BREVI  RIFLESSIONI, ANCHE SU PROFILI DI DIRITTO EUROPEO,  SUL  PERCORSO ACCERTATIVO    DEL  DANNO  NEL    RAPPORTO   DI    LAVORO.

La materia che certamente deve tutta la sua vitalità, ed ancor piu’, in taluni casi, la sua stessa esistenza all’opera della giurisprudenza, e’ quella della responsabilità civile ed in particolare del risarcimento del danno.

La storia della elaborazione giurisprudenziale sul danno e’ la storia di come uno strumento sorto a presidio del patrimonio , e quindi in piena sintonia con le regole del mercato, sia poi divenuto strumento e tecnica per la protezione della persona umana e dei valori ed interessi ad essa connessi . Le ragioni di questa trasformazione sono sicuramente molteplici e difficili da individuare , e soprattutto da isolare, ma certamente la tendenza a “monetizzare” le protezioni sociali anche per la difficoltà di  apprestare strumenti “restituivi” dei diritti lesi , ha caratterizzato fortemente negli ultimi tempi il nostro ordinamento ( un po’ tutti gli ordinamenti di civil law  , avvicinandoli, per questo aspetto, agli ordinamenti di common law). 

In questa cornice di ricerca delle migliori modalità di tutela dei danni prodotti alla persona , si devono inscrivere le   pronunce dei giudici di merito degli ultimi decenni  e, da ultimo la sentenza del 2008 delle Sezioni Unite (n.26972/2008) sul danno non patrimoniale.

Ripercorriamo brevemente le tappe che ci hanno portato a questa decisione, per comprenderne a pieno il significato.

IL   DANNO    NON   PATRIMONIALE ovvero   “ Le Perfezioni Provvisorie”. 

Il sottotitolo  scelto per la breve riflessione in materia di Danno non  patrimoniale, attinto alla letteratura para-giudiziaria,  vuol dare il senso del lungo percorso che la giurisprudenza ha segnato negli ultimi 30-35 anni, nel tentativo di giungere ad una definizione sistematica e certa del danno  non patrimoniale  (   del danno biologico, morale, esistenziale ).  

Quando si e’ pensato di essere giunti ad un traguardo, al termine del tragitto dell’analisi e della ricerca, e si e’ quindi prospettata attuale la soluzione a tutti i problemi interpretativi e di sistemazione giuridica, l’assetto raggiunto, la “PERFEZIONE” realizzata , ha dimostrato tutta la sua ….provvisorietà .

L’opera dei giudici e degli interpreti ha tratto origine dalle prime decisioni sul danno biologico dei giudici genovesi e pisani degli anni ’70 ,  ha certamente raggiunto un primo approdo con la decisione della Corte Costituzionale del 1986  , ed ha poi trovato una prima sponda legislativa nel D.L.vo n. 38/2000.   L’art. 13 della legge rappresenta al tempo stesso la prima fonte primaria in materia di danno biologico ,  e quindi il primo ed importante punto fermo di riconoscimento e recepimento della variegata attività giurisprudenziale, ma anche, ed in cio’ la “perfezione” si rende “provvisoria”, la causa di ulteriori e conseguenti problemi interpretativi e di riordino degli assetti raggiunti in materia di danno .  

Anche la scelta della sede legislativa, e cioe’ un corpo di norme diretto ad assicurare e tutelare le malattie professionali e gli infortuni sul lavoro, ( d.l.vo 38/2000), e la dichiarata scelta di temporaneità di quel legislatore ( …in attesa della definizione generale di danno biologico…recita l’art. 13-), segnano la “ volubilità”  del danno biologico e la sua natura  adattativa ed evolutiva .     

(   successivamente il legislatore e’ ancora intervenuto riconoscendo il danno biologico negli artt. 138 e 139 del Codice delle Assicurazioni – d.lgs n. 209/2005 e dando una definizione piu’ compiuta e …stabile della categoria)

Di tale natura evolutiva la sentenza delle Sezioni Unite non solo ha tenuto conto, ma ne ha valorizzato la portata.  Nel paragrafo 2.13 , la sentenza esprime condivisione per la scelta fatta dalle precedenti sentenze gemelle del 2003 , di non etichettare le ipotesi di danno non patrimoniale liquidabile, ma di interpretare l’art. 2059 cc in senso costituzionalmente orientato ,e, quindi, non già come occasione di incremento delle poste di danno , ma  come strumento per “ colmare le lacune della tutela risarcitoria della persona”.  Nel fare cio’, rincalza la Corte,  la stella polare  per le situazioni tutelabili non e’ soltanto rappresentata dalla Carta Costituzionale, ma “ in virtu’  dell’apertura dell’art. 2 Cost. ad un processo evolutivo, deve ritenersi consentito all’interprete rinvenire nel complessivo sistema costituzionale indici che siano idonei a valutare se nuovi interessi emersi nella realta’ sociale siano, non genericamente rilevanti per l’ordinamento, ma di rango costituzionale, attenendo a posizioni inviolabili della persona umana” .

Il riferimento ai diritti inviolabili della persona umana ed al processo evolutivo dell’assetto costituzionale che di tali diritti e posizioni  e’ garante, ha portato molti interpreti ( Scognamiglio, Castronuovo ) , a decifrare l’intenzione della Corte  come diretta inequivocabilmente a coinvolgere nel parametro legislativo di relazione, le fonti sovranazionali ed in particolare la Carta di Nizza   ( Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione), a cui il Trattato di Lisbona , successivamente entrato in vigore ( dicembre 2009)  assegna lo stesso valore giuridico dei Trattati.    Di tale categoria di diritti presi in considerazione dalla Carta ( e dal Trattato)  , fanno parte :  Diritto alla dignità umana che e’ inviolabile ( art 1) , diritto alla vita( art. 2), diritto alla integrità fisica e psichica della persona ( art 3).  Diritti, questi , che costituiscono e individuano il nucleo essenziale della tutela, sintetizzabile nella tutela della  DIGNITA’  umana.  

E che tale fosse l’intenzione di apertura alle fonti sovranazionali o “equiordinamentali” della Corte  del 2008 , e’ dato riscontro nelle successive sentenze della Corte a Sezioni Semplici che hanno “gestito”  in concreto i principi e le indicazioni date dalle Sezioni Unite.  

In tal senso la sentenza n. 29191 del 12/12/2008 che fa espresso riferimento al danno morale che attiene alla tutela di un “diritto inviolabile della persona ovvero all’integrità morale , quale massima espressione della  dignità umana , desumibile dall’art.2 e della Costituzione in relazione all’art. 1 della Carta di Nizza , contenuta nel Trattato di Lisbona” . O, ancora meglio , Cass. n. 2352/2010 ( Terza Sez. Civ in materia di danno al professionista), che chiarisce esattamente  il rapporto con le fonti allargate ed individua l’obbligo del giudice nazionale  di “ ispirarsi anche ai principi di cui all’art. 1 della Carta di Nizza ( recepita dal Trattato di Lisbona) , che regola il valore della dignità umana, che include anche la dignità professionale. ….e se anche i fatti dannosi in esame risultano verificati prima della introduzione dei nuovi cataloghi dei diritti, ben possono essere utilizzati i principi di diritto comune europeo che hanno il pregio di rendere evidenti i valori universali del principio personalistico ( del rispetto della persona umana), su cui si fondano gli Stati dell’Unione. La filonomachia della Corte di Cassazione include anche il processo interpretativo di conformazione dei diritti nazionali e costituzionali, ai principi non collidenti, ma promozionali del Trattato di Lisbona e della Carta di Nizza che esso pone a fondamento del diritto comune europeo”   .

Ed ancora la sentenza Cass. Sez Lav. n. 5770 del 10 marzo 2010  fa riferimento , in tema di danno morale , alla integrità morale quale massima espressione della dignità umana desumibile dall’art. 2 Cost. in relazione all’art. 1 Carta di Nizza . 

Tra le fonti allargate in materia di danno non patrimoniale va sicuramente considerata la Direttiva del 1990   CE/90-314 art. 5 che, pur riguardando la diversa materia della tutela dei consumatori, riconosce il principio della esistenza e legittimazione da parte dell’ordinamento comunitario dei danni diversi da quelli fisici  ( danno definito “morale” in senso lato).  

Ulteriore necessario passaggio per individuare le “fonti” sovranazionali in materia e’ la rilevazione della giurisprudenza delle Corti Europee in materia, perche’ i principi enunciati dalla Carta di Nizza  poi  trasfusa nel Trattato di Lisbona , vivono e si concretizzano nelle pronunce dei giudici di Strasburgo che costituiscono, in tal modo, vero valore di regola a cui conformarsi  nella concreta trattazione delle controversie di eguale natura.  

Si ricorda , tra le altre, la sentenza CEDU II Sez. del 20/1/2009  su ricorso n. 75909/01, che riconosce l’esistenza di un danno morale . Ancora la sentenza del 15/1/2009 , Sezione 1^,  Bourdov-Russia in materia di esecuzione delle sentenze , in cui si fa riferimento al danno morale conseguente alla mancata esecuzione e lo si definisce come “  sentimento di sconforto  e  frustrazione per il rifiuto dell’adempimento”.   Ancora altre sentenze in materia di  giusto processo richiamano il danno morale , ci servono a comprendere anche la nozione piu’ ampia di “danno morale” proveniente dalla Corte EDU , quale danno che evoca pregiudizi esistenziali di piu’ ampia portata .  

In tale prospettiva si pongono anche i legislatori di altri paesi , quale la Francia,vicina a noi   per tradizione e cultura giuridica ,  allorche’ individuano una nozione di danno non patrimoniale  come determinato da “  compromissione delle abitudini di vita sociale e delle gioie normali della vita quotidiana” .  Secondo il Progetto  Catala, l’art. 1379 del Code Civil elenca i pregiudizi non economici risarcibili quali : sofferenze interiori, danno estetico, danno esistenziale . Il progetto mira, tra l’altro, a tutelare la persona sotto il profilo della sua   “realizzazione”. Lo sguardo dell’interprete deve quindi aprirsi all’aspetto “dinamico”  del danno , ovvero alla protezione anche in prospettiva rispetto alle legittime aspettative di vita e realizzazione naturalmente collegate, in senso lesivo, alle offese ricevute.  

Queste , allo stato, le fonti, i principi, i criteri, le interpretazioni che il giudice deve aver presente al momento dell’accertamento concreto del danno risarcibile. ( 1^  FASE).    

2^ FASE   DEL PERCORSO  DELL’ACCERTAMENTO

Volendo arbitrariamente suddividere il percorso logico-giuridico dell’accertamento ( operazione utile a selezionare gli aspetti a cui prestare attenzione, ma che certamente sono parte di un unico  processo valutatativo articolato e connesso), va evidenziato che, successivamente all’esame delle fonti allargate sopra evidenziate, il giudice deve passare ad individuare la responsabilità del danno prodotto, quindi del soggetto a cui e’ imputabile il danno, ovvero, di seguito, la esistenza dell’eventuale corresponsabilità .  Nel rapporto di lavoro , connotato dalla particolare posizione del lavoratore che nel contratto di durata posto in essere ,con la prestazione fornita da’ contenuto allo svolgimento del contratto ed alla sua attuazione, il profilo della eventuale corresponsabilità risulta essere molto importante perche’ richiama e si stringe agli ulteriori temi della prova del danno e degli oneri processuali connessi.     

Le norme che individuano e regolano le obbligazioni e la responsabilità nel contratto-rapporto di lavoro sono le norme generali del codice civile sulle obbligazioni e sul contratto , le normative ,molteplici, specifiche nei singoli settori lavorativi, che costituiscono un vero “CORPUS” normativo ed impositivo di obblighi e prescrizioni,  le norme piu’ specifiche dei vari contratti collettivi, ma, in particolare l’art. 2087 cc ,che e’ norma di chiusura dell’intero sistema di individuazione della responsabilità. 
In questa sede l’attenzione sara’ diretta a tale ultima disposizione, perche’ la sua concreta gestione ha offerto e offre tutt’ora il panorama applicativo piu’ importante , anche in termini di capacità evolutiva della norma, adatta a ricomprendere e regolare fattispecie nuove e di differente provenienza fattuale.

E’ prevalente la giurisprudenza che afferma  la natura contrattuale della responsabilità individuata dalla norma, che integra il contratto di lavoro come clausola ex lege e che colma ogni vuoto contrattuale in tema di responsabilità ( tra tutte  Cass.n. 13053/2006; Cass. n. 9817/2008) . L’importanza della disposizione e’ data dalla sua vigenza per tutta la vita del contratto, essendo la specificazione del piu’ generale obbligo  di diligenza di cui all’art. 1176 cc,  che attiene alla esecuzione del contratto.  La norma ,peraltro, tutela anche rapporti di fatto di cui all’art. 2126 cc.,ed in cio’ mostra tutta la sua forza impositiva.

Effetto diretto della riconosciuta natura contrattuale e’ la fissazione dell’onere probatorio in capo al datore di lavoro che, in caso di denuncia di violazione degli obblighi di cui al 2087, deve provarne l’assolvimento per escludere la sua responsabilità.  

Il  primo problema che si pone nella gestione della disposizione all’esame, che pur chiaramente rimanda alla responsabilità datoriale, e’ dato  dalla qualità e dal contenuto della denuncia e delle allegazioni richieste al lavoratore : il lavoratore dovrà allegare e dar conto dei soli eventi dannosi subiti o invece della specifica inadempienza del datore di lavoro  ? 

 ESEMPIO: 
In caso di malattia professionale da amianto il lavoratore dovrà solo dar conto del danno ( ovvero del rischio da esposizione) , alla propria salute o anche individuare le specifiche violazioni in cui e’ incorso il datore di lavoro?   La risposta non e’ indifferente perche’ in concreto apre a soluzioni processuali differenti.  

In una controversia  in cui la denuncia del lavoratore aveva riguardato l’esposizione pluridecennale  all’amianto contenuto in pareti  di chiusura dell’ambiente di lavoro, il ctu nominato dalla Corte di Appello di Roma aveva accertato la presenza dell’amianto in misura piu’consistente , in altre parti dell’ambiente di lavoro differenti rispetto a quelle indicate nella domanda originaria , ed aveva collegato alle prime  l’esposizione a rilievo legale.  Se la Corte avesse pensato che era onere del lavoratore denunciare gli specifici inadempimenti  datoriali e, quindi l’inserimento degli specifici manufatti a rischio amianto, doveva giungere al rigetto della domanda perche’ rispetto alla originaria prospettazione non era stata accertata l’esposizione rilevante ed il ctu aveva esorbitato dal suo incarico.   Se invece la Corte addiveniva ( come e’ addivenuta),alla convinzione che l’onere incombente sul lavoratore e’ solo individuato nella esatta descrizione dell’evento dannoso collegato alla attività di lavoro, e che invece e’ onere del datore provare di aver adottato tutte le misure adottabili e comunque necessarie ad evitare il danno, anche perche’ e’ responsabile dell’ambiente lavoro nella suo interezza,   ed allora l’accertamento del ctu risultava ben spendibile in quel contesto processuale, e presente la responsabilità datoriale ( dispositivo letto dalla Corte di appello di Roma sez.lavoro  all’udienza del 1/6/2010).

In tal caso la Corte ha tratto conseguenza dall’obbligo del datore di lavoro di valutare il RISCHIO  AMBIENTALE , ed ha esercitato i poteri di indagine affidati al giudice dall’art. 421 cpc ( norma che,  in materia,e’ strumento di efficacia fondamentale nella gestione del processo).
La  soluzione  preferibile e’ quindi nella attribuzione al lavoratore di un onere allegatorio del fatto-evento dannoso  e del suo collegamento con l’attività di lavoro, ed alla parte datoriale  dell’onere  relativo alle misure adottate per evitare il danno,alle misure adottabili e comunque a quelle necessarie , secondo i criteri di   prevedibilità , conoscenza e dovere di informazione .( Sul punto della valutazione e misurazione della prevedibilità del danno e del dovere di conoscenza del datore di lavoro Corte Appello di Roma n. 7131/08). 

CONCORSO   DI    COLPA DEL LAVORATORE -   ONERE   DI  COLLABORAZIONE

Ulteriore passaggio nel momento di individuazione del soggetto responsabile del danno e’ dato dalla verifica di una eventuale ripartizione di responsabilità nella sua causazione, che, in termini di accertamento, puo’ produrre differenti entità e qualità del danno da valutare. 
Ci occupiamo di questo argomento, che nella geografia legislativa delle condotte rilevanti ai fini della responsabilità occupa sicuramente uno spazio minimo rispetto al quadro delineato dal legislatore, sull’insieme delle discipline di tutela e salvaguardia della salute del lavoratore, poste a carico del datore di lavoro,  per delineare comunque un momento necessario nel processo valutativo del danno.
Alla disposizione generale di cui all’art.1227 cc ,relativa al concorso nel fatto colposo del creditore , utile a misurare l’eventuale concorso di colpa nel prodursi del danno ed a modulare in concreto la responsabilità del datore di lavoro assunta ex art.2087, si e’ aggiunta,nella materia lavoristica, e piu’ specificamente in materia di danno alla salute e di tutela della sicurezza,  la  indicazione della Direttiva CEE del 12 giugno 1989 n. 391/89, secondo cui  “  E’ obbligo  di ciascun lavoratore prendersi cura RAGIONEVOLMENTE  della propria sicurezza e della propria salute  nonche’ di quella delle altre persone su cui possono ricadere gli effetti delle sue azioni od omissioni sul lavoro”  ( art. 13, paragrafo 1).

La  Direttiva e’ stata recepita nell’ordinamento italiano prima con l’art. 5 della legge 626/94 e , poi, l’art. 20 d.lgs n. 81/2008 ( Testo Unico sulla Sicurezza nei luoghi di lavoro) ,  con la perdita della indicazione della  “ RAGIONEVOLEZZA” . E’ evidente quindi la maggiore intensità dell’obbligo posto al lavoratore di adottare misure e comportamenti idonei alla tutela della propria ed altrui salute nei luoghi di lavoro.

Ma quale e’ l’effetto di tale obbligo?  In quale rapporto si pone con la responsabilità datoriale come affermata dall’art.2087 cc? Viene essa attenuata dall’esistenza di un siffatto obbligo che andrebbe cosi’ ad integrare la norma codicistica? 

La risposta a tali domande che possono apparire teoriche, serve, invece, a costruire , in concreto, il modello di riferimento per l’accertamento  della eventuale ripartizione di responsabilità nel verificarsi del danno e per accertare l’effettivo danno da andare poi a liquidare.

Le decisioni della Corte di Cassazione hanno sempre affermato il principio secondo cui “ il comportamento imprudente , negligente e disattento del lavoratore e’ solo mera occasione nel prodursi dell’evento che sarebbe stato evitato con l’adozione delle cautele necessarie  ( Cass.n.238/2007, n. 3213/2004, n. 6993/1998).

La lettura della intera Direttiva congiunta al diritto vivente del giudice di legittimità convincono nel senso che il principio della responsabilità  datoriale non e’ attenuato dal dovere di sicurezza verso se stessi. Quest’ultimo va infatti letto come dovere di partecipare  alle attività  di prevenzione e formative per lavoratore che, nello spirito comunitario,lega la maggiore sicurezza con la buona ed attenta  organizzazione del lavoro .  In questa luce, la partecipazione del lavoratore alle attività formative e di prevenzione organizzate dal datore e’ doverosa e costituisce un obbligo per il dipendente, ma non attenua la responsabilità ex 2087, che, comunque , dovra’ esprimersi anche in termini di vigilanza sull’osservanza delle disposizioni in concreto. Alcun esimente quindi introduce la Direttiva Europea.

Le ragioni di questa specie di “assorbimento” della eventuale colpa del lavoratore in quella del datore e’da ricercarsi nella sostanziale “asimmetria”  tra le posizioni iniziali dei due speciali contraenti nel rapporto di lavoro, ( il datore di lavoro e’ spesso unico detentore delle informazioni sul luogo e sugli strumenti di lavoro, e’ unico organizzatore , e’ unico decisore dei ruoli, dei materiali utilizzati…..). L’effetto asimmetrico puo essere riequilibrato in concreto con l’effettiva conoscenza ed informazione del lavoratore che, innalzando la sua conoscenza dei processi produttivi , dei loghi di lavoro e dei rischi collegati, realizza di fatto una AUTOTUTELA, produttiva, in concreto,  della  riduzione delle ipotesi di danno.    In conclusione la giustapposizione della responsabilità del datore di lavoro con l’obbligo di collaborazione del dipendente realizza, nella lettura sopra data, un oggettivo contemperamento delle reciproche responsabilità ed obblighi.

La specificazione di questo generale obbligo di collaborazione ha trovato una attenta analisi nella giurisprudenza soprattutto in materia di danno da infortuni sul lavoro,   allorche’ sono stati individuati i comportamenti del lavoratore ,in presenza dei quali si interrompe il nesso di causa tra attività di lavoro ed evento dannoso prodotto. Di questi si parlerà di seguito ,in sede di modalità di accertamento dei danni  da infortunio .    

Se tale e’ la individuazione del concorso di colpa nella produzione del danno alla salute, non diversamente si atteggia nel danno da demansionamento ,in cui ad esempio ,il comportamento omissivo o non collaborativo del lavoratore nella accettazione di nuovi incarichi, purche’ adeguati, puo’ essere interpretato sotto il profilo del danno prodotto e, poi., della sua concreta misurazione ( Trib Roma  15/3/2008 confermata da Corte App.Roma 26/1/2010).

A questo punto del percorso teorico di accertamento, sono state esaminate le categorie generali utili alla individuazione del danno, della sua qualità,della responsabilità e della eventuale corresponsabilità,categorie che, in un intreccio con le specifiche allegazioni presenti nel processo, potranno consentire al giudice di utilizzare adeguatamente i singoli strumenti istruttori  necessari a definire in concreto l’evidenza dello specifico pregiudizio lamentato.

La fase   successiva sara’ quella di analizzare ed evidenziare, all’interno di specifiche voci di danno ( le piu’ frequenti), i temi piu’ importanti per l’accertamento con riguardo ai singoli strumenti probatori utilizzabili .

DANNO  ALLA   SALUTE

L’accertamento del danno alla salute per alcuni aspetti e’ di piu’ semplice gestione per il giudice della controversia, attesa la presenza della disciplina del Testo unico dell’Inail, l’esistenza di una tabellazione delle malattie di origine professionale e dei fattori di rischio  che fanno superare ogni vincolo probatorio ed assumono in capo all’Inail gli obblighi di indennizzo e risarcitori , anche del danno biologico dal 2000( d.lg. 38/2000 art. 13).

L’accertamento del danno per le malattie non tabellate ha ,per altro verso, mostrato la ampia duttilità dell’art. 2087 cc , allorche’ ha consentito di considerare , al di fuori delle Tabelle dell’Inail, i concreti pregiudizi subiti a causa ed in ragione del rapporto di lavoro e, ancora, ha consentito di considerare  l’interezza del pregiudizio prodotto,  e di liquidarne la parte differenziale non liquidata dall’Inail ponendola a carico del datore di lavoro.

DANNO  da Malattie o Fattori  di rischio Tabellati
L’accertamento per le malattie tabellate o per le lavorazioni e gli agenti di rischio, e’  mirato alla valutazione della esistenza delle patologie denunciate, e non della loro rapportabilità alla causa lavorativa che e’ invece assicurata, in linea generale, dalla presenza della malattia o fattore di rischio in tabella, e dalla valutazione a monte fatta in tal senso dall’Inail.

Nonostante questa  area “franca”, ci sono  controversie contro l’Inail,   poste all’esame del giudice, che riguardano per lo piu’ la entità della percentuale di invalidità ovvero la sua rapportabilità alla causa di lavoro. Per il primo profilo lo strumento tipico di accertamento e’ la consulenza medico legale ,  mentre il nesso di causalità tra patologie denunciate e attività di lavoro  puo’ essere oggetto di  prove testimoniali, ctu ambientali , esame documenti attestativi attività.

CTU:   

La corretta individuazione e formulazione del quesito  orienta la controversia verso la soluzione piu’ immediata ed utile.  Nel formulare il quesito si deve fare riferimento alle patologie denunciate ed anche alla loro astratta rapportabilità alla attività di lavoro svolta dall’assicurato. Ci si chiede se, delegando al ctu l’accertamento del nesso di causalità tra patologie riscontrate e attività di lavoro svolta, non si contrasti l’onere di allegazione incombente sul lavoratore  .  Sicuramente l’assicurato deve fornire il quadro delle proprie attività di lavoro, descrivendo, se necessario, gli ambienti, le fasi produttive, le abitudini di lavoro e ogni elemento utile a dar conto del rapporto tra la patologia ed il lavoro svolto.  Il CTU dovrà invece esaminare la rapportabilità  medico-legale delle malattie a quella attività specifica e si dovra’ basare proprio sulle allegazioni fornite dal lavoratore.
CTU  ambientale presuppone una attenta analisi delle lavorazioni, degli ambienti , della organizzazione del lavoro, e deve partire da precise indicazioni del giudice che, con le allegazioni  GESTISCE al meglio il processo, anche, se necessario, ai sensi dell’art. 421 cpc., con i poteri d’ufficio.
  L’intreccio tra allegazioni e accertamento del ctu e’ sicuramente meno netto rispetto agli altri mezzi istruttori, perche’ l’opera del ctu e’ per sua natura di ricerca della realtà effettiva , e si incrocia necessariamente con le allegazioni, spesso e doverosamente, integrandole.

MALATTIE   NON   TABELLATE

L’assenza nella tabella Inail non esclude la considerazione della patologia come afferente alla origine lavorativa, ma induce ad una maggiore gravosità probatoria.

Quanto sopra detto in termini di strumenti processuali per l’accertamento, trova conferma per le malattie non astrattamente gia’ individuate come scaturenti dalla attività di lavoro, per le quali , l’onere di allegazione e’ piu’ intenso perche’ maggiore sottolineatura va data alla causalità , non assunta in astratto dall’Inail. 

Anche l’opera del CTU deve essere piu’ attenta e forse piu’ dettagliato il quesito, che dovrà richiedere un accertamento diretto alla individuazione dei singoli fattori di rischio , della esatta evidenza delle patologie, della loro rapportabilità al tipo di attività lavorativa. Anche in questo caso l’opera del ctu potra’ travalicare i confini dell’esame di quanto gia’ acquisito al processo, e sfociare in una indagine che comporti la ricerca di dati e di fatti ulteriori rispetto alle allegazioni, tutti determinati dalla conoscenza necessaria del giudice  delle normative specifiche, dei rischi ambientali , con utilizzo forte dei suoi poteri d’ufficio .

La valutazione del CTU talvolta si avvale di indagini epidemiologiche. Con la sentenza n. 14842/2009 la Corte di Cassazione, confermando precedenti orientamenti, ha ritenuto valido parametro  di riferimento nell’accertamento del nesso di causalità tra patologia e attività di lavoro, l’indagine epidemiologica che evidenziasse  su larga scala la presenza di danni permanenti correlati a determinate condizioni di lavoro.             

Si ricorda la sentenza CASS. n. 7352/2010 sulla sufficienza del criterio di “ POSSIBILITA’  ”  nella individuazione della causalità e rapportabilità della malattia alla causa di lavoro.

DANNI   ALLA    SALUTE   “PARTICOLARI”

La citata natura “duttile”  dell’art. 2087 ha consentito di utilizzare questo strumento per ipotesi abbastanza particolari  e poco frequenti di danno , ma che mostrano proprio l’importanza di una norma di chiusura nel contesto della responsabilità e del danno e, soprattutto, l’importanza per il giudice di uno strumento adattabile alle nuove istanze ed, eventualmente, al riconoscimento di nuove situazioni necessitanti di tutela ( creatività della produzione ed organizzazione del lavoro che determina nuove situazioni di fatto ) .

ESEMPIO:

Danno   da  paura

La Corte di Appello  di Roma ha individuato, in astratto, la paura di ammalarsi per essere stato a contatto con ambienti a rischio ( nella specifica ipotesi l’amianto), come   un danno a rilievo giuridico purche’ accompagnata ( la paura), “  da concrete condizioni che la qualifichino rispetto ad una mera sensibilità personale…   va infatti distinta la percezione soggettiva   della paura di ammalarsi, che puo’ essere collegata al diverso sentire ed alla diversa attenzione che ciascun soggetto ha rispetto a  tale problema, da una paura ingenerata da oggettive condizioni di rischio ambientale, in cui ad esempio , altri soggetti si sono ammalati ed hanno comunque ricevuto danni o anche solo minacce di ripercussioni psico-fisiche”.  La oggettività di una situazione a rischio e’ quindi il parametro per valutare  l’esistenza di una patologia rappresentata dalla paura. ( Corte App.Roma n. 7131/08).
Un precedente isolato sul danno da “paura”  e’ quello del caso SEVESO in cui venne riconosciuto come dato “tangibile”   la “sindrome di paura che ha umiliato e comunque condizionato gli abitanti della stessa zona in quanto soggetti sanitariamente a rischio”  Trib Milano 1991 confermata da CASS  SSUU n. 2515/2002 .
Danno  da fumo   passivo 

In una ipotesi di denuncia per patologia polmonare collegata a fumo passivo il giudice riteneva che “ .. la areazione di singoli ambienti , ovvero la individuazione di una postazione di lavoro “lontana” da altro luogo in cui era invece consentito il fumo anche al pubblico ( salone centrale ), non possono essere ritenute misure adeguate rispetto alla necessaria tutela del lavoratore.  Invero , a parte la pratica constatazione sul difficile isolamento di ambienti contigui e sulla natura “volatile”  del fumo, deve anche essere valutata la necessaria “mobilità” del lavoratore, che certamente nella ordinaria esplicazione della sua attività lavorativa non puo’ considerarsi vincolato ad un unico ambiente ( in teoria esente da fumo), ma naturalmente assoggettato a  frequentare, sia pur con tempi diversi, tutti i differenti locali del suo luogo di lavoro.    In ragione di cio’ , ed in ragione delle altrettanto oggettive conseguenze patologiche denunciate dalla lavoratrice, deve formularsi  un giudizio di concreta inadeguatezza ed insufficienza del comportamento datoriale nel caso di specie,  di  violazione dell’art. 2087 c.c., e di conseguente responsabilità della Banca nella causazione del danno … ( Corte App. Roma n. 9107/2008).
Danno   da  Superlavoro

Con orientamento consolidato il Giudice di legittimità ha stabilito che “ l’attività di collaborazione cui l’imprenditore e’ tenuto nei confronti dei lavoratori a norma dell’art. 2087 cc , si estende a tutte le misure idonee a tutelare l’integrità psico-fisica, con la conseguenza che anche il mancato adeguamento dell’organico aziendale, in quanto, e se determinante un eccessivo carico di lavoro, nonche’ il mancato impedimento di un superlavoro, con conseguenti danni alla salute, costituisce violazione dell’art.42,comma 2 Cost. e art. 2087 e cio’ anche quando l’eccessivo impegno sia frutto di una scelta del lavoratore ( accettazione straordinario continuativo , rinuncia alle ferie..) atteso che il comportamento del lavoratore non esime il datore dall’adottare tutte le misure idonee alla tutela psico-fisica dei dipendenti , comprese quelle intese ad evitare l’eccessività di impegno da parte di soggetti in condizione di subordinazione socio-economica  ( Cass. n. 12098/2008; n. 8267/1997).

Da tale principio discende chiaro l’obbligo organizzativo del datore di lavoro.    

Il benessere organizzativo, che e’ concetto di stretta pertinenza con l’obbligo di ben organizzare e ne costituisce la finalità,  e’ oggetto di disciplina positiva ed impositiva nell’art.2, lett. O , del Testo Unico sulla sicurezza ( n. 81/2008), espresso anche, in via attuativa dalla Circolare  del Ministero della Funzione Pubblica   del 24/3/2004 che definisce il benessere organizzativo  come “ insieme dei nuclei culturali, dei processi e delle pratiche organizzative che animano la dinamica della convivenza nei contesti di lavoro promuovendo,mantenendo e migliorando la qualità della vita e il grado di benessere fisico, psicologico e sociale delle comunità lavorative” .
Il danno prodotto da una cattiva organizzazione puo’ assumere rilevanza sotto il profilo del danno alla salute  ( stress da superlavoro) ,o  del danno esistenziale, se lo si assume slegato dal danno biologico.  

Di stress lavoro correlato si occupa lo stesso testo Unico sulla sicurezza, allorche’ , recependo l’Accordo Europeo 8/10/2004,  impone al datore di lavoro di adottare tutte le misure necessarie ad evitare e ridurre lo stress lavoro-correlato, definito come “ stato di malessere che si accompagna a disfunzioni fisiche, psicologiche o socialie che consegue dal fatto che le persone non si sentono in grado di superare i gap rispetto alle richieste e attese nei loro confronti ….Lo stress da lavoro puo’ essere causato da vari fattori quali il contenuto e l’organizzazione del lavoro , l’ambiente di lavoro, una comunicazione deficitaria…”  .

Alcune amministrazioni hanno dato esecuzione all’obbligo di prevenire lo stress lavoro-correlato, adottando circolari individuanti veri sistemi di attenzione e prevenzione dei fattori produttivi di stress, ed anche sistemi di prevenzione del conflitto e della cattiva relazione interpersonale, talvolta sfociante in mobbing (  Banca d’Italia, Inail). 

DANNI   DA INFORTUNI  SUL  LAVORO 

In tali tipologie di danni l’accertamento deve in primo luogo essere mirato alla valutazione dei fatti che hanno prodotto il danno, attraverso la ricostruzione della dinamica del sinistro, dell’ambiente di lavoro,  dei processi di produzione ,del funzionamento dei macchinari . A tal fine sara’ necessario acquisire le allegazioni relative , sottoponendole al vaglio probatorio ed al riscontro eventuale di ctu medico-legali e/o ambientali, meccaniche, ingegneristiche.

CTU   medico-legale : Si allega quesito su danno biologico redatto all’esito di un seminario medico-legale del 30/6/2009 a Treviso . 

Negli infortuni e’ particolarmente importante il momento accertativo della responsabilità ed eventuale corresponsabilità del lavoratore, per come sopra ricostruita,ed alle  riferite   riflessioni generali , si rimanda.

In particolare si segnala la sentenza Cass.  n. 11417/2009 che ,facendo seguito ad un orientamento consolidato del giudice di legittimità, anche penale, individua e sintetizza il concetto di RISCHIO ELETTIVO, quale limite alla indennizzabilità degli infortuni sul lavoro, ravvisabile “ solo in presenza di un comportamento abnorme, volontario ed arbitrario del lavoratore , tale da condurlo ad affrontare rischi diversi da quelli inerenti alla normale attività lavorativa, pur latamente intesa,e tale da determinare una causa interruttiva di ogni nesso tra lavoro , rischio ed evento secondol’apprezzamento di fatto riservato al giudice del merito ( anche Cass. n. 15047/2007; n. 15312/2001;n.8269/1997;  Cass  Penale  n.7267/2010…).

Per configurare  il rischio elettivo si richiede: 1)  che il lavoratore ponga in essere un atto non solo volontario, ma anche abnorme, nel senso di arbitrario ed estraneoalle finalità produttive; 2)  che il comportamento del lavoratore sia motivato da impulsi meramente personali,quali non possono qualificarsi le iniziative ,pur incongrue ed anche contrarie alle direttive del datore di lavoro ,ma motivate da finalità produttive; 3) che l’evento conseguente all’azione del lavoratore non abbia alcun nesso di derivazione con l’attività lavorativa  ( cosi’Cass. n. 11417/2009).

Tali orientamenti, previsti in cause in cui  l’Inail era parte processuale, possono essere adottati, in punto di complessiva valutazione dei comportamenti significativi del lavoratore, ai fini della sua eventuale corresponsabilità e della misura della stessa, anche in senso civilistico.

Infortunio  in Itinere 

Nell’infortunio in itinere, indennizzabile dall’Inail per espressa previsione dell’art. 12 del D.Lgs n.38/2000, il Giudice di legittimità ritiene applicabili le stesse regole individuate per il rischio elettivo, (come sopra riferite), richiedendo, peraltro, un maggior grado di responsabilità del lavoratore, in ragione della sua temporanea sottrazione all’ambito strettamente aziendale organizzato ( e aggiungerei vigilato), dal datore di lavoro ( Cass.n.17655/2009). Non e’ stato ritenuto indennizzabile l’infortunio in itinere in caso di deviazione ingiustificata dal percorso diretto, di guida senza patente, o in stato di ebrezza o stto gli effetti di stupefacenti.       

ACCERTAMENTO  DEL  DANNO    DIFFERENZIALE

L’accertamento del danno differenziale, (non ancora di pacifica esistenza e consistenza nell’an) ,  si muove,comunque, sugli stessi binari probatori usati per le altre voci di danno. La natura del danno differenziale puo’essere quantitativa ( se derivante da una valutazione della percentuale di invalidità da parte dell’Inail inferiore,ad esempio,a quella dell’assicurazione civile, ovvero se riguarda inabilità inferiori al 6%), ovvero qualitativa, se riferita alle tipologie del danno prodotto, non considerato dall’Inail.  

La differenza con il danno biologico liquidato dall’Inail  puo’,tra l’altro, essere rappresentata dalla richiesta del danno esistenziale, per il quale, in ragione della sua autonomia o del suo inserimento nel danno biologico, le diverse soluzioni possono dar luogo ad un danno differenziale.

 L’ ACCERTAMENTO  DEL DANNO  ESISTENZIALE collegato al danno alla salute  ( ovvero  di quella componente del  danno non patrimoniale  che, con un criterio di personalizzazione del danno, attinge  al profilo relazionale ed alla sfera della realizzazione dell’individuo, intaccata dalla lesione fisica.-Il danno esistenziale attiene anche  al nucleo della  DIGNITA’ umana come sopra delineato ).

Sebbene la sentenza delle Sezioni Unite del 2008 avesse  escluso l’autonomia del danno esistenziale ,indicando la” personalizzazione”  quale criterio e misura per valutare in concreto la qualità e quantità del pregiudizio non patrimoniale  sofferto, le successive decisioni delle Sezioni Semplici della Cassazione ,hanno fatto un po’ “rivivere” detta figura di danno ( tra le altre : Cass. n.3023/2010; n. 12318/20109).    

Il dato che qui interessa ,ai fini dell’accertamento del concreto pregiudizio , e’ che comunque, sia che lo si voglia definire come categoria specifica,sia che lo si voglia riconoscere come parte di un pregiudizio “altro” comunque  non patrimoniale , il danno alla sfera relazionale dell’individuo, il danno alla sfera della sua realizzazione e della giusta ed adeguata espressione della capacità di vita, deve essere individuato e misurato per qualità, intensità e quantità.

Le  Prove Testimoniali potranno acclarare le abitudini di vita preesistenti , l’ambiente in cui si muoveva il soggetto leso ed il tipo di relazioni in cui era coinvolto.

La  CTU  medico legale ,possibilmente affidata ad un esperto di psicologia , potrà indagare sulla incidenza delle patologie sull’agenda di vita quotidiana del soggetto leso, sulla qualità della vita presente e futura di questi, anche in relazione agli affetti a lui piu’ vicini ( coniugi e figli…).

ALTRE  FIGURE   DI    DANNO  con componente sia PATRIMONIALE  che NON PATRIMONIALE 
Danno  da  licenziamento  illegittimo

All’ipotesi risarcitoria prevista dall’art. 18 l.n. 300/70, si possono aggiungere altri danni  risarcibili separatamente, ad esempio nel licenziamento particolarmente ingiurioso si possono verificare danni non patrimoniali, biologici ( alla salute e/o esistenziale), danno all’immagine .

Danno  da inottemperanza dell’ordine di reintegrazione  
Tale tipo di danno si realizza allorche’ non sia stata data ottemperanza all’ordine del giudice . In caso di mancato pagamento della retribuzione si verifica DANNO  PATRIMONIALE commisurabile all’ultima retribuzione percepita . Accanto al danno patrimoniale puo’ configurarsi danno non patrimoniale ( biologico e/o esistenziale, perdita di chances ) , perche’ ci si trova in presenza della lesione del diritto inviolabile al lavoro, ovvero della DIGNITA’ del lavoratore ( come direttamente  tutelata dal Trattato di Lisbona). 

Una riflessione di  “corollario”  merita , a tale proposito, la formulazione dell’art. 614 bis cpc., che esclude , per i rapporti di lavoro, la condanna al pagamento del risarcimento dei danni per inottemperanza all’ordine di facere ( reintegrazione nel posto ,nelle mansioni).  La disposizione generale, inserita dal legislatore per incentivare l’attuazione degli obblighi di fare ( o non fare), escludendo dalla sua applicazione i rapporti di lavoro, certamente avvalora con maggior forza il tema, ( oltre che della sua dubbia costituzionalità),     della necessità di riconoscimento risarcitorio realmente compensativo dei diritti lesi.
DANNO   DA   MANCATA   FRUIZIONE    DELLE  FERIE

Consolidato il principio del carattere “ irrinunciabile del diritto alle ferie ,garantito anche dall’art. 36 Cost”  , il giudice di legittimità ha stabilito che , ove le ferie non siano effettivamente fruite , anche senza responsabilità del datore di lavoro, spetta al lavoratore l’indennità sostitutiva , la quale ha per un verso carattere risarcitorio, in quanto idonea a compensare il danno costituito dalla mancata fruizione del riposo ( e quindi dell’espletamento di un plus di lavoro con mancata ricostituzione delle energie psicofisiche e ridotta possibilità di dedicarsi ad attività ricreative o relazioni familiari e sociali ) , e per altro verso, costituisce erogazione di indubbia natura retributiva  ( Cass. n. 24905/2007). 

Accanto alla indennità per le ferie non godute ( comunque attribuibile al lavoratore sia se per colpa del diniego datoriale che per oggettiva impossibilità di fruizione – dimissioni anticipate), possono determinarsi ulteriori tipologie di danno , quale biologico ( da stress per superlavoro) , esistenziale ( privazione di attività ludiche o di relazioni esterne ) .  La prova incombera’ sul lavoratore che , attraverso gli strumenti della prova testimoniale ovvero della ctu medico-legale, dovra’ dar “robustezza” alle allegazioni in tal senso inserite nel processo.  
DANNO   DA    RITARDATA   ASSUNZIONE
Il ritardo colpevole nella assunzione puo’ determinare sia un danno patrimoniale che non patrimoniale . Rispetto a quest’ultimo , il giudice sulla base delle allegazioni fornite, potra’ ammettere prove testimoniali e ctu  ( danno biologico e/o esistenziale) ( Cass. n. 19948/2009)

  Un danno possibile e’ anche relativo alla perdita di chances.
(  Per la perdita  di CHANCES , in tutte le ipotesi del rapporto di lavoro in cui sia prospettabile un danno ricadente su aspettative di carriera e di opportunità di guadagno,  l’accertamento dovrà avere ad oggetto :  1) attività di lavoro, 2) profili di carriera, 3) cadenza temporale e modalità della progressione in carriera,4) possibilità di ulteriori percorsi formativi .  Le conseguenze  da perdita di chances possono riguardare sia  danni patrimoniali da mancato guadagno, che non patrimoniali, quali ad es: danno alla crescita professionale  ).

DANNO    DA   OMISSIONE   CONTRIBUTIVA

E’ un danno a contenuto essenzialmente patrimoniale ( perdita del differenziale pensionistico e in definitiva della retribuzione differita quale e’ la pensione).  A tale piu’ sintomatico effetto puo’ peraltro accompagnarsi un danno non patrimoniale rappresentato, talvolta,  dal necessitato prolungamento della attività di lavoro .

Interessante appare la decisione della Cassazione n. 3023/2010, che, ammette in ipotesi la risarcibilità di un danno derivante da ritardata quiescenza , ovvero da prolungamento dell’attività di lavoro , conseguente alla mancata considerazione di ricongiungimento di due diversi periodi assicurativi. Il danno conseguente sarebbe qualificabile come non patrimoniale (esistenziale), essendo riferibile alla impossibilità del lavoratore di “ esercitare una legittima scelta di vita”   ( consistente nella desiderata attività libero professionale incompatibile con il  prolungamento dello status di pubblico dipendente).  

Ulteriori sviluppi , con riguardo al profilo del danno, potrebbe avere la recentissima sentenza n. 7380/2010 della Cass. Lavoro , pronunciata in materia di omissione contributiva per lavoratore extracomunitario privo del permesso di soggiorno. La Corte ha ritenuto che “ il lavoratore extracomunitario assunto con contratto di lavoro in violazione dell’art. 22 del testo unico sull’immigrazione ( senza permesso di soggiorno), rientra nella fattispecie dell’art. 2126 cc,”  ed ha quindi diritto ad idonea retribuzione e relativa contribuzione.  Da tale importante arresto della Corte puo’ certamente desumersi, in caso di omissione contributiva non piu’ sanabile da parte del datore di lavoro, il diritto del lavoratore extracomunitario al risarcimento del danno previsto dall’art. 2116 cc. 
