità di adozione del provvedimento datoriale o nelle sue motivazioni, così come nella particolarità dell’attività svolta, nella risonanza assunta dalla vicenda nell’ambiente lavorativo, oltre che, infine, nella pervicacia dimostrata dal datore di lavoro nell’insistere nel provvedimento.

Le esemplificazioni che precedono consentono di aver un quadro di ciò che si può fare e ciò che – invece – va evitato per non prestare il fianco a richieste risarcitorie: è opportuno evitare i comportamenti che contribuiscono non solo a produrre il danno, ma anche ad appesantirne l’entità.

Infatti, in caso di demansionamento, vi è comunque una graduazione nel quantificare il danno e, conseguentemente, il datore di lavoro ha – in caso di modifica delle mansioni qualificata come demansionamento illegittimo – la possibilità di tenere comportamenti di contorno che possono quanto meno ridurre, anche in maniera sensibile, l’entità del danno risarcibile: se il pregiudizio dipende dalla durata del comportamento censurato e dalla gravità delle modalità con cui è stato posto in essere, risulterà sicuramente meno dannoso un demansionamento contenuto nel tempo o frazionato in periodi distinti con l’assegnazione di mansioni comunque vicine a quelle ritenute “corrette”, rispetto al caso – che alle volte è dato riscontrare – del lavoratore che viene relegato in uno spazio angusto per anni e lasciato in tale condizione senza  compiti da svolgere.

Utile è altresì dimostrare – anche documentalmente (es: verbali del C.d.A.) – le varie fasi in cui si è formata la volontà aziendale ed è stata decisa l’operazione di mutamento delle mansioni.

E se il dipendente rifiuta quello che ritiene un demansionamento? È un’insubordinazione talmente grave da giustificare il licenziamento? Una recentissima pronuncia della Cassazione sostiene di sì
, ma non mancano precedenti – altrettanto recenti – in senso contrario
. È quindi necessario essere consapevoli dei rischi che si corrono se si vuole fare un passo così grave.
*****

8. Mancata partecipazione a concorsi e mancate promozioni: il danno da perdita di chance
Il danno da perdita di chance è la perdita non di un risultato utile in sé e per sé, bensì della possibilità di conseguirlo, quali ad esempio:

· la perdita della possibilità di ottenere una promozione;

· la mancata partecipazione a concorsi (anche interni all’azienda), sia per negligenza del datore, sia per illegittimo rifiuto del medesimo di accettare le richieste inoltrate;

· la mancata partecipazione ad un corso di perfezionamento;

· la perdita di un incentivo in danaro per lasciare il lavoro. 

Le Corti attribuiscono rilevanza giuridica alla chance compromessa ogniqualvolta ravvisano la violazione da parte del datore di lavoro di un preciso obbligo di correttezza, di lealtà o di informazione, o ancora di tutela dell’altrui incolumità.

Tale obbligo deriva dal contratto – collettivo o individuale – o dalla legge, anche solo come violazione dei canoni generali di lealtà, buona fede e correttezza. 

La chance presumibilmente perduta diviene il parametro di riferimento, finalizzato ad individuare e graduare il quantum risarcitorio da imputare alla parte che non si sia attenuta agli obblighi ricordati. 

Recentemente il danno riconosciuto nei casi sopra richiamati è stato qualificato dai giudici quale danno patrimoniale futuro
, o emergente
. La perdita di chance, infatti, è stata considerata come risarcibile di per sé, in quanto lesione del diritto all’integrità del patrimonio del soggetto interessato. 

Quanto alla distribuzione dell’onere della prova, è stato ritenuto gravare sul lavoratore l’onere di dimostrare l’inadempimento datoriale e l’esistenza di un nesso di causalità tra quest’ultimo e il danno, nonchè di documentare quest’ultimo, che consiste nell’esistenza della concreta possibilità di conseguire il risultato sperato. A tale proposito giova sottolineare come le pronunce più recenti ritengano sufficiente l’esistenza di una probabilità non trascurabile di esito favorevole, in quanto la misura della probabilità attiene non già all’esistenza, bensì semplicemente all’entità del danno. 

Quando ricorrono ipotesi di c.d. perdita di chance, quindi, per la quantificazione e la liquidazione del danno, ove non si faccia ricorso a criteri equitativi, viene operato un riferimento più preciso alla differenza di retribuzione tra la categoria di appartenenza del lavoratore e quella a cui quest’ultimo avrebbe avuto accesso a seguito dell’eventuale ottenimento della promozione, oltre che alla concreta possibilità (in percentuale) di essere effettivamente promosso. 

Infine, in alcuni casi, che ricorrono quando non è già in essere un contratto tra le parti, la perdita di chance può essere inquadrata nella categoria della responsabilità precontrattuale, ritenuta dalla giurisprudenza prevalente di natura extracontrattuale: da qui, il correlativo obbligo di risarcire il danno nei limiti del c.d. interesse negativo (art. 1338 c.c.), consistente nel pregiudizio subito per aver confidato nella conclusione del contratto o per aver stipulato un contratto che altrimenti non sarebbe stato concluso, o per lo meno non alle medesime condizioni.
Quando vengono fissate procedure l’esercizio del potere datoriale, la formazione di una regola o di una decisione viene in ultima analisi ad essere influenzata anche dal lavoratore che ne è destinatario, o dalle sue rappresentanze; e ciò in una misura più o meno accentuata. In tali casi, sorge il quesito se la violazione del procedimento, o dei parametri o criteri che in esso debbono essere osservati, possa dar luogo a risarcimento del danno, o a riparazione delle perdite subite dal lavoratore che dalla decisione venga svantaggiato.

Quanto, in particolare, alle selezioni e ai concorsi, è comunque assolutamente sconsigliabile per il datore di lavoro procedimentalizzare tali momenti della vita del rapporto lavorativo: la procedimentalizzazione delle selezioni e dei concorsi significa imporre a sé stessi delle regole da rispettare e, nel caso in cui queste non vengano rispettate, si offre il destro al lavoratore per contestare le procedure seguite.

Rimangono solo gli eventuali obblighi della contrattazione collettiva e i criteri generali di corettezza e buona fede: anche a tal ultimo riguardo, meno comunicazioni e meno trasparenza c’è, minore è il rischio che vi sia la possibilità di sindacare l’operato del datore di lavoro.

*****

9. La responsabilità del datore di lavoro per fatti di colleghi del lavoratore

Capita di riscontrare casi di danni patrimoniali, alla salute e morali, riportati dal lavoratore a causa dell’illecito del collega o del superiore gerarchico, come ad esempio nel caso del c.d. mobbing orizzontale. 

A fronte di tali situazioni, il datore di lavoro è stato spesso chiamato a rispondere  sia a titolo di responsabilità contrattuale diretta ex art. 2087 c.c., per omessa adozione di misure di tutela e di prevenzione, sia a titolo di responsabilità extracontrattuale indiretta ex art. 2049 c.c. Tale norma attribuisce ai “padroni” e “committenti” la responsabilità “per i danni arrecati dal fatto illecito dei loro domestici e commessi nell’esercizio delle incombenze cui sono adibiti”. 

La responsabilità del padrone o committente per fatto illecito altrui opera in base a due presupposti:

· l’esistenza di un rapporto di preposizione;

· la commissione dell’illecito nell’esercizio delle incombenze. 

Essa si caratterizza rispetto alla responsabilità extracontrattuale disegnata dall’art. 2043 c.c. sia perché obbligato a risarcire il danno è un soggetto diverso da colui che ha commesso il fatto illecito, sia perché non è contemplata la possibilità, per il soggetto chiamato a rispondere, di addurre la prova della diligente adozione delle misure idonee ad evitare il danno, o del caso fortuito, anche se vi è un orientamento più favorevole che ha tentato di escludere la responsabilità del datore a fronte di tali prove. 

***

9.1. Il rapporto di preposizione 

Il rapporto di preposizione, primo criterio giuridico per l’imputazione della responsabilità ex art. 2049 c.c., è disegnato dalla norma codicistica in termini sfuggenti, in quanto si limita a delineare solo figure soggettive, quali “padroni e committenti” e “domestici e commessi”, definiti quali “preponenti” e “preposti”; la formula è stata tuttavia sottoposta ad una interpretazione estensiva ed evolutiva, che ha portato a ravvisare questo tipo di rapporto in qualsiasi caso di appropriazione od uso del lavoro altrui o di signoria sull’opera compiuta materialmente dall’altro, con l’esistenza di un potere di sorveglianza e direzione del preponente. Sicuramente la preposizione si configura nel rapporto tra datore e lavoratore subordinato, per i caratteri classici della subordinazione
.

Dunque, indipendentemente dalla stipulazione di un determinato contratto, dalla durata del rapporto, dalle motivazioni sottostanti allo stesso, ogni qual volta un soggetto chieda all’altro di svolgere, nel proprio interesse, un compito, un ufficio, un’attività, deve rispondere dei danni da questo arrecati a persone o cose.

***

9.2. Il nesso di occasionalità necessaria 

Il vero punto controverso dell’applicazione dell’art. 2049 c.c. riguarda il secondo requisito per l’attribuzione della responsabilità al preponente: l’esistenza di un determinato rapporto tra l’attività svolta dal preposto e la produzione del danno. Tale rapporto, tracciato del tutto genericamente dalla norma, è stato precisato dalla giurisprudenza con l’espressione “nesso di occasionalità necessaria”, sussistente ogniqualvolta l’esercizio delle incombenze abbia creato “una situazione tale da aver agevolato e reso possibile il fatto illecito e l’evento dannoso”
.

Alcuni principi sono stati chiaramente individuati:

· il nesso di occasionalità necessaria si distingue da quello di causalità tra illecito e danno ex art. 2043 c.c., in quanto il danno causato dal preposto non deve necessariamente essere una conseguenza immediata e diretta dell’esercizio delle incombenze, ma queste ultime devono porsi quali semplici occasioni per lo sviluppo dell’evento dannoso. Il concetto di “occasionalità” rimanda quindi a quella di “occasione” propria della disciplina degli infortuni sul lavoro e malattie professionali. Tale riferimento acquista una particolare rilevanza nei casi in cui il danno sia subito dal lavoratore sul luogo di lavoro a causa della condotta dolosa e colposa di altro dipendente che abbia causato la morte o l’inabilità, temporanea o definitiva;

· non mancano tuttavia accezioni interpretative più rigide che, fuoriuscendo dall’universo del rapporto di lavoro in senso stretto, ravvisano nell’esercizio delle incombenze la condicio sine qua non per il verificarsi dell’evento lesivo. 

Il nodo interpretativo da risolvere per individuare i casi in cui il preponente possa essere effettivamente chiamato a rispondere dei danni risiede quindi nel concetto di “esercizio delle incombenze”: è sufficiente che il danno sia prodotto sul luogo e durante l’orario di lavoro perché il datore venga chiamato a rispondere  ex art. 2049 c.c.? 

La risposta è negativa: è infatti possibile enucleare delle precise ipotesi in cui non appare invocabile la responsabilità extracontrattuale indiretta del datore di lavoro ex art. 2049 c.c. pur in presenza delle circostanze di cui sopra

Tali ipotesi riguardano:

· tutti i danni provocati dal dipendente preposto attraverso comportamenti non prevedibili né evitabili dal datore (come ad esempio il ferimento di un collega per gioco, per scherzo o per un disturbo psichico);

· tutti i danni provocati dal dipendente preposto attraverso comportamenti non strumentali all’incarico ricevuto, all’attività lavorativa, all’impresa e al rischio ad essa collegato;

· tutti i casi di danni imputabili all’attività privata del dipendente o preposto, costituenti esercizio della personale autonomia del soggetto (come, ad esempio, in materia di molestie sessuali o attività privata sul luogo di lavoro, quanto meno se vietata e non tollerata). 

Quindi non è sufficiente che il fatto si sia verificato sul posto di lavoro, in quanto si presume che non tutti i comportamenti svolti in quel contesto siano finalizzati all’esercizio delle incombenze.

È comunque consigliabile adottare e – soprattutto – applicare un adeguato regolamento aziendale volto a censurare i possibili comportamenti dannosi posti in essere dai dipendenti a scapito dei colleghi (es: mobbing, molestie, ecc.).

avv. Marco Zanon

ass. Studio legale Barel, Malvestio e associati

Prof. a c. dell’Università di Padova

� Ad esempio, a Genova i decreti ingiuntivi chiesti dai lavoratori sono per regola tutti concessi muniti della provvisoria esecutorietà, a semplice richiesta dal lavoratore, senza che occorra argomentare sul punto.


� Già a tre anni dal licenziamento è praticamente certo il superamento dei centomila euro di onere per il datore di lavoro, considerando un rapporto a tempo pieno ed una retribuzione netta di circa mille euro al mese. Il quadro è ancora più preoccupante se si considera che tre anni è un periodo nel quale con difficoltà si giunge alla sola sentenza di primo grado. La pronuncia della cassazione può arrivare dopo una decina di anni dal licenziamento, per cui – nel caso ipotizzato – l’onere complessivo che dovrà affrontare il datore di lavoro in caso di soccombenza agevolmente supera i quattrocentomila euro. Somma che può mettere in serie difficoltà di sopravvivenza un’impresa di piccole dimensioni.


�  La Cassazione (Cass. civ. Sez. lavoro, 05-06-2001, n. 7620) ha ritenuto illegittimo un licenziamento in quanto la “consegna a mani” era avvenuta fuori dall’orario di lavoro e non sul luogo di lavoro (“In relazione al rapporto di lavoro, in particolare, è configurabile in linea di massima l'obbligo del lavoratore di ricevere comunicazioni, anche formali, sul posto di lavoro, in dipendenza del potere direttivo e disciplinare al quale egli è sottoposto …, così come, peraltro, non può escludersi un obbligo di ascolto, e quindi anche di ricevere comunicazioni, da parte dei superiori del lavoratore. Un obbligo analogo non è, però, configurabile in termini generali al di fuori dell'orario e del posto di lavoro, e, in particolare, con riferimento a comunicazioni tentate, come nella specie, in un luogo pubblico”.


� Cass. civ. Sez. III, 12 maggio 2005, n. 10021. 


� Il ricorrente – dipendente di un istituto bancario – lamentava infatti proprio la violazione dell'� HYPERLINK "../../../Programmi/Juris%20Data/L_______19700520000000000000300A0007S00" ��art. 7 dello statuto dei lavoratori� in quanto pur avendo la Banca continuato a corrispondere il trattamento di malattia e ad accettare la certificazione medica inviata, aveva poi, solo a distanza di 18 mesi dalle contestazioni, ritenuto di irrogare il licenziamento in tronco, da ritenersi invece tardivo per violazione del principio di immediatezza.


Ebbene, la Corte – invocando il principio di effettività della difesa del lavoratore – ha ritenuto viceversa corretto che il datore durante la malattia non procedesse oltre nel procedimento disciplinare (� HYPERLINK "../../../Programmi/Juris%20Data/O3%20SLL%20A2006%20N7848" ��Cassazione civile, sez. lav., 4 aprile 2006, n. 7848�).


� In particolare, la Cassazione considera detraibile quanto guadagnato svolgendo lavori socialmente utili e quanto percepito a titolo di indennità di disoccupazione; mentre ritiene non detraibile l'indennità di mobilità e discute della detraibilità della pensione.


� Si ricorda ad esempio il caso di quel lavoratore assentatosi dal lavoro a fronte di una certificazione medica portante una diagnosi di lombo sciatalgia. Detta diagnosi e la conseguente inabilità al lavoro erano state confermate in sede di visita ispettiva ex art. 5 L. n. 300/1970 dal medico fiscale e tuttavia il datore di lavoro aveva incaricato un'agenzia investigativa di compiere un’osservazione sui comportamenti del lavoratore durante il periodo di assenza.


Ne emergeva che questi aveva condotto una vita perfettamente normale, senza manifestare alcuna delle limitazioni funzionali tipiche della malattia posta a giustificazione delle assenze: aveva guidato l’auto per tragitti anche di 30-50 chilometri, camminato, aperto e chiuso cancelli, trasportato sacchi e sporte, partecipato con intenso impegno all’attività di organizzazione ed inaugurazione di un club privato di cui era titolare la moglie.


Il (preteso) ammalato veniva quindi licenziato e la legittimità del provvedimento aziendale, che pure era stato impugnato, veniva confermata in tutti i gradi di giudizio.


� Così definite dal Pretore di Milano, sent. 16 ottobre 1996.


� Pret. Milano, 12 gennaio 1995.


� Pret. Milano 22 novembre 1993.


� Benché sia prevalente il riconoscimento del fondamento contrattuale dell’obbligo risarcitorio dell’imprenditore per il mobbing verticale e le molestie sessuali, in alcune pronunce si è ammessa la compresenza della responsabilità contrattuale con quella extracontrattuale. In un caso di molestie sessuali ascritte al datore di lavoro la Cassazione ha affermato che esse “integrano, contemporaneamente, la violazione di diritti soggettivi primari spettanti alla persona offesa indipendentemente dalla stipulazione di un determinato contratto e la violazione di diritti derivanti a una delle parti da un contratto validamente concluso”. Sulla base di tale assunto, per la Suprema Corte è ipotizzabile la concorrenza della responsabilità contrattuale con quella extracontrattuale in capo all’agente. Stante il concorso dell’azione aquiliana con quella contrattuale, alla vittima spetta la scelta di avvalersi dell’una o dell’altra.


� Trib. Milano, 9 maggio 1998.


� Cass. pen., 12 marzo 2001, n. 10090.


� Cass. pen., Sez. II, 10 marzo 2005, n. 12487.


� Trib. Taranto, 7 marzo 2002.


� Cass., 8 gennaio 2000, n. 143. 


� Pret. Milano, 27 maggio 1996.


� Pret. Trento, 22 febbraio 1993.


� Pret. Milano, 27 maggio 1996.


� Altri giudici si soffermano più sul carattere offensivo delle azioni di molestia sessuale e di mobbing, piuttosto che sugli stati emotivi del destinatario che possono avere agevolato l’effetto lesivo delle stesse. In alcune decisioni su casi di mobbing, infatti, i giudici hanno affermato la responsabilità del datore di lavoro anche per quelle lesioni a cui ha contribuito la particolare fragilità emotiva del lavoratore, poiché “la Costituzione, nel suo art. 32, e la legge, nell’art. 2087 c.c., tutelano indistintamente tutti i cittadini, siano essi forti e capaci di resistere alle prevaricazioni, siano viceversa più deboli e quindi destinati anzitempo a soccombere”. Analogamente in alcuni casi di molestie sessuali la preesistente fragilità emotiva della donna non è stata ritenuta rilevante, al fine di escludere la derivazione del danno dalle molestie subite. Infatti “è proprio sui soggetti psicologicamente meno attrezzati e più fragili che possono prodursi gli effetti deleteri di comportamenti illeciti, gli altri riuscendo a reagire non solo facendo scivolare sulla loro pelle gli effetti della condotta, ma ancora prima, magari anche in forza di un’esperienza di vita maggiore specie nel confronto con il potere e l’altro sesso, ponendo il molestante nella condizione di lasciar perdere subito, ovvero denunciandolo prontamente a chi di dovere”. 





� Cfr. Cass 5 febbraio 2000, n. 1307. Cfr. inoltre Pret. Milano 31 maggio 1999, ove in relazione al caso di stress derivante dalla prestazione di lavoro straordinario da parte di un dirigente, si dichiara che per il personale direttivo, ferma l’esclusione di limiti di durata della prestazione, sussiste un limite “di ragionevolezza” dell’orario di lavoro, da individuarsi rapportando le esigenze aziendali alla tutela dell’integrità psico-fisica del lavoratore.


� Cass 3 luglio 2001, n. 9009 





� Trib. Ferrara, 10 novembre 1995.


� Trib. Milano, 23 maggio 1995. In verità, nel caso che ha portato all’enunciazione di tale principio, il Giudice non ha liquidato alcun danno, in quanto ha ritenuto che non fossero stati posti in essere comportamenti così gravi e vessatori “da rendere plausibili – in una persona dotata di sensibilità media – effetti sull’equilibrio psico-fisico di un soggetto normale”.


� Pret. Parma, 13 novembre 1995.


� Pret. Milano, 25 agosto 1982, in OGL, 1983, 336-339.


� Pret. Reggio Emilia, 13 gennaio 1997.


� Tali esigenze consistono, tendenzialmente, nella necessità di salvaguardare la salute del lavoratore, ovvero rientrano in un’ottica più ampia di tutela dell’occupazione. Così, una di tali ipotesi è rinvenibile nel combinato disposto degli artt. 6 e 7, del D.Lgs. 151/2001, da cui discende l’obbligo per il datore di lavoro di adibire le lavoratrici in stato di gravidanza, o per le quali non siano ancora trascorsi sette mesi dal parto, a mansioni non pregiudizievoli per la loro salute o per quella del nascituro, ancorché inferiori. Ancora, lo spostamento a mansioni inferiori (secondo l’art. 4, comma 4, della l. n. 68/1999) risulta legittimo nel caso di lavoratori divenuti inabili a seguito di infortunio o malattia.


� Tanto che, secondo una pronuncia, “ai sensi dell’art. 2103 c.c., deve essere operato un raffronto in concreto tra professionalità acquisita e professionalità necessaria per svolgere la nuova mansione affidata, mentre la corrispondenza delle nuove alle precedenti mansioni affermata in sede di contrattazione collettiva non è vincolante per il giudice” (Pret. Milano, 1 marzo 1999).


� Cfr. Pret. Roma, 20 febbraio 1995: “L’assegnazione a mansioni aventi una specificità non inerente alla professionalità determina un pregiudizio alla carriera del dipendente, poiché causa la mancata utilizzazione e la dispersione del corredo di nozioni e di esperienze da questo acquisite”.


� In tal modo, non sono state ritenute equivalenti mansioni che presentino diverse prospettive di carriera; al contrario, la rotazione su mansioni diverse è stata ritenuta idonea ad accrescere la polivalenza professionale del lavoratore, e quindi si è esclusa, a fortiori, la configurabilità, in tali casi, di un declassamento. 


� Cass. civ. Sez. lavoro, 05 dicembre 2007, n. 25313: “In tale ambito, le Sezioni Unite di questa Corte hanno proceduto ad una revisione in senso dinamico e collettivo della nozione di professionalità, tradizionalmente intesa in senso statico, ammettendo la legittimità delle previsioni contrattuali di flessibilità ed intercambiabilità nell’ambito di un’ampia area di professionalità diverse, proprio per consentire la riorganizzazione produttiva e l’accrescimento delle professionalità di ciascuno (S.U. sentenza 24 novembre 2006 n. 25033; Cass. sez. lav. 8 marzo 2007 n. 5285)”.


� Cass, 11 gennaio 1995, n. 276.


� Pret. Monza, 7 marzo 1996.


� Posto che, anche ove non esista una pronuncia del giudice penale, il giudice civile può accertare incidenter tantum la sussistenza di un reato nei suoi elementi oggettivi e soggettivi, naturalmente ai fini del risarcimento del danno non patrimoniale ex art. 2059 c.c. (cfr., tra le più recenti cfr. Cass 6 novembre 2000, n. 14443).


� Cfr. Cass 16 dicembre 1992, n. 13299; Cass 10 aprile 1996, n. 3341; Cass 18 aprile 1996, n. 3686; Cass 5 novembre 1999, n. 12339; Cass 14 novembre 2001, n. 14199; Cass 2 gennaio 2002, n. 10; Pr Bologna 17 dicembre 1996.


� � HYPERLINK "file:///C:\\Programmi\\Juris%20Data\\O3%20SUU%20A2006%20N6572%20" ��Cassazione civile, Sez. Un., 24 marzo 2006, n. 6572�.


� Cass. civ. Sez. lavoro Sent., 05 dicembre 2007, n. 25313: “L’eventuale adibizione a mansioni non rispondenti alla qualifica rivestita può consentire al lavoratore di richiedere giudizialmente la riconduzione della prestazione nell'ambito della qualifica di appartenenza, ma non autorizza lo stesso a rifiutarsi aprioristicamente, e senza un eventuale avallo giudiziario che, peraltro, può essergli urgentemente accordato in via cautelare, di eseguire la prestazione lavorativa richiestagli, in quanto egli è tenuto ad osservare le disposizioni per l'esecuzione del lavoro impartito dall'imprenditore, ex � HYPERLINK "http://bd05.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=05AC00002096+o+05AC00002077&" �artt. 2086 e 2104 cod.civ.�, da applicarsi alla stregua del principio sancito � HYPERLINK "http://bd05.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=05AC00009898&" �dall’art. 41 Cost.� e può legittimamente invocare � HYPERLINK "http://bd05.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=05AC00002804&" �l’art. 1460 del cod.civ.�, rendendosi inadempiente, solo in caso di totale inadempimento dell'altra parte. Conseguentemente, costituisce grave insubordinazione, come tale passibile del provvedimento disciplinare del licenziamento per giusta causa, il comportamento del lavoratore che si rifiuti di eseguire la prestazione, ritenendola estranea alla qualifica di appartenenza”.


� Con sentenza n. 10086 del 27 aprile 2007, la Cassazione ha affermato la legittimità del rifiuto del lavoratore a svolgere mansioni non rientranti nella propria qualifica purchè lo stesso sia proporzionato al comportamento illegittimo del datore di lavoro e conforme a buona fede. Nello stesso senso Cass. civ. Sez. lavoro Sent., 19 febbraio 2008, n. 4060.


� Cfr. Cass., 25 settembre 1998, n. 9598.


� Trib. Roma, 28 ottobre 1999; Trib. Ravenna, 6 dicembre 2001.


� Ma può cogliersi anche nel mandato, nell’appalto, qualora il mandante o l’appaltante si riservino la direzione dell’operato dell’appaltatore o del mandatario, nell’appalto a regia, nel lavoro gratuito, in quello prestato nelle imprese familiari, o nelle cooperative.


� Cass., 25 giugno 1994, n. 6125; Cass., 9 giugno 1995, n. 6506; Cass., 10 dicembre 1998, n. 12417; Cass., 12 agosto 2000, n. 10803; Cass., 20 giugno 2001, n. 8381; Trib. Milano, 20 ottobre 1997; Trib. Milano, 9 maggio 1998; Trib. Milano, 14 maggio 1998; Trib. Milano, 18 settembre 1999; Trib. Roma, 12 ottobre 2000; Pret. Milano, 11 marzo 1994; Pret. Milano, 27 maggio 1996; Pret. Milano, 31 gennaio 1997; Pret. Modena, 29 luglio 1998.
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