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INTRODUZIONE

Con il presente lavoro mi propongo di ripercorrereguestioni
piu importanti e di maggior rilievo legate ad ueanatica quanto
mai complessa: il danno alla persona nel rappor@vdro. Dato
lo stretto intreccio sussistente, in relazione astm argomento,
tra il diritto civile e il diritto del lavoro, lotsidio che porteremo
avanti oscilla inevitabilmente tra I'una all'altesciplina, sempre
In costante comunicazione tra loro. Per arrivareofidre un
quadro quanto piu possibile completo ed organicbge c
ovviamente non ha pretesa di completezza, la teandgl danno
alla persona verra analizzata tenendo sempre isideEnazione
gli  importanti  contributi  giurisprudenziali  (soptaito
giurisprudenza di legittimita) e dottrinali che melrso degli anni
hanno contribuito ad arricchire di contenuti la &kica e
soprattutto si sono dimostrati di fondamentale irtgpma per
chiarire alcune questioni molto delicate legatedahno non
patrimoniale alla persona come ad esempio una depblemi
legati alla prova e alla liquidazione del danno patrimoniale.
La trattazione che segue si occupa principalmeealttel@ano non
patrimoniale alla persona nel rapporto di lavor@ come gia
anticipato tocca anche questioni legate al danl@oparsona in
generale; inizieremo da una rassegna delle fontitutiela
preventiva esistente nel nostro ordinamento, o imedéalle
previsioni normative, di diverso grado, che si gamo di
riconoscere e tutelare la salute fisica e psicti@davoratori e di
prevenire danni e pregiudizi agli stessi nel cadsb rapporto,
garantendo cosi la sicurezza dei lavoratori alfimd dei contesti
lavorativi. Oltre alla Costituzione, alla legislaae speciale e alle
altre previsioni normative interne al nostro orairemto (articolo
2087 Codice Civile) che si occupano di salute siclirezza dei
lavoratori, ci occuperemo anche della legislaziomunitaria in



guanto la stessa, in materia di salute e sicurégzkavoratori, ha
esercitato sulla produzione normativa interna to@mza di
rilievo, spesso suggerendo al legislatore intemmovninterventi
normativi. Nonostante il nostro ordinamento, conmeha altri
ordinamenti europei, abbia recepito tardivamente ntasita
comunitarie, l'influenza esercitata dalla stessenwota si e
dimostrate essenziale comeput autoritario esterno, atto ad
indirizzare i nuovi interventi normativi dei divergegislatori
nazionali, cosi da portare gli stessi ordinametitadeguare e ad
aggiornare le normative interne alle nuove esigsopeattutto in
un ottica di prevenzione primaria, in vista delteazione di un
quadro quanto piu possibile unitario ed organicdivallo
europeo in materia di salute e sicurezza nei luayhavoro.
Sempre in materia di fonti di tutela, data la calita e
I'importanza dell'articolo 2087 del Codice Civilebbligo di
sicurezza), dedicheremo a quest'articolo ampio igpan
particolare al fine di sottolineare I'ampiezza 'délbligazione
datoriale a fronte della quale oggi viene riconori al
lavoratore un vero e proprio diritto di creditodHtore di lavoro,
dovendo nell'esercizio dellimpresa adottare tute misure
richieste non solo dalla legge ma anche da tecdeiég scienza
dall'esperienza e dalle particolarita nel contdstorativo, €
obbligato ad uniformarsi nell'esercito dell'impreah criterio
della massima sicurezza tecnologicamente fattidila. ruolo
centrale ai fini della tutela della salute del leatore e ai fini
della sicurezza sul posto di lavoro € svolto andwdla
legislazione speciale; e il decreto legislativo 628 1994 e
successive modifiche a rappresentare in materiagiklazione
speciale il punto di riferimento fondamentale; ¢ale decreto e
stata infatti ridisegnata l'intera materia delldusa e della
sicurezza sui luoghi di lavoro, in attuazione detlmettiva
comunitaria 89/ 39 recante norme di miglioramentmateria di



salute e sicurezza sul posto di lavoro. Esaurididamina delle
principali fonti di tutela passeremo in rassegniraeerso le
principali sentenze giurisprudenziali dello scomsodi questo
secolo, le diverse tipologie di danno non patrirai La
trattazione relativa al danno non patrimoniale gharsona,
necessaria per affrontare con maggiore serenita aturita
I'ancora piu delicata questione della configur&dbi risarcibilita
del danno non patrimoniale alla persona del lavoeatsara
portata avanti a partire da quelle sentenze “dtefiche hanno
inevitabilmente segnato la strada del danno norinpaniale e
che ne hanno permesso lo sviluppo in coerenza con |
cambiamenti sociali ed economici che man mano hanno
interessato la nostra societa. Inizieremo ad affiren questa
complessa tematica a partire dal danno biologico, i
considerazione del fatto che nel nostro ordinamento
I'introduzione di una tutela mirata a ripararesancire perdite di
natura non patrimoniale (non suscettibili di vahvae
economica) € da ascriversi a merito della nozionedahno
biologico. Tra le varie sentenze giurisprudenzigtie hanno
segnato la strada del danno biologico quella ddémmentale
importanza e la sentenza 184 del 1986 della CargtitGzionale
con la quale si riconosceva la risarcibilita dehma biologico
natura non patrimoniale senza pero incorrere nsitettoie
dell'articolo 2059 del Codice Civile (il risarcimendel danno
non patrimoniale e legato all'ipotesi di reato). | Nestro
ordinamento l'ostacolo principale che inizialmehte impedito
I'affermazione della risarcibilita del danno bidloy € da
ravvisarsi nella originaria struttura strettameibipolare tra
danno patrimoniale e non patrimoniale. Da una péasite
riconosceva il danno patrimoniale e la sua risdit@ibsenza
limiti, dall'altra parte, il nostro ordinamento, rpuconoscendo |l
danno non patrimoniale, ne subordinava la risdrgbialla



sussistenza di una fattispecie costituente reatoo Stati poi gli
interventi giurisprudenziali a partire dagli anni0/d0 a
modificare la situazione e a superare la concezsbregtamente
bipolare del danno alla persona, determinandoréssp e la
risarcibilita del danno biologico all'interno del osiro
ordinamento. Tra i vari interventi giurisprudential piu
importante, come appena detto, & stato appuntenersza 184
del 1986 la quale, non solo, ha teorizzato perriang volta la
figura del danno biologico: “lesione all'integripgicofisica che
prescinde da perdite di tipo economico”, ma € slatarima
sentenza ad aver riconosciuto la risarcibilitadiino biologico
a prescindere dalla sussistenza di un reato. Ceertenza 184
del 1986 la Corte Costituzionale fondava il risenento del
danno biologico sul combinato disposto tra I'afoc2043 del
Codice Civile e l'articolo 32 del testo costituzade il danno
biologico veniva qualificato come danno in sé cdaegito
(danno evento): il danno alla salute era I'evergbfdtto lesivo
della salute ed era qualificato comtertium genusin questo
modo la Consulta da una parte riconosceva il dirigl
risarcimento del danno biologico, facendo salvd'alah parte
l'articolo 2059 Cod. Civ. Ad oggi la giurisprudenzella
Consulta ha pero riportato il danno biologico aflaa sede
naturale, cioe all'articolo 2059 del Codice Ciwlen la sentenza
233 del 2003. Nel corso della trattazione del danmm
patrimoniale dedicheremo, poi, ampio spazio allaigprudenza
di legittimita in particolare ci soffermeremo sulleentenze
gemelle del 2003 in quanto le stesse hanno detataiona
svolta storica in materia di danno non patrimoniaiebreve le
suddette sentenze hanno determinato un'interpoegzastensiva
dell'articolo 2059 Cod. Civ., ponendo fine a qoekntamento
giurisprudenziale limitativo dell'ambito del dannaon
patrimoniale. La Cassazione, superando la teoriaddeno



evento, arrivava cosi a qualificare il danno nonrip@niale
come categoria ampia comprensiva di ogni ipotesiunvenga
leso un bene o un interesse inerente la persorettogd) tutela
da parte dell'ordinamento, superando la vecchi@zezane che
portava ad identificare il danno non patrimoniate ¢l danno
morale soggettivo. La Cassazione escludeva chsaitcimento
del danno non patrimoniale dovesse sottostare slettoie
dell'articolo 185 del Codice Penale orientandosrs@euna
interpretazione estensiva e costituzionalmente ntaia
dell'articolo 2059 Cod. Civ. ; vengono cosi faigintrare nell’art.
2059 Cod. Civ. tutti i danni non patrimoniali dexti dalla
lesione di beni, di valori e di interessi inerelati persona. In
qguesto modo la Corte di Cassazione arriva a Stalgiie quando
I'articolo 2059 parla di risarcimento del danno rpatrimoniale
si riferisce non solo al danno morale soggettivoartatti danni
che risultino dalla lesione di diritti fondamentalella persona
tutelati dall'ordinamento e non suscettibili di ieata
valutazione economica. Con la giurisprudenza delasazione
si assiste ad un notevole ampliamento della cageg® danno
non patrimoniale; tale estensione €& stata spesgsata
soprattutto perché, con Il'ampliamento e [|'estemsiatella
categoria del danno non patrimoniale, si era dirinal corso
degli anni ad una eccessiva e ingiustificata phzzakione del
danno non patrimoniale che ha reso necessari mievwenti da
parte della Cassazione (ad esempio nel 2008 cmenéenze
gemelle). Sempre in relazione al danno non patnaenin
generale, la nostra trattazione proseguira poil@oralisi delle
diverse fattispecie di danno non patrimoniale cosne le stesse
risultavano dalla giurisprudenza di legittimita d#03: danno
morale, danno esistenziale, danno biologico e conuovi
interventi giurisprudenziali (sentenze di San Muartdel 2008)
volti a mettere ordine in materia di danni non jpadniali e a



ricondurre la tematica del danno non patrimonid&e@ersona ad
una logica bipolare, in considerazione del fatt@ ctel corso
degli anni si €& assistito nel nostro ordinamento wath
tripartizione del danno non patrimoniale: danno ldgao,
morale e danno esistenziale. La Cassazione € émeta sul
punto con le sentenze gemelle del 2008, avendo @imedtivo
ultimo quello di superare la fallace ripartizionel dlanno non
patrimoniale, risultata dalle sentenze gemelle20€i3. Possiamo
dire che con le sentenze di San Martino la Cassazio
nell'intento di porre rimedio al problema della patizzazione
del danno non patrimoniale e al fenomeno delle idapioni
risarcitorie, arrivava a negare categoricamentgpkatizione del
danno non patrimoniale nelle tre sottocategoriecudi appena
detto, arrivando ad affermare cosi l'unitarietdadehtegoria del
danno non patrimoniale riconoscendo alle singol@ di danno
non patrimoniale una mera funzione descrittiva eando
(almeno apparentemente) una qualsiasi autononeavatti che
costituiscono la categoria del danno non patrimeniaon
importanti conseguenze soprattutto sul piano nigarc. Dati |
problemi interpretativi e pratici (in materia di ogva e
liquidazione) seguiti alle sentenze gemelle del 800a
Cassazione non ha mancato di re intervenire nuavEm
materia di danno non patrimoniale, da ultimo colsdatenza n.
1361 del 2014 che, come vedremo, rappresenta umaosita
risposta ai nodi problematici oggetto di discussian con la
guale la Cassazione cambia il “tiro” rispetto glarisprudenza
del 2008. Una volta affrontate le principali teroh@ legate al
danno non patrimoniale alla persona, la trattazesendera nel
concreto e nel vivo del rapporto di lavoro. Dapm@im
affronteremo alcune questioni fondamentali legatd a
risarcimento del danno non patrimoniale subitoadpérsona del
lavoratore, cercando di mettere in evidenza tutprofili di



maggior interesse come ad esempio le ragioni rmEdkitro
tardivo tra lo strumento risarcitorio (tutela pitrgéica) e rapporto
di lavoro, da ravvisarsi principalmente in queiéggiamento
ostile che il diritto del lavoro aveva assunto oenfronti della
disciplina civilistica a partire dagli anni 70, eggiamento che
era dipeso da diverse ragioni tra cui l'esisteaiadno fino agli
anni 80) di un sistema di assicurazioni sociali dosciva ad
accollarsi le incapacita del sistema risarcito@ion il passare del
tempo, I'emergere di nuove esigenze e soprattatidacpresa di
coscienza da parte del diritto del lavoro della swapacita di
tutelare in maniera integrale la persona del lawoeaa fronte dei
danni che questo potrebbe subire nel corso delortmplo
strumento risarcitorio ha fatto il suo ingressaaidie nell'ambito
del rapporto di lavoro, affiancandosi alla tutelabbplicistica
rappresentata dal sistema indennitario Inail, iacapda solo di
garantire una tutela piena e integrale alla pershdavoratore.
In un secondo momento, dopo aver affrontato etasdimeno un
altro problema di fondamentale importanza legatdaano non
patrimoniale e cioé quale sia la funziona che taldurisarcitoria
svolge all'interno del rapporto di lavoro, aprirerana lunga
parentesi volta a chiarire il funzionamento del tesi®a
indennitario Inail e soprattutto volta a tracciarapporti esistenti
tra il sistema assicurativo INAIL e lo strumentsarnicitorio. In
ordine al primo problema, cioé alla funzione che tlgela
risarcitoria svolge all'interno del contesto lat@ arriveremo
a chiarire come la stessa svolga primariamenteonsiec la
dottrina e la giurisprudenza prevalenti, una funeio
compensativo-satisfattiva, a scapito di una furzigunitiva-
sanzionatoria. Sempre in relazione alla tutelarcigaia, a oggi
riconosciuta al lavoratore danneggiato, affronterema serie di
altre questioni pregiudiziali al risarcimento dendo, tra cui la
responsabilita del datore di lavoro per i danni patrimoniali



subiti dal lavoratore, la condotta e il concorso cdipa del
lavoratore e il nesso di causalita tra la condaltoriale e
pregiudizio. In particolare, con riferimento allasponsabilita
datoriale (una delle questioni piu controverse iaterie di
pregiudizi alla persona del lavoratore) arriverearchiarire come
a oggi la dottrina e la giurisprudenza prevaler@ng d'accordo
nel qualificare la responsabilita datoriale, perdanni non
patrimoniali subiti dal lavoratore nel corso degpparto a causa
delle diverse vicende lesive che potrebbero veméic come
contrattuale pur non mancando situazioni lesivecun la
giurisprudenza prevalente tende a configurare gpalieconcorso
o cumulo di responsabilita (contrattuale ed exwatmttuale),
lasciando al danneggiato la scelta di agire cdo@hthente o
extra contrattualmente. Una volta acquisite tutteeste
conoscenze, | tempi saranno maturi per passareaazre le
diverse vicende lesive che potrebbero verificardi gorso del
rapporto e arrecare danni al lavoratore; partireelte situazioni
piu classiche come gli infortuni e le malattie msdionali che
costituiscono oggetto di un'‘ampia casistica, perpassare alle
principali forme di discriminazione qualinhobbinge le molestie
sessuali, ai licenziamenti offensivi e infine ah@asionamento.
Rispetto a tutte queste situazioni cercheremo girean che
cosa consista la fattispecie lesiva (compito nanpse facile),
quali danni potrebbero derivare da queste situazpmr |l
lavoratore (danno biologico, morale, esistenzial&€ome debba
essere qualificata la responsabilita del datore solo con
riferimento alle ipotesi piu semplice, in cui ilsponsabile diretto
del danno € il datore, ma anche con riferimente glbtesi piu
complicate, e cioe ai casi in cui il danno subiabldvoratore non
sia dipeso direttamente dalla condotta datorialafine
tratteremo, tenendo sempre conto come d'obbligdidaiplina
civilistica, le tematiche della prova e della lidazione del danno
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non patrimoniale, ripercorrendo le principali sezes soprattutto
della giurisprudenza di legittimita, necessaria petivare ad
avere un quadro della situazione quanto piu pdestoimpleto e
chiaro. In ordine alla prova del danno ci occuperedella
ripartizione degli oneri probatori tra lavoratorandeggiato e
datore di lavoro danneggiante. Il lavoratore dagreg € tenuto
a provare : il pregiudizio subito in tutte le suemponenti,
I'inadempimento datoriale e il nesso di causalitadondotta e
danno; solo una volta raggiunta la prova positivautte e tre
queste situazioni il lavoratore maturera il diritbrisarcimento
del danno. D'altra parte c’e il datore di lavoroaaico del quale
esiste una presunzione di colpa, il quale una vche Il
lavoratore avra esaurito i suoi oneri probatorinémeesso alla
prova liberatoria, dimostrando che l'inadempimerdn e dipeso
da una causa a lui imputabile oppure dimostraradizhpimento
di tutti i suoi obblighi escludendo cosi la suapmssabilita;
relativamente alla prova liberatoria, € essenzmsd#olineare
come il contenuto della prova liberatoria per itatta di lavoro
cambi a seconda che le norme di sicurezza e deleaghe si
assumono violate siano misure di sicurezza nominate
innominate. In ordine alla prova del pregiudizimmoancheremo
di soffermarci nel dettaglio sulle tecniche e sugfiumenti
probatori di cui il lavoratore danneggiato potravaersi,
arrivando a evidenziare come per il danno biologi@osempre
necessario l'accertamento medico-legale, mentwece per il
danno morale e il danno esistenziale I'accertamengalico-
legale non e obbligatorio e si fa largo uso deliespnzioni
semplici.

Infine ci occuperemo della liquidazione del dannonn
patrimoniale, tematica oggetto di numerosi intetvela parte
della giurisprudenza di legittimita; la liquidazewlel danno non
patrimoniale €& sicuramente una questione moltocakali in
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considerazione del fatto che, al contrario di qo@ucade in caso
di danno patrimoniale, mancano parametri oggetévicerti
utilizzabili per la traduzione in termini economidel danno
subito; il danno non patrimoniale, sia esso daniaodico,
danno esistenziale o danno morale, non consistaearperdita di
tipo economico, di conseguenza il risarcimento akeino non
potra mai riportare il danneggiato nella stessa asieda
situazione in cui si trovava prima dell’eventovesia puo solo
svolgere una funzione di “compensazione”. compensaer
guanto possibile la perdita subita, che e di tipo patrimoniale.
Sempre in materia di liuidazione del danno nomipaniale,
continueremo la nostra indagine soffermandoci sdiwle e le
tecniche che a oggi vengono utilizzate per la tigaione delle
diverse poste di danno non patrimoniale. Arrivereoosi a
sottolineare come a oggi assumano un ruolo fondemeerai fini
della liquidazione del danno non patrimoniale,Uie (art. 1226
Cod. Civ.) e la discrezionalita del giudice essalnai fini della
personalizzazione del danno e l'uso delle tabetie,le quali
hanno assunto vocazione nazionale quelle di Milano.
L'importanza e la centralita del tema, trovano eamf
nell'ampio spazio dedicato alla liquidazione delnrda non
patrimoniale dalla giurisprudenza di legittimita a(dultimo,
Cassazione, n. 1361/2014). La Cassazione, sopoattet
intervenuta per risolvere alcune problematiche tkegalla
liuidazione del danno non patrimoniale, ad esemgio
intervenuta per porre rimedio al grave problema ledel
duplicazioni risarcitorie, legate per lo piu al dameno della
plurioffensivita del danno; in ordine alle duplieaa risarcitoria
la Cassazione é intervenuta affermando che l'umetodo per
impedirle e la quantificazione separata delle digevoci del
danno non patrimoniale: se il giudice, infatti, sede di
liquidazione optasse per la liquidazione unitaganfe risultava
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dalle sentenze gemelle del 2008) il rischio dellgldazioni
risarcitorie rimarrebbe in agguato. Secondo la &aese
(1361/2014) solo la distinzione rigorosa sul pi@eatenutistico
del danno non patrimoniale potra evitare le duplma
risarcitorie, consentendo di arrivare a capiree@ quantitativo
attribuito ai diversi profili pregiudizievoli, cosia poter accertare
la reale “congruitd” o “integralitd” del risarcim@nrispetto al
pregiudizio subito. L'unitarieta del danno non patniale,
significa solo unicita contabile della cifra fingenza che, prima,
vengano meno le diverse voci del danno non patnaenle
guali concorrono insieme alla determinazione dglltato. Una
volta chiariti anche i principali punti in materiéi prova e
liqguidazione del danno non patrimoniale, possianne dsaurita
la trattazione del danno alla persona del lavoeatoconsiderare
acquisite tutte le conoscenze necessarie per |premsione di
una tematica cosi complessa e articolata ancorattoggli
continui interventi giurisprudenziali e dottrinalgrientati in
un'ottica migliorativa della posizione del lavor&pil quale
rimane pur sempre nell'ambito del rapporto di lav@a parte
contrattualmente piu debole.
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CAPITOLO |

IL DIRITTO ALLA SALUTE DEL LAVORATORE: LE
FONTI DI TUTELA

1.1l diritto alla salute del lavoratore: le norme astituzionali

Il rapporto di lavoro € un rapporto giuridico (62094 Cod. Civ.)
caratterizzato da un forte coinvolgimento dellaspaa del
lavoratore. Accanto alla prestazione dell'energiatativa, che
costituisce l'oggetto principale del contratto davdro, e
implicata per intero la persona del lavoratore, gaale e
assoggettata all'altrui comando e si trova in umatos di
soggezione economica. Questo contesto interattelneh in
misura maggiore che altrove la possibilita di puddgi alla
persona (Pedrazzoli 1995). Il rapporto di lavoraindi, si
dimostra un terreno particolarmente proficuo pémoatare tutte
guelle problematiche che riguardano la tutela dsdlaite, della
sicurezza e della dignita della persona. La pd#aildi lesioni
all'integrita psicofisica e alla dignita del lavtmge costituisce la
ragione d'essere di tutta la legislazione lavasstinormativa
rivolta in prima istanza a scongiurare e prevenigeavi rischi
insiti naturalmente nel rapporto di lavoro. Unatadunteggiati i
tratti essenziali del rapporto di lavoro cerchianooa di
individuare e analizzare le diverse fonti che stupano di
tutelare la salute (psicofisica) del lavoratore nabstro
ordinamento e di garantire la sicurezza nei luogjhiavoro.
Iniziamo dalla Costituzione.

La Costituzione repubblicana (1948) dedica allautsaldel
lavoratore, e prima ancora alla salute della persorgenerale,

14



numerosi articoli (articolo 2, 3, 32, 35, 41, 116s@tuzione)
imponendone una tutela completa e incisiva.

E stato con la costituzionalizzazione del diritiel lavoro (che
poi ha influenzato tutta la produzione legislatsteccessiva) che
s'inaugura una nuova stagione del diritto del layoaratterizzata
dalla novita di affiancare, al tradizionale obaattidi tutelare la
posizione contrattualmente debole (il lavoratore) nuovo

obiettivo, cioé quello di tutelare anche la libeddla dignita

sociale del lavoratore. E in ragione di queste iizersiderazioni

che, ai fini della trattazione che segue, risultdoddamentale
importanza I'analisi dei principali articoli costzionali dedicata
alla salute e alla sicurezza del lavoratore.

Quando parliamo di salute e di diritto la salutprimo articolo
da analizzare € l'articolo 32 del testo Costituaien dove i
costituenti si sono preoccupati di configurare mauduplice
dimensione (individuale e sociale) il bene dellatga Nella sua
dimensione individuale la salute € rappresentataalequ
fondamentale diritto dell'individuo, nella sua dmse®ne sociale
come interesse della collettivita. Come osservatallad
giurisprudenza (Cass. Sez. Un, 6 ott. 1979, n. hl&Xalute &
configurata dal testo costituzionale in senso apione pretesa
dell'individuo a condizioni di vita, di ambientedelavoro scevre
da rischi"; secondo una prospettiva che serve @erena norma
un parametro utile, non solo ex post come presupposr la
tutela risarcitoria e riparatoria, ma anche ex amtefunzione
preventiva e inibitoria rispetto a comportamentcimbsia leciti
che illeciti. Infine la norma costituzionale svolgache un
importante ruolo promozionale nel senso di incemévil datore
di lavoro a migliorare le condizioni di lavoro inn'ottica
favorevole alla salute del lavoratore.

Di fondamentale importanza per I'economia delatisc € anche
l'articolo 2 del testo costituzionale, che ricoresc diritti
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inviolabili dell'individuo sia come singolo sia telformazioni

sociali ove si svolge la sua personalita; eccoraltthe da una
lettura coordinata di questi due articoli (artic@® e articolo 2
Cost.) si arriva senza troppi sforzi interpretataviconfermare
gquanto detto poc'anzi e cioé l'esistenza all'idedel testo
costituzionale di una prospettiva di tutela assgpia della salute
del lavoratore che si evince anche dal nuovo tdsttarticolo

117 secondo comma lettera s. della Costituzioneesso/o alla
riforma costituzionale del titolo V del 2001. Unpatto molto

importante, che merita di essere sottolineato, istmsiel fatto
che per tutelare la salute del lavoratore in mo@ag@e incisivo
e necessario garantire non solo il rispetto inlegtalla persona
umana ma anche dellambiente in cui quest'operpgeretale

ragione che la Corte Costituzionale, con sentealaivamente
recenti, si € sentita in obbligo di ribadire a vatta che il diritto

alla salute, quale diritto fondamentale primariopnn é

comprimibile nel suo nucleo essenziale neppureepienze di
equilibrio finanziario ed economico. A confermagdianto finora
detto interviene anche l'articolo 35 comma 1 debiatituzione
che si preoccupa di tutelare il lavoro in tuttesige forme e
applicazioni arrivando, come osservato da partka didttrina, a
estendere il raggio di operativita della tutela soto al lavoro
subordinato ma anche al lavoro autonomo.

Dal testo costituzionale si possono ricavare a@btini principi
di fondamentale importanza da porre alla base oo lavoro.
Un principio molto importante € quello enucleatdl'ddicolo 3
comma 2 e dall'articolo 38 della Costituzione, giaali si evince
a chiare lettere una forte presenza pubblica adwedella salute
del lavoratore e della sicurezza sul lavoro. Icald 3 comma 2,
per rendere effettiva I'uguaglianza dei cittadmmevede e impone
un forte interventismo pubblico al fine primario eliminare gli
ostacoli di ordine economico e sociale che limitagiofatto, la
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liberta e l'uguaglianza dei cittadini e che impedi® il pieno
sviluppo della persona umana e quindi l'effettiaatgcipazione
di tutti i lavoratori all'organizzazione politicasociale ed
economica del paese.

Non meno importante (per confermare l'interventigmabblico
in materia di salute dei lavoratori e sicurezzapagto di lavoro)
e l'articolo 38 Cost. che prescrive allo Statoréidsporre organi
e istituti per assicurare la protezione della satigl lavoratore in
caso di necessita derivanti da infortuni o malattia

E importante osservare come ['ltalia in ordineesitjenza di
pubblicizzazione del lavoro sia stata pero oggdittmondanna da
parte dell'Unione Europea nel 2001: lo Stato itadigé stato
condannato per non aver recepito correttamente irittida

numero 89/391 CEE. L'ltalia in quell’occasione, exslo stata
lasciata libera nello scegliere i mezzi con cuigiaggere i

risultati richiesti dall'Europa, ha sostanzialmeotenmesso due
errori: ha lasciato il datore di lavoro libero dkaildere se fare o
meno ricorso a servizi esterni di protezione e @nione,

qualora l'impresa da sé sola nhon avesse competgoaee; ha
omesso di definire le competenze di cui devono resse

possesso le persone responsabili della protezigmewenzione
dei rischi professionali per la salute e la sicneez

Tra gli articoli costituzionali dedicati alla satutlel lavoratore
occupa un ruolo fondamentale, seppur indirettamdtaeicolo

41 della Costituzione che riconosce e garantiscdibarta di

iniziativa economica privata” e ne subordina l'es®p a una
serie di limiti e controlli. Se teniamo a mente afiicoli del testo
costituzionale che tutelano la salute e garantisdansicurezza
dei lavoratori e li rileggiamo insieme all'articolCost., si
potrebbe porre il problema di coordinare due esigefa tutela
della salute del lavoratore e della sicurezza aiebiente di
lavoro da una parte e la liberta di iniziativa emmiica dall’altra,
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due esigenze chitu oculi possono entrare in contrasto; ma
I'articolo 41 Cost. si preoccupa, non solo di rixsxere la liberta
di iniziativa economica, ma anche, come detto,udiosdinarne
I'esercizio a una serie di limiti e controlli (corarf art. 41Cost.).
In base alla norma costituzionale quindi non pdiesb
configurarsi nessun conflitto tra esercizio di iega e diritto alla
salute, posto che, il diritto alla salute e unttirfondamentale
dell'individuo e quindi risulta preminente rispetto qualsiasi
esigenza economica. La salute, la libertd e lai@igamana
nonché l'esigenza di garantire la sicurezza sutgods lavoro,
rappresentano limiti esterni alla liberta d’'iniziat economica e
comunque anche in caso d’'incompatibilita fra le dsigenze,
cosi come ribadito dalla Corte Costituzionale cemanza n. 399
del 96, non solo sussisterebbe, per il datorewdira un dovere
di gestire il rischio esistente ma anche un obbtigastensione
da condotte che risultino rischiose per il futuro.

Tutto cio in un'ottica di prevenzione vera e prapprevenire ed
evitare i rischi alla radice prima che gli stesst@rano sul posto
di lavoro (preferenza per la prospettiva prevenziwma).

Da una parte la Costituzione esalta e garantise&iprimaria la
salute e la tutela della salute, dall'altra parten possiamo fare a
meno di notare come, invece, il nostro ordinameetoda a
garantire la salute dei lavoratori solo in modaoatigb, come
prevenzione secondaria, e di cio troviamo confemaumerose
parti del decreto legislativo 81 del 2008 (Uniccstbein materia
di sicurezza e salute nei luoghi di lavoro). Adnegm, (in base
al decreto legislativo n. 81) la tutela preventdala salute nei
luoghi di lavoro si considera soddisfatta non splando i rischi
derivanti da lavoro sono del tutto eliminati ma la@aauando,
mediante I'adozione di determinate misure, il nisclerivante da
lavoro si € ridotto a una soglia talmente bassa fala
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ragionevolmente escludere che la salute dei lavorsia messa a
repentaglio (art. 224 d.lgs. 81/2008).

E’ importante rilevare come [ltalia, al contrarai quanto

richiesto dall'Europa, nella direttiva 89/391, gie¥lopiu rivolta a
un quadro di prevenzione secondaria, deviando dadismne

rivolta alla prevenzione primaria. La direttiva ldelComunita
Europea definisce la prevenzione come: “ il conguesdelle

misure e delle disposizioni prese o previste irtetde fasi

dell'attivita di impresa per evitare e diminuire rischi

professionali” (art. 3) fissando cosi un ordineagehico tra le
misure stesse.

Come diremo piu avanti, per tutelare la saluteomtéggiare i
rischi esistenti sul posto di lavoro, non pud cogqua bastare
solo il rispetto di quanto stabilito dalla leggeigh#® in base
all'articolo 2087 del Codice Civile, il datore dvbro é tenuto al
rispetto della massima sicurezza tecnologicameaittife. In

anticipo rispetto a quanto diremo piu avanti, agngica che |l

datore di lavoro potra esercitare la sua impregaateguandola
agli standard di sicurezza (eventualmente piu éleispetto a
guanto stabilito dalla legge) in base alla miglideznologia
fattibile (anche in base al settore in cui opera) .

Un'altra questione importante in materia di sicoeee salute sul
posto di lavoro € quella relativa al riparto dglteesta legislative
tra Stato e Regioni. Dopo la legge costituzionalenaro 3 del
2001 di riforma del titolo V del testo costituzid@ala materia
della salute e della sicurezza sul posto di lavosiata affidata
alla competenza concorrente tra Stato e Regiorttavia, come
risultato anche dalla giurisprudenza costituziorsalecessiva alla
riforma, il riparto di competenza (in questa mat@ome in altre)
e difficile da definire in modo certo e staticoaahe la materia €
complessa e trasversale ed esposta a diversiitqgordpetenze.
Emblematico € quanto si é verificato in materianthbbing
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prendiamo in considerazione due leggi: la leggeorade Lazio
numero 16 del 2002 e la legge regionale Abruzzoemar26 del
2004. La prima legge e viziata da illegittimita tizionale
(Corte Cost. sent. n. 359/2003) e tale illegittamiinveste
automaticamente tutto il testo legislativo. Questoaccaduto
perché all'articolo 2, la legge Lazio contiene wedinizione
generale dmobbing in contrasto con quanto previsto in generale
dall'ordinamento. Le Regioni possono adottare inema di
mobbing propri atti normativi e proprie misure di sostegno
idonee a studiare il fenomeno e a prevenirlo, ma posso
intervenire nello stesso ambito di podesta normatoncorrente
con norme che vanno a incidere sui principi fondaade
L'errore commesso dalla Regione Lazio (consisteriaver
dato una definizione generale del fenomenaw&bbing, che ha
portato alla dichiarazione di illegittimita costionale della
legge, non e stato invece commesso dalla Regiongzab.

In materia di salute e sicurezza la competenzamate € quindi
concorrente rispetto alla competenza statale edgéircompito
delle Regioni attenersi ai principi fondamentalsshti dallo
Stato; inoltre la competenza concorrente delle étegn materia
di sicurezza e salute sul posto di lavoro, s’inErocon le
competenze esclusive dello Stato in materia di nardiento
civile, ordinamento penale, tutela della concoregnz
determinazione dei livelli essenziali delle prestazconcernenti
I diritti civili, tutte materie che sono riservattla competenza
esclusiva dello Stato e che quindi impediscono Vilugpo a
livello regionale di discipline diverse. In conaetomunque gli
ambiti di competenza concorrente delle Regioni salymanto
complessi, infatti, la materia di cui stiamo tratta (la salute e la
sicurezza dei lavoratori) € una materia che esige disciplina
uniforme a livello nazionale, cioe uniforme su auitt territorio,
senza diversificazione fra le diverse regioni coted resto si
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evince anche dal d.lgs. n.81 del 2008 il quale teamendo un
espresso richiamo ai livelli essenziali delle paesni, mostra
chiaramente di non volere diversificazioni di duicie a livello
nazionale, riservando allo Stato la legislazione ranimi di

tutela. In materia di salute e sicurezza nei luagdjhiavoro le
Regioni prevalentemente possono operare solo gateieghe di
carattere migliorativo.

2. La normativa europea in materia in materia di sturezza
sul lavoro

Abbiamo gia fatto cenno ad alcune previsioni conar@ in
materia di salute e sicurezza sul lavoro.

La prevenzione, sicuramente, € il principio di base s’ispira
tutta legislazione comunitaria in materia. La Coitaufcuropea
ha da sempre dedicato attenzione alla salute deidtori e alla
sicurezza sul lavoro. La produzione legislativa ssiluppa
soprattutto a partire dagli anni 80 in base aifald 137 del
Trattato, oggi articolo 153 del Trattato sul fummmento
dellUnione Europea, e in seguito alla carta derittdi
fondamentali proclamata a Nizza nel 2000. Con d'Attnico
Europeo (1987) si € cercato di incentivare gli iStaémbri a
intervenire in materia di salute e sicurezza deiofatori,
soprattutto per migliorare le condizioni dell'amiie di lavoro
con l'obiettivo ultimo di armonizzare la normatiasettore.

La carta dei diritti fondamentali, dal canto suan@sce a chiare
lettere il diritto di ogni lavoratore a condiziodi vita sane,
dignitose e sicure. La legislazione comunitariamateria di
sicurezza e salute aveva come obiettivo principdfendere la
prevenzione, fornire un alto livello di tutela dkvoratori,
migliorare le condizioni di lavoro favorendo la drdtivita e
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I'occupazione. Per realizzare tutti questi scopiosstate adottate
una serie di direttive le quali, anche se spesswepr®
tardivamente, hanno avuto un effetto positivo spila recente
legislazione in materia. Un primo gruppo di dinedtie stato
emanato a seguito della direttiva quadro 80/11®Cepita
dall'ordinamento italiano con il decreto legislat®77 del 1991 e
72 del 1992 con i quali e stato introdotto nel rmstrdinamento
un nuovo principio di fondamentale importanza disiwdira piu
avanti: il principio della massima sicurezza teogatamente
fattibile. Un secondo gruppo di direttive fa capta airettiva
guadro 89/391 (direttiva recepita dall'ordinameidbano con il
decreto legislativo 626/ 1994 che a oggi e statopietamente
trasfuso nel d.lgs. 81/2008 a sua volta modificab2009, dal
decreto legislativo 106 recante disposizioni cdket e
integrative), la quale ha segnato l'inizio di ueaesdi interventi
di protezione globale della salute dei lavoratbiel preambolo
della direttiva si legge “il miglioramento della carezza,
dell'igiene e della salute dei lavoratori durante lavoro
rappresenta un obiettivo che non puo dipender@dsiaderazioni
di carattere puramente economico” con la precis&ziche le
direttive non possono imporre “vincoli amministvatifinanziari
e giuridici tali da ostacolare la creazione e ldugpo di piccole
e medie imprese”. La presente direttiva fissa werée li norme
basilari al fine di tutelare la salute e la sicaeedei lavoratori;

le misure che essa prevede sono perlopiu diretBnanare i
fattori di rischio di malattie professionali e imfioni sul lavoro.
La direttiva, il cui campo di applicazione si estena tutti i
settori di attivita privati o pubblici (art. 2), Hadividuare gli
obblighi del datore di lavoro, enuncia una serie pdincipi
generali di prevenzione: a) evitare i rischi; bjuvare i rischi che
non possono essere evitati; ¢) combattere i retdifonte;
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d) adeguare il lavoro allluomo; e) tenere conto giedo di

evoluzione della tecnica; f) sostituire cido chee@igploso con cio
che non lo € o € meno pericoloso; g) programmare
prevenzione, mirando a un complesso coerente ¢agrimella

medesima la tecnica, I'organizzazione del lavaaondizioni di

lavoro, le relazioni sociali e l'influenza dei faitdell'ambiente di
lavoro; h) dare la priorita alle misure di protamocollettiva
rispetto alle misure di protezione individuale; inpartire

adeguate istruzioni ai lavoratori (art 6). E sicoeate il principio
generale della programmazione della prevenzione (tt. g) la
grande innovazione introdotta dalla direttiva cortama che

mira a realizzare un sistema organico, fondato rsa wvisione
globale della sicurezza. La direttiva 89 /391 dltalo 16 ha poi
stabilito I'adozione di direttive particolari peetdrminati settori
0 aspetti della sicurezza, € per questo che latigae89/ 391

assume il ruolo di direttiva quadro, i cui princgenerali devono
trovare concreta attuazione nelle direttive paléicpdestinate a
disciplinare specifici profili della sicurezza savoro.

Numerose sono state le direttive particolari ertena virtu

della direttiva quadro, riguardanti specifici satt@ ambiti

d’intervento: la direttiva n. 89/654 CEE, relatiatle prescrizioni
minime di sicurezza e salute nei luoghi di lavdeodirettiva n.

89/655 CEE, relativa ai requisiti minimi di sicureze di salute
per l'uso di attrezzature di lavoro da parte desdatori durante il
lavoro; la direttiva n. 89/656 CEE, relativa alleegcrizioni

minime in materia di sicurezza e salute per l'uaopdrte dei
lavoratori di attrezzature di protezione individeiadlurante il
lavoro; la direttiva n. 98/24 CEE, sulla proteaodella salute
della sicurezza dei lavoratori contro i rischi danti da agenti
chimici durante il lavoro; la direttiva n. 2003/@E riguardante
prescrizioni minime di sicurezza e di salute rehati
all'esposizione dei lavoratori ai rischi derivasaigli agenti fisici.
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Esistono poi anche delle direttive che, pur noremds state
emanate in base all'articolo 16 della direttiva 331, assumono
comunqgue importanza in tema di sicurezza sul laeosono da
ricondurre alle stesse linee ispiratrici della tliva quadro.

Tra queste si rammentano la direttiva 96/ 82 CEdlitattiva
897/392, la direttiva 91/ 368, la direttiva 92/ 48, direttiva
96/71... L'adeguamento del nostro ordinamento allettdie
comunitarie in materia di sicurezza e salute subra si €
mostrato particolarmente complesso.

L'ltalia (come precedentemente detto) €& stata palte
condannato dalla Corte di Giustizia per mancatoifettdso
recepimento delle direttive comunitarie. Questo usodperandi
dell'ordinamento italiano ha spesso reso necesagiventi
normativi di aggiornamento di testi legislativi gagprovati e in
vigore, come € accaduto per il decreto legislabi®?6/1994.

3. L’obbligo di sicurezza: I'art 2087 Cod. Civ.

Oltre alle norme costituzionali e alla normativamtmitaria,
esistono nel nostro ordinamento molteplici previsioormative
di diversa natura, tese a proteggere la salutdagteratori da
tutte quelle situazioni o eventi che potrebbereaarle un danno.
Tra queste disposizioni possiamo ricordare regotattere piu
generale come l'articolo 2087 del Codice Civileg cdancisce
I'obbligo di sicurezza, l'articolo 9 dello statudei lavoratori e
I'articolo 15 del d.lgs. n. 81 del 2008 e norme piGiuziose, ma
non per questo meno importanti, come alcuni artoel d.lgs. n.
81 del 2008 che si preoccupano ad esempio di [weser
dettagliatamente l'adozione di alcune misure evetdi da parte
del datore di lavoro, al fine di ridurre il rischper la sicurezza a
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una soglia cosi bassa da renderlo irrilevante aesalute dei
lavoratori.

Un ruolo fondamentale per la tutela della salutelaeratori &
svolto, all'interno del nostro ordinamento, ddiiiao 2087 del
Codice Civile; detto articolo € una norma di canatgenerale
costituita da una fattispecie e da un commando,e d@
fattispecie non definisce un singolo caso ma unzegdita di
casi che confluiscono in una sola categoria. ICaldi 2087
elenca uno tra i diversi obblighi gravanti sul datdli lavoro,
ossia l'obbligo di sicurezza; si tratta di un ofbliprimario a
tutela della salute dei lavoratori, diritto sana@ttutelato dal testo
costituzionale e che s’inserisce automaticamenteapporto di
lavoro per effetto della conclusione del contralttarticolo 2087
Cod. Civ. dispone che: “L'imprenditore e tenuto adottare
nell'esercizio dell'impresa tutte le misure che osdo Ila
particolarita del lavoro, I'esperienza e la tecrsiocno necessarie a
tutelare l'integrita fisica e la personalita moraée lavoratori”.

L'articolo 2087 Cod. Civ. rappresenta il prototighegli obblighi

di protezione. E listanza personalistica del wirdel lavoro ad
aver posto le basi per la creazione, all'internlosdema delle
obbligazioni, dei doveri di protezione. La dispi@ne sancisce
I'obbligo dell'imprenditore, nel predisporre [|'ongezazione
aziendale, di garantire il diritto del prestatore lavoro alla

conservazione dell'integrita psico-fisica.

E lunga la storia quella dell'articolo 2087 Codv.Ciale norma &
stata oggetto di una fase di scarsa considerazoimea di
arrivare ad essere qualificata e riconosciuta commena che
prevede una particolare forma di protezione deloratore
all'interno del rapporto di lavoro; protezione atetermina, sul
lato attivo, il riconoscimento al lavoratore di waro e proprio
diritto di credito, avente ad oggetto la tutelalaledalute e la
sicurezza sul posto di lavoro, sul lato passivotemeina
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l'imposizione al datore di lavoro di una specifatabligazione, |
Cui contenuti servono a integrare il programma i@ttale ma
laddove inadempiuti, saranno rilevanti non solofiai della

responsabilita contrattuale ma anche ai fini dedigponsabilita
aquilana e penale.

Ad oggi quindi, la norma pone a carico del datdobdligo di
protezione e di sicurezza al quale corrispondearo @ proprio
diritto soggettivo del lavoratore. L'attribuziondaanorma di
guesta complessa valenza ha agevolato il riconestondella
tutela risarcitoria a favore del lavoratore peandi alla salute; si
sono cioe poste le condizioni affinché detta tuteleealizzasse
non solo in maniera sollecita ma anche in maniera p
semplificata sotto il profilo dell'onere probatore del regime
delle prescrizioni. E stato proprio lintento dialebrare un
percorso risarcitoria agevolato, sotto il profiloellibnere
probatorio, a favore del lavoratore danneggiatoaaet portato i
sostenitori del concorso tra responsabilita aqailarcontrattuale
del datore di lavoro per i danni subiti dal lavorat a
configurare nella violazione dell'articolo 2087 Codiv.
un'ipotesi di responsabilita oggettiva, come chéano anche piu
avanti (in realta la violazione del suddetto atticoon integra
mai un'ipotesi di responsabilita oggettiva cosi digposto la
Cassazione con sentenza numero 10510 del 2004).

Per effetto di questa impostazione € perd rimastmmbra
I'aspetto piu importante dell'articolo 2087 Codv.Cprima che
sul piano risarcitorio (come presupposto di ungaasabilita a
posteriori del datore in caso di inadempimentayti€olo 2087
Cod. Civ., rileva sul piano della prevenzione. Dbidpo di

sicurezza, infatti, svolge primariamente una funeipreventiva,;
cio che caratterizza l'articolo 2087 del Codicd sub esplicito
precetto prevenzionale, nel senso che la sua @s&\vmpone
un positivo intervento del datore di lavoro al fideapprestare

26



tutti i mezzi idonei a garantire la sicurezza dmroratori e a
prevenire quindi danni alla salute mentale e fisiehlavoratore
stesso. E evidente come invece la valutazione
dell'inadempimento tenda a occultare il significatevenzionale
della norma e quindi non consente di cogliere appikevalore

(Montuschi 1990).

Con l'aiuto anche della giurisprudenza nel corsglidenni si €
andato delineando, con sempre maggiore precisibnegro

contenuto e il vero significato dell'articolo insdorso e quindi
dell'obbligo di sicurezza.

Anzitutto la Cassazione Sezione Lavoro, con seat&@8 del
1988, ha saggiamente riconosciuto all'articolo 2@®d. Civ.,

come a tutte le norme e a tutte le clausole genera funzione
di adeguamento costante dell'ordinamento alla &eaticio-

economica sottostante quindi “vale a rimediare lalbeine di una
normativa che non puo prevedere tutti i fattonigichio e ha una
funzione sussidiaria di quest'ultima e di adeguamen essa al
caso concreto”.

Indicazioni importanti si ricavano dalla stessattela
dell'articolo, nella parte in cui impone al datade lavoro di
adottare “ tutte le misure”; cio significa che #tdre di lavoro
dovra adottare non solo tutte le misure previsteadagge ma
anche tutte quelle misure richieste dal caso cémcraon
esplicitamente richieste dal legislatore, per gphaadare la
salute del lavoratore (Cass. sent. 17314/2004)v@ad dire che
datore di lavoro, nel suo operato, dovra conformalrriterio
della “massima sicurezza tecnologicamente fattibiie questo
un principio di fondamentale importanza, in baseqaéle il
datore di lavoro dovra adoperarsi per evitare ourral
I'esposizione al rischio dei propri dipendenti, dil 1a delle
previsioni specificatamente dettate dalla leggerdarmarsi cosi
a una diligenza patrticolare, che tenga conto gel di lavoro (in
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base al quale devono essere individuati i rischi,nbcivita
specifiche e le misure necessarie), dell'esperiémzéase alla
guale devono essere previste le conseguenze dansok®
scorta di eventi e pericoli gia verificatisi e duegvalutabili, al
fine di apprestare idonee misure di protezioneevgmzione) e
della tecnica (in base alle nuove conoscenze inenmaatdi

sicurezza e salute messa a disposizione dal psmgresnico
scientifico). Il criterio della massima sicurezearologicamente
fattibile, ovvero della massima sicurezza tecnigganizzativa e
procedurale concretamente fattibile, € quindiitiecio impiegato
per determinare il contenuto dell'obbligazione date; tale

criterio, avendo come punto di riferimento i praggie
tecnologici, l'esperienza passata e anche le phktid del

lavoro implica inevitabilmente indefinite e contendilatazioni

dell'obbligo datoriale e della pretesa creditoria.

L'articolo 2087 Cod. Civ. € una disposizione chmdisce, con
riferimento al settore del lavoro, la necessita dhgarante
ottemperi non solo alle regole “scritte”, ma andie norme
prevenzionali, che una figura modello di buon inmglitore € in
grado di ricavare dall'esperienza secondo i cadouwiligenza,
prudenza e perizia (Cass. Penale Sez. V, sent93&& 2008).
L'articolo 2087 Cod. Civ. pone a carico del datdrdavoro
obblighi contrattuali di sicurezza. Si tratta dibbghi, come
vedremo piu avanti, che precostituiscono respalisab
contrattuale vera e propria come emerge dalla massiella
sentenza 5/02/ 2008 della Cassazione con la qaatuprema
Corte, superata la concezione extracontrattuale, ha
definitivamente riconosciuto la responsabilita catitiale del
datore per violazione dell'obbligo di sicurezza.

L'art. 2087 Cod. Civ. viene definito come normaagiertura e
come norma di chiusura dell'intero sistema prev@ngiico,
perché considera obbligatorie e dovute tutte lairaisiecessarie
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a tutelare l'integrita psico-fisica del lavorat@erescindere dal
fatto che siano specificatamente previste dallanaodi legge
vigente. Come vedremo, infatti, le norme specialimateria di
prevenzione degli infortuni e delle malattie prciesali
costituiscono una applicazione puntuale del piuiarppncipio
di cui all'articolo 2087 Cod. Civ. La disposiziose atteggia
guindi, come norma di chiusura del sistema andiriohistico nel
senso che, anche laddove faccia difetto una spacihisura
preventiva, la disposizione suddetta impone comerajwatore
di adottare tutte le generali misure di prudenzdligenza e la
osservanza delle norme tecniche e di esperienzs(Saz. Lav.,
9 maggio 1998, n. 4721). Sono la dilatabilita das$tcita,
imposte in tal modo all'articolo 2087 Cod. Civ., ecne
definiscono il ruolo di norma di chiusura del smsge di tutela
dell'integrita psico-fisica. La norma impone alatatdi lavoro un
dovere generale, comportando una valutazione di ituischi,
non solo di quelli insiti nel posto di lavoro mache di quelli
derivanti da fattori esterni capaci pero di incalesul lavoro
(Cass., 1986, n. 2692) e imponendo inoltre al @atbrlavoro
I'accertamento dell'effettivo uso dei mezzi e detlancreta
osservanza delle misure di sicurezza (Cass., 108990).

Sicuramente non € possibile sostenere che I'obblighscorso,
per quanto ampio, si estenda fino al punto di ingat datore di
lavoro di eliminare qualsiasi tipo di rischio legadl rapporto di
lavoro; ma e anche vero che i rischi, qualora nossgno essere
eliminati alla fonte, devono comunque essere mesghnificanti
per la salute del lavoratore attraverso l'adoziatee,parte del
datore di lavoro, di tutte le misure di prevenzianeconcreto
attuabili secondo la migliore tecnica scienza gukBenza.

E evidente quindi come il lavoratore sia in real@stinato a
convivere con i rischi, quasi mai completamentmiglabili; ed e
per questo che anche quando si renda necessattareala
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congruita delle misure adottate, non si puo usangecparametro
la loro idoneita a eliminare una volta per tuttasthio (il rischio
e insito al rapporto di lavoro).

Un altro punto importante, in ordine all'obbligosicurezza, che
merita di essere sottolineato, consiste nel fatite © stesso
obbligo di sicurezza prescinde dal contratto diofay basta la
sussistenza di una situazione lavorativa. L'ai@il87Cod.Civ.,
infatti, non parla mai di contratto di lavoro e ggole norme
sulla sicurezza, a tutela della salute psicofisienlavoratori, ai
sensi del decreto legislativo 81 del 2008 trovapplieazione
anche nei confronti dei lavoratori precari, parasdmati e
autonomi.

Altra questione cui accennare, e la posizione debriatore a
fronte dell'inadempimento da parte del datore aldiligo di
sicurezza. Come gia anticipato precedentementbblitm di
sicurezza € un obbligo datoriale a cui corrisponde diritto
soggettivo del lavoratore; cio significa che la p@ssabilita
contrattuale del datore, per inadempimento delligbb di
sicurezza, potrebbe essere fatta valere per il fito della
mancata predisposizione delle misure di sicurezzaescindere
dal concreto verificarsi di un danno alla salute. \iolazione
dellobbligo da parte del datore integra una specif
responsabilita contrattuale a carico del datoreyemy un
inadempimento del contratto di lavoro e come tadarcibile,
oltre a consentire al lavoratore di rifiutare laegtazione; é
I'impossibilita per il lavoratore di conoscere ituttischi a cui si
espone nel corso del rapporto di lavoro, a rentheensurabile il
rifiuto da parte del lavoratore stesso a eseguar@restazione
lavorativa. La posizione debitoria del lavoratortugelabile con
I'eccezione d’'inadempimento (art. 1460 Cod. Cih¢ consiste
nella possibilita, riconosciuta al lavoratore, dfiutare la
prestazione senza percio perdere il diritto al ispettivo, a
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fronte di un inadempimento del datore dell’'obblgjcsicurezza.
Anche l'articolo 44 del decreto legislativo 81/20€i8preoccupa
di tutelare la posizione del lavoratore a fronte dn

inadempimento datoriale, legittimando non soloifiuto della

prestazione ma prevedendo anche, in caso di pergave e
immediato, il diritto del lavoratore di allontanadal posto di
lavoro, senza per questo subire pregiudizio alcdogendo anzi
essere protetto da qualsiasi conseguenza danntsetione
d’'inadempimento esprime un potere di autotutela kheper
effetto quello di legittimare la sospensione dsdi®izione della
prestazione da parte del contraente non inadenepiend a

quando l'altro contraente non adempia la propridigazione.

L'eccezione d’inadempimento pud essere oppostansisede
giudiziale sia in sede extragiudiziale. La funziamsonosciuta
all'eccezione d’inadempimento € quella di garantineuguale
posizione alle parti nell'esecuzione del contratto.

A conclusione del discorso fatto relativamenteohbligo di

sicurezza e opportuno osservare come il criterlta demassima
sicurezza tecnologicamente fattibile” discenda, modo

gerarchico passando dalle norme di grado supeaayaelle di

grado inferiore, dalle norme che stabiliscono ppnhgenerali a
guelle che regolano aspetti particolari; innanftdd troviamo

nel testo costituzionale che agli articoli 32 cominadl, 35 é
chiarissimo nello stabilire lintangibilita, la prita e

I'indisponibilita del diritto alla salute e allacsrezza di chi lavora
e, come s'é detto dall'articolo 2087 Codice Civie che
costituisce una piu analitica espressione.

L'articolo 2087 del codice civile (come osservat Raffaele
Guariniello) “e cristallino e reciso nell'intimagdl'imprenditore
un impegno spinto fino agli ultimi confini tracdiatda
particolarita del lavoro, esperienza e tecnicaitasultato che a
tracciare la linea tra possibile e impossibileemtene lo stato di
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avanzamento della tecnologia prevenzionale riferada
particolare lavorazione e filtrata dalle esperienzssute in
passato”.

4. La tutela preventiva nella legislazione specialedal
d.lgs.626/1994 al TU n. 81/2008

La legislazione speciale, rappresentata tutte guatirme che
determinano e disciplinano le misure che il dattiravoro e gli
altri preposti devono applicare per garantire lauszza e
preservare la salute dei lavoratori, si preoccugspekificare e di
dettagliare I'obbligo di sicurezza stabilito datleolo 2087 del
Codice Civile,

Il rapporto tra l'articolo 2087 del Codice Civilerma generale,
e la legislazione speciale puo essere descrittaeaomrapporto
di “genere a specie”. Il legame tra la norma gdeezaspeciale di
natura prevenzionistica serve ad arricchire di @t |'obbligo

di sicurezza di cui all'articolo 2087 del Codicevi@. Prima di

analizzare la normativa speciale e importante kott@re come |l
rapporto tra norme speciali e norme generali, iastp settore,
sia di tipo circolare: la norma giuridica fornisae criterio di

inquadramento e imprime una determinata direzidieen@rme

speciali, le norme speciali specificano la normaegale e la
arricchiscono. Quest'opera nei confronti dell'alpdldi sicurezza
e svolta sia, come gia detto, dalla disciplina érivhzione

comunitaria, sia dalla legislazione speciale syhipsi

soprattutto a partire dagli anni 50.

Numerosi sono i decreti legislativi risalenti aghni 50 che si
erano preposti come obiettivo principale quellopdevenire il

danno alla salute del lavoratore e che quindi sbSepirati alla
logica della prevenzione piuttosto che alla logicella
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monetizzazione del danno: ad esempio, il DPR n./1965b
(prevenzione degli infortuni sul lavoro), il DPR164/1955
(prevenzione degli infortuni sul lavoro nelle cogipni) e ancora
DPR n. 303/1965 (norme generali per l'igiene subia). A tutta
guesta legislazione speciale va il merito di aveecgicato e
concretizzato il principio generale dell'articol®8 Codice
Civile, attraverso la previsione di misure e prezsoni dettate al
fine di prevenire specifici rischi dinfortuni o radtia
professionale.

Di primaria importanza per il tema in questionegidéazione
speciale in materia di salute e sicurezza sul pdstavoro) e

I'analisi del decreto legislativo 626 del 1994 sssivamente
modificato dal d.lgs. n. 81 del 2008. Come gia adttdecreto
legislativo 626 ha ridefinito l'intera materia @ebalute e della
sicurezza sui luoghi di lavoro, in attuazione detlmettiva

comunitaria n. 89/391, recante norme di miglioratmem

materia di sicurezza e salute sul posto di lavoro.

E con il decreto legislativo del 94 che si da imiai una nuova
filosofia, preoccupata principalmente di prevenirdanni alla

salute, piuttosto che di “curare” gli stessi; lethivo di questa
nuova normativa € quello di elaborare e attuareoimcreto un
“modello prevenzionistico” fondato sull'azione candda di

diversi soggetti, allo scopo di realizzare una vergropria
programmazione della sicurezza che tenga confwimis delle

esigenze del singolo ambiente di lavoro, con laidac
consapevolezza che I'ambiente di lavoro, dove vibriatore é
soggetto all’altrui comando e autorita, si prepta,di ogni altro

contesto interattivo, come terreno preferenzialel'pesorgere di
pregiudizi per la persona del lavoratore (Pedraz895) .

Il decreto legislativo 626 del 1994, ispirandodadbgica della
prevenzione del danno e lasciando in secondo pikEno
monetizzazione del danno gia subito, individua muwweri e
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obblighi a carico del datore sul versante dellargzza sul posto
di lavoro; il decreto legislativo 626 ha reso piicisiva la
previsione dell'articolo 2087 Codice Civile intraxndo nel
nostro ordinamento principi cardine come quella ladel
prevenzione mediante I'eliminazione dei rischi &dlate.

Fondamentale per la prevenzione del danno allatesa la
“valutazione dei rischi” connessi alle misure orgaative,

produttive e tecniche e la predisposizione da paetedatore di
lavoro di un sistema di prevenzione e proteziongessarie per
organizzare la sicurezza.

Oltre ad aver rafforzato gli obblighi per il datpiedecreto in
discussione amplia i soggetti che si devono oceaudahla salute
dei lavoratori: rimangono le figure tradizionalild#atore, dei
dirigenti, dei preposti USL e dell'ispettore deldeo ma a questi
si aggiungono il medico per la sicurezza, il resatile
aziendale del servizio di prevenzione e il rappneage
sindacale per la sicurezza.

Le novitd non si fermano qui; infatti, il decreteglslativo
prevede una partecipazione attiva dei lavoratormiateria di
salute e sicurezza all'interno dell'azienda. | fatari devono
impegnarsi insieme al datore per fare in modo durre al
minimo i rischi per la propria salute e per quel colleghi,
oltre a doversi occupare in prima persona dellanacicurezza,
con la possibilita anche di essere sanzionati iso cali
Inosservanza di questi obblighi.

Come spesso accade in Italia, anche in questo nasostante
I'impegno del legislatore, vuoi per vaste areeabservanza della
normativa o per altre concause, l'adozione di @guestova
normativa non €& comunque riuscita a ridurre in modo
significativo né gli infortuni né le malattie pra&onal
(fenomeno che é rimasto sempre grave).
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Le basi per un nuovo intervento legislativo, cobikttivo di una
riorganizzazione e armonizzazione della normativamateria,

sono state poste dalla legge delega del 3 ago6tbradmero 123
emanata al termine di un travagliato iter parlamentLa delega
e stata dapprima attuata con il decreto legislaiialel 2008 e
quindi con il decreto legislativo numero 106 del020che ha
modificato il primo decreto. La normativa che naliscesa é
assai complessa e articolata: 306 articoli e &gjati. L'obiettivo

e quello di riunire all'interno di un unico testormativo buona
parte della normativa in materia di salute e sizzae dei

lavoratori.

Il titolo primo: “ principi comuni”, contiene unaese di novita
rispetto al decreto del 94. Innanzitutto il decreggislativo 81
del 2008 da piu spazio al sistema istituzionalebfiob e si
preoccupa di estendere il campo di applicazioneledel
disposizioni in materia di salute e sicurezza laligwltre che ai
lavoratori subordinati, si applicano anche ai latorn autonomi
che s’inseriscono in un ambiente di lavoro, senifardnziazioni
di tipo formale: articolo 2 e articolo 3. L'artico8 crea un nuovo
sistema informativo per la condivisione e circaobama delle
notizie sugli infortuni, sulle ispezioni e sulldigita in materia di
salute e sicurezza soprattutto per agevolare tsmiagubbliche. I
decreto ha poi potenziato la presenza sindacaigaado a
individuare le diverse figure di rappresentanti @&ioratori per
la sicurezza: uno a livello aziendale, uno a livell comparto e
uno a livello di sito produttivo.

Con il decreto legislativo 81 vengono poi espressdm
rafforzate le prerogative della rappresentanza zienda, in
particolare dei rappresentanti dei lavoratori teriale (art. 37 e
40) e degli organismi paritetici (art.51). Il detcréegislativo ha
poi cercato di incentivare |'uso di strumenti tedici soprattutto
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per I'adempimento degli obblighi nei confronti dePubblica
Amministrazione art. 53.

Il decreto legislativo 81/2008, che nei suoi afti@ nei suoi

allegati & stato oggetto di modifiche e d’integoaizi rimane pero
il principale testo normativo in materia di salusecurezza
all'interno del nostro ordinamento. Il decreto @808 e stato
profondamente modificato nel 2009 dal decreto latii® n.106,

con il quale si portava a termine il processo cegahmento e
armonizzazione della disciplina in materia di seana e salute
sul lavoro. Da ultimo il decreto legislativo e statorretto e
modificato dal cd. “decreto del fare”, decreto ledip del 2013,
convertito nella legge n. 98 e dal d.lgs. n. 19244 adottato in
attuazione della direttiva comunitaria 32/2010.

A proposito del decreto del fare, € bene osservange sia stato
oggetto di diverse valutazioni e considerazionipciite in
diverse opinioni relativamente al valore e allaleeatilita del
decreto stesso. Al fine di cogliere effettivamelatgortata delle
novita e dei cambiamenti, il 17 febbraio 2014 steauto a
Milano il convegno di studi di approfondimento: tG&® e
sicurezza nel decreto del fare: novitd e prossimiugpi”

organizzato da AIFOS (associazione italiana formatkella
sicurezza sul lavoro) e da CONFCOMMERCIO nazionale.

Un aspetto troppo importante per essere taciupiésta sede € il
concetto e la definizione del bene salute cosi cosudta oggi
dal d.Igs. n.81 sulla sicurezza e la salute neghuali lavoro.
Tale decreto all'articolo 2 contiene una definiziorormativa di
salute: “Stato di completo benessere fisico, secealmentale,
non consistente solo in un‘assenza di malattia mfdrtunio”.
Questa definizione assai ampia e volta principatmea
estendere e ampliare il contenuto generale dedfutazione dei
rischi” obbligatoria per il datore di lavoro, qualwincipale
mezzo avente funzione preventiva. |l datore nedtapiere
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all'obbligo suddetto deve effettuare una valutaziampia di tutti
I rischi per la salute e la sicurezza dei lavorajmesenti
nell'ambito organizzativo in cui lavorano, cosi geoter
predisporre tutte le misure di prevenzione e protez || decreto
81 del 2008 sottolinea per la prima volta ed egphtente che
anche i1 fattori organizzativi e ambientali nel astb lavorativo
possono influenzare la salute; all'articolo 15 imp@l datore di
lavoro di intervenire per prevenire anche rischtipalari, tra cui
anche quelli collegabili allo stress lavoro- coatel Con il
decreto legislativo 81 é stato quindi introdottonuovo obbligo
per il datore il quale protegge esplicitamente krspnalita
morale del lavoratore.

\

Si puo concludere, che con il decreto legislatiid2808 si e
arrivati a predisporre e a prevedere una tuteldiongge piu reale
della salute di chi lavora.

5. Il sistema assicurativo INAIL: dal T.U. n.1124 &l 65 alla
riforma attuata con il d.lgs. n. 38/2000

Nel nostro ordinamento l'introduzione e il succassnserimento
nel corpo del contratto di assicurazione dellaléausmciale dei
lavoratori contro gli infortuni sul lavoro risald 4898. Tale
operazione ha dato avvio a una lunga stagione dsdlieurazioni
sociali. L'epoca che precede la legge numero 80 1898,
istitutiva dell'assicurazione obbligatoria contrdi gnfortuni
(estesa poi anche alle malattie professionalilc@ardi fermenti,
da piu parti iniziano continue richieste di intamte al fine di
fermare il preoccupante e dilagante fenomeno defgirtuni sul
lavoro. L’attenzione si rivolgeva, all'epoca, atiesponsabilita
civile. Si sottolineava come le regole della regadnilita civile
fossero assolutamente inadatte a fronteggiareotblpma degli
infortuni sul lavoro e quindi quelle stesse regada@ivano messe
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in discussione, ovviamente non con lintento diesage o
trascurarle ma con lo specifico intento di rinndea cambiarle
in funzione delle nuove esigenze. La volonta dnoware il

sistema della responsabilita civile era forte; in contesto
ancorato al principio: “Nessuna colpa, nessunaoresghilita” si

prospettavano, per la prima volta, ipotesi di resabilita
oggettiva. Di questo genere era il principio delsc¢hio

professionale” messo storicamente in rilievo dédigge 80 del
1898 e indicato dalla stessa legge come possibiterio di

imputazione, in base alla seguente considerazi@he:esercita
un'attivita di impresa e ne trae i vantaggi € giugte ne sopporti
anche i danni, non solo quelli di cui e possibilmaktrare la
responsabilita del datore ma di tutti danni comenqubiti dal
lavoratore”. Con I'elaborazione del criterio delisthio

professionale” I'obiettivo era quello di elaborane criterio di

imputazione della responsabilita civile, alternatia quello
tradizionale del dolo della colpa. E evidente cdanprospettiva
di inserire il principio del rischio professiondlguindi un criterio
di imputazione oggettivo) netorpus delle regole civili abbia
suscitato reazioni di resistenza da parte dellaizi@ne;

resistenze dimostratesi poi vincenti, infatti, iovazione non e
passata ma € stata accolta, attraverso l'imposiziefi‘'obbligo
assicurativo al datore, l'istanza che sostenevagrizspettiva
innovatrice.

Attraverso questo tortuoso percorso, che ha tettatatteristiche
di un saggio espediente, si € arrivati a elabozaaiefar accettare
l'introduzione, nel nostro ordinamento, dell'assazione
obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro (eséepoi anche alle
malattie professionali) e cioé a far gravare swbiadi lavoro e
qguindi sull'impresa la riparazione del danno eogleri finanziari
connessi. L'introduzione dell'assicurazione olatbga, quindi,
ha soddisfatto appieno le esigenze di rinnovamesgnza pero
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intaccare i tradizionali principi della responsdailcivile. La
legge 80 del 1898 si basano fondamentalmente swcakdini:
rischio professionale e soluzione transattiva. o/estconsiderato,
come gia detto, che il datore di lavoro e quiniidlistria non
puo arrivare ad eliminare totalmente il rischio ldegfortuni
(rischio professionale), si introduceva a caricd datore un
nuovo obbligo: I'obbligo assicurativo, consistemll'obbligo
per il datore di pagare in favore dei lavoratori premio
assicurativo, prevedendo la possibilita di risterdrlavoratore
infortunato monetizzando il danno. Dal punto ditaridei datori
di lavoro e dei lavoratori lintroduzione dell'assrazione
obbligatoria, ha determinato il superamento detigponsabilita
civile del datore a favore della socializzazioné rikchio e ha
determinato l'accoglimento di una soluzione compgssaoria:
tutela automatica da una parte ma tutela semptaichlla
dimensione indennitaria dall'altra. Dopo aver rjoeso le tappe
fondamentali della storia dell'assicurazione olaibga,
passiamo ora ad analizzare in concreto il contenuto
dell'assicurazione obbligatoria, soffermandoci fnti piu
importanti.

L'assicurazione obbligatoria e retta da alcuni @pindi base,
derivanti dalla sua finalita sociale (ex art. 38sCp a) e
automatica, derivape legis b) copre anche I'evento addebitabile
a colpa del lavoratore o di terzi, salvo il rischatettivo; c) e
fondata sul principio di automaticita delle pregiag gli
assicurati hanno diritto alla prestazione, ex 2ttl6 Cod. Civ.,
“Anche quando l'imprenditore non ha versato regoéate i
contributi dovuti alle istituzioni di previdenzaassistenza.”

La principale fonte legislativa in materia di assazioni sociali &
il Testo Unico “delle norme sull'assicurazione adpdioria contro
gli infortuni sul lavoro e le malattie professioria@pprovato con
il DPR n. 1124/1965, strutturato in quattro titeliddivisi a loro
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volta in diversi capi: capo dedicato alle attivif@rotette,
all'oggetto dell'assicurazione, alle persone assiele ai datori di
lavoro destinatari dell'obbligo assicurativo, ghieestazioni, agli
istituti assicuratori, alle disposizioni specialierp malattie
professionali, all'assistenza ai grandi invalidi ¢evoro, alle
disposizioni generali, transitorie e finali.

| datori di lavoro sui quali grava l'obbligo assmtivo sono
individuati dall'articolo 9 del T.U.

Il T.U. del 65 ha rappresentato un importante passwvanti nel
processo di rinnovamento della disciplina antinfoistica e ha
incentivato un'importante evoluzione legislativanateria.

Uno dei pitu importanti interventi legislativi sussévi al T.U. del
65 e il decreto legislativo del 23 febbraio 2000neno 38 (GU, 1
marzo 2000, n. 50) avente ad oggetto la riformanateria di
assicurazioni contro gli infortuni e le malattieofassionali ed
entrato in vigore nel luglio del 2000. La novital pnportante del
decreto legislativo numero 38 €& aver esteso lalatute
previdenziale al danno biologico, di cui parlerepia avanti.
L'intervento riformatore serviva a conformare gtema di tutela
delle assicurazioni al testo costituzionale, casin€ richiesto
dalla Corte Costituzionale nel 1991 dove il giudietie leggi ha
esplicitamente invitato il legislatore “a un intento diretto ad
una riforma del sistema assicurativo rispetto andabiologico
derivante da infortunio sul lavoro o malattia pssienale”. Tale
invito € stato poi successivamente rinnovato contesza
numero 350 del 1997, ma solo dieci anni piu tandpetto al
primo monito della corte costituzionale, il legisliee ha colto
I'invito, attuato con la riforma del 2000. Il detwrdegislativo 38
del 2000 pur avendo ampliato l'ambito di applicagio
dell'assicurazione obbligatoria, rispetto all'elendassativo
contenuto nel DPR n. 1124 del 65, non é riusciteadizzare un
sistema di tutela e protezione globale contro tglti eventi
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dannosi e a favore di tutti i lavoratori. L'assigmione Inail e
sempre stata ed é rimasta selettiva: e obbligagot@mper alcune
lavorazioni (definite come attivita protette o peiose) ed opera
solo in favore di determinati soggetti specificatame
individuati. L’assicurazione obbligatoria opera,gl, secondo
un duplice criterio selettivo uno oggettivo e ummggettivo. Per
guanto riguarda il criterio oggettivo, l'articoladgl T.U. contiene
un elenco di tutte quelle attivita, qualificate emericolose e
quindi come protette, che obbligano a stipularssitairazione e
poi prevede una clausola generale, in base alle qea capire se
una determinata attivita € protetta (e quindi ajblil datore a
stipulare l'assicurazione obbligatoria) oppure s, usa un
criterio spaziale: il concetto di “rischio ambieleta Anche dal
punto di vista soggettivo I'assicurazione Inailetettiva, infatti,
all'interno delle stesse attivita protette la legderisce la tutela
solo a categorie di lavoratori specificatamentdciaid (Capo |,
art 4 Persone assicurate).In passato solo gli ppec@ coloro
che svolgevano un‘attivita manuale retribuita, erassicurati.
Poi con la sentenza delle Sezioni Unite n. 347618814 si &
superato il requisito della “manualita” come prgsgio
essenziale per l'insorgere dell'obbligo assicunativo che rileva

in realta e “l'esposizione al rischio”, con la ceggenza che
I'obbligo sorge anche nei confronti dei dirigentlegli impiegati

I quali, pur non avendo un contatto diretto con le
apparecchiature, i macchinari e gli impianti di alliart. 1, sono
comunque costretti, nell'esercizio delle mansiorfremuentare
ambienti in cui operano le fonti di rischio indieatla questa
norma.

E la nozione di “rischio ambientale” a delimitarggettivamente
e soggettivamente l'assicurazione obbligatoriaroagit infortuni
e le malattie professionali.
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Dal punto di vista dei soggetti assicurati, ricardo, che proprio
grazie al decreto legislativo 38 del 2000 si € shi$si a un
notevole ampliamento dei soggetti che devono essere
obbligatoriamente assicurati.

Molti altri sono gli aspetti importanti da analizean materia di
assicurazione obbligatoria e non solo, soprattizo la riforma
del T.U. operata dal decreto legislativo 38 del ®@D cui ci
occuperemo ampiamente piu avanti; ad esempio, pettas
importante riguarda il rapporto tra indennizzo iewnziale e
risarcimento del danno, cioe il rapporto tra tutaléoblicistica e
tutela privatistica; non manchera occasione piuntvali
affrontare e cercare di dare delle soluzioni a guesme ad altre
guestioni emerse come novita dopo il d.lgs. 38/2000
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CAPITOLO 2

IL DANNO NON PATRIMONIALE: | DIVERSI TIPI DI
DANNO

1. Il danno biologico in generale e i suoi sviluppi
giurisprudenzial

Il problema del danno alla persona del lavoratareggadra in
quello pit ampio e generale relativo alla confiduiea e
risarcibilita del danno alla persona.

E opportuno quindi tracciare brevemente ['evolngio
giurisprudenziale che in questi ultimi anni ha regsato l'istituto
del danno non patrimoniale, iniziando ad affrontarguestione
relativa al danno biologico.

La Costituzione tutela in modo pieno e incisivoskute della
persona in generale e dei lavoratori in particolartale impegno
costituzionale avrebbe dovuto corrispondere fin sddito un
forte interventismo legislativo, volto ad apprestama tutela
piena, incisiva e in particolare un’integrale tateisarcitoria in
caso di lesioni del bene salute (a prescindere d@alhseguenze
che il danno produce sul reddito); ma in realta, fonte
interventismo legislativo, almeno inizialmente, @ stato.

Da una parte, I'ordinamento voleva garantire |lagrione della
salute del lavoratore, ma d'altra parte non verapprestata
un‘adeguata protezione del bene stesso sottdfilloprisarcitorio.

E stata la giurisprudenza ad iniziare un lungo avagliato
cammino che poi ha portato all'assetto attualeatena di tutela
della salute dei lavoratori, tutela che per largatg € stata
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condizionata dalla elaborazione del concetto dndapiologico,
di cui ora andiamo ad occuparci.

L'affermazione nel nostro ordinamento di una tutel@ata a
risarcire perdite non suscettibili di valutazionsoeomica e da
ascrivere a merito della nozione di danno biologi@on la figura
del danno biologico, € iniziata una vera e propraluzione in

materia di responsabilita civile. Possiamo affeerare il danno
biologico ha fatto il suo esordio ufficiale nel ta@sordinamento
con la sentenza numero 184 del 1986 della CortétGaenale;

mentre con specifico riferimento al diritto del ¢aw l'ingresso
ufficiale del danno biologico si riferisce a unarisedi tre

sentenze della Corte Costituzionale del 1991.

La maggior parte dei problemi (legati alla diffitzol di
riconoscere tutela integrale, piena e incisiva ipe&tanno alla
salute), nel nostro ordinamento, discendevanotdireinte dalle
scelte operate dal legislatore nel codice del 1®4@Riindi da un
impianto codicistico non perfetto che, pur rimanerwberente
con la tradizionale concezione del diritto privatome sistema
costituito esclusivamente a tutela d’interessi ecaioi, ha creato
grandi ingiustizie soprattutto per cio che attenaNa tutela della
salute; per molto tempo, infatti, il danno allausa) sotto il
profilo risarcitorio, era considerato solo in quanttentava
all'efficienza lavorativa del soggetto, quale dinaione della sua
capacita lavorativa, con la naturale conseguenza dh
risarcimento era escluso ove il danneggiato fosseo pdi
reddito.

L'impianto codicistico, su cui € poi intervenutagiarisprudenza
nell'intento di riconoscere tutela piena, incisg/aisarcitoria al
bene della salute, si basava su due norme, ciatusipilastri:
I'articolo 2043 Cod. Civ., che riconosceva senzstilil diritto al

risarcimento del danno patrimoniale e l'articol®2@od. Civ.,
che invece si occupava di danno non patrimonial@enemitava
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il risarcimento ai soli casi previsti dalla leggencriferimento
all'articolo 185 del codice penale (ipotesi di 0@at

Altro problema era dato dal fatto che storicamehtanno non
patrimoniale era identificato con il danno morabggettivo che
richiamava beni agli antipodi rispetto a quelli ctudeva tutelare
I'ordinamento (diritto di credito e diritto di proeta). Percio é
importante capire le ragioni che all'epoca avevaonaato il

legislatore a ricondurre il danno non patrimon@d@&ho morale
soggettivo all'ipotesi di reato. Tale ragione udgea nella
convinzione che la tutela della persona spettadselirdto

pubblico in generale e al diritto penale in patace e che quindi
la tutela risarcitoria servisse solo per controeerdi natura
patrimoniale.

Detto in parole semplici, & stato lo schema stmedtete bipolare
tra danno patrimoniale e danno non patrimonialeeadere
difficile apprestare per il danno alla salute unatela
proporzionata al suo rango costituzionale.

Questa dicotomia supposta dal codice civile, daparge tutela,
come gia detto, in modo pieno le conseguenze dewento
lesivo suscettibile di una valutazione economicd|altra parte
subordina la risarcibilita delle conseguenze nanirpaniali alle
restrizioni dell'articolo 2059 del Codice Civild: nisarcimento
del danno non patrimoniale ci sara solo se la ciadesiva
integra una ipotesi di reato.

L'ingresso e la conseguente tutela del danno adllates
nell'ordinamento giuridico e avvenuta proprio geazal

superamento di questa concezione bipolare.

Gli interventi giurisprudenziali, iniziati a parirdagli anni 70,
hanno proceduto alla tipizzazione del danno biaglmgcome

tertium genusulteriore rispetto al danno patrimoniale e alrdan
non patrimoniale, idoneo a scardinare la rigid&raktiva tra
I'articolo 2043 e I'articolo 2059 del Codice Civile
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Iniziamo quindi ad analizzare il contributo dedjaurisprudenza
genovese e pisana degli anni 70.

Sono state due sentenze, una del Tribunale di Ge(rmaggio
del 74) e una del Tribunale di Pisa (marzo 79) remlgurare,
seppur in modo diverso, quel filone giurisprudelezéhe portera
al riconoscimento del danno alla salute o biologileoparte la
Corte Costituzionale con la sent. 184/1986. Meatadi
attenzione entrambe le sentenze. La prima sentexZ&ibunale
di Genova riguardava un caso relativo alle les@aliintegrita
psicofisica subite da un soggetto a seguito diinistso stradale;
volendo riassumere al massimo la sentenza, cosottialineare
sono gli aspetti piu importanti ai fini dell'argome in corso di
trattazione, si puo dire che la sentenza ha ricouatus per la
prima volta l'esistenza di un “danno alla salute”sé e per sé
considerato e lo ha definito comeertium genus (danno
extrapatrimoniale), tra il danno patrimoniale ediahno morale.
Inoltre ha individuato quale parametro oggettivautiazzare per
la quantificazione del danno alla salute, il realdiizionalepro
capite.

La sentenza del Tribunale di Pisa del 79 e alt&itanportante,
anche questa e seguita ad un sinistro stradaleudicg pisani
criticavano la giurisprudenza genovese che avewifigato il
danno alla salute come danno extra patrimontal®m genuy
tra il danno patrimoniale e il danno morale, irtividel fatto che
guestotertium genusin realtad non esisterebbe; i giudici pisani
partendo quindi da una critica alla giurispruderganovese
arrivano a qualificare il danno alla salute comenmia
patrimoniale, perché lo stesso si differenzia nolteente dai
danni non patrimoniali (danno morale), in quantalahno alla
salute produce “conseguenze che si prestano adeessatate
con criteri obiettivi a differenza dei patemi diaol che hanno
carattere esclusivamente soggettivo”. In secondogdu il
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Tribunale di Pisa afferma che l'unico criterio ady per la
liquidazione del danno alla salute non puo cheresseriterio
equitativo ex art .1226 Cod. Civ., posto che tadmrm, “pur
essendo suscettibile di valutazione economica reertta i
pregiudizi che non si prestano ad essere provdbd specifico
ammontare”.

In particolare il Tribunale di Pisa sottolinea errisarcimento
dovra essere proporzionato “alla gravita degli idipenti
economici e sociali causati dal fatto lesivo”, @ando cosi a
distinguere tra danno biologico statico, rappresentdalla
menomazione naturalistica della normale efficiefigea in sé
considerata, e danno biologico dinamico, in cutrigno i riflessi
negativi sull'attivita occupazionali-lavorative dsebggetto. |
Tribunale di Pisa, con questa sentenza, pur coafedm il
riconoscimento del risarcimento del danno allateatyperato dai
giudici genovesi, tenta di correggere alcune aféaioni di
guella giurisprudenza, in particolare qualificandlodanno in
guestione come danno patrimoniale.

E la sentenza numero 184 del 1986 della Corte @Qo&thale a
rappresentare la tappa fondamentale relativa ahogcimento
del danno biologico. Con questa sentenza la Catedd su una
guestione di legittimita costituzionale dell'artwo2059 Cod.
Civ., relativamente alla parte in cui la norma,cseto giudice del
rinvio, consente il risarcimento del danno allausalsolo in

conseguenza di reato. La Corte in quell’occaslmmegettato la
guestione di legittimita sulla base dell'assunte Kdrticolo 2059
del Codice Civile attiene solo ai danni morali enresclude che
altre disposizioni consentano il risarcimento d&hrb biologico
in sé per sé considerato. Secondo la Consultaditdel danno
biologico & consentito dal combinato disposto ‘a#itolo 2043
del Codice Civile, quale norma secondaria, che qutevil

risarcimento a condizione che un'altra norma pihignaconosca
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I'esistenza di un diritto da tutelare, e l'artic8® Cost., che nel
caso opera quale norma primaria.

La sentenza in questione oltre a terrorizzare iaffieente la
figura del danno biologico (danno all'integrita qudisica che
prescinde dalla perdita o dalla riduzione del rejdi preoccupa
anche descrivere il danno biologico e di individuarcaratteri
utili a distinguere il danno biologico dal danno rale e dal
danno patrimoniale in senso stretto. Nella ricastme della
Consulta il danno biologico va ascritto al c.d. marevento: un
accadimento naturalistico pregiudizievole per laspea, una
sorta di terzo genere di danno né patrimoniale oéal®a ma in
guanto ingiusto sempre risarcibile; mentre le dlgrere di danno
sono riconducibili alla categoria dei danni consema. Con una
serie di argomentazioni, la Consulta arriva adraféege che il

danno biologico costituisce I'evento del fatto vesdella salute
mentre il danno morale e il danno patrimoniale aigomgono alla
categoria dei danni conseguenza. La Consulta distva, come
gia fatto dal tribunale di Pisa, tra danno biolagistatico e
dinamico e accogliere una nozione statica di ddnalogico. In

campo lavoristico si € sempre preferito accogliema nozione
dinamica di danno biologico per lo piu di elabooa& dottrinale.
In questa seconda accezione il danno biologico istensella

menomazione dell'integrita psico-fisica della pasm sé per sé
considerata in quanto incidente sul valore uomautta la sua
dimensione.

Con la sentenza 184 del 1986 la Corte Costituzeopakviene
alla conclusione per cui il danno alla salute ngitesdi tutela
semplicemente perché la salute é garantita delthr 32 e tale
tutela veniva considerata coerente con l'artic@é32del Codice
Civile che afferma la responsabilita di chi cagicawh altri un
danno ingiusto, senza ulteriori connotazioni.
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Dalla menomazione dell'integrita psico-fisica (dEnno alla
salute) possono discendere sia conseguenze pai@imsampre
risarcibile, sia patemi d'animo e sofferenze ioteérche danno
diritto a un risarcimento ex art. 2059 Cod. Civc&w®lo la Corte
quindi devono trovare ristoro, ricorrendo un adeéguzesso di
causalita, tutte le conseguenze pregiudizievoli f@a&he sia
psichiche.

Sicuramente con il riconoscimento del danno biaogia parte
della giurisprudenza della Corte Costituzionaleeadmmdue sono
stati gli effetti raggiunti: 1) La menomazione @eflalute farebbe
sorgere una posizione soggettiva garantita a tugénza
differenze di estrazione e di capacita redditudleCon la sua
elaborazione e stato messo ordine tra tutte lergsbvposte di
danno: danno estetico, danno alla vita di relaziodanno
all'immagine ...

Grazie alla giurisprudenza della Corte Costituzienarticolo
2059 Cod. Civ. era salvo e il danno biologico divarrisarcibile

in ogni caso di lesione attraverso il collegamdnrad'articolo 32
del testo costruzione e l'articolo 2043 del Codipele. Si puo
dire che per porre rimedio alla piu eccellenteidpticie di
denegata tutela, la giurisprudenza era arrivata, via
interpretativa, a creare la categoria del dann¢oico (danno
alla salute ) comeertium genusné danno patrimoniale né danno
morale, ma come evento in sé per sé considerahm@devento),

il quale in quanto ingiusto deve sempre esserecriea

Oggi pero la Corte Costituzionale con sentenza ZB®8 ha
riportato la tutela del danno biologico alla sualesenaturale
guella dell'articolo 2059 Cod. Civ., usando una ivazione
identica ma opposta a quella usata con la sentalZEO86: cosi
come al tempo fu la sinergia e la connessione'dréicblo 32
della Costituzione e l'articolo 2043 del Codiceiléia consentire
I'estensione dell'area di applicazione dell'arac043 Cod. Civ.,
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cosi con la sentenza 233/2003 ¢ la sinergia trackdo 32 della
Costituzione della 2059 del Codice Civile a pererett di
estendere l'operativita del concetto di danno rairimpponiale.

Degli sviluppi del danno biologico nel rapporto ldivoro ci
occuperemo dettagliatamente piu avanti, tuttaviapportuno
darne qualche anticipazione.

Dal punto di vista fenomenologico, si € gia osservehe |l

rapporto di lavoro si presta piu di ogni altra ogazione a un
intenso coinvolgimento della persona del lavoratoh

conseguenza, aumenta il pericolo di danni e lesipae il

lavoratore stesso, a fronte dei poteri che il dafmro esercitare
sul lavoratore che rappresenta sempre la parte lalethel

rapporto contrattuale. E proprio per queste ragiome, dal
momento della sua elaborazione, il danno biologmm ha
impiegato molto tempo prima di fare il suo ingressficiale nel

rapporto di lavoro. Nel diritto del lavoro, I'esarcufficiale del

danno biologico, risale a una serie di sentenzda débrte

Costituzionale del 1991; decisioni che si preocoopali

esaminare la nozione di danno biologico nel casdfaitunio e

malattia eziologicamente collegate al rapport@dolo.

Cio che é importante sottolineare e che, le tréesee del 91
rivestono una fondamentale importanza per aveseghato |
rapporti tra il sistema della responsabilita civéeil sistema
assicurativo Inail, in riferimento al danno biologi

In particolare la sentenza numero 87/1991 e imptaten quanto
ha lanciato un monito al legislatore per una rifarm grado di
apprestare una piena e integrale garanzia asswaurapetto al
danno biologico derivante da infortuni sul lavoral@ malattia
professionale; tale riforma legislativa, infinestata attuata solo
con il decreto legislativo 38 del 2000. Come dgiiw volte, il
danno biologico ha fatto il suo ingresso ufficialel nostro
ordinamento grazie alla giurisprudenza; solo in setondo
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momento si € avuto l'intervento del legislatordiora dare una
definizione legislativa di danno alla salute/dabraogico.

La prima definizione sperimentale di danno biologita
ritroviamo nel decreto legislativo 38/2000 all'eslio 13, dove |l
danno biologico viene definito come: “lesione atégrita
psicofisica della persona suscettibile di valutagiomedico
legale”; I'articolo 13 prosegue poi affermando Gheattesa della
definizione di carattere generale di danno biologicdei criteri
per la determinazione del relativo risarcimentqrestazioni per
il ristoro del danno biologico sono determinate nmsura
indipendente dalla capacita di produzione del teddiel
danneggiato”.

Oltre alla definizione contenuta all'articolo 13| déecreto
legislativo n. 38, altra definizione di danno bgilmo Ila
ritroviamo anche nel codice delle assicurazioni,cre®
legislativo n. 209/2005, dove all'articolo 139 coafh stabilisce
che: “per danno biologico si intende la lesione geranea o
permanente dell'integrita psico-fisica della peesosuscettibile
di accertamento medico-legale che esplica una enca
negativa sulle attivita quotidiane e sugli aspetthamico
relazionali della vita del danneggiato, indipeneéemtnte da
eventuali ripercussioni sulla sua capacita di predreddito”.

2. La svolta: le sentenze gemelle del 2003 e il mao
orientamento sul danno non patrimoniale

L'articolo 2059 del Codice Civile si occupa del dannon
patrimoniale e ne ammette il risarcimento solo maisi
determinati dalla legge; come detto precedentem@atemolto
tempo tale norma € stata interpretata e letta fierimento
all'articolo 185 del Codice Penale: il danno notripeniale e
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risarcibile solo quando la condotta lesiva integna fattispecie
costituente reato. Si tratta di un orientamentaigjuudenziale
molto forte che e durato per diversi anni, ed etosta
definitivamente superato con le sentenze gemelle2d@3 n.
8827 e n. 8828 della Corte di Cassazione. L'inetgarone
tradizionale dell'articolo 2059 del Codice Civile €
un'interpretazione restrittiva che aveva dato luoggh una
sovrapposizione tra danno non patrimoniale e damm@le, (con
la sentenza del Tribunale di Genova del 74 e ldeseza della
Corte Costituzionale numero 184 del 1986) quandede tra
queste due figure di danno vi € un rapporto di geaespecie.

Tale interpretazione e entrata in crisi quando ersanl'esigenza
di tutelare (anche al di fuori di ipotesi delittepsltre ipotesi di
danno non patrimoniale meritevoli, secondo I'orcheato, di
tutela. Considerando le diverse figure di danno patmimoniale,
il collegamento tra l'articolo 2059 del Codice @ve l'articolo
185 del Codice Penale e stato smentito dalla fettie del danno
biologico, che costituisce un danno all'integriicp-fisica della
persona ed e considerato diretta manifestazior&artieblo 32
del testo costituzionale, e dal danno esistenziadendotto
all'articolo 2 della Costituzione.

Con le sentenze gemelle del 2003 si pone defimterge fine a
quell'orientamento giurisprudenziale limitativo léehbito del

danno non patrimoniale. La Cassazione ritiene oe#'attuale

ordinamento giuridico, il danno non patrimonialeblda essere
inteso come categoria ampia, comprensiva di ogstes in cui

venga leso un valore inerente alla persona; oggndg il danno

non patrimoniale e inteso come “danno da lesionmtdressi e
valori inerenti alla persona e non piu come dannorahe

soggettivo”.

La Cassazione esclude che il risarcimento del danap
patrimoniale a beni di rango costituzionale debfittostare alle
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strettoie dell'articolo 185 del Codice Penale: duiharticolo
2059 del Codice Civile ha bisogno di una lettura
costituzionalmente orientata che impone di ritenesdtivo il
suddetto limite (vale solo per il danno morale ®itjgo) se la
lesione ha riguardato valori della persona tuteldalla
Costituzione. O meglio, il vincolo contenuto aliemlo 2059 del
Codice Civile, che Ilimita il risarcimento del dannmon
patrimoniale alle sole ipotesi previste dalla legge ritiene
rispettato per il danno biologico e il danno esigiale attraverso
il collegamento fra la disposizione codicistica & thorme
costituzionali che tutelano i valori e i diritti leomo, mentre per
il danno morale la riserva (dell’art. 2059 Cod. {ieontinua ad
essere soddisfatta in riferimento all'articolo 188l Codice
Penale. Nell'articolo 2059 del Codice Civile ri@mp tutti i
danni di natura non patrimoniale derivanti dallsidee di valori
inerenti alla persona: il danno morale, inteso caemporaneo
turbamento dello stato d'animo della vittima; ihda biologico
in senso stretto, inteso come lesione dell'intagpisico-fisica
della persona conseguente a un accertamento mediatanno
spesso definito dalla dottrina e dalla giurisprudenome danno
esistenziale derivante dalla lesione. Detto in &tmini con la
nuova lettura costituzionalmente orientata deitald 2059 (che
coinvolge anche l'articolo 2043 del Codice Civileiletesto
costituzionale) si arriva a stabilire che quandadama assicura
il risarcimento del danno non patrimoniale nonfsirisce solo al
danno morale soggettivo (previsto in caso di reatd85 Codice
Penale) ma a tutti danni che risultino dalla lesiatei diritti
fondamentali dell'ordinamento e non suscettibili dna
immediata valutazione economica. La novita stafatb che, a
partire dalle sentenze gemelle del 2003, questinid@ono
direttamente risarcibile ai sensi dell'articolo 208el Codice
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Civile, essendo per questo sufficiente la sussstelei requisiti
dell'illecito civile aquilano.

Ci sono voluti piu di cinquant'anni per porre rineed un errore
di prospettiva: sono infatti le leggi ordinarie aver essere lette
alla luce della Costituzione e non il contrario.l R803 il danno
e stato ricondotto in una dimensione veramente l&ipo
(secondo la prospettiva accolta dal legislatore 48t danno
patrimoniale e non patrimoniale, cessa la teoriad adlnno
biologico coméertium genusisarcibile automaticamente ex art.
2043 Cod. Civ. e art. 32 Cost. ( danno evento). Mdubdanno
alla persona cosi come delineato dalla Cassazieh&986 e si
torna a parlare solo di danno non patrimoniale el no
patrimoniale. 1l danno biologico e attratto ne#ardell'articolo
2059 Cod. Civ., quindi nell'area del danno non ipainiale.
Riassumendo, con le sentenze gemelle del 2003assaZione
inaugura una nuova stagione del danno non patradem® del
suo risarcimento. Il risarcimento del danno nomipeiniale € da
riconoscersi non piu solo nell'ipotesi di reato, gai volta siano
pregiudicati valori della persona (con particolarerimento
all'articolo 2 del testo costituzionale); inoltra ICassazione
interpreta il danno non patrimoniale come categassai ampia
comprendente non solo il danno morale soggettivoamehe
“ogni lesione ingiusta di un interesse inerenta p#rsona”.

E evidente che la strada intrapresa dalla Supf@onte & quella
di un notevole ampliamento della categoria del damon
patrimoniale attraverso il collegamento dell'atoc@®059 del
Codice Civile con il testo costituzionale. Questiensione €
stata spesso criticata, soprattutto per il periciblon eccessivo e
irragionevole ampliamento. |l principale indiziatodi
un'espansione indiscriminata del danno non patnat®re del
suo risarcimento € sta il danno esistenziale.
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3. Oltre il danno biologico: il danno esistenziale

In seguito alle sentenze gemelle del 2003 il nostchnamento
tornando sostanzialmente a un sistema bipolare atenma di
danno alla persona otteneva una serie di vantaggiha dovuto
fare i conti anche con nuove problematiche, notedoro a quel
momento.

In particolare, venuta meno la pregiudiziale deltae la tutela
risarcitoria degli interessi costituzionalmente tptth della
persona si amplia notevolmente. E da questo monwrager il
danno biologico si pone un nuovo problema di dedmone e di
distinzione con altre fattispecie di danno, ad gsencon Il
danno alla vita di relazione, con il danno all'ingime e con il
danno estetico; ed € proprio in questo momentosclassiste al
fiorire di quel filone giurisprudenziale detto “stnzialista’.
Tale filone giurisprudenziale e dottrinale si cearza, in
particolare, per aver interpretato la categoria dahno alla
persona come categoria ancora piu ampia e apersa;aperta
fino ad arrivare a ricomprendere al suo internchanicdisagi, |
turbamenti e gli stress emotivi; arrivando cositabidire che
qualsiasi danno alla persona puo essere risamitoean assenza
di lesioni o di patologia. Storicamente, del damscstenziale si
comincia a parlare negli anni 90, quando parteaddbttrina
osservava come non si vive di sola “salute” (P. doan. In
termini generali il danno esistenziale veniva die@to come
lesione di valori inerenti la persona, diversi dalalute.

La categoria e stata spesso criticata e discortasdauparte della
dottrina e da una parte della giurisprudenza. k&litamento
ufficiale del danno esistenziale nel nostro ordieata é
riconducibile alle due sentenze della Suprema Cdele2003,
con le quali il danno esistenziale viene ricondatlicart. 2059
del codice, quale voce del danno non patrimon@degndo fine
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alla sua carriera come nuova posta di danno risbrcex art.

2043, cosi come risultava in seguito alla giurigeneza della
Cassazione del 2000. Infatti, del danno esistemZalCorte di
Cassazione si era gia occupata nel 2000 con lgsteentenza n.
1173; fu proprio nel 2000 che la Cassazione ricoaws per la
prima volta la possibilita di risarcire un danneatso dal danno
biologico, fondando la tutela sul combinato dispost I'art.

2043Cod. Civ. e il testo costituzionale (in parace art. 2); la
Cassazione, come appena detto, ritorna, con le gemelle del
2003, all’'origine riproponendo un modello bipolatel danno
alla persona.

Per i sostenitori del danno esistenziale, talegoaite di danno
rappresenterebbe una categoria nata per coprieodaidetta
“zona grigia” dei danni alla persona (danni diveias quelli alla
salute) e cioe, si tratta di una categoria di daf@kaborata
principalmente dalla scuola triestina) che hannmeaminimo
comune denominatore “l'essere conseguenza detkoffa
interessi costituzionalmente garantiti”.

Inizialmente i sostenitori del danno esistenzialmfiguravano
lo stesso come una categoria di danno capace diacelle
lacune del sistema risarcitorio, quando lo stesgonslava sul
vulnus: danno patrimoniale, danno biologico e damuwale; in
questo modo rimarrebbero infatti fuori dalla gammdai
pregiudizi (e quindi non sarebbero risarcibili)téuguelle ipotesi
in cui la condotta illecita incide su beni persors@nza pero
causare neé riduzioni patrimoniali (danno patrim@@)iaé lesione
dell'integrita psico-fisica (danno biologico) né fime una
sofferenza o turbamento dell'animo (danno mor&gualmente,
come sostengono la Suprema Corte e la Corte Caetiie,
guando parliamo di danni esistenziali ci riferiamdlesioni di
valori e interessi di rango costituzionale ineretfla persona che
rimangono fuori dal danno morale (sofferenze ematéanimo
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interiori) e del danno biologico (soprattutto dopodecreto

legislativo 38 del 2000 dove la nozione € defimithente chiusa
nella formula di menomazione del bene salute)’r&ppo, come
gia detto, il danno esistenziale il principale mdio di un

eccessivo ampliamento del danno non patrimoniabemolstante,
infatti, le sentenze gemelle del 2003 predicassarbipolarismo
perfetto tra danno non patrimoniale e danno patriede e non
volessero assolutamente enucleare all'interno dalkegoria del
danno non patrimoniale specifiche figure di danihgrocesso
visto e descritto finora ha portato ad enuclealéar@assi tre
tipologie di danno non patrimoniale: 1) danno bgite, che

trovava anche una specifica previsione normatiViareolo 13

del decreto legislativo 38/2000; 2) danno moralggettivo,

figura classica che consiste nel perturbamento @dito d'animo
sofferto dalla vittima in conseguenza di un illecppenale; 3)
danno esistenziale, considerato come la consegueeila

lesione di un diritto un valore un interesse casgignalmente
garantito.

Molte sono le dispute in ordine a questa tripemie, soprattutto
in ordine allampiezza stessa della categoria dahnd
esistenziale.

Parte della dottrina, soprattutto per limitare Hetese risarcitorie,
arriva a stabilire che c'é danno esistenziale golaora venga
leso un diritto inviolabile; ma altri interpretamosenso assai piu
ampio la categoria del danno esistenziale, cordigdo la stessa
come categoria potenzialmente infinita tale da Ipote
ricomprendere al suo interno un numero infinito paisizioni
soggettive, tutte riconducibili a regole generaridate dal testo
costituzionale.

| fraintendimenti e le critiche che circondano lategoria del
danno esistenziale, e piu in generale la nuovdatat®al danno
non patrimoniale, sono innumerevoli e sicuramerte ancora
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superate; forte €& Iimpegno dottrinale e giurispnmale,
soprattutto nell'ottica di elaborare criteri erfilselettivi utili a
limitare il moltiplicarsi infinito dei c.d. dannidgattellari.

44. Le sentenze di san. Martino del 2008 e la ricondione del
danno a una logica veramente bipolare

In materia di danno esistenziale e di danno norirpaniale un
intervento giurisprudenziale di fondamentale imaora é
rappresentato dalle sentenze gemelle del 2008 scaute come
sentenze di San Martino (n.n. 26972/3/4/5).

Negli anni duemila (soprattutto dal 2003), infasii,era giunti a
una tale parcellizzazione delle singole voci di rannon

patrimoniale, che per un evento, anche piccolggigngeva a
risarcimenti eccessivi, spesso dovuti alla duplmaz delle voci
stesse. Una lesione personale rischiava di verseecita due
volte nel suo aspetto non patrimoniale e a redituama volta
come danno biologico, una seconda volta come dalawita di

relazione, inteso come lesione degli aspetti sodar@mico del
vivere. Tutta questa situazione ha portato la Cdirt€assazione
ad intervenire in materia di danno morale ed easrside,

aderendo ad un indirizzo che semplifica ed unificdanno non
patrimoniale in un solo ed unico elemento.

La Cassazione con le sentenze di San Martind glelibvembre
del 2008, ha infatti tentato di ricondurre la tewetdel danno
alla persona all'interno di una logica veramentmlaire: danno
patrimoniale e danno non patrimoniale, cercandsugierare la
fallace tripartizione del danno non patrimonialeggea alle
sentenze gemelle del 2003; la Cassazione sembravava a
negare autonomia e dignita alle tre voci del daalfeopersona (
danno biologico, danno morale, danno esistenziakelyando a
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racchiudere le stesse al di sotto dell’unica suga¢egoria del
danno non patrimoniale. L'obiettivo della Cassagziena quello
di ricondurre ad una sola categoria le diversegoosarcitorie in
materia di danno non patrimoniale, cosi da evitdae
moltiplicazione dei danni c.d. bagattelari e stpteo per
arginare un fenomeno quanto mai spiacevole, ceamest(come
sopra anticipato) nel fatto che lo stesso dannavaespesso
risarcito diverse volte usando diverse denominazion
(duplicazioni risarcitorie); non riuscendo, perdtts diversi
aspetti a raggiungere i risultati sperati, arriv@mdporre le basi
per nuovi motivi di discussione.

Le Sezioni Unite con le sentenze di San Martind 21208

negano ufficialmente la tripartizione del danno mpatrimoniale

in tre sottocategorie: danno morale, danno biotogec danno
esistenziale, arrivando cosi ad affermare ['umatari della
categoria del danno alla persona. Da una parteanha non
patrimoniale & categoria unitaria, dall'altra pdeeCassazione
non manca di sottolineare come le tre sottocateg@@anno
biologico, danno morale e danno esistenziale) alobima mera
rilevanza descrittiva: servono a descrivere il thadanno non
patrimoniale sofferto dalla vittima, cosi che ildice una volta
accertato il pregiudizio potra procedere all'ingdgrriparazione
del danno. Dopo le sentenze di San Martino si ardesi alla
definitiva onnicomprensivita del danno non patrimade e alla
negazione di una qualsiasi autonomia delle vocicamepongono
il danno non patrimoniale (sul punto la Cassazieriernata nel
2014, chiarendo una serie di fraintendimenti seglia sua
giurisprudenza del 2008).

Abbiamo appena detto che con le suddette sente1z2008 la
Cassazione arriva ad affermare che il danno nomnpatiale e
una categoria unitaria, cio non significa pero coa esistano
diverse figure descrittive di danno non patrimomigkcome
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sottolineato dalla Corte stessa). L'unitarietd dahno non
patrimoniale sta a significare solo che il danna patrimoniale
si riferisce a una classe omogenea di interesgrassi non
suscettibili di immediata valutazione economicaoa ana serie
di caratteristiche ed elementi comuni ad esempimateria di
prova e di liquidazione del danno. Le sentenzeadh Blartino,
come vedremo anche piu avanti, avevano determunadoserie
di problemi, ad esempio in materia di liquidaziate® danno. La
maggior parte dei problemi discendevano da ernterpretativi
ai quali la Cassazione stessa ha cercato di panszlio nel corso
degli anni.

Dopo le sentenze di San Martino parte della datt@nrivo a
sostenere che con le suddette sentenze le Seanitei &v/essero
voluto, in realta, troppo frettolosamente, supersieeil danno
esistenziale sia il danno morale; ed €& per ovviarguesti
fraintendimenti che la Cassazione € re interveimutaateria di
danno esistenziale e di danno morale e in genaral@teria di
danno alla persona, anche dopo 2008. In particolare
Cassazione € intervenuta per superare una semedaliezza a
partire dal 2011 e ha proceduto a sdoganare sianiho morale
sia il danno esistenziale, sottolineando che erteate figure
svolgono un ruolo di fondamentale importanza neib&o del
danno non patrimoniale. La Cassazione, come vexrpi
avanti, € dovuta re intervenire piu volte, ancheratiente, in
materia di danno alla persona per correggerealrspetto alle
sentenze gemelle del 2008, le quali avendo, almeno
apparentemente, ricondotto il danno alla personaaacategoria
unitaria erano arrivate ad escludere la dignitawtdnomia delle
diverse voci di danno, creando non pochi problemi.

Tornando per un attimo alle sentenze di San Mawdin@eno un
altro aspetto e da sottolineare. Le pronunce irstiuee, infatti,
rivestono un ruolo importante anche per un secomakivo, oltre

60



per il fatto di aver cercato, attraverso la ricaridoe ad
unitarietd del danno non patrimoniale, di supethroblema

della eccesiva parcellizzazione del danno allage; la Corte
di Cassazione, con queste sentenze, sottolineattijndhe una
volta accertata la sussistenza del pregiudizio,casb concreto,
prima di accordare un risarcimento occorrera cheitidice

accerti che vi sia un'ulteriore apprezzabile offatés dei beni

protetti. In altre parole la Corte individua untrl alla

risarcibilita del danno non patrimoniale, consigtemella gravita
della lesione e nella serieta del danno subitaaatto cosi un
corretto bilanciamento degli interessi in giocolidarieta verso
la vittima e tolleranza di fronte a pregiudizi futiCio ha

I'indubbio pregio di circoscrivere il risarcimendo casi in cui sSi
sia prodotta una lesione seria, lasciando scopertattispecie
bagattellari, eliminando cosi i contenziosi pretest ma
dall'altra parte amplia ancora di piu la discrealda del giudice
(gia ampliata per effetto della lettura costituzlmente orientata
dell'articolo 2059 del Codice Civile) al quale dpetla

determinazione non solo dguantum ma anche dellan del

danno risarcibile (se esiste e se “serio”), susdiafra gli

interpreti nuovi dubbi e incertezze.

Con le sentenze fa Martino del 2008 l|la Cassaziore e

intervenuta in materie di danno non patrimoniabisegnandolo;
in particolare la Suprema Corte era intervenutameteria di
danno morale, modificandolo profondamente; il damnorale
veniva inteso come sofferenza interiore dell'anifemata
all'evento dannoso, arrivando a negare la sua auotan
risarcibilita. La Corte, era arrivata a negare ttanomia del
danno morale, in quanto sentiva forte il rischiocdmulare le
poste risarcitoria del danno biologico e del darmmorale,
relativamente alla medesima sofferenza psicologied, due
distinti aspetti sui quali incide: la salute psagta vera e
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propria (danno biologico) e, piu in generale, ilate dell'animo
(danno morale). Per questo nelle pronunce citagat.(sSan.
Martino 2008) la Corte di Cassazione dichiara dhelanno
morale € un aspetto intrinsecamente connaturatmgadlesione
psicofisica o dei diritti della personalita (diottall'onore, alla
privacy ecc ...), non autonomamente risarcibile. eéptenze di
San Martino, in realta, invece di risolvere prohleen fare
chiarezza in ordine a una materia cosi complesstaiiino non
patrimoniale), hanno posto sul terreno nuovi madivecontro e
di discussione. Tutte queste problematiche e questtezze
trovano oggi, a distanza di cinque anni, una c@&pasposta
nella sentenza numero 1361/2014 depositata il Bagerdalla Il
Sezione della Cassazione, di cui tra poco discamer

5. Il danno morale soggettivo e altre poste di darm

Il danno morale soggettivo € la posta di danno patnimoniale
che ha ispirato la versione originaria dell'artocc@D59 del codice
civile. Il danno morale soggettivo ha come scopeliqudi
riparare/sanzionare il transeunte turbamento deita della
vittima di una condotta illegittima, che integri ntrché
astrattamente) un'ipotesi di reato. Il danno morgl@ndi, si
configura solo in presenza di un comportamento ifcesbile
come reato. Tale danno provoca un ingiusto turb&mmeellio
stato d'animo dovuto all'offesa subita che compgendn solo il
dolore psichico delle lesioni subite, ma anche lquesico come
condizione somatica, non accompagnata da alteiazielta
funzionalita organica. Il risarcimento di questegiudizio, c.d.
pretium doloris ha come obiettivo quello di assicurare al
danneggiato un'utilitd sostitutiva che lo compem&r quanto
possibile, delle sofferenze morali e psiche subite.
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Per quanto riguarda I'ambiente di lavoro i reattigzabili sono
lesioni personali (articolo 582 del codice penale),lesioni

colpose (articolo 590 del codice penale) e |'onmcidolposo

(articolo 589 del codice penale) in relazione aftelattie

professionali e agli infortuni; i reati di ingiuria diffamazione
(articoli 594 e 595 del codice penale) in ipotasiaenziamenti

ingiuriosi; la violenza privata (articolo 610 deddice penale) e
la molestia o il disturbo della persona (articol0ldel codice
penale) in caso di mobbing e dequalificazione msitmale.

Oggi la giurisprudenza, sia di merito sia di legitta, non

richiede piu “ la ricorrenza di una concreta faitisie di reato e
sufficiente una fattispecie corrispondente, nella sggettivita,
all'astratta previsione di una figura di reato” (téo
Costituzionale, sentenza n. 233 del 2003; Cort€alisazione,
sentenze gemelle del 2003).

Quando si parla, in materia di danno morale, deiat d'animo
si fa riferimento sia al turbamento psichico sike aofferenze
morali causate dallillecito. Alla luce di cio, graparte della
dottrina (tra cui A. Dimajo e P. Ziviz) ritiene cilelanno morale
riguardi quello che accade nell'animo umano a segliiun fatto
lesivo. Nei termini appena sintetizzati, il dannoorale
soggettivo ha rappresentato, fino alle sentenzeelien2003,
I'unica posta di danno non patrimoniale ricavaloiédl'articolo
2059 del Codice Civile, che tuttora usa l'espremsiadlanno
morale soggettivo. In passato, cioeé prima dellaigpuudenza
del 2003, la risarcibilita del danno non patrimé@icera
subordinata all'accertamento del reato in tuttuoiselementi
costitutivi (anche il dolo e la colpa) con la comsente
inoperativita, in tale ambito, della presunziondeatjge. Questa
giurisprudenza avallava il carattere sanzionatatél'articolo
2059 del Codice Civile (confermato anche dalla zielee al
Codice stesso).
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Oggi pero la lettura costituzionalmente orientatl'atticolo

2059 Cod. Civ., proposta dalla Corte Costituzionaledalla

Cassazione, fa assumere a questa norma una furnzameiu

sanzionatoria, ma solo tipizzante dei diversi chgiisarcibilita

del danno non patrimoniale. E su tale base che siggtiene

sufficiente la ricorrenza della fattispecie coraosdente

all'astratta previsione di una figura delittuos@on la sentenza
233 del 2003, la Corte Costituzionale, muovendéadalessante
esigenza di garantire lintegrale riparazione dehnnd

ingiustamente subito nei propri valori personali, gaunta

all'elaborazione di questo principio.

Per lungo tempo il danno morale e stato prigionidroun

retaggio frutto della sentenza 184 del 1986 dellarteC
Costituzionale e veniva qualificato come semplicanrt

conseguenza, cioe esistente solo sulla base daanodevento
come il danno alla salute (abbiamo gia detto chelasentenza
184 del 1986 la Corte Costituzionale aveva proposta

costruzione del danno biologico in termini di daneawento
mentre aveva qualificato il danno patrimoniale éahno morale
come danno conseguenza, configurabile solo in preselel
primo; tale giurisprudenza che era stata inaugudatia Corte
Costituzionale nell'86 era stata riconfermato anathalla

Cassazione nel 97 con sentenza numero 4631). batargi, nel

1994, che la Corte Costituzionale con sentenza rum&?2

sancisce l'autonoma configurabilita del danno lgico e del
danno morale: il secondo puo essere risarcito @mtipntemente
dall'esistenza del primo nel caso concreto.

E stata la Cassazione del 2002 a risolvere ognbiduéincora
esistente, con la sentenza numero 2515 relaticasa “Sveso”.
Con questa sentenza, le Sezioni Unite della Cor@adsazione,
hanno ribaltato esplicitamente ['orientamento esgwedalla
Corte Costituzionale con la sentenza numero 184 18&6,
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secondo cui il danno morale soggettivo, inteso&teinporaneo
turbamento psicologico, € un danno conseguenzganto tale
risarcibile solo ove derivi dalla menomazione ddlgrita psico-
fisica dell'offeso o da altro tipo di evento pradud di danno non
patrimoniale.

Le Sezioni Unite (con la sentenza relativa al c&eeso”),
discostandosi dalle precedenti pronunce delle 8e8emplici

(Cassazione 24 maggio 1997, numero 4631; CassaZOne

giugno 1997, numero 5530), ritengono, invece, dhdanno
morale soggettivo sia comunque configurabile, anohessenza
di danno biologico o di altro evento produttivo @ihnno non
patrimoniale. Si affermava cosi I'autonoma risalitabdel danno
morale, secondo l'unica condizione che esso cansist per
turbamento psichico della vittima causato da reato.

E con questa sentenza che la Cassazione ha ritdaltatto e
definitivamente superata la dicotomia danno evemtdanno
conseguenza (qualificata dalla Cassazione come
sovrastruttura teorica), “dal momento che Il'arbc@059 Cod.
Civ. pone come unico presupposto di risarcibiligl danno
morale la configurabilita di un fatto apprezzabdeme reato,
rinviando all'articolo 185 del Codice Penale, cheua volta
rimanda alle singole fattispecie delittuose e,eodir turbamento
psichico della vittima, non richiede altre condiio Sul punto
(sullautonoma configurabilita del danno morale)
giurisprudenza € piu volte intervenuta cambiandccatitinuo
orientamento; da ultimo e tornata sul punto cosdat. n. 1361
2014.

Figura problematica del danno alla persona e rapptata dal
cosiddetto danno psichico, inteso sia come consegugrodotta
nella psiche della persona in seguito a un darsicofisia come
malessere di tipo mentale verificatosi anche ir@as di lesioni
corporea. Parte della dottrina, (secondo Busndd88, ad
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esempio “il danno alla salute ricomprenderebbe preiprio

ambito il cosiddetto danno psichico, piu prettareene

conseguenze del fatto lesivo sulla salute psichadia; stesso
modo Franzoni, 1988, dice che “il danno alla satapgpresenta la
forma piu evoluta di comprensione delle lesionieedhte la
persona in tutte le sue manifestazioni non legdecapacita di
produrre reddito”) forse troppo frettolosamentd]oma il danno

psichico all'interno dell'area del danno biologislmmerose sono
anche le decisioni giurisprudenziali che seguonestju strada:
Cassazione, maggio 97, n. 4631; Cassazione, gi&gnn.5330;
Cassazione, febbraio 2000, n. 2134, Tribunale dihdi, giugno
2000.

Ma la collocazione del danno psichico nell'area dahno
biologico diventa criticabile quando I'alteraziomentale non é
tale da sfociare in una vera e propria patologiaedabile
medicalmente, in considerazione del fatto che, ymgssto
essenziale affinché si possa parlare di danno sdlate e
I'accertamento di una malattia suscettibile di tegione medico-
legale (art. 13 d.lgs. 38/2000). Ed e sicuramenest la lettura
e l'interpretazione piu corretta, anche perché@gse alterazione
mentale fosse riconducibile nell'area del danntobioo sarebbe
eccessivamente ristretta l'area del danno moraélré2zoli
2004).

Tuttavia ci sono state pronunce (caso “Sveso”) lpequali la
scarsa rilevanza della malattia psichica, tale da essere
rilevante da un punto di vista medico, non ha esclla
sussistenza del danno biologico. In alcune circagtai € parlato
di danno psichico puro il quale é qualificato compue come
danno alla salute anche se non sfociato in unafggemalattia.
Tale danno e stato considerato meritevole di risencto in
considerazione del fatto che, come osservato dauiale di

Milano nel dicembre del 95: “non € piu proponibile’idea di
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salute o malattia definibile solo sulla base diapaetri fisici, ma
anzi esiste una dimensione della salute psichiea&amutonoma e
puo essere prevalente rispetto a quella fisica”

Nel corso degli anni, per risolvere il problema
dell'inquadramento del danno psichico non patolmgdiverse
sono state le soluzioni elaborate dalla giurispnade Alcune
pronunce si sono limitano a distinguere, senza riotte
specificazioni, il danno psichico dal danno biotmgi altre lo
fanno confluire nell'area del danno esistenziatesi ca fargli
acquisire autonoma rilevanza.

Concludiamo excursudatto in materia di danni alla persona con
la disamina di alcune poste di danno ambulantiaiino alla vita
di relazione e il danno estetico.

Il danno alla vita di relazione €, anche storicaiadai pensi agli
studi di Gentile 1940, Sodaro 1967, Mastropaolo 3)98I

precursore del danno biologico prima e del dannstewiale
poi. Il danno alla vita di relazione e stato comiatalla
giurisprudenza milanese.

Secondo la definizione comunemente accolto in gjuudenza,

il danno alla vita di relazione consiste nell'imgibgita o nella
difficolta, della persona che subisce una menomazfcsica, di
reinserirsi nei rapporti sociali e portare avantnau vita
“normale”. In materia di danno alla vita di relazey la
giurisprudenza ha seguito orientamenti diversiuarizati dalla
stessa definizione che viene data a questo tipdadno. La
maggior parte delle pronunce fanno rientrare ilndaalla vita di
relazione nelllambito del danno alla salute, comm& wsua
componente, escludendo che Ilo stesso costituisca un
componente del danno non patrimoniale (cosi anche |
Cassazione con sentenza numero 6023 del 2001).

Anche la giurisprudenza di merito, seguendo ladstiaaugurata
dalla Suprema Corte, tende a qualificare il danha \ata di
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relazione (anche ai fini risarcitori) come compadeedel danno
alla salute; anche se non sono mancate pronunceteno a
qualificare il danno alla vita di relazione comemmnente del
danno patrimoniale.

Abbiamo detto che la Cassazione, il piu delle vdjealifica il

danno alla vita di relazione come componente (prolia
autonomia) del danno alla salute; non sono pero catan
pronunce (Cassazione, sentenza n. 755 del 95) inlacu
Cassazione ha riconosciuto al danno alla vita Eiziene un

margine di autonomia, non piu qualificandolo cornenponente
del danno alla salute, ma come voce di danno aaotano
risarcibile separatamente dal danno alla salute.

Infine merita fare un cenno anche alla figura deirb estetico.
Nel corso degli anni, accanto alla figura del damfla vita di

relazione, € emerso, talvolta anche con piena aati@ il danno
estetico. Si tratta del “danno fisionomico che datea una
menomazione delle precedenti caratteristiche fesichel

danneggiato ed e idoneo a incidere negativamerite siera
individuale e relazionale del soggetto, in ogni st@creta
articolazione e indipendentemente dall'attitudinep@durre
reddito”: Cassazione 17 gennaio 1994, sentenza mui3ie0;

questa sentenza si riferisce al danno esteticortaifmo da un
operaio colpito da un trave. Il danno estetico ah daso non
incide sull'attitudine lavorativa del soggetto nemmre comunque
risarcito in quanto deturpante. |l danno estetiexosdo la
Cassazione rileva anche in assenza di una lesumrzohale del
soggetto. Questo tipo di danno, di solito, rappreEseuna
componente del danno biologico (Cassazione, 8 maf)g98,

sentenza numero 4677; Cassazione 29 settembre 489@nza
numero 10762) ed e per questo che tendenzialmegiedici

procedono alla liqguidazione solo del danno biologia quanto
comprensivo anche del danno estetico. Come ossedaita
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Cassazione, in determinate circostanze da prodargarte del
soggetto danneggiato, il danno estetico puo ansbere fonte di
danno patrimoniale, allorché incida sulla stesspaci#a di
guadagno del soggetto. Cido accade quando il dasimmdmico
e di particolare gravita deturpante, (é quest@docdelle lesioni
al volto), anche in relazione alle caratteristighersonali del
soggetto (ad esempio per una persona in giovand d&nno
estetico € sempre rilevante) e al tipo di attilatzorativa svolta.

6. Conferme e novita in materia di danno non patrironiale:la
giurisprudenza della cassazione del 2014

Le sentenze di San Martino del 2008, intervenuteriselvere

problemi e dubbi in materia di danno non patrimtia
avrebbero dovuto operare come vere e proprie ‘tavslla

legge” (Patrizia Ziviz), ma in realta hanno portata terreno

giuridico nuovi dubbi e motivi di discussione. Atttuquesti

dubbi la Cassazione ha cercato di dare rispostgueimnni piu

tardi con la sentenza numero 1361 del 2014.

Ripercorriamo la sentenza del 2014 attraverso l&zione della
dottoressa Patrizia Ziviz, redatta in occasione dmhvegno
tenutosi il 7 marzo 2014 presso I'Auditorium BarMarche e
Macerata, organizzato dal Consiglio dell'OrdineldAgvocati.
Con la sentenza numero 1361 del 2014 la Cassazmne
affrontato diverse questioni con l'intento di sgardre il campo
dalle incertezze ancora esistenti in materia di ndamon
patrimoniale; in primo luogo si e preoccupata ditere ordine
intorno al fenomeno del danno non patrimoniale a@ndo il
significato e il contenuto di tutte le poste delnda non
patrimoniale. Da una parte la Cassazione ha ptecidae la
categoria del danno non patrimoniale si articolaliverse voci
aventi funzione descrittiva, quali il danno moralk,danno
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biologico e il danno esistenziale. La Cassaziortelgoea poi
come, ricorrendo una diversita ontologica tra leievaoci del
pregiudizio, sara necessario tenerle tutte in clamazione ai fini
del risarcimento, nel rispetto del principio deitiegrale
risarcimento del danno. La Cassazione con questéersa
accoglie l'idea che sia necessario andare oltregdaerica
qualificazione fornita dal dato della non patrineditéa, per
andare verso una definizione che espliciti la bg@ della
compromissione: la Cassazione sente la necessigodedere a
una distinzione delle componenti del danno nonirpatriale.
Tale necessita aveva gia trovato conferma a livedionativo. Il
legislatore ha, in effetti, attribuito rilievo alléggura del danno
biologico, fornendo la definizione di una figura ngoresa
nellarea non patrimoniale, ma che non esauriscestéssa;
I'attribuzione di dignita e autonomia a una speaifcomponente
implica la possibilita di procedere all'individuane delle altre
componenti non patrimoniali, che si differenzianal dlanno
biologico. Gia nel 2008 le Sezioni Unite erano pgete
all'individuazione delle diverse componenti del dannon
patrimoniale, ma precisando in quella occasionelehaci del
pregiudizio assumerebbero solo valenza descritsweché ad
esse non potrebbe essere attribuita la qualita uibname
categorie. Nel negare l'autonomia delle singole i,vquero,
sembrerebbe che l'intento dei giudici di legittimitall’epoca,
fosse stato quello di impedire che si potesse (caccadeva in
passato) ricondurre le diverse componenti (vocl)dd@no non
patrimoniale a regimi disciplinari diversi. Quinidi Cassazione
precisa che, se cio che si vuole evitare € unadgifi@zione dei
regimi disciplinari tra le diverse voci non patrimali, non é
certo necessario negare la rilevanza e l'autonalaike singole
componenti ; la medesima disciplina puo essereicgtpla a
fronte di poste di pregiudizio riconducibili a drge ambiti
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fenomenologici, e quindi a diverse categorie. Lasgaaione,
cambiando rispetto al 2008, chiarisce in questoanodpunto di
fondamentale importanza: una tassonomia che distinkp
diverse componenti del danno non patrimoniale ngredisce di
ricondurre le singole voci ad una super categoappresentata
dal danno non patrimoniale, assoggettato alla nmedesegola
risarcitoria. In definitiva, cio che chiarisce lai@®, & che a dover
risultare unitaria € la regola risarcitoria, e nersingole voci di
danno non patrimoniale alle quali la stessa € egiali La
Cassazione sottolinea la necessita di descrivenmuliforme
realta del danno non patrimoniale attraverso Rirliazione
delle diverse voci che ad essa fanno capo: danalmdico,
morale, esistenziale. Per quanto riguarda le spkeifvoci del
danno non patrimoniale, la Cassazione con la seamtanmero
1361 ha definito una volta per tutte il contenutsenziale delle
singole voci. Per quanto riguarda il danno moral€assazione
ne ha allargato la nozione, stabilendo che al danarale fanno
capo i pregiudizi non patrimoniali costituiti dallsofferenza
soggettiva, emotive e interiori, la quale non nsagamente
assume carattere transeunte.

Inoltre la Cassazione ha fatto rientrare nell'amtdel danno
morale anche la “compromissione della dignita dekaisona”
anche se, come sottolineato dalla Cassazione dell€aMilanesi
non vi fanno riferimento (tale profilo del danno maisulta
compreso nelle tabelle). Si tratta, percio, dinditazione che
potrebbe assumere un notevole impatto sul pianccretm
rendendosi comunque sempre necessario chiarire, casb
concreto in che cosa consista il pregiudizio aigrita morale
della vittima.

La Cassazione (come osservato nella sua relazoaika
dottoressa Patrizia Ziviz) nellampliare la nozoudi danno
morale ha omesso, pero, di precisare quali siar@comissione
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da prendere in considerazione come danno morale.qida
I'esigenza, ancora esistente, di nuovi interventiigprudenziali
nell'ottica di chiarire i termine di quest'allargambo operato dalla
Corte di Cassazione con la sentenza in corso disssone.

Per quanto riguarda invece il danno biologico, tuesome
sottolineato dalla Cassazione con sent. n. 13Gfgreaenta un
aspetto ulteriore e diverso del pregiudizio, distigal danno
morale, e la relativa nozione - avente valenza igéme va
ricavata dal codice delle assicurazioni privatee evprecisa che
alla stessa vanno ricondotte le ripercussioni sudtévita

guotidiane e sugli aspetti dinamico relazionalilalelita del

danneggiato; all'interno di questo concetto vanoondotte le
varie figure rappresentate dal danno esteticoddaho alla vita
di relazione, dal danno da impotenza sessuale, dkttie

nervose, insonnia e alterazioni mentali. Il dannoldgico

comprende, quindi, sia i danni fisici sia i dansighici (ansia
che diventi patologica,sindrome post traumatica steess,
attacchi di panico ...)

La Cassazione con la sentenza 1361 del 2014 aeopggsta
nozione normativa di danno biologico: concetto nba include
al suo interno le ripercussioni di carattere enwtlerivanti dal
danno alla salute, tornando cosi sui suoi pagsefts a quanto
sostenuto con le sentenze di San Martino del 28680 note le
discussioni innescate dalle indicazioni contenwgllensentenze
di San Martino secondo cui, a fronte di una lesialtee salute, si
tratterebbe di risarcire solo quest'ultima voce:qlale quindi
sarebbe destinata ad assorbire anche la compromesdi ordine
emotivo.

L'area del pregiudizio della quale €& apparsa dscua
collocazione riguarda le sofferenze di carattereteso; nessun
dubbio sussiste, presso gli interpreti, circadaassita di attrarre
nellarea del danno biologico, il dolore di canategsichico
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correlato alla lesione della salute ponendosi lessi sul
medesimo piano degli altri sintomi provocati da ysadologia.
La Cassazione gia nel 2008 riconduceva la compenwairale
nellambito del danno biologico. Le indicazioni @elSezioni
Unite del 2008, secondo cui le sofferenze emotimite dalla
lesione all'integrita psico-fisica costituirebbememento di
personalizzazione del danno biologico, erano statmulate,
come gia detto, con l'intento di evitare duplicazinsarcitoria.
In realta questo rischio di duplicazione risarg&osul piano
concreto non si € mai verificato (come sottolineatalla
Cassazione), infatti, la giurisprudenza nel liquadal danno
biologico non ha mai tenuto conto delle soffereaa®tive. Del
tutto ingiustificato, allora, €& parlare di duplicaze del
risarcimento in caso di distinta attribuzione dahido biologico e
del danno morale, dal momento che oggetto di erition e (la
paventata ma inesistente) l'attribuzione dellosstgsregiudizio
con nomi diversi (danno biologico - danno moralep m
l'automatismo nell'attribuzione del risarcimento! dganno
morale, quale quota frazionata del danno biologrt@ssenza di
un'indagine sulla sua effettiva sussistenza. Sedguiobbiettivo
e evitare liquidazioni automatiche, la misura adathn consiste
di certo in una malintesa personalizzazione dehddriologico.
Personalizzare vuol dire aumentare o diminuireidaidazione
relativa a una determinata componente del pregmudzragione
delle caratteristiche individuali del soggetto ledton si puo
parlare di personalizzazione laddove venga sommako
pregiudizio una diverse specie di conseguenze iymievole,
nascondendo nel danno biologico il patema d'animo.
L’'affermazione delle Sezioni Unite e cioé che lanponente
morale fa parte del danno biologico, non puo, pessgere intesa
nel senso che di essa non si debba tenere cofito asarcitori
(sul punto torneremo piu avanti).
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Nel dibattito seguito all'affermazione delle Sezidgnite, il
Tribunale di Milano ha provveduto a modificareerriini di
riferimento delle tabelle; € ben osservare comea tmJabelle
Milanesi non siano piu limitate al danno biologioma siano
relative al danno non patrimoniale derivante ddigione
dellintegrita psico-fisica. Si fa quindi riferimen a un
pregiudizio in cui confluiscono sia la componenteldgica che
quella morale, che viene cosi incorporata nel pultovalidita
secondo una percentuale standard.

Per quanto riguarda il danno esistenziale, nontestamnolti
interpreti abbiano ravvisato nelle sentenze di Skamtino del
2008 la volonta della Cassazione di superare fostinente tale
posta di danno, in realta le Sezioni Unite non lbamai negato
la configurabilita e la rilevanza di tale postgpdegiudizio. Anzi
con le sentenze di San Martino le Sezioni Unitenbafornito
un‘ampia definizione di danno esistenziale, conéeo |a
presenza del suddetto danno all'interno del nostdinamento.
Il danno esistenziale, ricordiamolo, corrispondé&atgiudizio di
natura non meramente emotiva ed interiore, ma tyggetente
accertabile, provocato sul fare a reddituale dejgstio, che
altera le sue abitudini di vita e gli aspetti redaali che gli erano
propri inducendolo a scelta di vita diverse” edisancibile: in
caso di reato, qualora discenda dalla lesionendinteresse
giuridicamente protetto; o, altrimenti, ove consegalla lesione
di un diritto inviolabile della persona diversa ddiritto
all'integrita psicofisica. Tale affermazione coooade a quanto
stabilito dalle Sezioni Unite del 2008, dovendassicescludere
che le stesse abbiano negato la configurabilita eldvanza di
tale posto di pregiudizio.

Le Sezioni Unite, lungi dal sancire la scomparsé ainno
esistenziale, riconoscono come i pregiudizi ess#dnpossano
essere risarciti sia nei casi previsti dalla legge nelle ipotesi di
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lesione di diritti inviolabili, quindi il danno estienziale continua
ad avere ampio spazio nel sistema, con funzionerittes.
L'atteggiamento ostile delle Sezioni Unite diperadaelal fatto
che il danno esistenziale, al contrario del danimdogico, non
mostra un legame specifico con la lesione di urtiqudare
interesse e quindi, la presenza dello stesso appgata a una
serie potenzialmente infinita di illeciti; il dannesistenziale é
stato osteggiato in quanto visto come “grimaldeliatiie a
consentire l'accesso alla tutela risarcitoria dalgnque disagio
patito dall'individuo. Parte della dottrina (PaiZiviz) osserva,
pero come tale timore sia, in realta, infondato. ddnno
esistenziale ha un ruolo preciso, cioe quellotidhettare tutta
una serie di conseguenze pregiudizievoli subitdéadaktima.
Tale figura opera nello stesso modo del danno r@ath'esso,
infatti, individua una serie di ripercussioni daseo non
ricollegabili a figure peculiari di torto.

La novitd piu importante della sentenza 1361/20bfsiste
nell'aver fatto rientrare ufficialmente fra le postel danno non
patrimoniale in danno da perdita di vita (quale doeupremo
dell’'uomo, oggetto di un diritto assoluto e inviole, tutelato in
via primaria dallordinamento), prevedendone anche
risarcibilita; tale danno sussiste quando in segaltillecito si
verifichi la morte della vittima. Tale pregiudizi rimesso alla
sola valutazione equitativa del giudice, al qualeet®ra
individuare i criteri di valutazione per pervenaka liquidazione
del danno stesso, in considerazione del fattotaleedanno non
e contemplato dalle Tabelle Milanesi. Numerosi sangora |
dibattiti e i motivi di discussione in ordine a gtee nuova posta
di danno non patrimoniale.
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CAPITOLO 3

LA TUTELA RISARCITORIA: ALCUNE QUESTIONI
PREGIUDIZIALI AL RISARCIMENTO DEL DANNO E IL
RAPPORTO TRA IL RISARCIMENTO DEL DANNO E
L'INDENNIZZO INAIL

1. L'ingresso tardivo della tutela risarcitoria del rapporto di
lavoro

Dopo aver discorso del danno alla persone in generaverne
tracciato le tappe giurisprudenziali fondamentaliarrivato il
momento di spostare la nostra attenzione sul daftagersona
nel rapporto di lavoro. Prima di esaminare le digesituazioni
lesive da cui potrebbero derivare dei danni pdavbratore, €
importante sgomberare il campo da alcune questidni
fondamentale importanza, per arrivare cosi ad averguadro
guanto piu completo possibile sull'argomento ircaksione: il
danno alla persona nel rapporto di lavoro.

In apertura di capitolo la nostra indagine si comicea sulle
ragioni dell'ingresso tardivo, nel rapporto di lewodella tutela
risarcitoria. Dopodiché affronteremo almeno alte questioni:
la funzione della tutela risarcitoria, le diverseestioni legate
alla responsabilita del datore di lavoro, infineoctuperemo del
nesso causale e di quale ruolo possa avere la ttandel
danneggiato ai fini del risarcimento del danno.um secondo
momento, a chiusura di capitolo sempre per ragidni
completezza, affronteremo, seppur brevemente, heattehe
legate al sistema indennitario Inail e cercheremoagire quali
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siano i rapporti fra questo sistema (tutela puldilza) e |l
sistema risarcitorio (tutela civilistica).

Iniziamo ad occuparci dellingresso tardivo dellatela
risarcitoria nel rapporto di lavoro. In ordine aegta prima
tematica e bene sottolineare fin da subito chid primario del
diritto del lavoro € prevenire i danni che il laatore potrebbe
subire nel corso del rapporto, piuttosto che risare quindi
monetizzare gli stessi.

Nonostante cio, nel corso degli anni si € verificael nostro
ordinamento una sostanziale involuzione del dirdt lavoro
che spesso ha fallito nel suo scopo principalevesmee i torti
che il lavoratore potrebbe subire nel corso depos di lavoro.

E stata proprio l'ascesa e l'affermazione nel rdappdi lavoro
dello strumento risarcitorio a dimostrare chiarateecome il
diritto del lavoro fosse, in realta, incapace dasa® di tutelare
effettivamente la persona del lavoratore.

Cerchiamo quindi di capire come mai la tecnicarcsari si sia

affacciata alla ribalta del diritto del lavoro sadl’inizio degli

anni 90 (con lingresso del danno biologico nelpmapo di

lavoro) nonostante il rapporto di lavoro, per laies
caratteristiche, sia un contesto naturalmente naclialle

contrapposizioni sociali e interpersonali.

Le ragioni che hanno determinato questo incontrdivta tra il
rapporto di lavoro e la tecnica risarcitoria (ditmagsi poi
essenziale per la tutela effettiva del lavorate)o, secondo la
dottrina, molteplici. Una prima ragione e rintradaie nel fatto
che il diritto del lavoro ha sempre assunto neifraoni della
tutela risarcitoria un atteggiamento ostile, coemaddo la stessa
uno strumento assolutamente inidoneo per garaatiee tutela
effettiva dei diritti del lavoratore; a lungo, itiasi e ritenuto che
la salute (sia fisica che mentale) del lavoratem@ssae bisogno di
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una protezione ed di una tutela diversa rispetjoala che viene
apprestata con lo strumento risarcitorio (MontuscHi997).

Il diritto del lavoro voleva staccarsi dalla magricivilistica, nella
convinzione di avere gia a disposizione tutti glrusenti
necessari per tutelare il lavoratore in tutta la simensione,
soprattutto grazie al paradigma
dell'inderogabilitd/indisponibilita, tipico del dito del lavoro

L'altra ragione fondamentale che ha concorso armdetare
I'ingresso tardivo della tutela risarcitoria ngbparto di lavoro, e
stata l'esistenza (almeno fino a legno 80) di wiema di
assicurazioni sociali che si addossava le incapaisl sistema
risarcitorio (soprattutto in materia di infortuni enalattie
professionali).

Inizialmente, il diritto del lavoro ha quindi opévauna sorta di
ostracismo nei confronti della tutela risarcitoiflauciani V.
2007) considerandola uno strumento inutile per ldme la
persona del lavoratore nella sua dimensione fisigasichica;
sostanzialmente il diritto del lavoro una voltalaga tra le sue
priorita la tutela della persona del lavoratoreqfino agli anni
70), era convinto di poter far da sé nel proteggdiieacemente
“la liberta e la dignita del lavoratore” (TIT. sdz.L. 300/1970),
attraverso l'imposizione al datore di lavoro di usarie di
obblighi, divieti e vincoli inderogabili senza atitzazione del
sindacato o della parte pubblica. Lo Statuto deodatori, in
considerazione del fatto che nel rapporto di lavibfavoratore,
soggetto debole, e inevitabilmente assoggettatopaeri e
all'autorita del datore di lavoro, ha messo a disgpone del
lavoratori misure inibitorie di prevenzione e pmtme per
tutelare effettivamente i beni e gli interessi daloratore,
particolarmente esposti in un contesto come il ogjopdi lavoro
a possibili lesioni. In questa fase il legislatsiee preoccupato
anche di riconoscere ai lavoratori dei rimedi G#ari,
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rigidamente tipizzate e spendibile solo in certiiazioni (a
favore del lavoratore ingiustamente licenziatocatt 18 dello
Statuto e a favore del lavoratore non tempestivéeneziribuito
articolo 423 Codice di Procedura Civile). Le ragioche hanno
poi posto fine all'ostilita del diritto del lavoreei confronti dello
strumento risarcitorio e che ne hanno determiriatteimazione
e I'espansione nell'ambito lavoristico sono essémente due: il
fallimento della tecnica dell'inderogabilita nomtia sul versante
della tutela delle posizioni soggettive di naturatrimoniale,
guanto piuttosto sul versante dei pregiudizi deniljgersonali
(privi di un reale valore economico); la graduatiuzione delle
risorse utilizzabili per soddisfare beni collettiitale riduzione
aveva determinato un irrimediabile arretramentolodé&tato
sociale e aveva contribuito a far confluire nelbsm della
responsabilita civile funzioni in passato assoli@lod Stato
sociale).

E comunque evidente come non possano essercitiimdatelle
opinioni unanimi in ordine alle ragioni che hannetetminato
l'ingresso e I'espansione tardiva nell'ambito deftal del lavoro
dello strumento risarcitorio; quindi, ai fini di artrattazione di
questo tipo, ci si pud limitare solamente a prederun
orientamento o0 una soluzione piuttosto che un,aftdaé quello
che ho fatto. A questo punto dell'indagine e didiamentale
importanza sottolineare come l'affermazione e &esppone della
tutela risarcitoria nell'ambito lavoristico possartare, a torto, il
datore di lavoro e soprattutto i lavoratori a réem piu
conveniente la prospettiva risarcitoria a scapéladorevenzione
che é e rimane il fine primario del diritto del ¢aw.

Abbiamo appena accennato al fatto che l'ingresdla tigtela
risarcitoria in ambito lavoristico, o meglio l'affeazione di una
tutela rivolta a risarcire perdite non suscettibiluna valutazione
di tipo economico, sia da collegarsi alla creazidedla nuova
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figura del danno biologico. Del danno biologicoganerale (a
livello di ordinamento giuridico) abbiamo gia disso
ampiamente nel capitolo precedente e sappiamo soin&tti di
una materia che e stata e continua ad essere ogl@tterventi
giurisprudenziali legislative; occupiamoci ora degliluppi del
danno biologico nel rapporto di lavoro. Si e gidtaeiu volte
come il rapporto di lavoro si caratterizzi per otgnsa inserzione
del lavoratore nell'organizzazione predisposta ‘altit
contraente (cioe il datore di lavoro) quindi, datib
coinvolgimento personale del lavoratore nel rappoitrischio
per il lavoratore di subire delle lesioni personalicontinuo e
concreto. Ufficialmente il danno biologico ha fatib suo
ingresso ufficiale nel rapporto di lavoro graziera serie di tre
sentenze della Corte Costituzionale degli annt&0gdecisioni si
sono occupate di esaminare il danno biologico isocdi
infortunio e di malattie eziologicamente ricollegaballo
svolgimento dell'attivita lavorativa o allambierdelavoro.

Con queste tre sentenze la Consulta ha ridisegnmagmporti fra
la disciplina indennitaria e il sistema civilistidoe tre sentenze a
cui ci riferiamo sono: Corte Costituzionale, 15 o 1991,
n.87; Corte Costituzionale, 18 luglio 1991, n. 35Borte
Costituzionale, 27 dicembre 1991, n. 485. La Corte
Costituzionale era intervenuta per ridisegnarepipoati tra la
responsabilita civile e la disciplina indennitaridopo che |l
riconoscimento del danno biologico aveva incringitdelicato
equilibrio su cui si fondava la tutela previdengiaNel dibattito
suscitato in dottrina dall'intervento della Conapltsi sono
registrate diverse posizioni: da una parte la ohattcivilistica
tendenzialmente favorevole all'inserimento del @dabiologico
nelllambito della disciplina pubblicistica; dalttal parte Ila
dottrina  previdenzialistica  prevalentemente cordrara
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un'ingerenza delle comuni regole risarcitoria rdtno del
sistema infortunistico.

Non sono, per0, mancate posizioni intermedie, atyto
all'interno della dottrina previdenzialistica (adempio, parte
della dottrina, partendo dalle considerazioni fatedla Corte
Costituzionale, e giunta a individuare nell'artaccoB2 della
Costituzione il fondamento sia del risarcimentalistrco sia di
qguelle indennitario, osservando che entrambe l@plise hanno
come obiettivo fondamentale quello di tutelare lalu),
secondo la quale l'intenzione della Corte Costitoaie era
guella di operare un'efficace saldatura tra ilesigt indennitario e
il sistema risarcitorio, in vista di un successivgervento
normativo da parte del legislatore, avvenuto iftaesolo 10 anni
piu tardi (decreto legislativo 38 del 2000).

La Consulta nella prima pronuncia, pur dichiarando
inammissibile la questione di legittimita costitizale sollevata
dal pretore di Torino (il pretore di Torino, giudiaemittente,
sollevava davanti alla Consulta una questione dittimita
costituzionale relativa ad alcuni articoli del T@&tnico numero
1124 del 65 in riferimento agli articoli 32, 35 & 3lella
Costituzione; nel caso di specie alla parte ricdgeera stata
negata la rendita per malattia professionale, rtants fosse
certa I'eziologia professionale della patologiscantratagli, in
guanto lo stato patologico non aveva avuto alcuradénza
sull'attitudine al lavoro), poneva le basi per s@nta necessita
costituzionale di tutelare il lavoratore che a eadsl! lavoro si
procuri una patologia; il giudice delle leggi per prima volta
distingueva tra danno alla capacita lavorativa, sppetta all'Inail
indennizzare, e danno alla salute, che invece daoe dalla
tutela pubblicistica. La Corte Costituzionale daauparte
condivideva i dubbi del giudice remittente, ossad@m come
I'esclusione dell'interesse pubblico per la rip@m@e del danno
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alla salute non solo non € in sintonia con l'altic® del testo
costituzionale, ma & ancora di piu in contrastadlazione al
soggetto in questione, cioé il lavoratore, chereblie godere di
un regime di tutela privilegiato rispetto alle altpersone, che
consenta un'automatica riparazione del danno; rtialtta parte
dichiarava comunque inammissibile la questioneesath dal
pretore di Torino per una ragione molto semplicer pl
raggiungimento della tutela sopra menzionata sarebiato
necessario un intervento legislativo che all'epumac'era ancora
stato.

La sentenza numero 87 del 91 rimane pero la semtelne ha
inaugurato il trittico della sentenza con la qudde Corte
Costituzionale ha ridisegnato i rapporti tra regadmlita civile
del datore di lavoro e sistema assicurativo Inaie ad aver
lanciato il primo monito al legislatore per unaoriha che
assicuri una idonea garanzia assicurativa rispattodanno
biologico in caso di infortuni e malattie professad.

La Corte completa il suo intervento con le suaevesslue
sentenze del 91 rispettivamente numero 356 e #85uéste due
sentenze (la cui portata € stata ridimensionataequi® del
decreto legislativo 38 del 2000, con il quale iyigtatore ha
inserito anche il danno biologico nel sistema asativo Inail) la
Consulta afferma un importante principio secondo ioucaso di
pregiudizio alla salute del lavoratore, sarebbeegittimo
I'articolo 10 del testo unico 1124 del 65 se esasw il datore di
lavoro da ogni tipo di responsabilita; I'esoneroedémitarsi ai
pregiudizi derivanti dalla diminuita capacita laativa e non puo
riguardare anche le conseguenze che derivino dal@zione del
diritto alla salute. In mancanza di una previsiteggslativa che
ne accolli l'onere all'lnail (¢ questa la stradapacata all'epoca
dalla Consulta) € comunque necessario garantirastoro del
danno alla salute che, secondo la Corte, deve setasente
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essere sopportato dal datore di lavoro il qualespansabile del
danno. Al contrario, anche se cio non e detto areHettere dalla
Corte Costituzionale ma emerge in modo implicitollada
pronuncia, il lavoratore non avrebbe diritto alarsmento nei

casi in cui, pur essendosi realizzato un dannosallate non c'e
una condotta illegittima del datore.

Piu avanti quando parleremo dei danni da infortunioda
malattia professionale avremo modo di discorrergpiamente
dell'intervento del legislatore avvenuto con il g legislativo
38 del 2000, il cui articolo 13 ad oggi rappresdhtaica fonte
legale che individui la nozione di danno biologito ambito
lasvoristico, decreto con il quale il legislator definitivamente
attratto il biologico nell'area previdenziale. Maranticipare fin
d'ora che si tratta di un importantissimo intereel@gislativo il
guale ha innovato profondamente la materia del admologico
nel rapporto di lavoro.

2.La funzione della tutela risarcitoria

Una questione importante e delicata relativa rissgnto del
danno non patrimoniale alla persona e quella riprae la sua
funzione. In dottrina e giurisprudenza si sono upplate negli
anni diverse posizioni, in particolare esistono duentamenti:
da una parte i sostenitori della concezione saaoia-punitiva,
d'altra parte i1 sostenitori della funzione compéraa
satisfattoria del risarcimento del danno non pairirale, che ¢ la
tesi maggioritaria. La ragione principale che hataio la
dottrina e la giurisprudenza ad abbracciare ladella funzione
compensativa risiede nel fatto che se si ricongsceal
risarcimento del danno non patrimoniale funzionezsmatoria
punitiva si arriverebbe a sgravare o meglio ad esoe da
qualsiasi onere probatorio il danneggiato, relatigate ai
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pregiudizi che avrebbe subito, giacché sarebbeicgrite la
prova d'llegittimita della condotta del dannegdgentutto il
contrario se si riconosce al risarcimento del danmmmn
patrimoniale funzione compensativa. E evidente coihe
momento qualificatorio sia importante in quanteijgercuote su
altri aspetti: sulla prova del danno e anche sgliantificazione
del risarcimento.

| sostenitori della funzione sanzionatoria-punitpartono dalla
considerazione che i beni protetti attraversosanmimento del
danno non patrimoniale (salute, dignita, onore fgasionalita)
non hanno un prezzo, sono cioe incommensurabili
economicamente; di conseguenza, se il danno noimpaiale e
collegato a una perdita irreparabile, il pagamehtana somma
in denaro mirerebbe a punire o a sanzionare il eggiante e a
soddisfare il senso di giustizia della vittima. [dira parte ci
sono i sostenitori della funzione compensativastatoria, |
guali partono dalla considerazione che ci sia uostasziale
incompatibilita fra il risarcimento del danno noatpmoniale e
la funzione punitiva (da ultimo Cassazione SeziOmite 24
marzo 2006 sentenza numero 6572). Molte sono le
considerazioni critiche mosse alla concezione puwmitDa un
punto di vista generale parte della dottrina haewsdo che
sovrapporre l'obbligo risarcitorio e la pena présehrischio di
rimettere in crisi il raggiunto equilibrio fra ditd civile e diritto
penale e di determinare un arretramento dellataigiuridica a
un periodo in cui era ancora possibile liberarsillade
responsabilita per un crimine pagando . Da un pulitgista
strettamente civilistico, invece, si osserva cokefunzione
punitiva mal si adatterebbe ai casi di illecito pudo e alle
situazioni in cui il fatto dannoso € commesso dggstti non
imputabili. Inoltre al risarcimento del danno noatrpmoniale
mancherebbe un elemento essenziale per poteeagsaificato
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come sanzionatorio: la certezza della pena, iniderazione del
fatto, come vedremo, che la stima del danno noreeeglibile e
predeterminabile nel suo ammontare, essendo ranadsuna
valutazione equitativa del giudice; quindi, il daggiante, nel
nostro caso il datore di lavoro, non puo sapere riarip
I'ammontare del risarcimento-sanzione, rimesso eanpetri
variabili. Per quanto riguarda piu propriamentanbaénte di
lavoro parte della dottrina (Mazzotta O.) ossename la
funzione sanzionatoria del risarcimento del dannon n
patrimoniale sia in realta del tutto inaccettabileontesti dove si
fa valere una responsabilita contrattuale (comeadgemnel caso
dei danni subiti dal lavoratore nel corso del rappo in quanto
I'accordo fra le parti e finalizzato a soddisfdespettativa delle
stesse alla realizzazione del contenuto del cdotratli
conseguenza il risarcimento del danno con funzipuasitiva
rimarrebbe al di fuori dell’'obbligazione contratiela

Oltre alle critiche mosse dalla dottrina (sia astica che
lavoristica), la tesi cosiddetta sanzionatoria @&tastcensurata
anche dalle S.U. della Corte di Cassazione con samenza
relativamente recente, riguardante il danno detesanla
dequalificazione professionale (Cassazione S.Umarzo 2006,
sentenza n. 6572); in quella occasione il giudicéegittimita
evidenziava, infatti, la pericolosita di aderigeun indirizzo che
esoneri il lavoratore danneggiato dal provaresgprdizi subiti,
come accadrebbe se si aderisse alla tesi cherso&idunzione
punitiva. La Corte osserva come nel nostro ordimdameéela
forma rimediale del risarcimento del danno operdo so
funzione di neutralizzare la perdita sofferta, cetamente, dalla
vittima, mentre l'attribuzione ad essa di una sordim@enaro in
considerazione del mero accertamento della lediomebbe con
il configurarsi come una somma castigo, come unzisae
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civile punitiva inflitta sulla base del solo inadgimento, ma
guesto istituto non ha vigenza nel nostro ordinaoien

La dottrina e la giurisprudenza maggioritarie soper lo piu,
orientate verso la tesi della funzione compensaatasfattoria
del risarcimento del danno non patrimoniale.

E vero, come osservato da parte della dottrina ithmd delle
volte in caso di danno non patrimoniale (sofferedzmimo,
pregiudizio all'onore,lesioni personali), il denaron vale come
rimedio della perdita, non puo cioe riportare ihdaggiato nella
stessa posizione in cui si trovava prima dellitiecma € anche
vero che il denaro rappresenta sempre uno strumento
potenzialmente capace di alleviare le sofferenila ditima.

E per queste ragioni che la dottrina e la giuridpnza prevalenti
Si orientano verso la teoria della funzione compéwna, la quale
poi si € articolata in dottrina sotto forma di diagianti.

Da una parte i sostenitori della tesi “solidacati dall'altra parte
I sostenitori della tesi che riconosce al risarcitoedel danno
non patrimoniale una duplice funzione sia satisfattche
sanzionatoria. | sostenitori della prima variarie Navarretta)
osservano come, non essendo il denaro, nel cadantio non
patrimoniale, capace di riportare la vittima neallassa situazione
esistente prima del danno, € comunque auspicaigéacsomma
riconosciuta a titolo di risarcimento sia quantal giossibile
idonea a garantire alla vittima una soddisfazigm®porzionata
ai danni subiti; i sostenitori della seconda vaeartengono che
in caso di danno non patrimoniale il risarcimenteolga
entrambe le funzioni, anche se poi ci sono casuinprevale la
prima funzione e casi in cui prevale la secondajue funzioni
concorrono ma poi, a seconda dei casi preval® Uiadtra.

Nel caso di danno non patrimoniale € comunqueesnéa tutti
che sia impossibile ripristinare, attraverso ilarsmento del
danno, lo stesso stato di cose esistente primadstto lesivo.
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Si apre allora un'altra delicata questione: la tfieazione del
danno. Della quantificazione del danno ci occuperpim avanti
ma, € bene anticipare che in tutta l'area del danono
patrimoniale (danno biologico, morale, esistenzialn esistono
stime sociali o economiche certe a cui il giudicesga far
riferimento nel valutare I'ammontare del danno darcire.
L'unica considerazione e valutazione sul dannopainimoniale
incontestabile e quindi, 'incommensurabilita denboggetto del
risarcimento (non si puo dare un preciso valorenecoco ai
beni oggetto del risarcimento). Allora, € evideotame sia di
primaria importanza trovare un giusto punto di Bouo tra
esigenze egualitarie e di certezza e esigenzersipalizzazione
del danno; l'importanza della personalizzazioneddeino e stata
piu volte sottolineato anche dalla Corte di Cassazi
(Cassazione, 13 gennaio 2006, sentenza numerol&lahticipo
rispetto a quanto diremo piu avanti, la tecnica par
determinazione del risarcimento del danno nonpainiale deve
sempre tenere in considerazione, oltre ad altrmeidi, le
condizioni personali della vittima cosi da liquidartna somma
quanto piu possibile proporzionata al valore pembordella
vittima (personalizzazione del danno).

Cerchiamo ora di tirare le fila del discorso, fadenalcune
considerazioni per cercare di dare una rispostdisfadente al
tema affrontato: la funzione del risarcimento dahnmb non
patrimoniale. La prima considerazione é che in cisanno non
patrimoniale, dove beni danneggiati appunto nonnbanon
preciso valore economico e quindi un valore centadénaro,
I'ordinamento €, in un certo senso, impotente, oaee in grado
di annullare il danno subito ma al massimo potrairée le
sofferenze in modo comunque approssimativo attsavema
somma di denaro a cui deve essere riconosciutaadmzione
di ripagare la vittima delle sofferenze non patmmadi subite

87



(senza pretese di equivalenza rispetta pregiudigito). Quindi,

la tecnica risarcitoria in caso di danno non painiale éictu
oculi imperfetta, utilizzabile solo per approssimaziahdenaro
dato alla vittima del danno non patrimoniale svolge
primariamente la funzione di riconoscere simbolieata un
valore alla vittima cosi da fornire alla stessautilita sostitutiva
delle perdite subite, da ci0 emerge con prepoteazehe
I'esigenza nel nostro ordinamento di personalizreezdel danno
non patrimoniale.

3.La responsabilita del datore di lavoro per i dannsubiti dal
lavoratore e altre questioni

La terza questione da affrontare, che &€ anche eglb @aspetti piu
controversi in materie di pregiudizi alla persave rapporto di
lavoro, attiene al fondamento dell'azione risar@t e dunque,
all'alternativa tra responsabilita contrattualeegtta contrattuale
del datore di lavoro. Gli orientamenti giurisprudiaxi e

dottrinali in materia sono incerti. E bene ossesvahe la
distinzione tra le due forme di responsabilita éadaltre che
dalla differente disciplina anche dalla diversttatsurale.

La responsabilita contrattuale deriva dall'inadengito di
un'obbligazione (articolo 1218 Codice Civile), ksponsabilita
extra contrattuale trae origine dalla commissiode un fatto
illecito (articolo 2043 Codice Civile). Detto intaltermini la

responsabilita contrattuale consegue alla violazidirun obbligo
funzionale alla realizzazione di un diritto, la peassabilita
aquilana discende invece dalla lesidnat courtdi un diritto.

L'alternativa tra le due forme di responsabilitan e di poco
conto; la scelta fra una o l'altra si rifletter&vitabilmente sulla
disciplina giuridica da applicare: cambia il termindi

prescrizione dell'azione (termini piu lunghi perrésponsabilita
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contrattuale,termini abbreviati per la responsgbiliextra
contrattuale), cambia il regime probatorio e quimdiche la
ripartizione dell'onere probatorio tra le parti. téferenze fra i
due tipi di responsabilita, inoltre, presuppongamo diverso
inquadramento delle condotte. Nella responsabiléatra
contrattuale la colpa € elemento costitutivo inmjoaserve a
qualificare un'obbligazione sorta tra due soggktio a quel
momento liberi da ogni relazione; nel caso, invedella
responsabilita contrattuale tra i due soggettiratige gia un
vincolo giuridico e quindi I'obbligazione medesima traduce
nella necessita giuridica delladempimento e quinki
responsabilita non si fonda sul principio dellapeol

In campo lavoristico l'articolo 2087 del Codice @yobbligo di
sicurezza) rappresenta, sicuramente, il riferimemionativo per
il radicamento contrattuale della responsabilitdangitoria.
L'articolo 2087 Cod. Civ. sappiamo che impone aloda di
lavoro di adottare nell'esercizio dell'impresaeud misure che
secondo la particolarita del lavoro, I'esperienzia éecnica sono
necessarie a tutelare lintegrita psico-fisica d&boratore.
Secondo i criteri previsti dall'articolo 1218 CodCiv.,
responsabilita contrattuale, che sono sicurameierdi dai
criteri previsti dall'articolo 2043 del Codice cbBeoccupa della
responsabilita per fatto illecito, sara il datoielayoro a dover
provare di aver adempiuto agli obblighi prevenztini mentre
il lavoratore dovra dimostrare la sussistenza dig&one e |l
nesso di causalita tra il danno e l'esecuzionea dalestazione
lavorativa (o il contesto lavorativo). Come oss&valalla
Cassazione nel 2000 con sentenza numero 14469n “eni
lavoratore che subisce I'inadempimento a dovergyeia colpa
del datore visto che, ai sensi dell'articolo 121&liCe Civile,
spetta al datore debitore dimostrare che l'impdgaaibdella
prestazione o l'inesatta esecuzione della prestazaocomunque
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il pregiudizio che colpisce il lavoratore “non dipke da causa a
lui imputabile”. Tutto il contrario nel caso di psabilita extra
contrattuale; se la responsabilita del datore genigjualificata,
nell'ambito del rapporto di lavoro, come respon#abiextra
contrattuale, spetterebbe al lavoratore danneggiabeare la
colpa (o il dolo) del datore.

Esaminate sommariamente le caratteristiche pecuigr due
regimi di responsabilita e viste le sostanzialifedénze che
intercorrono fra lI'uno e l'altro, € importante ossee come
spesso ancora oggi la giurisprudenza e la dotsig@o incerte
in ordine all'opportunita di qualificare come cattuale o extra
contrattuale la responsabilita del datore di lavpes i danni
subiti dal lavoratore nel corso del rapporto. Ceneto ora di fare
chiarezza in ordine a questa tematica, analizzaseppur
brevemente le diverse posizioni dottrinali e ginglenziali in
ordine alla qualificazione della responsabilita odaite.
L'importanza e la centralita del tema in discussi@ncioe la
qualificazione della responsabilita datoriale, @ conferma,
come appena detto, anche nelle incertezze chegisitreao in
dottrina e in giurisprudenza in ordine all'opparta di creare un
impianto unitario, consolidato e certo. La giuriggenza con
riferimento al danno biologico, riconosce, perlgmlilavoratore
la facolta di scegliere discrezionalmente tra raspoilita
contrattuale ed extra contrattuale, dal momentostihelatore di
lavoro graverebbe sia il generale obbligméminem lederéart.
2043 Cod. Civ.), sia il piu specifico obbligo dropezione
dell'integrita psico-fisica del lavoratore ( art8Cod. Civ.).
Anche la Cassazione in diverse pronunce arrivatenaalidare
qguesto orientamento, (da ultimo Cassazione, 24ré&bd2006,
sentenza numero 4184; Cassazione, marzo 2002, nzante
numero 4729). La soluzione giurisprudenziale appspsta, Si
allinea alle scelte della dottrina civilistica mawggaria che
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applica la “teoria del concorso” in tutti quei casicui vengano
contemporaneamente violati diritti assoluti delagmna, che gl
spettano indipendentemente dal contratto di laverdliritti
discendenti dal contratto di lavoro. La tesi deh@wrso/cumulo
tendenzialmente, quindi, viene accolta dalla dwdtrsoprattutto
civilistica, in tutti quei rapporti che hanno laratteristiche
proprie del rapporto di lavoro e cioe in tutte dgialelazioni
negoziali nelle quali I'esecuzione della prestazicninvolge la
persona del contraente, come accade appunto ngbrtapdi
lavoro caratterizzato dalla necessaria inserzi@fla gersona del
lavoratore nell'organizzazione aziendale.

La dottrina lavoristica (su tutti Montuschi) ineeccome gia
anticipato, propende in caso di danno biologicoy pe
responsabilita contrattuale del datore e non peitel del
CONCorso.

Numerose sono state, perd, le decisioni giurggmaiali che
nel corso degli anni hanno ammesso l'esistenza rma u
responsabilita contrattuale in concorso con quedatra

contrattuale, rimettendo la scelta fra le due azadriavoratore
stesso. Secondo questo indirizzo quindi il lavaettanneggiato
potra agire a tutela del proprio diritto sulla bdsé'articolo 2043
Codice Civile, in via alternativa o concorrentgato all'azione
contrattuale ex articolo 1453 del Codice Civile.

Variegate e articolate si sono presentate le sdoazin
riferimento alle quali i giudice del lavoro hannoanosciuto la
configurabilita del cosiddetto cumulo delle resp@mbta.
Vediamo i principali casi in cui la giurisprudenzande ad
ammettere il concorso delle responsabilita.

La Cassazione, ad esempio, tende a riconosceventlilo fra le
due responsabilita, e quindi la possibilita petavoratore di
scegliere se agirexcontractuo ex delicto,n diverse situazioni

in caso di infortuni subiti dal lavoratore nel coidel rapporto di
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lavoro; in un'ipotesi particolare di danno la saluappresentato
dal danno da stress, derivante dall'usura psicmafisdel
lavoratore e in caso di danno allimmagine protesse e alla
carriera conseguito a un'ipotesi demansionamentquesti casi,
come anche in altri, la giurisprudenza della Caesaz ha
ritenuto che il datore fosse responsabile siacdtitmintrattuale e
extra contrattuale, con scelta rimessa al lavogator

La giurisprudenza, non solo della Cassazione, hasssp
riconosciuto la possibilita del concorso/cumulo lFadue forme
di responsabilita, anche in caso di molestie sdispwste in
essere sul posto di lavoro e implicanti la lesidngiu beni del
lavoratore (Tribunale di Forli 2000; Cassazionditudel 95).

Fatta questa, seppur breve, rassegna dei cagnpartanti in cui
la giurisprudenza tende a riconoscere la pogsiliel concorso,
e doveroso osservare che rispetto alla tesi detarsa di
responsabilita, che come detto & accolta di fretguarelle
decisioni giurisprudenziali, ['atteggiamento delldottrina,
soprattutto giuslavoristica ( su tutti, Montuscha)di tipo critico
e contrario. La dottrina giuslavoristica, ossereane, una volta
accertato che I'obbligo di sicurezza € “innervatel rapporto di
lavoro ed e posto a tutela di tutti i diritti deff@rsona, si ritiene
non configurabile il concorso o l'alternativa feadue forme di
responsabilita “solo per il fatto che viene lesodinitto assoluto
e primario”, propendendo sempre in caso di danlaosalute per
la responsabilita contrattuale del datore.

La dottrina, sforzandosi nel cercare una giustdimae a quella
costruzione giurisprudenziale di cui si € apperscatso (tesi
concorso), ravvisa oggi le ragioni di quella ricagione

nell'intento della giurisprudenza di riconoscerenassima tutela
possibile al lavoratore danneggiato, al quale viéasciata,

secondo la tesi del concorso, la possibilita dgkeee tra i due
regime di responsabilita, potendo cosi optare trélagnente per
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il regime a lui piu favorevole. La dottrina maggiaria € quindi
d'accordo nel ritenere che solo per ampliare leldutisarcitoria
del soggetto leso nel corso del rapporto di layvol®
giurisprudenza sia arrivata in piu occasioni a etete che |l
danno alla salute del lavoratore generi oltre edigponsabilita
contrattuale del datore anche un fatto illecitoagticolo 2043,
ammettendo cosi un concorso di responsabilitzazidne.

La tesi del cumulo-concorso delle responsabilitéificata

aspramente dalla dottrina, va sicuramente rildtta lace delle
sentenze di San Martino del 2008, nelle quali sirkvato ad
affermare la totale superfluita del concorso, oss®ato che: “se
I'inadempimento dell'obbligazione datoriale deteanbltre alla
violazione degli obblighi economici, anche la ¢tes@ di diritti

inviolabili della persona del lavoratore (ad esempdiritto alla

salute), la tutela risarcitoria del danno non pabniale potra
essere versata nell'azione di responsabilita dtuta senza
ricorrere all'espediente del cumulo”.

Tutto ci0 in linea con [lorientamento della dot#in
giuslavoristica, che da sempre ha sostenuto laonsgpbilita
contrattuale del datore di lavoro in caso di daaha salute del
lavoratore. Date le caratteristiche proprie depoato di lavoro e
data la rivitalizzazione dell'articolo 2087 (grazadla quale,
assumendo importanza la tutela di beni ulteriaspetto
all'integritd psico-fisica del lavoratore quali ldignita, la
personalita, la moralita e la professionali@ridinaria nozione
di danno biologico ha finito per aggregare unaeseariegata di
fatti lesivi, ad oggi nel sinallagma contrattualentrano tutte le
obbligazioni relative alla tutela del lavoratore, tutte le sue
componenti: patrimoniali, fisiche, morali e profesali), in
dottrina e in giurisprudenza si € consolidato Iito che
qualifica la responsabilita del datore, in casaatno salute del
lavoratore, come contrattuale. Nonostante dottrira
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giurisprudenza prevalenti siano d'accordo nel §oate la
responsabilita del datore come contrattuale, i clwviolazione
dell'obbligo di sicurezza (la violazione dell'olgdi di sicurezza
ex art. 2087, secondo la dottrina e la giurispradeprevalenti,
sussiste nella maggior parte delle situazioni eg@nfigurabile
nel corso del rapporto: infortuni e malattia prefesale, ipotesi
di demansionamento, licenziamenti ingiuriosi ofign... come
vedremo piu avanti) e conseguente danno al lavaragsistono
pero ancora delle situazioni lesive che si poss@rdicare nel
corso del rapporto rispetto alle quali dottringierisprudenza
mostrano ancora dubbi e incertezze in ordine alklificazione
della responsabilita datoriale, € questo il cadont#bbing.Tale
fenomeno € privo di una connotazione giuridica enei
individuato nei comportamenti vessatori e discrigman che
ledono la personalita del lavoratore, posti in Essi@ chi occupa
una posizione di superiorita rispetta alla vittimaanche da
colleghi, al fine di emarginarlo e costringerlo, genere, ad
allontanarsi dal posto di lavoro. La dottrina eglarisprudenza
tendono a ricondurre le vessazioni e le perseouzi
psicologiche attuate in azienda ad una Vviolazione
dell'obbligazione di sicurezza e protezione di alllarticolo
2087, da cui quindi ne scaturisce una responsalgitintrattuale;
anche se non mancano orientamenti dottrinali asgicudenziali
di senso contrario. Di responsabilita contrattuglearla spesso
anche in caso di molestie sessuali sia se comgaltelatore di
lavoro sia se compiute da dei dipendenti, in carsizione del
fatto che sul datore di lavoro grava anche l'olabtigvigilare sui
propri dipendenti. Su tutte queste questioni tamer piu avanti.
Concludendo, ad oggi, secondo la dottrina e laigpuidenza
prevalenti, la responsabilita del datore di lavarodi tipo
contrattuale tutte le volte in cui la stessa vengacata dal
lavoratore danneggiato; detto in altri termini, ostante le
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incertezze registrate, ad oggi viene assolutanantgegiata sia
dalla dottrina che dalla giurisprudenza la configione della
responsabilita datoriale come contrattuale, andarehg questa
soluzione si adatta meglio alle caratteristichgopeodel rapporto
di lavoro e sembrerebbe essere anche la piu vaoszgger il
lavoratore danneggiato, in considerazione del felt® il regime
della responsabilita contrattuale € meno onerodopdato di
vista del regime probatorio per il danneggiato exhgatterizzato
da un lungo termine di prescrizione.

Abbiamo gia accennato, in apertura di paragrafte differenze
di regime fra le due responsabilita. Vediamo ora réali
conseguenze della qualificazione della responsabiatoriale
che sono molteplici e di rilevante portata. Pernoaiguarda il
regime giurisdizionale la responsabilita di matrmantrattuale
obbliga il lavoratore danneggiato ad agire di feoak giudice del
lavoro, mentre la responsabilita extra contrattuplarta il
lavoratore davanti al giudice ordinario (cosi Cass®, 25
febbraio 1997, sentenza numero 1074; Cassaziongiufho
1988, sentenza numero 4169). Per quanto riguatdemini di
prescrizione nel caso di responsabilita contragtwale il termine
ordinario di prescrizione (10 anni), nel caso dipansabilita
extra contrattuale vale, invece, il termine brguenquennale. Il
termine di prescrizione decorre con diverse maaalitseconda
che la condotta datoriale determini effetti istaeia o
permanente. Nel rapporto di lavoro, nel primo amiiéntrano
ad esempio: la dequalificazione emlobbing in questi casi la
prescrizione inizia a decorre dal giorno successiila prima
manifestazione del danno. Nel secondo ambito, nalgasome
esempi su tutti, gli infortuni e licenziamenti iagosi, in questi
casi la prescrizione decorre da quando si € vatd#ita condotta
che ha dato luogo al danno, ovvero da quando inada@&
conosciuto o conoscibile dalla vittima; &€ questprihcipio che
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vale anche per le malattie professionali, in cupfascrizione
decorre dal momento in cui uno o piu fatti dianatezza
dell'esistenza dello stato morboso e della suaigumabilita da
parte del lavoratore (Cassazione, 8 maggio 2007Wiesea
numero 10441).

Altro aspetto importante riguarda la costituziong mora
(articolo 1219 Codice Civile), la quale non e redta per la
responsabilita contrattuale mentre e richiestdgegsponsabilita
extra contrattuale.

Una questione particolarmente delicata, di cui ecuperemo
anche piu avanti, riguarda le conseguenze danneaecibili
nelllambito del regime di responsabilita; per |spansabilita
contrattuale, infatti, vige ai sensi dell'articdl@25 del Codice
Civile il limite della prevedibilita, vincolo nonsestente per la
responsabilita extra contrattuale. Vediamo le cguerze di
questo limite nell'ambito del rapporto di lavoroelNcaso di
responsabilita contrattuale I'area dei danni ribdr@ delimitata
dall'articolo 1225 del Codice Civile in base al lgua“se
I'inadempimento o il ritardo nell'adempimento ngpetidono dal
dolo del debitore, il risarcimento € limitato artho che poteva
prevedersi nel tempo in cui € sorta I'obbligaziorig”base alla
prima parte della norma e evidente come si deblbansiderare
libere dal limite della prevedibilita una vasta gamdi condotte
datoriali produttive di danno; si tratta di quesicen cui il datore
pone in essere delle condotte nella consapevoldzgh illeciti
che sta compiendo, cio accade tutte le volte irfawiso distorto
dei poteri direttivi e quindi nell'ipotesi dnobbing molestie
sessuali, violazione del diritto al riposo e licemzenti
ingiuriosi. In tutti questi casi la tutela risdoza copre anche gl
effetti pregiudizievoli non prevedibile da partel datore nel
momento della violazione dell'obbligo negoziale. barma
sarebbe, invece, di dubbia interpretazione conrimfnto a
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condotte datoriali inadempienti per negligenza u@nza e
imperizia (senza dolo). La negligenza, 'imprudeedamperizia
del datore spesso sussistono in caso di infortonth malattia
professionale; infatti, in questi casi quasi ma& Kintenzionalita
del datore di recare un danno al lavoratore. EemtiEl come
un'interpretazione troppo formale della norma ¢att 1225),
andrebbe a tutto vantaggio del datore di lavora,icaschio che
in tutti quei casi in cui manca l'intenzionalitardcare un danno,
potrebbe rifiutare risarcimento dei danni non pdavid arrecati
al lavoratore, semplicemente adducendo un suo cdamento
meramente negligente o imprudente. Ma in realt&tgueschio
non c'e in assoluto per diverse ragioni. Innanztutome
sottolineato da autorevole dottrina (Lassandari 1895) il
criterio della prevedibilita non troverebbe appticae in ambito
lavoristico; in pitu la prevedibilita, ad oggi, retbito del
sistema dei contratti, & interpretata in sensoormilh ampio: nel
senso cioe di addebitare un fatto all’agente quaimdbase alle
circostanze conosciuto e conoscibili, avrebbe doyuevederlo.
Tornando al rapporto di lavoro, nell'ipotesi diarttinio e di
malattia professionale, il datore, quale debitazkbadprestazione
di sicurezza, nel momento in cui organizza e eselaizienda, e
consapevole che oggetto del contratto € uno scandbio
prestazioni includente anche il suo obbligo di egoere i
lavoratori da tutti i pregiudizi che potrebbero ifiearsi durante
lo svolgimento dell’attivita lavorativa. Ecco chest si risolve
ogni dubbio interpretativo legato all'operativital dimite della
prevedibilita nellambito del rapporto di lavoro, evidente
vantaggio del lavoratore. Un ultimo aspetto da iarafe legato
alla qualificazione della responsabilita datorialguello relativo
alla compatibilita fra linquadramento della respaiilita
datoriale nell'ambito del regime contrattuale encgnento del
danno non patrimoniale subito dal lavoratore. hipuwa chiarito
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in quanto la dottrina civilistica ha fatto propua assunto in base
al quale: “la risarcibilita delle lesioni non patniali va esclusa
nella responsabilita contrattuale, a meno chentradto non sia
stato concluso per la soddisfazione di interessnatura non
patrimoniale e questo non e sicuramente il casaaodratto di
lavoro, il quale &€ concluso con il fine principale scambiare
attivita lavorativa con una prestazione di denatd.tesi della
non risarcibilita del danno non patrimoniale dadiexpimento
contrattuale troverebbe poi diverse conferme; haestisare alla
definizione di contratto contenuta nel Codice @wall'articolo
1321: “accordo di due o piu parti per costituirggalare o
estinguere tra loro un rapporto giuridico patrinad&i. Questo
assunto fatto proprio da una parte della dottrindistica, che
porterebbe, come detto, ad escludere il risarcinelel danno
non patrimoniale nel rapporto contrattuale e quiadche nel
rapporto di lavoro, € stato fortemente criticaton cdiverse
argomentazioni da altra parte della dottrina. Tvari argomenti
utilizzati per superare la non risarcibilita del nda non
patrimoniale nell'ambito del rapporto contrattualengono
richiamati alcuni articoli del Codice Civile, dauali si ricava
chiaramente la volonta del legislatore di estendersarcimento
del danno non patrimoniale anche all'area conabdt come ad
esempio l'articolo 1174, in cui si parla espliciearte di interessi
non patrimoniali del creditore. Ma €& soprattutto narmativa
lavoristica stessan primis l'articolo 2087 del Codice Civile, ad
essere usata come valido argomento, utile ad esteradl'area
contrattuale il risarcimento del danno non patriratn
L'articolo 2087 infatti, parlando di integrita psifisica del
lavoratore riconosce rilevanza anche ad interesgi @ valore
economico e quindi legittima esplicitamente lirggoe di
un'obbligazione a risarcire pregiudizi non patrimadina seguito
di inadempimento contrattuale. Inoltre lo stesswalo 1218 del
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Codice Civile, che fonda la responsabilita da imagienento del
debitore, non prevede nessun limite in ordinesaraimento del
danno non patrimoniale, al contrario, la norma eats di

riparare “ogni lesione” che rientri nel rapporto. tétto cio si

aggiunga infine che, come osservato da vari autoer, il

lavoratore la questione delle non risarcibilita dilnno non
patrimoniale & del tutto irrilevante, in consideome del fatto
che nel rapporto di lavoro sono piu di uno gli ressi non
patrimoniali specificatamente dedotti in contratid, esempio la
personalita morale del lavoratore e la sua prajesdita; questi
interessi costituendo oggetto di una specifica igbahlone a
carico del datore di lavoro daranno luogo, in cado
inadempimento del datore, a una pretesa risa&@itori

Sempre in tema di responsabilita datoriale, riman&iltima
guestione da chiarire ed e quella relativa allaxpa della
responsabilita datoriale; cercheremo ora di capse la
responsabilita datoriale, possa essere qualificaae un'ipotesi
di responsabilita oggettiva. In materia di respoiiga datoriale,
e divenuta pacifica, almeno in giurisprudenzaeha secondo cui
la responsabilita del datore di lavoro non € maipti oggettivo.
Come sottolineato piu volte dalla giurisprudenzenostante la
colpa é elemento costitutivo della sola respongabigxtra
contrattuale e non di quella contrattuale, perudale manca un
parametro certo come quello della colpa, anche aso cdi
responsabilita contrattuale € necessario I'elemsoggettivo. La
distanza tra i due regime di responsabilitd si eolxato
soprattutto grazie agli interventi giurisprudenizidh Corte di
Cassazione ha, infatti, da sempre sostenuto cha&dquda
responsabilita fatta valere e di tipo contrattudbdla natura della
condotta (consistente nella lamentata violazionéodbligo di
sicurezza) non deriva mai responsabilita oggettfeadata sul
semplice riscontro del danno quale evento legato reesso di
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causalita all'esercizio dell'attivita lavorativajccorre sempre
I'elemento soggettivo ossia la violazione di unspdsizione di
legge o di un contratto o di una regola di espedeha necessita
della “colpa”(elemento soggettivo), che accomuneosdo la
giurisprudenza la responsabilita extra contrattualequella
contrattuale, deve essere pero coordinata cogirheeprobatorio
della responsabilita contrattuale (articolo 121Batelice civile)
diverso dal regime valido per la responsabilitailaga (articolo
2043 del codice civile) . Anche se del regime ptoba ci
occuperemo piu avanti € opportuno adesso darnelyguareve
anticipazione al fine di chiarire I'argomento iregtione e cioe la
sussistenza o meno di responsabilita oggettivaieocdel datore
di lavoro in caso di inadempimento dell'obbligo sicurezza
(articolo2087 codice civile).

Dal punto di vista probatorio, in caso di danni iguldal
lavoratore nel corso del rapporto di lavoro, suloda debitore
grava l'obbligo di provare di aver adempiuto aetdét misure di
sicurezza e prevenzione utili a evitare I'insorgéir@regiudizi e
di danni, sussistendo a suo carico una presunzioeelpa (ad
esempio il verificarsi di un infortunio non implica
necessariamente la violazione dell'obbligo di ®zma, ma lo fa
presumere: presunzione di colpa a carico del dateuperabile
dimostrando che l'inadempimento € dipeso da cauka aon
imputabile ex art. 1218 codice civile (il datoreagmesso alla
prova liberatoria, dopo che il lavoratore richiedensarcimento
abbia adempiuto a tutti i suoi oneri probatori);lavoratore
danneggiato, per ottenere il risarcimento,dovraeagi giudizio e
provare non solo il danno e cioé la lesine subi@anche, come
vedremo piu avanti, I'inadempimento datoriale endsso di
causalita fra I'evento dannoso e la condotta ddéori

Concludendo da una parte sussiste a carico delredatoa
presunzione di colpa, dall'altra parte non si puwblaoe di
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responsabilita del datore se non si € avuta laaxiohe di un
contratto, di una regola di esperienza o di unpadizione di
legge: “non c'e responsabilita senza la colpa”. nQuila
giurisprudenza e la dottrina  prevalenti  escludono
categoricamente la sussistenza di una responaatjgettiva del
datore.

4. 1l nesso di causalita

Terminato il discorso relativo alla responsabilitdatoriale e
chiarito il ruolo dell'elemento soggettivo, periaare ad avere un
guadro veramente completo, occorre affrontare ancdwue
questioni: il nesso di causalita e il concorso dipa del

lavoratore danneggiato. Il nesso di causalita noste il

necessario collegamento tra la condotta datorialké danno

(danni) subito dal lavoratore. Senza addentragppo in una
tematica, che forse ci porterebbe troppo lontararaésufficiente
riassumere | termini essenziali della questionercaralo

soprattutto di evidenziare quelli che sono i rifenti normativi

e i principi di base elaborati e usati dalla dotirie dalla
giurisprudenza in materia. In ordine all'indaginel s1esso
causale, il cui accertamento costituisce un passaggsenziale
per addivenire poi al risarcimento del danno daepael giudice,
I'indagine si snoda (secondo l'orientamento prevalein due
momenti: I'indagine sul nesso di causalita matereal'indagine
sul nesso di causalita giuridica. Per quanto riga#mdagine sul
nesso di causalita materiale i riferimenti normagono l'articolo
40 e l'articolo 41 del Codice Penale; con riferitoeal nesso di
causalita giuridica i riferimenti normativi sono,nvece,

rappresentati dagli articoli 1223 e 1227 del Codicsle.

In un primo momento, quindi, l'indagine sul nessausale
riguarda il rapporto che intercorre tra la condalttoriale e
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I'evento dannoso, cioé il pregiudizio; il fondan@nbrmativo in
qguesto caso € ravvisato negli articoli 40 e 41Ctadice Penale;
dottrina e giurisprudenza sono d'accordo nell'af8d per la
valutazione del nesso di causalita materiale, iaci elaborati
in ambito penalistico. Per giustificare questa tecsbno state
addotte diversa argomentazioni, la piu solida éhanka piu
ovvia: nonostante dottrina e giurisprudenza siaopnsapevoli
delle differenze tra causalita penalistica e @titia , sostengono
che gli unici criteri con valenza generale e atdragiano
rinvenibili nell'ordinamento penale e cioe neglii@li 40 e 41
del Codice. Il primo articolo (articolo 40: rappontli causalitd)
stabilisce che “nessuno pud essere punito per tm faevisto
dalla legge come reato, se l'evento dannoso ogiesit, da culi
dipende l'esistenza del reato, non & consegueltizasda azione
od omissione”. Il secondo articolo (articolo 41:ncorso di
cause) stabilisce che: “il concorso di cause psemdi,
simultanee o sopravvenute, anche se indipendetit@azame od
omissione del colpevole non esclude rapporto disalita tra
l'azione od omissione e l'evento. Le cause sopraiee
escludono il rapporto di causalita quando sonoestht sole
capaci di determinare l'evento. In tal caso, seiofe od
omissione precedentemente commessa costituiscesépenn
reato, si applica la pena prevista”. Riassumenidgiudizio di
causalita materiale costituisce la prima fase abgtruzione del
nesso di causalita tra la condotta del datoredanino subito e
lamentato dal lavoratore. Esso e rivolto ad acoertzhe la
condotta del datore sia effettivamente la causa dino.
Abbiamo detto che i criteri di accertamento delsoesausale
sono quelli elaborati dal diritto penale, in prifumgo la teoria
condizionalistica secondo la quale la condottalwsaalel danno
solo quando rispetto a quest'ultimo la condottausi@acondicio
sine qua non(senza la condotta non si sarebbe verificato |l
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danno). Ad oggi pero la linea teorica dalandiciosin qua nore

stata superata dal criterio della casualita adegiumthase alla
guale il rapporto causa-effetto si manifesta in weguenza
costante secondo un calcolo di regolarita casjsticairtu del

guale, il danno si presenta come conseguenza reremaion
straordinaria della condotta.

Solo successivamente, terminata l'indagine sulsualita
materiale, si passa ad accertare il nesso trante\adannoso e le
conseguenze pregiudizievoli da questo discese, stipassa ad
indagare sul nesso di causalita giuridica. Peesiso di causalita
giuridica 1 riferimenti normativi sono da ravvisarsecondo la
dottrina prevalente, negli articolo 1223 e 1227 @etlice Civile.
L'articolo 1223 si occupa di limitare il risarcimendel danno
alle sole conseguenze immediate e dirette; l'dotid®27 si
preoccupa invece di ridurre il risarcimento in casaoncorso
colposo del lavoratore (il lavoratore, con la suadotta ha
contribuito al verificarsi del danno). Per quantguarda l'articolo
1223 del Codice Civile, questo articolo circoscré/éambito del
danno risarcibile alle sole conseguenze immediatgette. Ma,
secondo la giurisprudenza e la dottrina prevaléart. 1223
del Codice, nel circoscrivere I'ambito dei dansarcibili, fa uso
del criterio della c.d. regolarita causale, in bake&uale: sono
risarcibili non solo i danni immediati e diretti naache quelli
mediati e indiretti, purché gli stessi rientrinc@sedo un giudizio
di probabile verificazione (rapportato alluomo drdinaria
diligenza) nella serie di conseguenze normali etinarie del
fatto (Cassazione,Sez. Ill, n. 971/2000). Riassulngsecondo
la dottrina e la giurisprudenza prevalenti, ['igii@ sul nesso
causale richiede non solo l'accertamento di unegathento
materiale tra il fatto e la lesione (che ricorreqdo il danno non
si sarebbe verificato senza la condotta datoriada) occorre
anche raggiungere una certa sicurezza in ordirfat@ che il
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danno di cui si richiede il risarcimento sia efigimente
riconducibile ad una condotta umana (nel caso aeparto di

lavoro alla condotta datoriale); il criterio sceleal utilizzato
prevalentemente e quello di derivazione penalistida cui

appena detto, consistente nella regolarita caursddase al quale
sono giuridicamente imputabile al debitore, neltriogaso al
datore di lavoro, solo i fatti che si verificanoceado il corso
ordinario e abituale degli eventi; quindi anche reediate e
indirette sono risarcibili tutte le conseguenzdegate al fatto da
un nesso di regolarita causale.

Accanto a questo indirizzo magagioritario, che devikindagine
sul nesso causale nei momenti, si contrappone regando
I'esistenza di una distinta casualita giuridicdieme che la
causalita materiale debba essere accertata in rooitdo
all'articolo 1223 del Codice Civile. La Cassaziammunque €
intervenuta a chiarire una volta per tutte quelie csono |
riferimenti normativi che fondano l'accertamentd desso di
causalita materiale, superando cosi i dubbi anesistenti in
materia (non mancano, infatti, decisioni giurisgurdali e
orientamenti  dottrinali che aderiscono all'orientano
minoritario) . La Cassazione a Sezioni Unite ngliu2002 con
sentenza numero 9556 ha affermato con chiarezza l&he
causalita materiale deve essere valutata allaugtrdggli articoli
40 e 41 del Codice Penale e non sulla base delbkrt1223 del
Codice Civile che rimane legato alla casualita idina e che
quindi serve per selezionare i pregiudizi risailcibna volta
accertata la sussistenza della causalita materiale.
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5. La condotta e il concorso di colpa del lavorata
danneggiato

Abbiamo gia detto che a carico del datore di lawrssiste una
presunzione di colpa, che il datore potra superaodo
dimostrando di aver fatto tutto il possibile pertane il danno e
cioe provando che l'inadempimento € dipeso da anaaca lui
non imputabile (articolo 1218 Codice Civile).

Come osserva da parte della dottrina (Montuschifde) liberarsi
della responsabilita non é sufficiente dimostrdre ¢ danno e
dipeso da condotta negligente, imprudente o dislidatie del
lavoratore, infatti, data I'ampiezza dell'obbligam datoriale di
cui all'articolo 2087 del Codice Civile, il datode lavoro, quale
responsabile della sicurezza, deve operare unaegel costante
controllo sui dipendenti in modo da assicurarsi dftiestessi
rispettino, nell'esercizio delle loro funzioni, laormativa
prevenzionistica, posta a tutela della loro int&gpsicofisica,
evitando cosi che gli stessi si sottraggano allamatva
esponendosi a inutili pericoli. In considerazionell'dmpio
spettro di obblighi a cui il datore di lavoro e wém non e quindi
sufficiente dimostrare la negligenza o Il'imprudenzel
lavoratore. In materia, infatti, vige un principguanto mai
pacifico: I'addebito di responsabilitd a carico datore, in caso
di infortunio, non e escluso da comportamenti igeglti o
incuranti del lavoratore, in quanto sul datore égé& anche della
correttezza dell'agire del lavoratore) grava anbblebligo di
controllare il rispetto delle regole e delle misaliecautela e di
sicurezza da parte del lavoratore stesso (d.lgs2@d8, art. 18
comma 1, let. f). La responsabilita del datore &ersclusa solo
in caso di dolo o rischio elettivo del lavoratores¢hio causato
da un'attivita del lavoratore che esula totalmentelalla
prestazione lavorativa ed e esorbitante da essananiera
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irrazionale); il datore sara esonerato da respalitaakolamente
quando la condotta del lavoratore presenti i camattiella
abnormita, dell'eccezionalita, dell'imprevedibilita e
dell'esorbitanza rispetto all'attivita lavorativa respetto alle
indicazioni e alle direttive impartite dal datoré lavoratore
(Cassazione, 1176/2012); la semplice irraziondiia condotta
del lavoratore, quando prevedibile in anticipo da@del datore,
non é sufficiente ad esonerare il datore di lavata
responsabilita. Tutto cio € coerente con le premisnormative e
i principi penalistici in materia di nesso di calite materiale.
Solo una condotta assolutamente eccezionale, aknoem
imprevedibile del lavoratore, come tale inevitaldi® parte del
datore, permette di superare la presunzione diacapla
responsabilita del datore; in questo modo si intagre il nesso
causale tra la condotta datoriale e il danno subifoale risultera
addebitabile sia materialmente che giuridicamehl@varatore.

Un esempio di comportamento abnorme del lavoratdomeo a
interrompere il nesso di causalita tra condottamnd, € quello
del lavoratore, che violi con consapevolezza (@og dolo) le
cautele impostegli dal datore, creando una sitnazd pericolo
che il datore non potendo prevedere non puo neaelere; Si
pensi al caso di un lavoratore che si dedichisal'di macchinari
che esulano dalle sue competenze, oppure a unataverche
nell'impiego di macchinari di sua competenza n@peiti le
cautele richieste e imposte dal datore di lavosaleui rispetto |l
datore aveva provveduto a vigilare (uso di guardisco,altre
protezioni).

Una volta accertato che in presenza di determiciatestanze e
caratteristiche la condotta del lavoratore pud réttidia
interrompere il nesso causale escludendo la reaptnd del
datore, un altro importante profilo € quello dekidenza del
concorso di colpa del lavoratore (art. 1227 Codz.)Ciai fini
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della determinazione debuantum del danno in concreto
risarcibile. L'articolo 1227 del Codice Civile impe al giudice di
diminuire il risarcimento del danno in maniera pgonale alla
gravita della colpa del creditore (nel nostro caaworatore
danneggiato) e alle conseguenze che ne sono derivit se
teniamo a mente l'impostazione prevenzionisticacaratterizza
il sistema di sicurezza, non ogni colpa del lavaneafpuo portare
ad una riduzione del risarcimento, € questo il adisona colpa
che poteva essere evitata dal datore di lavorondmamativa
antinfortunistica, infatti, e rivolta a salvaguamal'integrita
psicofisica dei lavoratori non solo dai rischi clerivano da
incidenti o fatalita, ma anche da quei rischi chargbbero
derivare da disattenzioni, distrazioni, negligents lavoratore
stesso, purché normalmente connessa all'attiwitzdéiva e cioe
non abnormi o esorbitanti (imprevedibili e inevitgbPertanto,
se risulta con certezza che la situazione di plerieamputabile
al datore, il quale ha omesso di adottare tuttaisaire richieste
oppure di vigilare sul rispetto delle misure stedseparte dei
lavoratori, non rileva in nessun caso la condo#hlavoratore,
anche se dolosa, la quale viene assorbita e nemata dalla
condotta del datore di lavoro , cosi, Cassaziormo8e Lavoro,
8 febbraio 1993, sentenza numero 1523; in occagilomgiesta
sentenza, il mancato uso da parte del lavoratorenczzi
protettivi, la cui adozione doveva essere impostadatore di
lavoro, non e valsa ad attenuare la responsabiéitédatore (il
datore ha I'obbligo non solo di predisporre le masti sicurezza
ma anche di esigere il rispetto e 'osservanzeedd#isse da parte
dei lavoratori). Si tratta di un principio risalen¢ consolidato in
dottrina e giurisprudenza: il datore € sempre nesgboile nei
confronti del lavoratore, sia quando omette di [m@ure e
adottare le misure preventive, sia quando non tceevigili
sull'osservanza delle stesse da parte del lavera8# il datore
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omette di vigilare sul rispetto delle misure diusgzza e di
prevenzione da parte del lavoratore, il concorsacalpa del
lavoratore (sempre che non abbia carattere dellaitano
dell'eccezionalita e quindi dell'imprevedibilitapm vale come
diminuente o esimente della responsabilita dawriaifine, €
anche evidente come l'articolo 1227 (che individuanite del
concorso di colpa) non trovi applicazione quandodadotta del
lavoratore € idonea a interrompere il nesso causaleondotta
datoriale ed evento dannoso, e cioé quando la tendtel
lavoratore presenti i caratteri di cui precedentaedetto
(condotta abnorme, esorbitante, eccezionale e Qguind
imprevedibile da parte del datore di lavoro); inesfi casi,
interrompendosi il nesso di causalita, il datoreladioro sara
esonerato da responsabilita. Se invece la conddih
danneggiato non interrompe il nesso di causalandgligenza
I'imprudenza o la disattenzione del lavoratore guoip essere
valutate dal giudice sole ai fini di una riduziothe risarcimento
(ricordiamo che il giudice valutera la condotta ligEnte e
imprudente solo dopo aver accertato ['adempimenggli d
obblighi da parte del datore): quanto piu gravea edlpa del
lavoratore, quanto pit ampia sara l'entita delleseguenze da
scrivere alla sua condotta determinandosi cosirigiizione del
risarcimento.

6. Il sistema indennitario e il rapporto tra indennzzo e
risarcimento

Affrontiamo ora un'ultima questione. Cerchiamo dscrivere le
caratteristiche essenziali del sistema indennitaral, per poi
tracciare brevemente i rapporti tra il sistema nrd&rio (tutela
pubblicistica) e il sistema risarcitorio (tutelaitstica).
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Con riferimento al danno alla salute, abbiamo mmlievdetto che
il testo costituzionale, secondo la giurisprudemmmsolidata
della Corte Costituzionale, all'articolo 32, garseg un
risarcimento pieno e integrale del danno alla sakubito dal
lavoratore. Il tema della riparazione del danna ahblute e
complesso per diverse ragioni. Anzitutto nel nostrdinamento
c'é un intreccio fra norme di diversi settori (traettore pubblico
e il settore privatan primis), esistono, poi, una molteplicita di
azioni esercitabili nei confronti di diversi sogiet infine, nel
rapporto di lavoro, € coinvolta non solo la persdablavoratore,
intesa in senso fisico, ma anche la sua persondliifio cio
concorre a rendere complessa e articolata la guestdel
rapporto tra il sistema indennitario e il sistemsancitorio (in
materia di danno alla salute del lavoratore).

Del sistema indennitario Inail, in termini generédvoluzione
storica, tratti essenziali dell'assicurazione, tearstiche
essenziali della stessa) abbiamo gia discussayndiimo ora
alcune questioni piu specifiche. Come sottolineatodiverse
occasioni, anche dalla Corte Costituzionale, il dimomento
costituzionale dei due sistemi e diverso: queltbermitario trova
il suo fondamento costituzionale nell'articolo 38ella
Costituzione, che impone di garantire al lavoraaeneggiato
durante il rapporto di lavoro, mezzi adeguati eleggenze di vita;
il sistema risarcitorio si fonda sull'articolo 32lid Costituzione
che impone la piena e integrale tutela del diatta salute.

Il sistema previdenziale € finalizzato a garangiréavoratore la
liberta dal bisogno, mentre il diritto civile si gwccupa
principalmente di riparare il torto subito. La n@previdenziale
(articolo 38 Costituzione) prevede, quindi, la esponsione in
favore del lavoratore danneggiato di un minimo @lecche miri
ad indennizzare e non a risarcire integralmentavibratore (ad
esempio, come vedremo nel prossimo capitolo neb chegli
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infortuni, l'indennizzo é dato solo se il dannoiderda evento
avente origine in causa violenta e avvenuto in sicoe di
lavoro, senza che sullo stesso incidano la calphdatore e la
colpa del lavoratore salvo il limite del rischi@#ivo).

Il risarcimento, invece, ha lo scopo di ristoranéegralmente il
danno subito dal lavoratore causato da una candettdatore e
presuppone: la prova della condotta datoriale é@ngdmento),
la prova del danno (cioé dell'evento materialenfmeé la prova
del nesso causale tra la condotta e il danno @e lb#’art. 1218
del Codice, il lavoratore e in una posizione ditaggio non
dovendo provare la colpa del datore che e presunka)
risarcimento mira a garantire l'integrale riparamodel danno
subito con [l'unico limite rinvenibile nella partei dlanno
addebitabile al lavoratore (articolo 1227 codicevile).
L'erogazione dell'indennizzo da parte dell'lnailnnesclude il
risarcimento del danno da parte del datore (il datae
danneggiato puo comunque agire contro il datoreqgpenere
I'integrale risarcimento del maggior danno subitwhe dopo
aver ricevuto l'indennizzo).

Analizziamo i tratti essenziali degli indennizzalh Le indennita
erogate dall'Inail sono di tipo economico e si dono in:
indennizzo per invalidita temporanea, rendita pevalidita
permanente, rendita ai superstiti in caso di m@aeendita per
invalidita permanente spetta solo se l'invaliditgpesa il 10%
rimangono quindi fuori dalla copertura Inail le whkette micro
permanenti). Nell'impianto originario del T.U. 112l 1965,
I'oggetto dell'indennizzo era limitato al solo danmatrimoniale
derivante dalla lesione della capacita lavorativanegica
(attitudine di tutti i lavoratori a produrre un chb).

Il sistema indennitario Inail (T.U. 1124 del 65) séato poi
adattato al testo costituzionale ad opera del teetegislativo 38
del 2000, attraverso la previsione dell'indennizzahe per il
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danno biologico. Accanto al criterio tradizionalitemsato per
determinare ilse e il quantum cioe il criterio dell'attitudine al
lavoro (capacita lavorativa), € stato introdottocdncetto di
danno biologico di origine lavorativa. In base abwo sistema

(successivo alla riforma del 2000), l'assicurazioméennizza
sempre il danno biologico fino al 100% salvo che Ila
menomazione sia inferiore al 6% (considerata cagechigia).
L'articolo 13 stabilisce che: “le prestazioni pérristoro del
danno biologico sono determinate in maniera indipate dal
reddito del danneggiato e quindi l'indennizzo plkrdanno
biologico € a reddituale ed € rapportato alla geaulella
menomazione subita in modo direttamente proporigoad essa
e variabile in funzione dell'eta e del sesso da#lesona”. Anche
in ambito Inail ci sono delle tabelle, le quali daa parte sono
utili a garantire liquidazioni uniformi per i lavatori, ma
dall'altra parte limitano la liqguidazione a quanisulta dalle
tabelle stesse, escludendo ogni elemento ulterforanca la

personalizzazione del danno).

L'indennizzo per danno biologico viene erogatdos@rma di
capitale per gradi di invalidita dal 6 al 15%, dtedorma di
rendita a partire dal 16% che viene considerasadgia a partire
dalla quale la gravita della menomazione da dirdid un
sostegno nel tempo. La rendita vitalizia, corrispas partire dal
16% di invalidita, € erogata in forma unitaria rappresenta pur
sempre la risultante di due quote: una quota \&itadennizzare
un danno patrimoniale presunto (a partire dal 16¥walidita si
riconosce un danno patrimoniale presunto; non csinosce il
danno patrimoniale per invalidita inferiori al 16%)una quota
volta ad indennizzare il danno biologico accertdtl'Inail.
Questa disciplina si applica solo alle menomazerimanenti
conseguite a infortunio o malattia professionaleegficatesi
dopo il 25 luglio 2000 (ex articolo 13 del decrétgislativo 38
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del 2000). Restano ancora fuori dalla copertural ihalanno
morale e il danno patrimoniale per invalidita prttdsi al di sotto
del 16%. Nulla € cambiato per quanto riguarda Wilrta
temporanea (assoluta) che continua ad essere @regarticolo
67 T.U. 1124 del 65 e per le prestazioni econommiogate ai
superstiti del lavoratore morto per causa lavosatAncora oggi,
infatti, in caso di morte del lavoratore ai supérstene erogata
una renditai(ire proprio).

Per quanto riguarda duantumdegli indennizzi, I'Inail segue
regole diverse dai criteri ordinari (civilisticil.e tabelle usate
dall'Inail per indennizzare il danno biologico, @aate in base ai
criteri del punto variabile, si basano su tre ppnt)
I'indennizzo € a reddituale; 2) l'indennizzo vamabase alla
gravita della menomazione; 3) l'indennizzo varidbase all'eta e
al sesso del lavoratore danneggiato.

Per quanto riguarda il calcolo del danno patrimenia
I'indennizzo é presunto per legge (non c'e bisatjnarovare la
perdita reddituale) inoltre, la retribuzione noene considerata
per intero ma assunta in misura percentualmentettaidin
funzione della gravita della menomazione, delldeciza sulla
capacita lavorativa e sulla base di una serie @dimatri legali.

Il nuovo sistema di tutela delineato dal T.U. pama serie di
dubbi e di problemi; il primo problema consiste feto che il
nuovo sistema lascia scoperti e quindi privi diendizzo molti
lavoratori per i danni di lieve entita (invaliditagferiore al 6%); il
secondo problema consiste nel fatto che non eagmuato danno
patrimoniale per invalidita inferiori al 16%, ancke le stesse
invalidita potrebbero comunque impedire al lavomtodi
continuare una regolare attivita lavorativa. Saegbhuindi,
opportuna l'eliminazione della cosiddetta franchigianche una
modifica delle tabelle delle menomazioni.
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Altra considerazione critica consiste nel fattessb di aver
attratto il danno biologico nell'area previdenzjate quanto, in
questa maniera il danno biologico viene sottraltarea della
integrale tutela risarcitoria (solo le regole astiche possono
apprestare una integrale tutela risarcitoria) e apparirebbe,
secondo parte della dottrina, in contraddizione tqgorincipio

piu volte richiamato dalla Corte Costituzionale, nmateria di
danno alla salute, e cioé che la tutela risaretatel danno alla
salute, deve essere piena e integrale. Tutte qasgtenentazioni
non sembrano pero sufficienti per invalidare, sattgrofilo

costituzionale, la riforma del 2000 posto che lassa ha
determinato un concreto ampliamento della tutekil la delle

posizioni protette del lavoratore. Consideriamo, cizeuna parte,
e vero che il lavoratore riceve un semplice indermie quindi
non il pieno ristoro del danno subito (salvo il dardifferenziale
Su cui ampiamente, oltre), ma é vero anche chddinizzo e
erogato all'interno dei principi che reggono il taimsa

assicurativo che sono (come gia detto): il prirzipdella

automaticita dell'erogazione (i lavoratori ricevobiadennizzo

anche se inadempienti o insolventi), il principaidaristico (la
prestazione erogata anche in caso di colpa derdsoe) e |l

principio della previsione di prestazioni aggiuetieltre a quella
economica. Altro aspetto da tenere in consideraz®rche nel
sistema risarcitorio il danno viene liquidato inausola soluzione
che pone fine a ogni rapporto; nel sistema asdivaranvece, le
prestazioni corrisposte possono essere oggettaaiuamento
nel tempo, in quanto le condizioni di salute deblatore sono
tenute costantemente sotto controllo dall'istit@®sicuratore.
Ancora oggi permangono pero dubbi di legittimit&tdazionale
della riforma del 2000, soprattutto sotto il profil
delluguaglianza tra i lavoratori, infatti, come ppamo

I'assicurazione Inail € sempre stata e rimanettsele sia dal
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punto di vista oggettivo che soggettivo, cio vuatedche
I'assicurazione obbligatoria opera solo in rifemioe a
determinati soggetti e in determinati contesti lavioi.

L'aver incluso il danno alla salute nell'area dehnmb
indennizzabile da parte dell'lnail, allargando cokarea
dell'indennizzabile oltre la “pericolosita obiet” (vedi capitolo
IV, infortuni in itinere) pone un problemali disparita di
trattamento tra lavoratori: esistono, infatti, leatori totalmente
esclusi dall'area dell'assicurazione obbligataaiaquali rimane
solo il ricorso alla responsabilita civile ordirariper |l
risarcimento del danno biologico, con i limiti cleesono propri.

Viste le differenze tra il sistema assicurativo lesistema
risarcitorio, il lavoratore assicurato e dannetygi@er ottenere
I'integrale riparazione del danno dovra rivolgesisi all'Inail, al
quale chiedera l'indennizzo, sia al datore di laval quale
chiedera, con riferimento al danno biologico, ihda cosiddetto
differenziale (vedi capitolo 1V). | due regimi sorlegati a
presupposti e oneri probatori diversi ed e quindportante
tenere ben distinte le due disciplina. Per l'inderm Inail e
sufficiente il verificarsi dell'infortunio in occeme di lavoro, per
la malattia professionale € sufficiente la sussidestessa della
malattia qualora la stessa sia tabellata. Mentrél pgarcimento
da parte del datore servono ben altri presuppastgccertarsi in
concreto in corso di giudizio (vedi Cap. IV). Inelt altro
problema del rapporto tra il sistema assicurativd sistema
risarcitorio € dato dal fatto che nei due sett@mgono accolte
nozioni diverse di danno biologico. In ambito dsfiico vale una
nozione dinamica e personalizzata di danno allautesal
nell'ambito assicurativo opera una concezionedstaizzata che
nei valori di riferimento ha riguardo ad una leg®ubita da un
“uomo medio”. E per queste differenze che nel mamencui si
dovra dare luogo alla liquidazione del “danno hidto
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differenziale”, dovranno essere esaminate le sengomponenti
del danno, per accertare quali di queste siancarestr alla
nozione Inail di danno biologico cosi da poter paere ad un
ulteriore risarcimento, trattandosi di pregiudigiatsi e ulteriore.

Se il lavoratore, quindi, ha diritto all' indennzzlnail, é
necessario verificare l'importo riconosciuto  dstituto
assicuratore, in considerazione del fatto che itafgorto dovra
essere sottratto allammontare del risarcimentaasto al datore
di lavoro. Si dovra calcolare I'indennizzo Inailia incidentale,
in quanto, per le regole dell'esonero dalla respliliga civile, il
datore assicurato non potra rispondere davantivaratore (ma
semmai solo in via di recupero) della parte di @ann
indennizzabile. A regolare i rapporti tra sistenmssieurativo
previdenziale e sistema civilistico risarcitoridarviene, quindi,
un altro caposaldo normativo: la regola dell'esonealla
responsabilita civile del datore in caso di opeitti
dell'assicurazione Inail. L'esonero da respongabdivile vale
per le conseguenze coperte e indennizzate dall’'Inai
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CAPITOLO IV

LE VICENDE DEL RAPPORTO DI LAVORO E | DANNI
PRSONALI AL LAVORATORE

1.Gli infortuni e le malattie professionali

Scendiamo ora nel concreto del rapporto di lavAralizzeremo

le diverse situazioni lesive che possono verificaes corso del

rapporto e cercheremo di capire quali danni poeebloerivare

da queste situazioni per il lavoratore; in ordinguasto secondo
punto la dottrina e la giurisprudenza nel corsolidagni non

sono mai riuscite ad aderire ad un unico indirizpglificando,

spesso, in modo diverso i danni subiti dal lavamateel corso del
rapporto a causa delle vicende lesive.

Ci occuperemo degli infortuni e delle malattie gsxionali, della
dequalificazione, dainobbig, delle molestie sessuali e infine dei
licenziamenti ingiuriosi o offensivi. Iniziamo ilostro esame
dagli infortuni e dalle malattie professionali.

Sicuramente gli infortuni e le malattie professiooastituiscono
oggetto di un'ampia e variegata casistica e datopdn vista
fenomenologico si trovano al vertice dei danni g@é&sona nel
rapporto di lavoro. La materia degli infortuni davoro e delle
malattie professionali si € evoluta negli ultimngrsoprattutto a
partire dall'esordio del danno biologico nel rappodi lavoro
(anni 90) e poi con l'inclusione del danno biotagira le voci di
danno indennizzabili da parte dell'Inail (decretgislativo 38 del
2000). Ad oggi l'ampia fenomenologia puo esserei cos
schematizzata) incidenti verificatesi durante lo svolgimento
dell'attivita lavorativa, per l'uso di macchine,aocausa delle
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modalita di svolgimento della prestaziomg;patologie contratte
a causa di agenti nocivi presenti nell'ambienteladioro; c)

malattie seguite a un eccessivo e usurante impkegonaoativo;d)

infortuni seguiti a un'attivita criminosa di terz#®) incidenti

dovuti a comportamento colposo del lavoratdieje lesioni

provocate dai colleghi.

In materia di danni da infortunio o malattia prciesale si
assiste oggi, nel nostro ordinamento, all'intre¢@da disciplina
previdenziale (regime pubblicistico) e le regolevilgtiche

(soprattutto in seguito all'inserimento del dani@dgico sotto la
copertura assicurativa; nonostante con il decreguslativo 38
del 2000 il legislatore abbia fatto rientrare ilnda biologico
nell'aria dei danni indennizzabili, per questa vatedanno le
regole civilistiche rimangono comunque centralgtal'intreccio
inevitabile tra disciplina privatistica e pubblict® nel corso
della trattazione saremo tenuti a tenere in consmiene
entrambi i regime. Passiamo quindi analizzare emesare i
vari casi appena elencati. Con riferimento alletepba e b,

bene ricordare come la giurisprudenza pretendal aaore di
lavoro provveda ad un continuo aggiornamento deisure di

sicurezza (ex art. 2087 Codice Civile ), in linea ¢ progresso
scientifico, essendo |o stesso datore assoggettatome
sappiamo, ad un dovere di diligenza rafforzatoiqeida 1176
Cod. Civ. secondo comma) che lo obbliga ad adotiatte le

misure di sicurezza e di cautela richieste non stafla legge ma
anche dalla tecnica, dal progresso scientificolle garticolarita
del contesto lavorativo; senza dimenticare, pdre,amunque il
datore di lavoro non &€ mai tenuto ad adottare gooenti per
fronteggiare situazioni e evenienze infortunistigdoeezionali e
imprevedibili completamente avulse dal contestmdativo ; il

datore di lavoro € sicuramente tenuto a predisptute”’ i mezzi

di sicurezza e di cautela e a vigilare sull'usd espetto degli
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stessi da parte dei lavoratori, senza pero dovdaranoltre la
diligenza dovuta nel rapporto di lavoro (dovra, nglij essere
considerato adempiente un datore di lavoro cheisst, con
appositi corsi di formazione, i propri dipendentill'siso di
macchinari e di mezzi di protezione).

In relazione all'ipotesa eb, tendenzialmente il danno subito dal
lavoratore dipende dalla condotta inadempiente ddgbre di
lavoro, in quanto non ha adottato le misure ealgede richieste,
le ha adottato in ritardo o ha omesso di vigilarerspetto delle
misure da parte dei lavoratori; quindi il giudicena volta
verificata (basandosi sulle prove addotte in giadizdal
lavoratore) I'esistenza del danno ed escluso urpodamento
del lavoratore capace di interrompere il nesso alsalita
materiale, valutera la responsabilita del datoteguale per
escluderla dovra riuscire a superare la presunziooelpa a suo
carico dimostrando di aver fatto tutto quello clidepa fare per
evitare i pregiudizi per i lavoratori, dimostrandmsi che
I'inadempimento € dipeso da causa a lui non imjdetédrt.1218
Cod. Civ.).

Nei casi che stiamo analizzando (incidenti veatisi durante lo
svolgimento dell'attivita lavorativa per l'uso diaothine o a
causa delle modalita di svolgimento della prestazigatologie
contratte a causa di agenti nocivi presenti sutqds lavoro),
una volta che il lavoratore danneggiato avra adetapai suoi
oneri probatori (di cui parleremo ampiamente olge)na volta
accertato, da parte del giudice, la sussistenza uda
responsabilita a carico del datore di lavoro, uolatore avra
diritto di richiedere il risarcimento del danno tediore” subito,
oltre a quello indennizzato. Dal punto di vista i@gstivo,
nessun problema particolare si pone in ordine attalidel
lavoratore a ricevere l'indennizzo Inail, almendtsal profilo
dell'occasione di lavoro (presupposto necessamar@gurare il
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diritto all'indennizzo) che nei casi appena esatnimgorre
sempre.

Piu delicata e la questione nei casi elencati atimd ede.

In queste situazioni al verificarsi dell'infortoniinfatti, concorre
la condotta del lavoratore danneggiato o di un otergia
sappiamo che la giurisprudenza, valuta i fatti indm molto
rigoroso, e per evitare che il datore possa lilsereon troppa
facilita delle sue responsabilita, non e sufficeenthe
I'imprenditore dimostri che l'infortunio o la médlatsiano dipese
da un comportamento imprudente o negligenza darddore
(I'obbligo di sicurezza impone infatti al dator@mee piu volte
detto, di adottare tutte le misure utili a tutelfirecolumita del
lavoratore anche per sua disattenzione o imprwajanaltre il
datore deve sempre vigilare sul rispetto delle misichieste da
parte del lavoratore); solo un comportamento abeored
esorbitante del lavoratore rispetto all'attivitavdeativa, e in
quanto tale totalmente imprevedibile e quindi nertabile da
parte del datore di lavoro, € capace ad interromplenesso
causale escludendo cosi la responsabilita del elgter i danni
subiti dal lavoratore in occasione di infortuni oalattia
professionale. Nell'ipotesi in cui il lavoratoreb#éd concorso, con
la propria condotta, al verificarsi dell'infortunedella malattia,
per lo stesso lavoratore diventera piu difficileeatre l'integrale
risarcimento del danno subito; molte sono le sitraza doversi
valutare in sede giudizio e soprattutto si assasten inevitabile
complicazione del regime probatorio. Dal punto dsta
assicurativo, nonostante il T.U. (1965) affermi @leinfortuni
rientrano nel rischio professionale anche neiicasui siano stati
provocati dal comportamento colpevole del lavoeter sempre
necessario, per maturare il diritto all'indennizkesistenza del
nesso causale tra linfortunio o la malattia e Volgmento
dell'attivita lavorativa; €, quindi, evidente chectasione di
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lavoro non ce n'e quando l'infortunio € cagionatiedcondotto o
dal comportamento del lavoratore che, anche se postssere
sul luogo di lavoro, non presenta nessun colleg&mean il
rischio professionale (un esempio potrebbe essenenpiegato
che si rompe una gamba cadendo da una sedia nuamigia
una lampadina in ufficio). Per il lavoratore dangietp a causa
di infortunio o malattia professionale, al cui Wearsi pero abbia
concorso anche la sua condotta, diventa piu ddficitenere sia
il risarcimento del danno da parte datore di laysra accedere
all'assicurazione Inail.

Affrontiamo ora l'ipotesi in cui il danno sia catsaa un terzo
estraneo allo svolgimento dell'attivita lavorativa: particolare
occupiamoci dell’ ipotesi dell'attivita criminosatdrzi. Anche in
guesto caso due sono le questioni da affrontardaglegata
all'adempimento dell'obbligo di sicurezza da paleé datore di
lavoro e quello ancora piu delicata, relativa akefigurabilita
dell'occasione di lavoro, presupposto necessanar@gurare il
diritto all'indennizzo Inail. Per quanto riguardigiimo aspetto e
cioe la responsabilita del datore, necessaria ni fel

risarcimento, € importante sottolineare come ['gueranto
dell’obbligo di sicurezza cambi in base al settlaneorativo; ad
esempio, in settori particolarmente esposti ad @ttninosi,

quale puo essere il settore bancario, si richiédatare di lavoro
I'attivazione di intense e specifiche misure dusezza (il datore
di lavoro risultera responsabile nel momento in @nchi di
adottare queste specifiche cautele); al contratfa, sua
responsabilita sara del tutto esclusa quando keverminoso
risulti estraneo rispetto all'attivita dell'impresai pensi ad
aggressioni personali avvenute presso l'aziendanamaddi un
proprio dipendente da parte di un terzo estranecoatesto
lavorativo.
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Per quanto riguarda l'altro aspetto, e cioe la isiesxa

dell'occasione di lavoro, in generale I'estrang@&Bdanneggiante
all'attivita lavorativa nella maggior parte deiicasn costituisce
un ostacolo per l'indennizzo, come sostenuto dadidrina e

dalla giurisprudenza prevalenti.

Nella casistica elencata in apertura di paragedibiamo fatto
cenno anche ai danni provocati da colleghi; comando alla
posizione del datore, il fatto che il danno siaszo da un
collega non esclude la responsabilita del datora delle norme
di riferimento in questo caso e rappresentataadttiolo 2049
del Codice Civile che prevede una vera e proprispassabilita
oggettiva a carico del datore di lavoro per fatexito commesso
da un preposto nell'esercizio dell'attivita laviwat I'articolo

2049 configura un'ipotesi di responsabilita ext@ntwattuale
indiretta del datore di lavoro. Il datore di lavpguindi, nel caso
in cui il danno subito dal lavoratore sia dipestiadeondotta di
un collega, puo essere chiamato a rispondere ganmni subiti
dal lavoratore, anche a titolo di responsabilita fagto altrui

(2049 Cod. Civ.), connessa al rischio assunto dtrd di lavoro
con l'inserimento dei lavoratori all'interno dejlpegazione
aziendale. In realta in questa situazione (dannisaia da
colleghi) il datore potra essere chiamato a rispoadia titolo di
responsabilita contrattuale per violazione deitalo 2087, che
come sappiamo impone al datore di lavoro di vigilanche sui
propri dipendenti, sia a titolo di responsabilitdra contrattuale
indiretta in base all'articolo 2049. Questa € uabedpotesi in

cui giurisprudenza e dottrina tendono a riconasa@deconcorso
fra responsabilitd contrattuale e extracontrattude datore di
lavoro, con scelta rimessa al lavoratore, al qualene

riconosciuta anche la possibilita di agire in @xra contrattuale
contro l'autore materiale dell'illecito (articol®43 del Codice
Civile); tale possibilita € generalmente riconotxial lavoratore
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tutte le volte che il danno da lui subito dipen@dadcondotta di
un soggetto diverso dal datore. Il lavoratore al@see un danno
a causa della condotta illegittima del collega pmdindi, agire
per far valere la responsabilita del datore, rimaoe la
possibilitd per il datore di escludere ogni suapoesabilita
dimostrando che il preposto- danneggiante ha cosmiégatto
illecito compiendo attivita del tutto estranee alee mansioni e
in maniera imprevedibile da parte del datore diotav Per
qguanto riguarda il profilo assicurativo affinché ssista
I'occasione di lavoro e sufficiente la sussistedzaun nesso
eziologico tra la condotta del collega danneggiaetela
prestazione lavorativa (la stessa cosa viene gtdnianche nel
caso di infortunio subito dal lavoratore a causbadsua stessa
condotta). Caso esemplare € stato quello di unedgugiurata
uccisa da un collega durante il lavoro che avevayjpeo rivolto
la pistola contro di lui; in quell'occasione i stgigi furono
indennizzati, in considerazione del fatto che dagidel collega,
anche se estraneo ad un corretto svolgimento dedesioni
lavorative era comunque ad esse ricollegabile,djuappresenta
un evento correlato al rischio professionale debia.

Spesso accade che l'infortunio si verifichi nepitta percorso
dal lavoratore per andare tornare dal luogo dirayvta risalente
fattispecie dell'infortunidn itinere € stata disciplinata in modo
creativo della giurisprudenza, in assenza di pr@wvidegislative
(al contrario di quello che é accaduto nel redfuidipa). | dubbi
giurisprudenziali circa l'opportunita di ricompremd gli
infortuni in itinere sotto la copertura assicurativa Inail, mediante
la riconduzione degli stessi al concetto di “ocoasdi lavoro”,
sono stati sciolti dal legislatore con il decretdgislativo 38 del
2000 al cui articolo 12 riconduce espressamentenfgirtuni in
itinere tra gli eventi indennizzabili. Ad oggi l'articold2 del
decreto legislativo del 2000 disciplina in via natia la
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fattispecie di cui stiamo discutendo, aggiungenitarécolo 2 e
all'articolo 210 del T.U. 1124 del 65 il seguentenena: “salvo il
caso di interruzioni o deviazioni del tutto indigemte dal
lavoro, 0, non necessitate, l'assicurazione copirantprtuni
accorsi alle persone assicurate durante il peradrea@ollega due
luoghi di lavoro, se il lavoratore ha piu rappadii lavoro e,
gualora non ci sia il servizio di mensa, durantendrmale
percorso di andata ritorno dal luogo di consumazidai pasti.
L'assicurazione opera anche nel caso di uso delzonelz
trasporto privato purché necessitato. Restano iestqucaso
esclusi gli infortuni dipesi da abuso di alcol sfgrenti e
psicofarmaci, l'assicurazione non opera nei comfrdnchi é
sprovvisto di patente.” La nuova norma che esteadautela
assicurativa a qualsiasi infortunio realizzatodi percorso casa
lavoro e viceversa, indipendentemente dalla sessat di
particolari rischi connessi al percorso effettudnoltre, abbiamo
appena visto che la tutela assicurativa e stags@&sinche agli
infortuni accorsi al lavoratore durante il percocte collega due
luoghi di lavoro, se il lavoratore ha piu rappadii lavoro, e
anche ai danni subiti dal lavoratore nel percoettofper andare
e tornare dal luogo di consumazione del pasto|'azenda non
sia munita di servizio mensa. E chiaro come la nigtine
accolta dall'articolo 12 prescinda da un aggravdameel rischio
generico dello stesso. Il legislatore, come si @vidall'articolo
12 del T.U., ha aderito all'indirizzo giurisprudeie piu recente
in  materia di infortuni in itinere, discostandosi dalla
giurisprudenza piu risalente che considerava nadessai fini
dell'indennizzabilita dei danni subiti in occasiond un
infortunio in itinere, la sussistenza di uno specifico
aggravamento del rischio generico della strada;tmad’mdirizzo
giurisprudenziale piu recente riconduce [l'indenslmlita
dell’evento non tanto alla natura generica o aggeaadel rischio,
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ma al semplice nesso strumentale tra il percordtatgvita
lavorativa.

Sempre in materia di infortuni e malattie professiq

affrontiamo ora un'altra questione di fondamentaiportanza:
quali sono le condizioni richieste per maturare diritto

all'indennizzo erogato dall'Inail. In base all'adio 210 del T.U.
I'assicurazione Inail copre tutti i casi di infarta avvenuti per
causa violenta e in occasione di lavoro, da cuidgavata la
morte 0 una inabilita permanente al lavoro, asaotuparziale,
che escluda o diminuisca “l'attitudine al lavor@rputta la vita
ovvero produca una inabilita temporanea assolu& igiporti

I'astensione dal lavoro per piu di tre giorni. Nsmmo tutelati gli
infortuni minimali che comportano un'astensione ldabro per
una durata inferiore a quattro giorni. Due sonadrdizioni che
devono ricorrere perché si possa aver dirittondénnizzo Inail
in caso di infortunio (come gia emerso dalla tmatae

presentemente fatta): [”occasione di lavoro” e ‘lzausa
violenta”; precisiamo che occasioni di lavoro noguigale a
“causa di lavoro”, non e quindi necessario un rajgpoausale
diretto, di causa a effetto, con l'attivita lavorat per converso,
non e pero sufficiente che l'infortunio si sia fiedto durante o
sul luogo di lavoro (ad esempio un capogiro dekdgente) é
sempre necessario un rapporto di casualita netessa

I'infortunio e lo svolgimento dell'attivita lavore&; cio che si
considera veramente necessario € un rischio genaggravato
e cioe che lo svolgimento dell'attivita lavorati@habia creato un
rischio specifico diverso dal rischio generico aliak il

lavoratore sarebbe esposto come qualunque altreidnd; ma

in realta la giurisprudenza nelle applicazioni jgta ricorre a un
concetto assai piu ampio di occasioni di lavorocoBeo

I'orientamento consolidato dalla Cassazione (seaterumero
190 del 2002) rientrano nella nozione di occasubiavoro tutti i
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fatti, anche straordinari o imprevedibili, inereati'ambiente di
lavoro, alle macchine e alle persone con l'unigoté del rischio
elettivo.

Fino ad ora ci siamo occupati degli infortuni pas® adesso ad
analizzare le malattie professionali. L'elemente & distingue
dagli infortuni consiste nel fatto che la causa Ehgenera non
agisce in modo violento sull'organismo, ma in mddoto e
progressivo nel tempo. La malattia puo derivaréedalorazioni
che il lavoratore svolge o dall'ambiente in cdaioratore opera.
Nell'impianto originario del T.U. solo alcune maiat
professionali erano assicurate; I'assicurazionewalsolo per le
malattie indicate nelle apposite tabelle e sidrattsolo di quelle
malattie, contratte in occasione di alcune lavanaizie
specificatamente indicate nelle tabelle. Nelle tabkmail erano
indicate: la malattia (tipica), I'agente patogeria Causa), la
lavorazione a rischio, il periodo di tempo massiemiro cui la
malattia doveva manifestarsi (periodo di latenzd) essere
denunciata affinché venisse riconosciuto il rappaausale tra
I'attivita professionale e la malattia. Solo seomievano tutti
guesti requisiti il lavoratore aveva diritto altennizzo, senza
dover pero dimostrare il nesso di causa il quake peesunto. La
Corte Costituzionale con sentenza numero 179 dé&B 18a
dichiarato l'illegittimita costituzionale del T.lhglla parte in cui
non prevedeva che l'assicurazione fosse obbligatmiche per
malattie diverse da quelle specificatamente indicalte tabelle e
causate da quelle specifiche lavorazioni e da qussgcifici
agenti patogeni indicati nelle tabelle, purchécaso di malattia
non tabellata, venisse provata la “causa di lavoda’ parte del
lavoratore. Il sistema e stato cambiato e ad oggios
indennizzabili anche le malattie non indicate neéibelle con
onere della prova, pero, a carico del lavoratore. iSstaurato un
sistema a liste aperte, a condizione che esistdnctessi
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presupposti oggettivi e soggettivi richiesti penfértunio. La

tutela per le malattie, infatti, € accordata saossssistono gli
stessi presupposti e le stesse condizioni richpestgli infortuni;

non puo esistere un lavoratore assicurato soltepaalattie.

La tutela contro le malattie, come gia detto, aigia solo i
soggetti indicati all'articolo 4 del Testo Unicacemprende solo
le malattie contratte nell'esercizio e a causaedklorazioni
considerate fonti di rischio, espressamente indiaditarticolo 1
del T.U. (capitolo I). Il legislatore con la rifoamdel 2000 ha
sostanzialmente accolto le idee gia esposte d&late

Costituzionale con la sentenza numero 179 del 1888pggi

I'individuazione delle malattie & regolata con istesna misto: le
malattie tabellate e le malattie non tabellate wiikclavoratore

dimostri I'origine professionale.

A guesto punto della trattazione siamo in gradaftiontare in
maniera matura e consapevole una questione particehte
importante gia anticipata, emersa a seguito defftimento del
danno biologico nel sistema assicurativo Inail gukra del
decreto legislativo 38 del 2000, consistente nepirea se
l'affidamento al sistema previdenziale del ristatel danno
biologico subito dalla vittima a seguito di infonta o malattia
professionale esaurisca la tutela risarcitoria ip&lanno non
patrimoniale, escludendo cosi la responsabilitadagbre per i
danni subiti dal lavoratore (esonero da respongalmivile del

datore). Ad oggi la risposta da dare a questo tpesi
sicuramente negativa, ma in dottrina e giurisprademel corso
degli anni si sono seguitate posizioni e argomeotazliverse.
La dottrina e la giurisprudenza si sono occupateprimis, di

capire se il lavoratore, a seguito dell'indennidagarte dell'Inail
per il danno biologico subito, possa ancora vandate pretese
risarcitoria nei confronti del datore di lavorogeindi se esista
un danno biologico c.d. “differenziale”, il cui acimento spetta
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al datore di lavoro. Secondo un orientamento m@strittivo, di

elaborazione sia dottrinale che giurisprudenzidtgo I'entrata
in vigore del decreto legislativo 38 il lavoratonen avrebbe
potuto ottenere dal datore il pagamento di somnteriati

rispetto all'indennizzo erogato dall'lnail per tagee di danno

(c.d. danno biologico differenziale). In realta dattrina e la
giurisprudenza prevalenti ritengono che anche démbtecreto
legislativo n. 38, che ha ampliato lintervento |'tedil

estendendolo anche al danno biologico, sussistaicgone un
danno biologico differenziale tutelabile nei comftio del

responsabile dell'infortunio o della malattia pesienale. Le
prestazioni erogata dall'lnail, infatti, sono pesrol natura
indipendenti dall'esistenza di un illecito civilen®n coprono
componenti fondamentali del danno come: il dannaobico

temporaneo, il danno biologico permanente inferiake6%, il

danno morale e il danno esistenziale. Inoltreabelle Inail con
riferimento al danno biologico non esauriscono igtaro, in

guanto potrebbe esserci una differenza, ai firarcisori, tra il

danno alla salute e il danno biologico tabellatolleSbase della
nuova normativa il lavoratore, vittima di un infenio o di una
malattia professionale, potra agire in giudizio dtrenere il
risarcimento del c.d. danno biologico differenzjalell'ipotesi in
cui I'ammontare del danno secondo gli ordinariecritivilistici

sia di importo superiore rispetto alla liquidazan capitale o in
rendita erogata dall'Inail. Secondo la dottrina giurisprudenza
prevalenti, il danno biologico differenziale esisteéchiede per la
sua liquidazione l'accertamento della responsatii datore.

Secondo l'orientamento prevalente, in caso di tafoo o di
malattia professionale, il lavoratore danneggiagssicurato
dall'lnail) potra chiedere al datore di lavoro, pessabile del
danno, il cosiddetto danno biologico differenzigieantitativo,
che & uguale alla differenza tra il risarcimengsbraitamente
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spettante sulla base dei principi civilistici edlennizzo erogato
dall'lnail (il quale & sempre inferiore) . Altropetto importante
da sottolineare e che il danno biologico liquidatomeglio

indennizzato dall'lnail equivale al danno alla &alin senso
stretto, si tratta di un danno oggettivato nell'antare; nella
tutela indennitaria Inail,n infatti, non assumoritevanza gli

elementi soggettivi del danno: le cosiddette conepdn
dinamiche, cioe le conseguenze pregiudizievoli icltanno ha
sulla singola persona: la c.d. personalizzaziogleddnno. Gli
aspetti dinamici e personali del danno non sono ptesn

nellindennizzo erogato dall'lnail. L'indennizzo ainh e

determinato con riferimento a criteri oggettivi afjuper tutti i

lavoratori, mentre gli aspetti soggettivi, la caBtda

personalizzazione del danno, rimangono affidata ailitela
risarcitoria e alla liquidazione giudiziale (di campiamente,
oltre). Concludendo il lavoratore ha diritto avalgersi al datore
di lavoro, attraverso l'uso di strumenti civilistimonostante
abbia gia ricevuto dall'lnail un indennizzo pérdanno

biologico, per ottenere il risarcimento del dannmldgico

differenziale, il quale si produce per due ragimmdamentali: i
due sistemi, quello civilistico e quello pubbliatst, usano
parametri oggettivi diversi per valutare la stelesaone, cio da
luogo a un ammontare diverso del danno riconosciututre,

nel sistema risarcitorio si tiene conto della cdsith

personalizzazione del danno, cioe di tutti gli edaitn che
soggettivamente cambiano il valore economico dehnda
Ovviamente per maturare il diritto al risarciment c.d. danno
biologico differenziale sara sempre necessario adeam a tutta
una serie di obblighi e di oneri probatori di cuoccuperemo piu
avanti (cap. V).

Il danno biologico differenziale e in parte cambiatopo la
giurisprudenza delle Sezioni Unite del 2008 a degudielle
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sentenze di San Martino. Prima del 2008 giurispiade e
dottrina erano d'accordo con l'escludere dalla o Inail il
danno morale che rimaneva disciplinato dalle omnaegole
civilistiche. Dopo il decreto legislativo 38 del @@ parte della
giurisprudenza e della dottrina ritenevano chesdinrmento del
danno biologico al di sotto della copertura assitua avrebbe
determinato l'assorbimento da parte del sistemanimitario di
qualunque “danno non patrimoniale” (quale categoria
omnicomprensiva), anche del danno morale. Questaétstata
riproposta dalle Sezioni Unite del 2008; in occasiodelle
sentenze di San Martino si assisteva alla ricomehezdi tutto il
danno non patrimoniale (danno biologico, moraléstesziale)
nell'ambito delle regole dell'esonero da respofisalmivile con
Il conseguente assoggettamento dello stesso aifrotel danno
differenziale. In base alle sentenze di San Maytiato il danno
non patrimoniale subito dal lavoratore veniva dsisoy anche
nei suoi aspetti morali ed esistenziali, dal darbiologico
indennizzato dall'lnail. In realta, a questa cosidoe si arrivava
a causa di una lettura distorta delle sentenzeadi artino.
Infatti, se si negasse autonoma configurazioneaahd morale e
agli altri pregiudizi esistenziali subiti dal lawatore, si
arriverebbe a negare qualunque riconoscimentoiardéemltre
all'indennizzo Inail. Tale impostazione non puodewtemente
essere condivisa; ed e per questo che €& essenatire la
totale estraneita degli aspetti morali ed esistndal sistema
assicurativo Inail. L'Inail indennizza solo il danbiologico in
senso stretto (danno alla salute psicofisica).igérwamento piu
consolidato ammette, quindi, sia un differenzialeargitativo
(differenza fra l'ammontare del danno biologico uidgto
dall'lnail e Il'ammontare del danno biologico licaitile
attraverso l'applicazione delle regole civilisticsip il danno
differenziale qualitativo (o0 danno complementarehe c
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ricomprende il danno biologico temporaneo, il danmrale e il

danno esistenziale. A conclusione di tutto questscodso

osserviamo come ancora oggi, nel caso in cui pen desonero
da responsabilita civile del datore, il giudice extera secondo
diritto comune (regole di diritto civile) tutto ilanno non
patrimoniale e attribuira al lavoratore solo la tpardi

risarcimento non indennizzata dall'lnail per gqaéalé quantita
(differenziale qualitativo e quantitativo).

2.Le principali forme di discriminazione: il mobbing e le
molestie sessuali

Il termine mobbingé stato coniato da alcuni psicologi del lavoro
di aria scandinava per indicare un fenomeno daiilpeodalle
caratteristiche complesse e articolate; con il gr@sdel tempo é
divenuto poi un termine di uso comune e solo prditantorno
agli anni 90, e divenuto oggetto di attenzione stddlio anche da
parte della giurisprudenza. In Italia i primi coegsi interessati al
fenomeno risalgono alla fine degli anni 90. Con skarica
sentenza del Tribunale di Torino, Sezione Lavorel, @9 il
mobbingha fatto il suo ingresso ufficiale in giurisprudan Si
tratta della prima sentenza che esamina il fenomenialia.
Nonostante l'interesse dedicatonadbbingdalla giurisprudenza,
dimostrato anche dal riconoscimento giudiziale fiElomeno
(tribunale di Torino sezione lavoro, 1999), il Iglgtore
nazionale non si e preoccupato di elaborare unaitziehe
legale, € cioé mancato un intervento da partelatgtlatore
nazionale atto regolare il fenomeno (non sono iave@ncati
interventi legislativi a livello regionale: la leggegionale Lazio
del 2002 numero 16). Dato che il fenomeno esistenaaca una
vera e propria definizione legislativa, al termiestato dato un
significato convenzionale. Etimologicamente I'essiene
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mobbing viene dall'ingleséo mob che significa aggredire-
assalire. Convenzionalmente, nel nostro ordinamerton
I'espressionenobbingci si riferisce a dei comportamenti molesti
0 vessatorio posti in essere nei confronti di woldatore da parte
del datore di lavoro o di suoi superiomdbbing verticale),
oppure dai colleghi di lavorar(obbingorizzontale).

E importante osservare come affinché i comportainmeolesti o
vessatorie posti in essere nei confronti di un fatae integrino
effettivamente un'ipotesi dimobbing e di fondamentale
importanza la sussistenza di due condizioni: |&tigone nel
tempo e quindi la sistematicita di questi compodatne la
specifica finalita vessatoria, persecutoria 0 espal nei
confronti del lavoratore.

Tali pratiche vessatorie 0 moleste, generalmengtepin essere
al fine di allontanare la vittima dal posto di lawppossono avere
I'effetto, come osservata dal Tribunale di Torinel ®9 di
“intaccare gravemente [I'equilibrio psichico dellaittima,
menomando la sua capacita lavorativa e determinaatistrofi
emotive, depressioni e suicidi”. Vista anche lata@ar delle
conseguenze, affinché si possa parlaremdbbing e non di
semplici conflitti tra colleghi ovvero di episodigoprusi o
prepotenze € essenziale che gli atti vessatorilesth@bbiano i
requisiti di cui poc'anzi detto, cioe la sistemisic ovvero la
durata nel tempo delle condotte, e la specificaoval
persecutoria o vessatoria (dolo, intenzionalitéedare un danno
alla vittima); secondo la dottrina e la giurisprode prevalenti,
quindi, sia neimobbingverticale che in quello orizzontale due
sono gli elementi costitutivi della fattispecie: dolo del
danneggiante (utile ad estendere la responsaiiithe al danno
non prevedibile) e la continuita e la ripetizionel tempo dei
comportamenti lesivi. Non e sufficiente un singatto molesto o
vessatorio, anche se poste in essere con finaditaeputoria,

131



perché si integri un‘ipotesi diobbing Oltre almobbingverticale

e a quello orizzontale si parla spesso in dottrmain
giurisprudenza anche diobbingascendente, cioé attuato da un
gruppo compatto di sottoposti contro il superioreragchico
(datore di lavoro ad esempio). thobbing potrebbe anche
costituire una strategia aziendale volta ad allvanta determinate
persone 0 a porre in essere una politica di ricdweice
rinnovamento del personale scavalcando le regolaateria di
licenziamenti in questo caso si parla labssing o mobbing
pianificato.

Per quanto riguarda la responsabilita del datorecaso di
mobbing l'orientamento dottrinale e giurisprudenziale adjiog
prevalente tende a configurare in capo al datorwdiro una
responsabilita  contrattuale  (non mancano  decisioni
giurisprudenziali in senso contrario, che tendonioéca
riconoscere un'ipotesi di concorso fra respongabdiontrattuale
ed extra contrattualela responsabilita contrattuale del datore si
fonda sulla violazione dell’art. 2087 del Codicen base
all'articolo 2087 (obbligo di sicurezza), infattl, datore e
obbligato nell'esercizio dell'impresa ad adottargetle misure
necessarie per garantire e tutelare lintegritaopsica del
lavoratore (I'articolo 2087 sappiamo che opera commena di
chiusura del sistema di tutela). E evidente, quiratie nel
momento in cui vi sia all'interno del contesto leatbvo un
lavoratore soggetto enobbingverticale da parte del datore di
lavoro, si tende a configurare un inadempimentdatidlligo di
sicurezza da parte del datore; il datore viene idersto
contrattualmente responsabile dei danni subiti l@@abratore a
causa delmobbing Dall'altra parte sappiamo che il datore di
lavoro e anche obbligato a verificare e a vigilmspetto delle
misure di sicurezza e di cautela da parte dei pripendenti
inseriti all'interno dell'organizzazione aziendateé anche tenuto
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a vigilare sulla loro condotta per evitare che glessi,
nell'esercizio delle loro funzioni, pongano in essalelle
condotte lesive dell'integrita psico-fisica dei leghi. Quindi
qualora il lavoratore fosse vittima anobbingorizzontale (da
parte di uno o piu colleghi), il datore sara conusegesponsabile
contrattualmente per i danni subiti dal lavoratdeema restando
la possibilita riconosciuta al lavoratore di agire via extra
contrattuale nei confronti dell'autore materialdl'ilecito. Nel
mobbingverticale la responsabilitd contrattuale del dateaea
diretta, in quanto la fattispecie molesta vienetgpda essere
direttamente da Ilui o da chi lo rappresenta; nebbing
orizzontale la responsabilita contrattuale sardretid. | fatti
integrativi delmobbingpossono rilevare anche sul piano penale
qualora integrino gli estremi di un reato (violenpavata,
istigazione al suicidio ...).

Spesso nemnobbing accade che i comportamenti posti in essere
dal datore o dai colleghi integrino fattispecie ginosciuta dalla
giurisprudenza. Il caso piu significativo € raperato dal
demensionamento professionale che consiste netizse da
parte del datore di lavoro delios variandisenza pero rispettare
I limiti e le regole di cui all'articolo 2103 CodicCivile, articolo
che disciplina le mansioni del lavoratore. Come tamente
osservato dalla giurisprudenza, condotte qualibiaiine a
mansione inferiore, sottrazione di mansioni da eadt un
superiore, assunzione di un nuovo lavoratore psvddgimento
delle stesse mansioni sottratte al lavoratore desmaato ma
ancora l'inattivita forzata del lavoratore o adnagi® il divieto di
frequentare corsi di aggiornamento o di partecigagruppi di
lavoro, se caratterizzate da sistematicita e dajapaezzabile nel
tempo acquistano un disvalore aggiuntivo, arrivaadategrare
ipotesi dimobbing
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Cosi come per iimobbing anche per le molestie sessuali manca
una definizione legislativa all'interno del nostodinamento.
Non mancano pero definizioni giudiziali, ad esempjretore di
Milano nel 95 definiva le molestie sessuali in t&irmini:
“condotte pressanti, vessatorie e reiterate cheasatterizzano
sessualmente e che si perpetrano nei luoghi drdasodanno
delle lavoratrici sia in modo pesante e palese,irsiamaniera
indiretta, ma che tendano comunque a mortificadidaita della
vittima”.

Storicamente € solo a partire dalla meta degli &tnhiche la
pratica delle molestie sessuali nei luoghi di laver divenuta
giuridicamente rilevante, soprattutto grazie dkmento delle
istituzioni comunitarie. Anche dal punto di vistafiditorio
I'influenza comunitarie e stata decisiva; e infatilla
raccomandazione comunitaria numero 27 del noverdble99
che si fa risalire la prima vera definizione di egile sessuali,
recepita poi nel nostro ordinamento. La raccomaondaz
comunitaria, all'articolo 1, definisce le molesgessuali nei
seguenti termini: “qualsiasi comportamento a coariohe
sessuale, o comunque gqualsiasi comportamento ¢hmosio di
lavoro, offenda la dignita e la liberta sessual@miavoratore o
di una lavoratrice”. E alla giurisprudenza nordao@ra che
dobbiamo rifarci per capire quando un comportamesit
effettivamente qualificabile come sessualmente stoleSono
stati enucleati due tipologie di molestie sesssillavoratore: il
ricatto sessuale e la molestia ambientale. La pritma
caratterizzata da un atteggiamento piu esplicitovdm si fa
capire chiaramente al lavoratore che solo se sitgna a favori
sessuali potra beneficiare di vantaggi lavorativdiemigliori
opportunita) la seconda e piu subdola, non c'e nctaesta
esplicita nei confronti del lavoratore o della leatoice ma e
comunque capace, nel tempo, di creare un climeniohtorio e
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di paura. L'elemento veramente -caratterizzante &este
sessuali € individuato ad oggi, dalla dottrina ellada
giurisprudenza, nella indesideratezza della coaditstparte della
vittima. In materia di responsabilita datorialecaso di molestie
sessuali, come e accaduto anche per mbbbing la
giurisprudenza e la dottrina propendono per uspaesabilita di
tipo contrattuale a carico del datore ,sia che ¢destie sessuali
siano state poste in essere dal datore sia daegtwll In
particolare con riferimento alle molestie sesspakte in essere
tra colleghi, se il datore ne € a conoscenza éigdibl ad
intervenire (per i motivi gia detti) per porre fine quella
situazione ; quindi se il datore non intervieneptihdo tutti
provvedimenti e le misure necessarie, € evideneedo stesso
datore sara responsabile contrattualmente nei @wtnfidella
vittima delle lesioni. Non dimentichiamo pero che rholestie
sessuali rappresentano, insieme mbbbing una di quelle
situazioni in cui ancora spesso la giurisprudeneade a
riconoscere la configurabilita del concorso trapoesabilita,
dando la possibilita al lavoratore di scegliere agire
contrattualmente, per violazione dell'obbligo diusezza, o in
via extra contrattuale .Concludiamo ricordando @hehe in caso
di molestie sessuali la vittima ha sempre la facalt agire
giudizialmente nei confronti dell'autore materididl'illecito per
ottenere il risarcimento per illecito extracontate (2043 Cod.
Civ.).

Passiamo ora brevemente ad analizzare quali datavioratore
mobbizzato o vittima di molestie sessuali potrebpertare in
seguito a queste vicende lesive e quali fra quisstni risultino
risarcibili nel nostro ordinamento.

In caso dimobbing o di molestie sessuali potrebbe accadere che,
dall'intensita delle condotte lesive e data laenah con cui le
stesse hanno inciso sull'integritd psico-fisica l@wlratore, il
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lavoratore riporti un disturbo medicalmente acder{d piu delle
volte si tratta di una patologia psichica), in dguessi viene
riconosciuto un vero e proprio danno alla salutealQra poi la
fattispecie assuma i tratti del reato sara ricoibdsece risarcibile
il danno morale. Se invece, come spesso accadayatatore
subisce un pregiudizio psicologico che perd non promette
l'integrita psicofisica della vittima da un punto \dsta medico,
sara risarcito, allora, il danno psichico tempooarsecondo
equita del giudice. Ovviamente, data la varietafdeomeni in
discussione e date le varie caratteristiche con questi si
possono verificarsi sul luogo di lavoro, in modweedso saranno
configurati, dai giudici, anche 1 pregiudizi subital lavoratore
nei casi di mobbing e di molestie sessuali. Non si ha in
giurisprudenza un indirizzo univoco e unitario. Alte € stato
riconosciuto, al lavoratore vittima dnobbing e di molestie
sessuali, danno morale; altre volte, alcuni giydamche su
influenza dottrinale ( Monateri, Pizzoferrato), harriconosciuto
alla vittima danno esistenziale; il danno esistalezdamobbing
e da molestie sessuali consiste secondo la giudspza
prevalente nel pregiudizio del diritto di realizzianel mondo del
lavoro e nelle altre formazioni sociali senza de&ini indebite
di alcun tipo. Sono numerose le sentenze giurignmdli che
riconoscono danno esistenziale in caso di molegssuali e di
mobbing un esempio su tutti: la sentenza del TribunalEatli
del 15 marzo 2001: il caso riguardava un dipenderddello di
una banca dal 1979, dopo quasi vent'anni, convbadel nuovo
direttore viene trasferito, demansionato, colpioatteggiamenti
persecutori dei colleghi, inizia a perdere fidudma se stesso e
chiede il risarcimento del danno aebbing Il giudice riconosce
nella condotta sopra sintetizzata un caso ndobbing e
riconosceva al lavoratore un danno esistenzialanpge il
tribunale di Forli il 6 febbraio del 2003 qualdiza huovamente
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come esistenziale il danno subito, in presenzandpatesi di
mobbing da un medico dipendente di un'azienda Usl;
confermando cosi l'indirizzo di cui appena detendente a
qualificare come esistenziale il danno subito dalofatore in
conseguenza di ipotesi dimobbing La tendenza
giurisprudenziale a qualificare come esistenziaianno subito
dal lavoratore si e verificato anche nei casi diaste sessuali;
in un caso del 2003 il Tribunale di Pisa, infatti, fronte a
molestie sessuali che hanno provocato alla vittuma stato
depressivo ha ritenuto preferibile liquidare il daresistenziale
anziché il danno psichico. Infine, dato che, condeagticipato, i
contegni integranti ilmobbinge le molestie sessuali sono idonei
anche ad integrare ipotesi di reato e quindi asseimievanza
penale, possono gli stessi fondare anche il iis&mo del
danno morale ai sensi dell'articolo 2059 del Codindle.

E doveroso ora fare un breve cenno ad una questiboui Ci

occuperemo piu avanti: la prova del pregiudiziogctlel danno
subito dal lavoratore in caso di molestie sessudiimobbing.E

importante sottolineare che al giudizio di risarento del danno
per pratiche vessatorie, persecutorie, discrimmaim moleste Si
applicano le regole ordinarie sulla ripartizione ll'deere

probatorio. Spettera, quindi, al lavoratore dimargr
I'inadempimento del datore e il danno o i dannitsu il nesso
di causalita fra condotte e danno. Mentre al daspettera
superare la presunzione di colpa e quindi riusaidmostrare
I'insussistenza della sua responsabilita, provadidaver fatto
tutto il possibile per evitare il pregiudizio o niegdimostrando
che l'inadempimento € dipeso da causa a lui nontabde.

Uno degli aspetti piu delicati in materiardbbbinge di molestie
sessuali riguarda proprio la prova del danno; nemmse ¢
agevole per il lavoratore dimostrare di aver subrtopregiudizio
In conseguenza a una fattispecie ndobbing Ma un profilo
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probatorio ancora piu delicato € quello relativo resso di
causalita fra la condotta lesiva e le conseguenggiydizievoli,

data la difficolta di ricondurre in maniera univoeacerta le
lesioni o le patologie lamentate dal lavoratoreoengortamenti
molesti, persecutori 0 vessatori, posti in essararte il rapporto
di lavoro dal datore o dai colleghi. Sempre in mateli nesso
causale tra condotte e danno, & bene sottolinbarexaaumerose
pronunce i giudici hanno preso in considerazionelalailita

psicologica della vittima gia preesistente alladwmita vessatoria
0 molesta posta in essere sul posto di lavorojardo in alcune
occasioni ad asserire che quando il lavoratoréirha) ha gia di
per sé una predisposizione a sviluppare distuibhjus (cio vuol

dire che la situazione psicologica della vittimayia di per sé
idoneo a produrre linsorgere di un danno), vienenan la

capacita lesive esclusiva della condotta (ex ddietd Codice
Penale).

In alcune occasioni di molestie sessuali, inveaepreesistente
fragilita emotiva della vittima non € stata conséda dai giudici
rilevante ai fini di escludere la derivazione dehdo alla vittima
dalle molestie sessuali. Infine, non sono mancataymce in cui
la forza emotiva e la reattivita del lavoratoresstedi fronte ad
atteggiamenti aggressivi, vessatori e discriminadel'azienda,
sono state qualificate come un elemento di esuolesidella
fragilita psicologica del soggetto e di conseguertella
fattispecie dmobbing(Tribunale di Torino 2003; Tribunale Forli
2003). E chiaro a questo punto come in materimabbinge di
molestie sessuali, fattispecie per le quali mamca@@ una vera e
propria definizione legislativa, sia di fondameatahportanza il
contributo giurisprudenziale, il quale, ancora oggppresenta |l
principale punto di riferimento per lo studio eclamprensione di
fenomeni cosi complessi e articolati includenti umerevoli
risvolti e sfaccettature di non facile comprensione
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3. Licenziamenti ingiuriosi e offensivi

Un licenziamento per poter essere qualificato ingao o
offensivo deve aver provocato al lavoratore unndanlteriore
rispetto alle conseguenze pregiudizievoli normalmen
conseguenti all'interruzione del rapporto di layaron & quindi
sufficiente, per integrare un’ipotesi di licenziarte ingiurioso o
offensivo, che il licenziamento risulti illegittimo manchi di
giustificazione . Secondo la dottrina prevalenténelié un
licenziamento possa essere qualificato ingiuriosoffensivo e
essenziale che in conseguenza dello stesso ildeorer abbia
subito una lesione all'onore, al decoro, alla digne alla
reputazione, attraverso atti che in astratto pb&eb integrare i
reati di diffamazione (articolo 595 Codice Penage)ngiuria
(articolo 594 del Codice Penale).

La giurisprudenza ritiene che sia di fondamentaipartanza,
affinché si possa parlare di licenziamento ingiswi@ offensivo,
anche la sussistenza di un'altra condizione, rapptata dalla
specifica volonta del datore di lavoro di nuocerdasoratore,
cioe di arrecargli un danno. | casi e le situazmmcrete in cui la
giurisprudenza ha riconosciuto l'ingiuriosita offémsivita del
licenziamento sono diversi eterogenei tra loroalicuni casi la
giurisprudenza ha dichiarato ingiurioso il licema@nto in
ragione delle modalita e delle forme con cui Isstee avvenuto;
in altre occasioni ha rilevato maggiormente inveee, fini
dell'offensivita e della ingiuriosita, il contenutodella
motivazione addotta dal datore di lavoro in caso di
licenziamento. Per la giurisprudenza, quindi, sianiodalita del
licenziamento sia il contenuto dello stesso, ciee plarole
impiegate dal datore di lavoro per il licenziamers® offensive o
lesivi della personalita del lavoratore possonedrare l'ipotesi
di cui stiamo discorrendo e quindi portare, eventeate, al
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riconoscimento di un danno al lavoratore. E owvvidietutta

evidenza che non puo esistere una categoria unal@usa di
licenziamenti ingiuriosi o offensivi, in quanto sole modalita e
I contenuti della motivazione del licenziamento artpre ad
integrare nuove ipotesi di licenziamenti ingiuriosoffensivi; si

tratta di una categoria assolutamente aperta (Afb).

Analizziamo ora brevemente il rapporto tra il lizeimento
ingiurioso o offensivo e il licenziamento genericte

illegittimo. E importante sottolineare che la domiarvolta ad
ottenere un risarcimento per l'offensivita del predimento
datoriale € diversa, sia ngétitiumsia nellacausa petendidalla

domanda volta a fare accertare [l'illegittimita tleénziamento
per mancanza di giusta causa o giustificato matiyer illiceita

del motivo unico determinante; la prima domandandilipotra
essere proposta a prescindere dalla validita o mdab
licenziamento: si pud avere licenziamento ingiwioanche
quando il licenziamento é illegittimo (parere comstd anche
dalla Cassazione). Sempre per quanto riguardappordo tra
licenziamento ingiurioso e illegittimo, € beneearsare come ad
oggi la tutela (anche pecuniaria) riconosciuta wceasi di

licenziamento illegittimo non preclude la risaréiai dei danni

ulteriori, tra i quali possono annoverarsi queliecricorrono
guando l'atto di recesso datoriale, per forma r@erwti, possa
essere qualificato appunto ingiurioso. Per quamgoarda la
responsabilita del datore che pone in essere @mzZiamento
ingiurioso o offensivo, il fondamento della respainitita risiede
nell'obbligo di sicurezza (articolo 2087 Codice i@y il datore

incorre, secondo l'orientamento giurisprudenzialalottrinale

prevalente, in una responsabilita di tipo contid# (articolo
1218 Codice Civile).

In relazione alla qualificazione del danno subitd l&voratore,
negli anni 60 in dottrina e giurisprudenza prevalela
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configurazione di un pregiudizio di tipo patrimoeissubito dal
lavoratore, consistente nella probabile difficadtiaritrovare un
lavoro in seguito a un'ipotesi di licenziamento iumgpso o

offensivo; oggi, anche dopo l'ingresso del danrmoigico del

rapporto di lavoro, € venuto meno questo nessasotlibile,

originariamente configurato dalla giurisprudenza ttanno e
patrimonio, che aveva caratterizzato le prime pnoeu
giurisprudenziali in materia di licenziamenti ingasi o

offensivi, riconoscendo anche la configurabilita d&nni di

natura non patrimoniale (danno biologico, morakgstenziale)
in conseguenza di fattispecie integranti un licemanto
ingiurioso o offensivo. Per quanto riguarda, infife prova del
pregiudizio € evidente che il lavoratore non puetgmdere il
risarcimento del danno conseguito a licenziamenggurioso o
offensivo se prima non prova di aver effettivamesidito un
danno diverso e ulteriore rispetto a quello nornegita derivante
da un licenziamento illegittimo. L'onere della paoanche in
guesta situazione rimane a carico del lavoratoramente alla
prova del nesso causale. Solo in presenza deNea el danno e
della prova del nesso causale il lavoratore, vétimi un

licenziamento ingiurioso, potra vantare un dirgdaisarcimento
del danno subito.

4. 1l demansionamento professionale e il danno deepdita di
chance

Con il termine demansionamento si indicano tuttellg vicende
in cui il lavoratore viene adibito a mansioni inger rispetto alla
qualifica rivestita, o addirittura emarginato, vede privato di
ogni mansione. Il danno da demansionamento e legato uso
illegittimo dello ius variandi da parte del datore di lavoro e
quindi ad una violazione dell'articolo 2103 CodCwile. Uno
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dei problemi piu delicati in materia di demansioeano
riguardava la tutela risarcitoria, cioe il riconmsento di un
diritto al risarcimento del danno collegato a ua Uiegittimo del
potere datoriale di modifica delle mansioni. La gfrenza
dell'abuso del potere datoriale di modifica dellansioni, ha
fatto si che da tempo il giudice del lavoro ricarsin'intensa
tutela risarcitoria al lavoratore professionalmeptnalizzato.
Gia nel 1992 la Cassazione con sentenza numero 91329
decidendo una controversia promossa da un dipemdsiato in
seguito alla “lottizzazione politica”, riconoscew lavoratore
demansionato un diritto al risarcimento del danndite,
vedendo nella dequalificazione una “compromissione
peggiorativa della c.d. capacita di concorrenzd'inidividuo
rispetto agli altri soggetti nei rapporti sociatl economici”. La
lottizzazione, come osservato in quell'occasionellada
Cassazione, comporta che i dipendenti venganatjsion sulla
base della loro preparazione professionale e twlbequalita ma

in base al criterio dell'appartenenza a determiasge politiche.
Tale modo di procedere, secondo la Cassazione, e
inevitabilmente lesivo della personalita dei latora perché
colpisce il loro diritto ad essere valutati perléeo capacita e
qualita professionali. La lottizzazione in quel @asveva
comportato una grave compromissione psicologica sul
dipendente che temeva di essere stato destinatirian
trattamento sfavorevole non per mancanza di capaoit
competenze professionali ma per logiche estraneeomtesto
lavorativo. In quell'occasione la Corte riconoscaléavoratore,
prima ancora che un danno alla professionalita, lesiane alla
sua personalita, ai sensi dell'articolo 2 del teststituzionale e
quindi riconosceva al lavoratore il diritto al nisemento di
qguello specifico danno. Cido che contava second@dae era
che, essendosi verificato un danno alla persordditdavoratore,
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si desse luogo al risarcimento dello stesso aféncbstasse
tutelata I'esigenza del libero svolgimento deiVat lavorativa e
della salvaguardia della personalita e liberta ldebratore. A
partire da questa sentenza la Cassazione, ricambsaen ruolo
fondamentale all'articolo 2 Cost., quale norma #onid la tutela
della personalita della vittima, ha collegato ihdasionamento
alla lesione del diritto fondamentale alla libesplecazione della
personalita del lavoratore nel luogo di lavororihpipi espressi
con la sentenza del 92 sono stati ribaditi e ra#ordalla
Cassazione con sentenza numero 11727 del 99, cguala la
Cassazione riconosceva l'avvenuto demansionamedemnai di
un operaio metalmeccanico che da addetto al moiotagmiva
adibito a mansioni di pulizia dei locali. La SupeenCorte
osservava che il demansionamento professionaleguianto
lesivo della personalita del lavoratore, determsempre un
danno in sé, da risarcire ex articolo 1226 CodiogleC Questo
orientamento giurisprudenziale, in base al qual@vibratore non
sarebbe gravato dall'onere di provare l'esistenglh danno
giacché la liquidazione del suo ammontare puo essiettuata
dal giudice anche in via equitativa ai sensi déitalo 1226 del
Codice Civile, e stato censurato dalle Sezioni &msbn la
sentenza numero 6572 del 3 marzo 2006. Come vedpmino
avanti quando ci occuperemo della prova del damon, la
sentenza 6572 del 2006 la Cassazione mostra drexddifaltro
orientamento giurisprudenziale, secondo il quale omgere
lavoratore provare sempre, ai sensi dell'artic@®72del Codice
Civile, il danno patito e il nesso di causalita caoh
demansionamento, i quali rappresentano il presuppos
indispensabile per una valutazione equitativa degipdizio ad
opera del giudice, ai sensi dell'articolo 1226 @eblice Civile.
Anche in materia di demansionamento, come gia fa#io le
molestie sessuali e per il licenziamento ingiurjgsassiamo ora
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ad analizzare la questione della responsabilita ddébre. La
responsabilita del datore in caso di demansionameidne
gualificata nella maggior parte dei casi, da dadtrie
giurisprudenza, come responsabilita contrattualaindi la
violazione da parte del datore degli obblighi nasicelal
contratto di lavoro, e in particolare il divieto dequalificazione
(articolo 2103 del Codice Civile) e I'obbligo di tela
dellintegrita fisica e della personalita moraldlaldavoratore
(articolo 2087 del Codice Civile), integrano glitresni di un
inadempimento contrattuale regolato dagli artiddil8 e1223.
Di conseguenza, dato che la responsabilita del rela®
qualificato come responsabilita contrattuale, ¢aei per il
risarcimento del danno sara soggetta al termingrescrizione
ordinario, pari a 10 anni. Nonostante I'orientarogmtevalente,
che qualifica la responsabilita datoriale come oaspbilita
contrattuale, non mancano in dottrina e in giudgpnza
posizioni diverse, tendenti a qualificare la resgadmilita datoriale
sia come contrattuale che come extra contrattualettendo la
scelta al lavoratore. Soffermiamoci ora sui dama it lavoratore
potrebbe subire in caso di demansionamento, $atdatdanni
diversi e molteplici. Da una parte e evidente cdntevoratore a
seguito di demansionamento o mancata attribuziomeadsioni
subisce sicuramente un danno di tipo economicadilizionein
peius incide sul guadagno del lavoratore, determinandome
diminuzione ; dall'altra parte, posto che “il lawonon €& solo
mezzo di guadagno ma € anche un modo per estrieséxa
propria personalita, il lavoratore subisce indultaente anche
un danno di tipo non patrimoniale”( Cass., n. 1786@6); infatti
il lavoratore e titolare di un interesse giuridieGante protetto
all'esecuzione della prestazione lavorativa a &ahtun obbligo
datoriale a consentire I'espletamento delle mansiarparte del
lavoratore.
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Prima di scendere nel dettaglio dei pregiudizi tieoratore
potrebbe subire a causa di un'ipotesi di demansiento,
affrontiamo una questione di primaria importanzaveoe,
affrontiamo il concetto di equivalenza delle mansioE
doveroso, infatti, capire che cosa debba intendexsn
I'espressione equivalenza delle mansioni per capokg quando
effettivamente si possa parlare di demansionamétep parlare
di demansionamento, e quindi di violazione delfatb 2103 da
parte del datore, € essenziale che il lavoratorgaveadibito a
mansioni non equivalenti alle mansioni per le quak stato
assunto, sia da un punto di vista oggettivo chegethgo e
quindi peggiori . | parametri, quindi, da tenereconsiderazione
per verificare I'equivalenza tra mansioni sono dizeuna parte si
deve tener conto della necessaria equivalenzardueione che
deve esserci fra due mansioni affinché le stessegmm essere
qualificate come equivalenti; e dall'altra partedsivra tener
conto dell'equivalenza professionale valutata imiei dinamici.
Chiarito anche il concetto di equivalenza tra lensiani e capito
quando si possa effettivamente parlare di violazida parte del
datore dell'articolo 2103 e quindi di demansionatmepassiamo
ad analizzare i pregiudizi che lavoratore potrebligire in caso
di illegittimo esercizio da parte del datore dells variandi Di
fondamentale importanza in ordine al punto in dssane e stata
la sentenza numero 113/2004 della Corte Costitaiorcon la
guale la Corte ha individuato i pregiudizi che #dvdratore
potrebbe subire in caso di demansionamento, in didseuale:
“dalla violazione da parte del datore dell'obblidoadibire il
lavoratore alle mansioni a cui ha diritto possoroivéire per il
lavoratore danni di vario genere: danni a quel desgp di
capacita e attitudini definito “professionalita” rc@onseguente
compromissione delle aspettative interne ed estaellifszienda,
danni alla persona e alla sua dignitd morale e idalian salute
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fisica e mentale”. Alla luce di quanto detto finpi@rchiamo
quindi di capire quali siano effettivamente i daeni pregiudizi
che lavoratore potrebbe lamentare in seguito adipot@si di
demansionamento. La riduzione del lavoratore a stato di
inattivita o la adibizione dello stesso a mansioferiori rispetto

a quelle per le quali é stato assunto determimayamente, un
pregiudizio economico (come detto in precedenzd). |
peggioramento del trattamento retributivo, di cunico
responsabile € il datore di lavoro; sempre traegpdizi di tipo
economico, la dottrina e la giurisprudenza preuvglennoverano
anche un pregiudizio alla carriera professionats (gna perdita
di tipo economico); anche se il dipendente non havero e
proprio diritto alla carriera, un esercizio illeégo dello ius
variandi da parte del datore pud comunque determinare un
illegittimo arretramento della carriera professieneon indubbi
riflessi di carattere economico.

Per quanto riguarda le conseguenze di tipo nonnpatrale, la
vittima di demansionamento puo invocare il risaemo del
danno biologico, solo se la vicenda gli ha procutata patologia
medicalmente accertata di tipo fisico o psichicoec(dto
legislativo 28 del 2000); se, invece, l'atto datl@i non ha
provocato una lesione della salute ma un danndtadnéeressi
costituzionalmente garantiti (nel caso di demareioento si fa
riferimento ad esempio all'articolo 4 del testotitozionale: il
diritto al lavoro) il lavoratore secondo la giungdenza
prevalente potrebbe invocare anche la sussistenma danno
esistenziale. Infine, come €& emerso da molte deGisi
giurisprudenziali, talvolta €& configurabile anchen wanno
morale, anche se si tratta di una voce risarcitdificilmente
configurabile in caso di demansionamento, in quanésuppone
un'ipotesi di reato; ma comunque il giudice da s@iad
constatare la sussistenza di un reato anche ducas¥elgimento
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del giudizio civile. Ad esempio, in caso di demansimento,
potrebbero verificarsi o il reato di diffamaziorse il datore di
lavoro comunicasse lo spostamento di un lavoradongansioni
inferiori, non al lavoratore interessato ma ai staleghi; oppure
il reato di ingiuria se comunicasse il demansionamedel
lavoratore allo stesso, cioe in sua presenza, mancodalita
assolutamente offensive e umilianti.

E stata poi la Cassazione a Sezioni Unite coresgatnumero
6572 del 2006 a portare a termine il processo idrificazione in
ordine ai fenomeni di demansionamento, sopratggioquanto
riguarda gli oneri probatori. Ad oggi € ormai pamf che Il
“risarcimento del danno professionale, biologicsisenziale o
morale derivato dal demansionamento del lavorajmostula
l'allegazione dell'esistenza del pregiudizio e dalelbue
caratteristiche, nonché la prova dell'esistenzadagino e del
nesso di causalita fra danno e I'inadempimentoridéy prova
che, quanto al danno esistenziale puo essere domniiche
ricorrendo a delle presunzioni”. Il danno subitd @evoratore,
quindi, non puo ritenersi provato per il solo fatioessere stato
demansionato, € sempre necessario provare in ¢oncdanni
subiti e allegare tutti gli elementi probatori riesti, superando
cosi definitivamente quell'orientamento giurispmmale, anche
di legittimita (Cassazione, n. 10157 del 2004), dteneva che
dallo svolgimento di  mansioni inferiori  derivasse
automaticamente un danno da risarcire. Ammettenr@ecspesso
faceva la giurisprudenza anche della Cassazioneegeate al
2006, la risarcibilita del danno in conseguenza daro
accertamento del demansionamento comporta, adcadabia
Cassazione, l'attribuzione al lavoratore di unamandi denaro
che si configura come somma castigo, vale a ditsdisanzione
civile punitiva inflitta sulla base del mero inad@mento, in
spregio agli ordinari principi civilistici di cuillarticolo 1218 e
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1223 del Codice Civile. Concludendo, e opportunseogre che
il lavoratore demansionato, accanto a un indubkaond di
natura patrimoniale, puo subire anche conseguenzipodnon
patrimoniale (danno biologico, danno esistenzidégno morale)
maturando il diritto al risarcimento in seguitoadempimento di
tutti gli oneri probatori esistente a suo caridolavoratore deve
provare in concreto i danni subiti.

Concludiamo la disamina finora fatta, relativameaite vicende
lesive che nel corso del rapporto di lavoro potezblarrecare un
danno al lavoratore, con quelle vicende, ad esetapinancata
partecipazione ai concorsi 0 la mancata promozialed
lavoratore, che recano al lavoratore un danno afreevdefinito
dalla giurisprudenza prevalente come danno datpeddthance.

| casi in cui il lavoratore lamenta un danno dadgardi chance
sono eterogenei e diverse, come dimostrano le sBveentenze
con le quali la giurisprudenza, nel corso degliiaha cercato di
dare risposta alla richiesta di riconoscimento gesio tipo di
danno da parte dei lavoratori. Tra i vari casiuin @ passato, il
giudice di legittimitd e arrivato a riconoscere lavoratore
richiedente un danno da perditaatiance € rappresentato dal
danno conseguito al lavoratore in seguito al manaaviamento
dello stesso a dei corsi di perfezionamento prajaate
(Cassazione , sent. n. 6265 del 1995); non sonocatan
pronunce che hanno riconosciuto il danno da pedlitzhance
anche in casi di demansionamento (Cass., n. 92P2GH ;
Tribunale di Milano giugno 2000).

Cerchiamo di capire che cosa debba intendersingreto con il
danno da perdita dchance Esso puo configurarsi come una
lesione dell'integrita del patrimonio del soggetton consistente
nella perdita di un risultato concreto gia esistenta consistente
nella perdita della possibilita di conseguire usultato (come
potrebbe essere la perdita della possibilita dieggrare a un
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corso di perfezionamento o la perdita della pobtsilidi ottenere
una promozione). Negli anni 60 la giurisprudenzelugieva la
risarcibilita di questo tipo di danno in quanto eskere leso era
un interesse di mero fatto; oggi tale impostazianestata
superata. All'epoca era stata soprattutto la detta sollevare
dubbi in ordine alla risarcibilita di tale postadhnno, partendo
dalla considerazione che la perditacdance non avrebbe potuto
dar luogo a un danno ingiusto che secondo l'aci@8l43 del
Codice Civile sarebbe stato configurabile soloasadi lesione
di diritti soggettivi assoluti. La giurisprudenzagprattutto a
partire dal gli anni 80 non condivideva piu questi@ntamento e
iniziando ad allargare l'area del danno risarcilfiteva con
I'includervi anche la lesione degli interessi cossiealla perdita
di chance Il percorso giurisprudenziale e stato lungo e
travagliato; inizialmente la Cassazione non ricaeea il diritto
al risarcimento della perdita di una semplice dspiea di
ottenere un risultato futuro, solo successivameateicompresa
la perdita dichancenella categoria del lucro cessante, stabilendo
la conseguente necessita di provare che dalla ttandatoriale
fosse derivata la perdita di un vantaggio patrira@ni(prova
assai difficile). E stato solo alla fine del 90 dheélanno di cui
stiamo discutendo € stato qualificato come danrtanpaniale
futuro o emergente (Tribunale di Roma 28 ottobre99]19
Tribunale di Ravenna 6 dicembre 2001) e che laijzerdi
chancee stata quindi ritenuta risarcibile di per sé, umawto
lesiva del diritto all'integrita del patrimonio dedoggetto
interessato. Ad oggi alla perdita dihance viene quindi
riconosciuto, dalla dottrina e dalla giurisprudempzavalenti, un
reale valore economico, il quale esistendo gigpagimonio del
danneggiato, quando viene meno determina una a@erdit
risarcibile come danno emergente.
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CAPITOLO V
LA PROVA E LA LIQUIDAZIONE DEL DANNO

1.La prova del danno: gli oneri probatori

Concludiamo il lavoro finora fatto sul danno allargona nel
rapporto di lavoro affrontando ancora due questidamiprova del
danno e la liquidazione del danno non patrimoniaigiamo ad
affrontare il tema della prova del danno e dellstrdiuzione
degli oneri probatori tra le parti (lavoratore daggiato e datore
di lavoro inadempiente). Nel momento in cui il leatore ritenga
di aver subito un danno nel corso del rapport@adoto, a causa
delle diverse vicende lesive che potrebbero veni§ic per
ottenere il risarcimento integrale del danno doadampiere ad
una serie di oneri probatori includenti la provamregiudizio, la
prova dell'inadempimento del datore e il nessoatisalita tra
condotta e danno. E onere del lavoratore danneggiaware in
giudizio non solo il pregiudizio subito nel corsel dapporto
(danno biologico, danno esistenziale, danno marglena anche
la condotta inadempiente del datore di lavoro (oura casi si
trattera semplicemente di dedurre la violazionelidaii fissati
da norme inderogabili che regola lo svolgimento @giporto
ovvero la violazione di norme che sanciscono coacditi
specifici i diritti del lavoratore; altre volte sanecessario dedurre
la violazione di norme contenenti clausole genemlidi
conseguenza la prova risultera piu difficile) e inef sara
necessario provare il nesso di causalita tra laaiba e il danno
subito. Solo con la prova positiva di tutte e &eituazioni di cui
appena detto, il giudice potra accordare al lawoeatichiedente
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la tutela risarcitoria; in caso contrario sara fuse lI'accesso allo
strumento risarcitorio. La disciplina che distri&ee gli oneri
probatori ruota intorno all'articolo 1218 del Caai€ivile che
esonera il debitore (nel nostro caso il datore alioto) da
responsabilita solo se riesce a provare che l'impato della
prestazione e quindi I'inadempimento é dipeso daaa lui non
imputabile. Tale disposizione pone il creditorel (m&stro caso |l
lavoratore) in una posizione di vantaggio; infattiavoratore é
esente dal provare la colpa del datore di lavo® geesunzione
di colpa), senza pero che cio faccia venir menabligo per il

lavoratore di provare l'inadempimento e il nessealisalita tra
condotta e pregiudizio.

La prova dell'inadempimento del datore, presuppesgenziale
per accedere alla tutela risarcitoria, necessao@ ad ottenere
un integrale ristoro del danno subito, in alcursicgl dimostra
piu semplice, ad esempio quando la condotta détorxiela

norme inderogabili specifiche che predispongondoksone di
determinate misure (si pensi alla violazione dgitalo 2103 del
Codice Civile); in altri casi la prova dell'inadpimento sara piu
difficile, in particolare quando la condotta dafbei si assume
inadempiente rispetto a delle clausole generaliecathesempio
I'articolo 2087 del Codice Civile; tale disposizéommpone al
datore, come gia detto, di adottare non solo leuraigipiche,

cioe quelle prescritte dalla normativa legale etradtuale, ma
anche quelle atipiche, cioe quelle suggerite dedianza, dalla
tecnica e dall'esperienza, assicurando cosi uargestlialogo tra
piano sociale e giuridico permettendo a quest'oltirdi

aggiornarsi di continuo rispetto alle trasformatzidella realta
sociale e produttiva. Data I'ampiezza dell'obbligae datoriale
di sicurezza, e quindi evidente come il lavorajoee dimostrare
la violazione dell'articolo 2087 del Codice, nelparte dove
richiama le misure di sicurezza innominate, e quaampiere il
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sSuo onere probatorio relativamente a questo prinodil@ non
puo limitarsi a un generico rinvio alla norma caslica che si
assume violata ma sara tenuto a specificare le renison
adottate o violate dal datore di lavoro da cui @edo il
pregiudizio; ad esempio se il dipendente contektdatore di
lavoro di aver contratto la patologia a causa da wostanza
nociva il cui impiego non é specificatamente vietala una
legge, non puo limitarsi di invocare l'articolo 208el Codice ma
e tenuto ad indicare le specificare misure e i suggenti,
provenienti in un dato momento storico dalla scemz dalla
tecnica, che assume essere stati violati. Nel ocaswi datore,
invece, non abbia adottato specifiche misure rethi@er legge
la prova dell'inadempimento sicuramente si dimospia
semplice, sara sufficiente per il lavoratore ricm@ae la
disposizione di legge che si assume violata. Daparge c'é il
lavoratore danneggiato con i suoi oneri probathall'altra parte
c'é il datore di lavoro, che come anticipato, periwdere la sua
responsabilita € ammesso alla prova liberatoriaaégolo 2118
codice civile), consistente nel dimostrare chepgtssibilita della
prestazione, quindi I'inadempimento, € dipeso dasaa lui non
imputabile. Una volta che il lavoratore ha esaufittivita
probatorio di cui € onerato, lI'imprenditore € amsoeguindi alla
prova liberatoria che comporta uno spazio di maagvit 0
meno ampio a seconda del tipo di misura protettidasicurezza
che si assume violata 0 omessa: misure nominateaminate. |l
contenuto della prova liberatoria cambia,quindseaonda che le
misure di sicurezza, asseritamente omesse 0 VvioR&no
espressamente e specificatamente previste datie iggisure di
sicurezza nominante) oppure si tratti di misureastee che il
datore doveva ricavare da una norma generale, athpss
dall’art. 2087 del Codice (misure di sicurezza immoata). Nel
primo caso, il datore di lavoro € obbligato a effete una
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valutazione preventiva dei rischi specifici .La yaoliberatoria
consiste nel provare, partendo dalla negazionefatiiaddotti

dal lavoratore, la specifica adozione delle misickieste; deve
cioe portare la prova positiva del suo adempimestmp in

guesto modo potra superare la presunzione di cedpsente a
suo carico ed escludere cosi la sua responsaliliteersa la
situazione quando le misure di sicurezza di cuiasienta la
mancata assunzione o la violazione dovevano edesumte dal
datore di lavoro da una norma generale, comeckdonti2087 del
Codice; in questa situazione, fermo restando l®@peobatorio di
cui gia detto a carico del lavoratore, la provaidioria per il
datore di lavoro assume connotati diversi. Corrinfento alle
misure di sicurezza o cautela innominate, il grddaliligenza
richiesto al datore di lavoro sappiamo essereadg dalla
giurisprudenza alle conoscenze tecniche, all'avaanto

scientifico, all'esperienza e alle particolaritd ldeoro. In questa
situazione allora il datore di lavoro per escludeéee sua
responsabilita, e superare la presunzione di colbayra

dimostrare di aver adottato “tutte” le misure duteda richieste
dalla legge, dalla scienza, dalla tecnica, dakaspza e dalle
peculiarita del contesto lavorativo, determinandasisi un
notevole ampliamento dell’onere probatorio a cadebdatore di
lavoro.

2.La prova del pregiudizio

Come gia anticipato affinché il lavoratore vengansiderato
adempiente rispetto ai suoi oneri probatori ésaltnecessaria la
prova specifica del pregiudizio subito sia essondabiologico,
danno esistenziale, danno morale ed infine la prova del nesso
causale tra condotta e danno.
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Andiamo ad occuparci in termini generali delle dioes legate
alla prova del pregiudizio. Chi agisce in giudignel nostro caso
il lavoratore danneggiato) per ottenere il risaemio del danno
deve fornire la prova positiva delle conseguenagipdizievoli
seguite alla condotta datoriale; ad oggi, infatbecondo
I'orientamento giurisprudenziale prevalente (Ca&s72/2006), i
danni subiti dal lavoratore in conseguenza di uoanda lesiva
devono sempre essere provati dal lavoratore: ilttairal
risarcimento del danno non conseguere ipsa alla vicenda
lesiva ma deve essere sempre oggetto di provdtijnéafinalita
precipua del risarcimento del danno e quella ditnaémnzare la
perdita sofferta in concreto dalla vittima, di ceggenza ove la
perdita non sia verificata, o non sia stata prodaladanneggiato
il diritto al risarcimento del danno non e configbiie.

La prova del danno segue regole diverse a secatala
pregiudizio che il lavoratore lamenta in giudiziambiano anche
gli strumenti probatori messi a disposizione dalilvamento e
utilizzabili dalla parte lesa. Iniziamo la disamidalla prova del
danno biologico. Superata, come gia detto, la dedel “danno
evento”, per gli equivoci di base ad essa sott@silta oggi
essenziale anche per il risarcimento del dannoodiod, oltre
che per le altre voci di danno, la prova del prdigio. In base
allo schema del danno evento, elaborato dalla Corte
Costituzionale con la sentenza storica numero 341886, il
danno biologico in quanto evento interno all'ever&sivo
sarebbe automaticamente risarcibile per il solw fd¢lla lesione
subita, senza bisogno della prova del pregiudmentre sarebbe
necessaria la prova del pregiudizio per il risaggito di tutti gli
altri danni patrimoniali e non patrimoniali, qualdti dalla Corte
Costituzionale come danni conseguenza. Ad oggiaitnd e
sempre conseguenza, non esiste il danno eventtistiazione
tra danno evento e danni conseguenza € ormaraapen
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guanto ogni danno € una possibile, a volte presienima mai
automatica conseguenza di un fatto illecito o di wun
inadempimento. Un dannm re ipsanon esiste. Per il danno
biologico non puo affermarsi che il danno, ciopriégiudizio, sia
costituito dalla lesione stessa del diritto, alemt si arriverebbe
a far coincidere concetti (lesione e consegueniia tksione)
che devono invece rimanere distinti; deve essenand
autonomia tra la lesione dell'interesse e le careeza dannosa e
questo vale per tutti i tipi di danno. E sempreassaria, per il
risarcimento del danno non patrimoniale subitolakabratore nel
corso del rapporto, oltre alla prova dell'inadengrito datoriale
anche la dimostrazione da parte della vittima dierav
effettivamente subito conseguenze pregiudizievalianno
biologico, danno morale, danno esistenziale, datenperdita di
chance..

La Suprema Corte e intervenuta in ordine alle gomistegate
alla prova del danno, come gia detto, con la seaten 6572 del
2006. La sentenza, pronunciata in relazione adwvirenda di
demansionamento, € riuscita, pero, a fissare regofgincipi
generalmente applicabili anche al di la delle ipotk danni da
demansionamento. In quell'occasione la Corte aaale, oltre al
danno patrimoniale conseguente al demansionamamtbe due
voci di danno non patrimoniale: il danno biologieoil danno
esistenziale. Per quanto riguardava il danno biotoda Corte
affermava che: “il danno biologico non pud mai pnedere
dall'accertamento medico-legale e si configuraetigtvolte che
sia configurabile una lesione dell'integrita psiisica
medicalmente accertabile”; per poter provare ilntahiologico,
quindi, non si puo prescindere dall'accertamentdicoelegale,
in questo modo la Corte di Cassazione chiariscaekeessita
dell'accertamento medico ai fini della configuraidi un danno
biologico, inteso come lesione allintegrita psisich. Le
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considerazioni piu importanti contenute nella serde pero,
riguardavano la prova del danno esistenziale, antesme
pregiudizio, non meramente emotivo e interiore ma
oggettivamente accertabile, provocato sul fare daliteale del
soggetto capace di alterare le sue abitudini di eitstringendolo
a scelte diverse. La Suprema Corte chiariva dueakero gli
oneri probatori a carico di colui che richiede msaento di un
danno non patrimoniale e precisamente del danrsteegiale,
con riferimento specifico ad un lavoratore demamsio.
Secondo la giurisprudenza della Corte il lavorafmeprovare di
aver subito un danno esistenziale, e quindi matutadiritto al
risarcimento del danno, e tenuto a provare che oladaita
datoriale ha inciso negativamente sulla sua vitarahdone
I'equilibrio e le abitudini, arrivando cosi a famila prova della
non coincidenza dei due piani di vita: quello poerge e quello
successivo al demansionamento. Si tratta di una dbcanno
che, a differenza del danno morale, il quale attigmlo alla sfera
emotiva e interiore del singolo, € oggettivamenteegabile
attraverso l'allegazione, a cura esclusiva del eibgg
danneggiato, di precise circostanze comprovantiotemne di
scelte di diverse da quelle che sarebbero statgtsag assenza
dell’evento dannoso. Sostanzialmente il lavorgberematurare il
diritto al risarcimento del danno esistenziale Bligiato a fornire
la prova positiva di scelte di vita diverse da tpiehe avrebbe
potuto prendere se non si fosse verificato |'eved@&mnoso
(Cassazione, Sezioni Unite, n. 6572/2006). Solpresenza di
puntuali allegazioni probatorie il lavoratore clankenti danno
esistenziale potra maturare il diritto al risaramwedel danno.

Per quanto riguarda specificatamente i mezzi dvgronessi a
disposizione dall'ordinamento e utilizzabili da teardel
lavoratore danneggiato, mentre il danno biologiamn rpuo
prescindere dall'accertamento medico legale dediyiezio, il
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danno esistenziale puo essere provato attraversgrdaa
testimoniale, documentale o presuntiva che dimostel
processo, concreti cambiamemtipeiusnella qualita di vita del
danneggiato causati dalla condotta datoriale. miqudare dato
che, il pregiudizio subito dal lavoratore in caso dhnno
esistenziale riguarda un bene assolutamente imialatgorivo di
un valore economico, appare particolarmente imptetia prova
per presunzione. Il giudice puo far ricorso a takzzo di prova
anche in via esclusiva per fondare il suo conviecita, in
considerazione del fatto che non esiste una gesatchi mezzi
di prova (Cassazione, sentenza 6572/2006: “la prpea
presunzione € un mezzo di prova non regolato ddiiamento
in grado subordinato nella gerarchia delle prowiial giudice
puo far ricorso anche in via esclusiva”), purcha, mspetto delle
regole in materia di presunzioni semplici di cdiaadicolo 2727
del Codice Civile, venga offerta la prova di unaeseoncatenata
di fatti noti (venga cioé prodotta in giudizio usexie concatenata
di circostanze concrete), dai quali si possa fascaehdere
deduttivamente il fatto ignoto (danno esistenzjalepme
conseguenza ragionevolmente probabile del fattei dadti noti;
la prova per presunzioni, quindi, si applica seconda regola di
probabilita. Riassumendo mentre per la prova dehnda
biologico € essenziale I'accertamento medico-ledelia lesione
all'integrita psicofisica, il danno esistenzialedbpessere provato
con tutti i mezzi consentiti dall'ordinamento, irarfcolare
attraverso l'uso delle presunzioni semplici. Codicmo la
tematica della prova del pregiudizio occupandodiadarova del
danno morale. Nonostante il danno morale sia unadnnatura
meramente emotiva e interiore, alla vittima si iede
ugualmente il rispetto di un intenso regime probatoCome
sostenuto piu volte da dottrina e giurisprudenzaaiso di danno
morale gli oneri probatori non possono essere eldducendo,
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come giustificazione, la semplice difficolta di adare un
pregiudizio che attiene esclusivamente alla sfeeramente
interiore del soggetto; anche in caso di danno lmaovaye la
regola, valida per il danno biologico e danno esiziale,
secondo la quale il riconoscimento del risarcimentoane
subordinato all'accertamento del pregiudizio sublto realta
infatti, in ogni vicenda esistono sempre degli adelementi
oggettivi, dai quali € possibile desumere il patedtaimo o il
dolore interiore che ha colpito la vittima quindipn e da
sopravvalutare la difficolta di provare una sitaesam di disagio
psichico. Anche per la prova del danno morale cpardl danno
esistenziale assume particolare importanza la proe
presunzione da adoperarsi nel rispetto delle regulistiche in
materia di presunzioni semplici, in considerazideéfatto che a
dover essere provata € una sofferenza interiore.

L’'onere probatorio si completa poi dimostrandoudassstenza di
un nesso causale fra condotta datoriale e dann@.volta che il
lavoratore avra adempiuto a tutti i suoi oneri @tob avra
diritto al risarcimento del danno, sempre che tbdanon riesca
a superare la presunzione di colpa a suo caricosirando che
I'inadempimento, da cui € seguito il pregiudizio péavoratore,
e dipeso da causa a lui non imputabile.

Chiudiamo la tematica della prova del danno atmsvelcuni
brevi cenni alla figura del consulente tecnico fetid. Il
consulente tecnico d'ufficio costituisce uno stratoedi ausilio
molto importante per il giudice; il giudice ricorrgpesso al
C.T.U. per la valutazione del materiale probatgi& acquisito
in giudizio oppure per farsi aiutare ad affrontareestioni che
comportino specifiche conoscenze (conoscenze nmedich
ecologiche, tecniche). Il C.T.U. non € altro che soggetto
altamente specializzato e professionale a cuuilige si rivolge
per essere aiutato in determinate situazioni aechaprattutto ai
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fini di una corretta valutazione del materiale @tio. Talvolta
e accaduto che la valutazione del C.T.U. rientrassemezzi di
prova attraverso cui la parte doveva soddisfaraidi ®neri
probatori (Tribunale di Treviso,1995); in altri cd$ribunale di
Monza, 2001) e accaduto che la prova del nessoaleaiss
considerasse raggiunta esclusivamente avvalendodie d
conclusioni del C.T.U. Nella maggior parte dei adisnhobbingil
giudice ricorre alla consulenza tecnica d'ufficar fa varieta dei
comportamenti e delle situazioni che, come sappi@o&sono
andare ad integrare il fenomeno suddetto. Conalualialevando
I'importanza della figura in discussione sopratturit un'ottica di
agevolazioni ausilio a favore del giudice.

3.La liquidazione del danno

In caso di danno patrimoniale il risarcimento, ogfee la
liquidazione del danno da parte del giudice rissitauramente
piu agevole, in considerazione del fatto che ildgia non
incontra particolari difficolta nella determinazemuantitativa
del danno. La liquidazione del danno patrimonialégtti, trova
un oggettivo e utile criterio di quantificazionel nealore di
scambio del bene danneggiato (quantita universaémen
riconosciuta); nel danno non patrimoniale, qualeseguenza
della lesione di beni privi di un reale valore emmnco come la
salute, la dignita, lI'onore o la professionalitayeice manca un
criterio di quantificazione di tipo economico. ltiterio a cui
occorre riferirsi per la liquidazione del danno rpatrimoniale, e
quindi per la sua quantificazione in termini ecomme il
“valore d'uso” del bene danneggiato; l'utilita di bene € una
qualita soggettiva variabili in riferimento al sa&gw, alle
circostanze e ai contesti concreti. Ma c’é almemo altro
elemento da considerare in tema di liquidazioneddeno non
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patrimoniale alla persona, rappresentato dal fattee Ia

liquidazione, dato che il bene leso e privo di ualove

economico, non puo riportare la vittima nella stes$entica
situazione in cui si trovava prima del danno, shrcimento sara
utile solo ad assicurargli una forma di compensazigvedi

capitolo 1ll); ma nel danno non patrimoniale, laggettivita dei

beni non autorizza comunque a rinunciare alla ceedi

parametri e indici utili per arrivare ad una “gaistiquidazione

del danno.

La mancanza di parametri sicuri e oggettivi pelidaidazione
del danno non patrimoniale ha portato la giurispnmh ad
utilizzare il criterio equitativo (articolo 1226 Id€odice Civile),
in base al quale: se il danno non & determinal@lesmo preciso
ammontare il giudice potra ricorrere all'equitde texiterio, piu di
altri, e in grado di conciliare I'esigenza egualdae di certezza
con l'esigenza di personalizzazione del danno ratnnmoniale;
la valutazione del danno e sempre di tipo equitatia Suprema
Corte ha evidenziato come I'equitd racchiuda in ciee
caratteristiche: a) si tratta di uno strumento ahateamento della
legge al caso concreto; b) serve a consentire eréeti@a
coerenza dell'ordinamento, in quanto assicura ci& aguali
vengano trattati in modo uguale e viceversa, reggm@ando uno
strumento attuativo del precetto di cui all’'artC8st. In materia
di liquidazione del danno biologico sembrerebbe rebgli ultimi
anni si sia raggiunto un certo grado di certezzapdiche si €
chiusa la fase iniziale, in cui | giudice mossi dma
preoccupazione egualitaria usavano come criterio [@e
liguidazione del danno, il reddito nazionghkeo capite e poi
quello del triplo della pensione sociale (articdldegge numero
39, 26 febbraio 1977), la giurisprudenza (basandokidecreto
38/2000) impiega per la liquidazione del danno dgaio |l
sistema delle tabelle e il criterio “del punto adile” (ad ogni
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lesione corrisponde un punteggio tradotto nelleltabn termini
economici), insieme al criterio equitativo. Il detr legislativo
38 del 2000, pur non costituendo come sottolinealf stesso
legislatore un approdo definitivo, rappresenta wmt@ di
riferimento importante in relazione alla liquidazé del danno
biologico, non limitato alle sole conseguenze dariv da
infortunio o da malattia professionale. Gli strutn@mpiegati
per la liquidazione del danno biologico, come appéetto, sono
quindi: 'equita (1226 Cod. Civ.) e le tabelle pisgabste ai sensi
della disciplina legislativa (decreto legislativa@ 3lel 2000;
decreto legislativo 209 del 2005) e le tabelle ptedninate dai
singoli Tribunali in ciascun distretto. Questi dsfivi Si
fondano su una valutazione di tipo medico-legaléedearie
lesione alla salute; ad ogni lesione indicata nebdella
corrisponde un punteggio, determinato medicaimépimto di
invalidita), che varia in base all’'entita dellaite®e e poi le
lesioni sono tradotte in termini economici. Accalte tabelle
predisposte ai sensi della disciplina legislativasano tabelle
elaborate dai singoli Tribunali, le quali sono peili elaborate
sulla base delle decisioni assunte su quella spadgmatica in
guell'ambito giudiziario; € bene osservare chesdhio paventato
da alcuni (Busnelli, Alpa.) di andare cosi incontad una
giurisprudenza per cantoni, risulta scongiuratéad@indenza, da
sempre esistita, in quasi tutti i Tribunali, adresle tabelle gia in
uso presso altri uffici giudiziari. Tra le piu ilnga sicuramente Ci
sono sempre state le Tabelle Milanesi; questo hatoda Corte
di Cassazione, con l'ordinanza numero 134 delidgng 2013,
a stabilire l'obbligo per i giudici nazionali diilizzare per la
liqguidazione del danno biologico le Tabelle Milanese ad oggi
hanno assunto una vocazione nazionale, in quardantiei
parametri maggiormente idonei a consentire di tadul
concetto dell'equita valutativa e ad evitare ingficate disparita
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di trattamento. Le Tabelle Milanesi sono diventatermative”,
sono cioe da riconoscersi come parametri di coestéwcizio del
potere equitativo;esse hanno, pertanto, valore atwvom nel
senso che forniscono elementi utili a concretareahcetto
elastico di cui allart. 1226 Cod. Civ. Per quamtguarda il
metodo usato per la liquidazione del danno biologicprocesso
logico si puo suddividere in due fasi: in un primmmento Si
individua per ogni punto di invalidita un valorecp@iario; in un
secondo momento si adegua quel valore al caso eton(eta,
entita delle menomazioni, natura delle menomazibngidenza
sull'attivita extra lavorative del soggetto, la @esita di ricorrere
anche in futuro a dei trattamenti sanitari; la ddsita
personalizzazione del danno) operazione che puérrdigiare
una maggiorazione del valore del punto fino al dopp
dell'importo base. Il punto di forza di questoesa, secondo la
dottrina e la giurisprudenza, sta nel fatto chemetie di
coordinare, nella determinazione dglantumle due esigenze di
cui gia detto: uniformita pecuniaria, in un'ottiegualitaria, e
adeguamentoad personamdel risarcimento del danno non
patrimoniale. Ad oggi la mancata adozione da pdeiegiudici
delle Tabelle Milanesi a favore di altre, ivi ricprese quelle in
precedenza adottate dalla autorita giudiziaria iaappartiene,
integra secondo la Cassazione (Cass., giugno 2012408) una
violazione di diritto, censurabile con ricorso geassazione ai
sensi dell'art. 360 Codice Procedura Civile. Ingas (Cass.,
maggio 2010, n. 12918; Cass., gennaio 2010, n.)1%28ce,
poiché la liquidazione del quantum del danno ndnrpaniale é
inevitabilmente caratterizzata da un certo grado di
approssimazione, si escludeva che l'attivita dingifiaazione del
danno fosse assoggettabile a controllo di legitiinsalvo alcune
situazione, ad esempio mancanza di motivazion®@tovazione
assolutamente contraddittoria 0 ancora qualoraglaidiazione
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del danno si palesasse assolutamente irrisoristindirispetto
alla natura e all’'entita del danno dallo stessaligeiaccertata.

Il risarcimento del danno morale soggettivo € utmansento di
tutela funzionalmente composito in quanto oltre adere
funzione compensativa ha anche funzione punitedegata a
condotte penalmente rilevanti, anche solo in astrat

La complessita funzionale del danno morale soggeti
accompagnata da una maggiore complessita sul piano
risarcitorio, in quanto piu di uno sono gli elemeda tenere in
considerazione che vanno ad aggiungersi all'utlébbene leso
e al valore dell'offesa; la quantificazione monetadel danno
morale presenta molte piu difficolta rispetto ahna biologico e,
come quest’ultimo, il giudice deve quantificarlolwandolo
equitativamente. In caso di danno morale il giudicérova di
fronte al difficile compito di quantificare l'ammtame del
pretium doloris cosi da poter liquidare il danno alla vittima.lNe
corso degli anni la giurisprudenza ha elaborato seae di
parametri e criteri, sia oggettivi che soggettivii far riferimento
per la liquidazione: intensita del patema d’anireatita delle
sofferenze inflitte, il grado di sensibilita delifeso, il
comportamento del danneggiante, la gravita deloreat
Nonostante criteri oggettivi e soggettivi elaboratialla
giurisprudenza siano abbastanza chiari ,spessocomengriticati
in dottrina, la quale ha sottolineato come queitedri di
elaborazione giurisprudenziale non possano averereaita
nessuna utilita nel momento in cui si tratteraahwertire I'entita
del dolore in denaro. Nella maggior parte dei casime emerge
anche dalla giurisprudenza, la scelta dei paramdatusare nel
caso concreto per determinare I'ammontare del ddim@mdono
di volta in volta dalla funzione prevalente ricooiosa al
risarcimento del danno. Facciamo qualche esempid. gudice
vuole privilegiare la funzione punitiva, dara maggmportanza
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all'intensita dell'elemento soggettivo (il dolo dknneggiante);
al contrario se si intende privilegiare la funziaagtisfattiva, per
la liquidazione il giudice terra maggiormente imsmerazione i
criteri che possono incidere sulla maggiore o nanotensita del
danno. Tra i criteri piu utilizzati dalla giurisglenza per
determinare I'ammontare dptetium dolorisvi € sicuramente
guello della gravita del reato di cui si consideram particolare:
la riprovevolezza sociale della condotta, la geéawel dolo e
della colpa. Altro criterio usato in giurisprudenzaprattutto in
un'ottica compensativa € l'eta della vittima chetgadal
presupposto che, tanto piu la vittima & giovanetotgiu forte
sara il dolore dovuto alle conseguenze dell'evatdgonoso e
viceversa; anche se in realta il criterio a voltgato interpretato
dalla giurisprudenza in senso opposto. Una tendeéifizesa nelle
pratiche giurisprudenziali, negli anni 90, consiat@el liquidare
il danno morale soggettivo commisurandolo al dabmogico,
determinato in una misura percentuale dal 25 al 8@tdanno
biologico, al fine di evitare che la liquidazionel dlanno morale
assuma ogni volta connotazioni diverse, con ilhigscche la
stessa liguidazione possa risultare arbitrariaCadasazione, pur
consentendo il ricorso alle tabelle per la liquidae del danno
morale, non ne autorizzava un uso illegittimo eométtico, ed &
per questo che non ha mancato di intervenire arfigsregole e i
limiti. Punto fermo in materia di liquidazione di#nno morale &
dato dal fatto che il giudice € sempre tenuto, anghando si
trova a dover determinare I'ammontare @eétium doloris a
fare ricorso alla sua “prudente discrezionalita” ad“criterio
informatore della personalizzazione”, cosi da peree a
liquidazioni quanto piu possibili “giuste”. Anche 8 giudice nel
liquidare il danno morale € privo di parametri otigee certi,la
liguidazione del danno morale non appartiene, camuean
all'arbitrio del giudice ma alla sua prudente desionalita.

164



Per quanto riguarda la quantificazione del dannsteawiale
assumono rilievo solo le conseguenze dannose tiel(éache se
la giurisprudenza di merito, ad esempio il Tribendl Pisa nel
2001, considera rilevante la gravita del fattoy earticolare tutte
le ripercussioni sull'attivita realizzatrice deNgitima sia con
riferimento alle relazioni di tipo affettivo famélre sia sul fronte
dei rapporti sociali e lavorativi. Il problema famentale in
materia di liquidazione del danno esistenziale istasel capire
quale siano i parametri e i criteri migliori da lizzare per
tradurre il danno esistenziale in una somma di erRRosto che
ci troviamo di fronte alla lesione di beni peruad] non esiste un
metodo di stima oggettivo delle perdite subite [Ene
danneggiato non ha valore economico), un paramehe
sembrerebbe essere particolarmente attendibile ndecda
giurisprudenza prevalente e rappresentato dallabugtone
percepita dal danneggiato (orientamento a voltedietso e altre
volte criticato dalla dottrina civilistica). La rdiuzione percepita
e stata spesso usata come criterio iniziale uélew partire per
determinare I'ammontare del danno esistenzialeiami: le ore
lavorative hanno una precisa remunerazione, le ooa
lavorative valgono per il lavoratore almeno quarko ore
lavorative, da cio discende che il lavoratore afle non
lavorative attribuisce un prezzo se non maggiotgntpmeno
equivalente alle ore lavorative. Di conseguenzhase a questo
schema la giurisprudenza ritiene che, se il lavoeata seguito
della condotta del datore, dovesse subire un dasistenziale
che si ripercuote sulle attivita realizzatrici Bgonelle ore non
lavorative, attivita cui non puo piu attendere, eaittribuirsi a
quelle ore lo stesso valore che hanno, per qualettty le ore
lavorate; questo e solo uno dei parametri a cgidasprudenza
ricorre per determinare I'ammontare del danno essile.
Ovviamente, in base al caso concreto e alle cimoast il
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giudice, il quale procede sempre ad una liquideziequitativa,
potra poi modulare I'ammontare del risarcimento entandolo o
diminuendolo, secondo la sua discrezionalita eud prudente
apprezzamento. In materia di prova e liquidazioré dhnno
esistenziale e intervenuta piu volte anche la Cdir@assazione
(Cassazione, S.U., n. 6572 del 2006&),quale ha sottolineato
come, “essendo legato, tale danno, indissolubilenalkh persona
e quindi non essendo passibile di determinazioreonsk il
sistema tabellare, al quale si fa ricorso per dataare il danno
biologico, stante la uniformita dei criteri mediemali
applicabili in relazione alla lesione dell'integritpsico-fisica,
necessita imprescindibilmente di precise indicazahe solo il
soggetto danneggiato puo fornire, indicando le osit@nze
comprovanti l'alterazione delle sue abitudini ditali Tale
considerazione, valida anche per il danno moratdtolsnea
prepotentemente l'importanza della prova del pmgia da
parte della vittima ai fini della liquidazione dallanno
esistenziale, che avviene secondo equita (1226 Cid.).
Concludiamo con una considerazione di ordine gégiera
riconoscere al giudice, in materia di liquidaziafet danno non
patrimoniale, la possibilita di cambiare il risamgnto in base
circostanze e alle condizioni di vita del dannetggia molto
importante per evitare situazioni di sperequazienerientarsi
verso il risarcimento del danno non patrimonialespealizzato.

4. | piu recenti interventi giurisprudenziali in materia di
liuidazione del danno non patrimoniale

In considerazione dello stretto collegamento tradisciplina
privatistica e il diritto del lavoro, € opportuncadare riferimento
ad una fondamentale sentenza, di cui ci siamo ggapati, della
Corte di Cassazione intervenuta in materia di damon
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patrimoniale, ma elaborativa di principi generalteeapplicabili
anche nell'ambito del rapporto di lavoro. Dedictoamora, a
delle considerazioni conclusive ricavabili dallau precente
giurisprudenza della Cassazione (sentenza 136M4)20tili a
chiarire alcune questioni e a rendere il quadratine al
risarcimento del danno non patrimoniale alla pessgmanto piu
possibile completo. Cerchiamo di riassumere e aoizgare le
piu importanti osservazioni fatte dalla giurisproda della
Cassazione in ordine al danno non patrimonialercqrreremo
la sentenza 1361/2014 attraverso la relazione dkitboressa
Ziviz P., elaborata in occasione del convegno delarzo 2014
tenutosi presso l'auditorium Banca Marche e Madaera
organizzato dal consiglio dell'ordine degli avuvncalLa
Cassazione nella sentenza 1361/2014, partendasdaltito che
in caso di danno non patrimoniale si € nell'impaf& oggettiva
di procedere a un'esatta commisurazione del risardo,
riconosce e ribadisce I'importanza della valutaziequitativa del
danno fatto dal giudice, la quale, mira a determgnana
compensazione economica socialmente adeguataetglgizio.
L'equita serve a conciliare due esigenze: unif@rdille lesioni
e personalizzazione del danno. La Cassazione c@ertenza
1361 non manca, poi, di sottolineare lI'importatielta congruita
del risarcimento del danno, in conformita al gelegincipio
dell'integrale risarcimento del danno. Dall'esigenit congruita
discendano secondo la Corte due corollari: littegita
dell’apposizione di limiti massimi al risarcimendel danno non
patrimoniale e la necessita di prendere in consaiene tutti i
vari aspetti (voci) in cui si compendia il dannarmatrimoniale.
Con questa affermazione la Cassazione non ha &dttto che
ribadire un concetto gia affermato dalle Sezioniit&Jrdella
Cassazione nel novembre del 2008. Al concetto tkgnale
risarcimento del danno va attribuito nell'ambitd danno non

167



patrimoniale un significato diverso da quello cheassume in
ambito patrimoniale. L'evocazione di tale formula posto a
fondamento della necessita di tenere conto, ariaircitori, di
tutte le componenti non economiche scaturite dékione,
evitando di dare per scontati pregiudizi che @teenon si sono
verificati. Si tratta di tenere in consideraziofietéro ventaglio
delle ripercussioni non patrimoniali (danno biokagi morale
esistenziale) conseguite al torto, le quali dovoanessere
specificatamente provate in giudizio. Un princigel genere,
osserva la Cassazione, sarebbe disatteso ladddegislatore
fissasse limiti massimi per il risarcimento del dannon
patrimoniale. Una volta prese in considerazionetetulte
conseguenze non patrimoniali seguite al torto eusittrattera
per il giudice di tradurre le stesse in termini remwmici; la
Cassazione non manca di ribadire, anche in queatame,
come tale operazione sfugga ad un preciso calcakematico:
non puo essere determinata in partenza una somma
corrispondente al pregiudizio. E importante peré th somma
attribuita sia il piu possibile idonea a soddisfardanneggiato
nella sua perdita non patrimoniale. E per questesiderazioni
che la Cassazione , con la sentenza 1361, ritieaesarebbe piu
opportuno affermare che il risarcimento risulti) ghe integrale,
congruo rispetto al danno non patrimoniale suliio. vuol dire
che secondo la Cassazione la somma attribuita eesere tale
da rispecchiare in termini economici il pregiudidabito dalla
vittima in relazione e in base alla comune cos@esuiale.

Con la sentenza 1361, la Cassazione ha colto $mw per
chiarire un altro punto di fondamentale importanzanateria di
risarcimento del danno non patrimoniale relativole al
duplicazioni risarcitorie. Secondo la Cassazionepriincipio
dell'integralita del risarcimento del danno si pprefatti, in
stretta relazione con le duplicazioni risarcitoeaanche con
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I'esigenza di evitare le stesse. Le duplicazicsaraitorie, come
sottolineato dalla Cassazione, si verificano qualona stessa
voce venga computata nel risarcimento piu di uniavsulla
base di diverse denominazioni. La Cassazione (aogder in
parte dubbi dottrinali e giurisprudenziali in meritalle
duplicazioni risarcitoria) afferma che per stabilirse il
risarcimento sia stato duplicato o sottostimatalesre guardare
non al nome dato dal giudice al pregiudizio lamentdal
ricorrente, ma solo al concreto pregiudizio prasesame dal
giudice. Le Sezioni Unite nel novembre del 2008red di porre
rimedio alle duplicazioni risarcitoria, affermavaigrincipio in
base al quale “l'integrale risarcimento del damowa concreta
applicazione solo a fronte di una valutazione dattare unitario
del danno non patrimoniale”. In realta, come osservdalla
Cassazione con la sentenza 1361, e proprio ats@ver
un'indicazione del genere che potrebbero verificars
degenerazione duplicatorie; dal momento che, paolagolo di
perdite non patrimoniali in termini generali, vieaemancare
ogni vaglio contenutistico in ordine alle ripercess non
patrimoniali subite dalla vittima. Dal momento chie
compromissioni non patrimoniali subite dalla vitartnel nostro
caso concreto dal lavoratore) vanno allegate egbeoda parte
del danneggiato, cio implica che il danneggiatacdes le stesse
in termini fenomenici. Se si facesse ricorso esetusalla
liquidazione unitaria, il giudice si troverebbevaridi qualsiasi
riferimento nella gestione della massa indistirededallegazioni
prodotte dal danneggiato. E per queste ragioni, sgo®ndo la
Cassazione solo tramite una distinzione rigorosh @ano
contenutistico tra le varie componenti dell'area patrimoniale,
potra essere evitata la trappola delle moltiplicazrisarcitorie
nel danno non patrimoniale. La distinzione in sede
liquidazione delle varie componenti del pregiudizappare del
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resto indispensabile al fine di verificare la cangr del
risarcimento e accertare che la determinazione d##isso sia
avvenuta tenendo conto di tutte le ripercussiomndae. Se il
giudice si limitasse a stabilire una cifra onnicoemnsiva non
sarebbe possibile conoscere il peso quantitativitrib@ito ai
diversi profili pregiudizievoli, quindi non sarebbpossibile
capire se la consistenza dello stesso sia adeguedpecchiare le
vere conseguenze dannose subito dal danneggiateeritanza
1361 sottolinea I'importante di distinguere gli ionp attribuiti a
ciascuna componente del pregiudizio non patrimenial
riconoscendo al sistema delle tabelle, in partreoklle Tabelle
Milanesi (che come sappiamo hanno assunto valeswzamale),
un ruolo fondamentale al fine di dare attuazionedattato
dell'articolo 1226 del Codice Civile. Infine la Gazione
chiarisce anche che cosa si debba fare per capii® sia in
presenza di un trattamento risarcitorio effettivateecongruo
oppure no. La congruita secondo la Cassazione haata alla
luce di un confronto con il trattamento generalraamonosciuto
alle vittime di danni non patrimoniali dello stesgenere. La
Cassazione aveva gia, evidenziato come I'applinazidella
valutazione equitativa servisse per garantire umageneita di
trattamento con riferimento a compromissioni dellesso tipo;
da qui I'esigenza di arrivare ad individuare déedrattraverso i
quali sia possibile determinare una base comuneattiolo,
relativamente ai vari tipi di pregiudizio non pataniale, sulla
base dei quali il giudice possa poi fondare la galatazione.
Qualunque sia il sistema prescelto, appare comunque
indispensabile riservare uno spazio per la persmaaione del
risarcimento da parte del giudice; solo cosi, thfaara possibile
prendere in considerazione tutte quelle peculiatéba vittima
tali da riflettersi in uno specifico impatto dannos
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Abbiamo appena accennato alle soluzioni apprestitia
Cassazione con la sentenza 1361( e prima con |enzen
gemelle del 2008) per porre rimedio al problemaladel
duplicazioni risarcitoria in materia di danno naatrpmoniale; il
problema della duplicazioni risarcitoria € strettaute legato alla
plurioffensivita di un fatto dannoso. La giurispemza nel corso
degli anni ha dato luogo a soluzioni diverse,dtitvprocedendo
ad una liquidazione separata per singole voci altodte
cumulandole in una sola soluzione; a prescindeieddersi
approcci giurisprudenziali, cido che e importantpié se sia
preferibile un sistema di liquidazione che accomuimavoci
all'interno di un unico contenitore oppure sia erile
procedere alla liquidazione separata. Al riguardopbsizione
giurisprudenziale della Cassazione la abbiamo diarita;
secondo la Cassazione € auspicabile la separadeltes varie
voci del danno non patrimoniale in sede di valaae| se,
infatti, il giudice si limitasse a liquidare unalsosomma
onnicomprensiva il rischio della duplicazioni risiéoria sarebbe
reale, in quanto diventerebbe impossibile capire péso
quantitativo riconosciuto alle singole voci dal djee.
Concludendo e importante sottolineare che ad olggi
Cassazione e intervenuta piu volte (Cass. Civ.,. 3¢z n.
22585/2013; Cass. Civ., Sez. Ill, n.1361/2014) perreggere il
“tiro” rispetto alle sentenze gemelle del 2008, t®muali aveva
ricondotto la risarcibilita del danno alla persocaé un unica
voce, quella di danno non patrimoniale, con la s&®ne, sotto
tale categoria delle diverse voci di danno non ipainiale
(danno biologico, danno morale, danno esistenzieteando una
serie di problemi anche in sede di liquidazionen @Gsentenze
del 2013 e del 2014 poco sopra richiamate, la Qassa mostra
di abbracciare una diversa prospettazione del dahagersona,
riconoscendo e restituendo autonomia e dignitatedleoci del
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danno alla persona, arrivando a chiarire una \g@tautte (come
gia detto) che a risultare unitaria deve esseredala risarcitoria
che si applica alla categoria del danno non patriaie , e non le
voci che compongono la categoria stessa; tuttoheigportato
indubbi benefici anche in sede di liquidazione dahno in
guanto, riconoscendo autonomia alle tre voci deilndanon
patrimoniale il giudice, in sede di liquidazion&r& orientato
verso la valutazione separata, evitando alla radigeoblema
delle duplicazioni risarcitorie. La Cassazione énata ad
occuparsi della liquidazione del danno non patrigene dei
criteri da adottare per la sua personalizzazione laosentenza
5243 del marzo 2014. Nella sentenza in esame leeBwpCorte
ribadisce ancora una volta che il risarcimento d@hno alla
persona deve essere integrale; il giudice ha ilpstprecipuo di
accertare l'effettiva consistenza del danno norrirpaniale
allegato (accertare il peso quantitativo da atirédoalle singole
voci), a prescindere dal nome attribuitogli. In sflieeccasione la
corte ha dimostrato, ancora una volta, di prefero@me
parametro di riferimento per la liquidazione dehda biologico
le Tabelle Milanesi per due motivi: da una parégpsamo che le
Tabelle Milanesi hanno assunto ad oggi vocaziozenale, e in
secondo luogo la Cassazione sottolinea come leeltealper la
liquidazione del danno non patrimoniale da lesialientegrita
psicofisica” del Tribunale di Milano siano stateslaborate
all'esito delle pronunce delle sezioni del 2008 particolare €
stato determinato il valore finale del punto utilecalcolo del
danno biologico da invalidita permanente, procedead un
aumento dell'originario punto tabellare in modoim&Eudervi la
componente gia qualificata in termini di danno n@rahe si
usava liquidare nei sistemi tabellari precedenti 2008
separatamente, operazione che le Sezioni Unitechatenuto
non piu praticabile. L'affermazione delle Seziomitd secondo
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cui siffatta componente rientra nell'area del dabiodogico, del
guale, ogni sofferenza fisica o psichica per suaraantrinseca
costituisce componente, non puo essere intesaensbsche di
essa non si debba tenere conto ai fini risarcitdéigeclusa la
risarcibilita separata del danno biologico e daelrdamorale si
deve quindi pervenire alla liquidazione unitaria&e denga conto
anche di questa peculiare componente a connotagaguettiva.
La Cassazione alla luce di queste nuove considgriaztiene
che uno dei modi possibili per arrivare, necessmige sempre
in via equitativa, a una liquidazione unitaria dahno biologico
e del danno morale e l'adozione di tabelle cheudaro nel
punto base la relativa considerazione, dando p@eidpresunta
I'esistenza di un tale tipo di pregiudizio, purrsm accertabile
per via medico legale, operando percio non sullagrguale di
invalidita ma con un aumento equitativa della spondente
liquidazione. Si tratta comunque di una presunziaoeettabile
quanto meno per l'invalidita che superi la sogéalD%, rispetto
alle quali puo reputarsi normale che vi siano firpfiettamente
soggettivi di ansia, preoccupazione, turbamentgpidcere
collegati al danno fisico, salva la prova contrati@ puo essere a
sua volta anche presuntiva. Cosi la liquidazionsidoetta
tabellare ben pud considerare anche la componengjgetiva
data la sofferenza morale conseguente al danncsallde, sia
pure in una dimensione, standardizzata come rigsiéare stato
fatto con le tabelle elaborate dal Tribunale di avd. E
comunque evidente come la liquidazione del dannm no
patrimoniale alla persona sia una tematica assobrite
complessa che continua ad essere oggetto di numet@senti
da parte della giurisprudenza.
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