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REPUBBLICA ITALIANA 
In nome del Popolo Italiano

TRIBUNALE ORDINARIO DI TRIESTE

Sezione Civile – Controversie del Lavoro 

Il Tribunale, in composizione monocratica, in funzione di giudice del lavoro, nella persona della dott.ssa Silvia Rigon, all’udienza del 6.10.2010, ha pronunciato la seguente 

SENTENZA

-omissis
Conclusioni delle parti

Per parte ricorrente:

I) Accertare e dichiarare che l’attrice presso il Comune di Trieste, suo datore di lavoro, ha contratto la seguente malattia professionale da stress lavorativo, mobbing e costrittività organizzativa (intesa come disfunzione dell’organizzazione del lavoro e incongruenza delle scelte in ambito organizzativo): depressione e disturbo cronico post traumatico da stress (e/o disturbo cronico da disadattamento) nonché malattia di Sjogren.

II) Accertare e dichiarare il diritto dell’attrice a percepire l’indennità di invalidità temporanea assoluta (dal 14/8/02 in poi), nonché, quantomeno, l’indennizzo mediante corresponsione di capitale previsto per i gradi di menomazione permanente pari o superiori al 6% ed inferiori al 16%, anzi più correttamente, l’indennizzo sotto forma di corresponsione di rendita previsto per i gradi di menomazione permanente pari o superiori al 16%. 

Per l’INAIL:

In via principale: respingere le domande avversarie per non aver la ricorrente riportato malattia professionale indennizzabile per i fatti di cui al proprio ricorso.

In via subordinata: accogliersi la domanda avversaria nella misura che risulterà di giustizia con il conseguente riconoscimento a carico dell’INAIL di quelle prestazioni previste dalla legge e per l’effetto

In via riconvenzionale: se accertata la malattia e/o le malattie di cui alla subordinata principale, verificata la ricorrenza della penale addebitabilità quanto meno ex art. 2087 c.c. del fatto o dei fatti al Comune di Trieste, in persona del legale rappresentante p.t., quale responsabile civile, accertato che la ricorrente ha diritto a ricevere dall’INAIL quanto è previsto ex lege, condannare in via generica il datore di lavoro a rimborsare all’Istituto in via di regresso ex art. 10 e 11 T.U. n. 1124/65 di quanto sarà tenuto nell’occorso a pagare alla ricorrente medesima.

In ogni caso con vittoria di spese 

Per il Comune di Trieste

1) in via preliminare dichiarare l’improcedibilità della domanda nei confronti del Comune di Trieste, non essendo stato esperito l’obbligatorio tentativo di conciliazione previsto dall’art. 410 c.p.c.

2) in via meritale respingersi tutte le domande proposte nei confronti dello stesso Comune perché infondate in fatto e in diritto

…con vittoria di spese

Nella controversia sub 723/06 RG
Per parte ricorrente:

in via principale di merito

a) accertato e dichiarato che le patologie lamentate dalla lavoratrice ed il conseguente danno biologico morale ed esistenziale sono state determinate dalla violazione da parte del Comune di Trieste in persona del suo legale rappresentante pro tempore nella sua qualità di datore di lavoro dell’art. 2087 del c.c. consistita nell’illegittimo comportamento vessatorio tenuto ai danni della ricorrente signora XXXXYYYY sia sotto il profilo dell’inadempimento contrattuale, sia sotto quello dell’abuso del diritto, accertata altresì la conseguente responsabilità del datore di lavoro, condannarsi il Comune di Trieste in persona del suo legale rappresentante pro tempore al risarcimento dei danni tutti patiti dalla lavoratrice che si quantificano in misura pari ad € 191.736,76 – o nella diversa somma anche maggiore che dovesse risultare di giustizia eventualmente anche a seguito di CTU medico legale.

b) accertato e dichiarato l’illegittimità del demansionamento attuato dal Comune di Trieste nei confronti della signora XXXXYYYY accertata altresì la sua mancata utilizzazione in mansioni coerenti al profilo di appartenenza, l’illegittimità dei suoi trasferimenti e la sua collocazione in uffici inidonei e la conseguente violazione dell’art. 2103 c.c. oltre che degli obblighi di correttezza e buona fede a far data dal marzo del 1999 o dalla diversa data anche anteriore che sarà ritenuta di giustizia condannarsi il COMUNE DI TRIESTE al risarcimento del danno in misura pari ad € 176.000,00 o in quella diversa somma anche maggiore che risulterà di giustizia.

c) Accertato e dichiarato che i comportamenti mobbizzanti e di demansionamento posti in essere dal Comune resistente hanno determinato la mancata percezione in danno della lavoratrice di quelle poste della retribuzione legate alla presenza in servizio condannarsi il COMUNE DI TRIESTE a risarcire il relativo danno nella misura che verrà accertata a seguito di CTU

d) Ordinarsi in ogni caso al Comune resistente l’immediata cessazione dei comportamenti vessatori tutti posti in essere a danno della lavoratrice.

In via subordinata di merito: ferme le richieste svolte in via principale, e per l’ipotesi in cui venisse accertato l’obbligo dell’istituto assicurativo di risarcire il danno alla signora XXXXYYYY per una menomazione permanente pari o superiore al 6% ed inferiore al 16% e/o l’obbligo dell’INAIL di indennizzare la lavoratrice mediante corresponsione di una rendita per essere il grado di menomazione superiore al 16% condannarsi il COMUNE DI TRIESTE a risarcire il danno differenziale permanente, temporaneo, morale ed esistenziale da determinarsi eventualmente anche a seguito di idonea CTU medico legale.

In ogni caso con vittoria di spese diritti ed onorari di legge ed integrale rifusione di spese per CTU e CTP.

Per il COMUNE di TRIESTE:

respingersi tutte le domande proposte contro il resistente Comune di Trieste in quanto infondate in fatto e in diritto e dichiararsi comunque la prescrizione maturata dei diritti della ricorrente che formalmente si eccepisce.

Con vittoria di onorari e spese         

MOTIVI DELLA DECISIONE

In fatto e in diritto.

La ricorrente, signora XXXXYYYY, ha agito dapprima nei soli confronti dell’INAIL, al fine di far dichiarare la sussistenza di una malattia professionale – nella specie depressione e disturbo cronico post traumatico da stress (e/o disturbo cronico da disadattamento) nonché malattia di Sjogren da stress lavorativo - ed il conseguente diritto all’indennità temporanea assoluta oltre alla rendita (ovvero l’indennizzo) per le menomazioni permanenti subite, sul presupposto di essere stata vittima di mobbing e “costrittività” organizzativa (intesa come disfunzione dell’organizzazione del lavoro e incongruenza delle scelte in ambito organizzativo), chiedendo quindi la condanna dell’Istituto all’erogazione delle prestazioni. 
In tale prima controversia è stata disposta l’integrazione del contraddittorio con la chiamata in causa del Comune di Trieste, datore di lavoro, nei confronti del quale l’INAIL ha proposto domanda di regresso ex artt. 10 e 11 T.U. 1124/1965. 

La signora XXXXYYYY ha promosso una successiva domanda nei confronti del Comune di Trieste, chiedendone la condanna al risarcimento del complessivo danno - biologico (differenziale), esistenziale, morale e alla professionalità – patito in conseguenza delle allegate condotte di “mobbing” e di demansionamento. 

Riuniti i due procedimenti, con la sentenza non definitiva è stata respinta la domanda della ricorrente volta ad accertare una responsabilità del Comune di Trieste per asserita condotta vessatoria nei suoi confronti (“c.d. mobbing”), mentre è stato accertato che la signora XXXXYYYY ha subito un illegittimo demansionamento nel periodo dal marzo del 1999 al 14 agosto del 2002.

La causa è dunque proseguita per l’accertamento e la quantificazione dei danni subiti dalla lavoratrice in conseguenza del ritenuto demansionamento.

A) Le conseguenze risarcitorie del demansionamento. Gli oneri di allegazione e prova.
Quando dall’assegnazione del lavoratore a mansioni non equivalenti, ovvero dalla sottrazione in tutto o in parte dei compiti assegnati, il lavoratore subisca un danno, il datore di lavoro è chiamato a rispondervi, oltre che in applicazione dell’art. 2103 c.c., anche in virtù della norma dell’art. 2087 c.c., norma che impone all’imprenditore di adottare le misure idonee a tutelare l’integrità fisica e la personalità morale dei prestatori di lavoro.

Dal demansionamento – integrante un’ipotesi d’inadempimento contrattuale - il lavoratore può dunque subire un danno risarcibile o, meglio, una pluralità di danni, di natura patrimoniale e non patrimoniale; ai sensi  dell’art. 1223 c.c., il risarcimento deve comprendere sia la perdita subita che il mancato guadagno, purché ne costituiscano conseguenza immediata e diretta.  

Se per la valutazione del danno non patrimoniale sono ora imprescindibili i chiarimenti offerti dalle Sezioni Unite con le note sentenze gemelle dell’11.11.2008, fondamentale in tema di danno da demansionamento resta, altresì, la sentenza della Cassazione a sezioni unite del 24.3.2006 n. 6572, la quale - componendo il contrasto fino ad allora presente in seno alla Corte di legittimità – ha affermato che dall’inadempimento datoriale (nella specie di demansionamento) non deriva automaticamente un danno, in tal modo contraddicendo la tesi del c.d. danno in re ipsa.   

Sulla premessa della natura contrattuale della responsabilità datoriale, l’intervento chiarificatore della Suprema Corte del 2006 è svolto ricordando la distinzione tra inadempimento e danno risarcibile, secondo gli ordinari principi civilistici di cui all’art. 1218 e 1223 c.c., per i quali i danni attengono alla perdita o al mancato guadagno che siano conseguenza immediata e diretta dell’inadempimento.

Vengono dunque chiaramente distinti il momento della violazione degli obblighi degli artt. 2087 e 2103 c.c., da quello, solo eventuale, della produzione del pregiudizio, così prendendo definitivamente le distanze dalla teoria del danno evento, essendo la configurazione di una sanzione civile punitiva incompatibile con la funzione essenzialmente compensativa della responsabilità civile.

Si afferma in particolare che “dall’inadempimento datoriale non deriva (…) automaticamente l’esistenza del danno, ossia questo non è, immancabilmente, ravvisabile a causa della potenzialità lesiva dell’atto illegittimo. L’inadempimento infatti è già sanzionato con l’obbligo di corresponsione della retribuzione, ed è perciò necessario che si produca una lesione aggiuntiva, e per certi versi autonoma”. Osservano ancora correttamente le Sezioni Unite che “d’altra parte – mirando il risarcimento del danno alla reintegrazione del pregiudizio che determini una effettiva diminuzione del patrimonio del danneggiato, attraverso il raffronto  tra il suo valore attuale e quello che sarebbe stato ove la obbligazione fosse stata esattamente adempiuta – ove diminuzione non vi sia stata (perdita subita e/o mancato guadagno) il diritto al risarcimento non è configurabile. In altri termini la forma rimediale del risarcimento del danno opera solo in funzione di neutralizzare la perdita sofferta, concretamente, dalla vittima, mentre l’attribuzione ad essa di una somma di denaro in considerazione del mero accertamento della lesione, finirebbe con il configurarsi come somma castigo, come una sanzione civile punitiva, inflitta sulla base del solo inadempimento, ma questo istituto non ha vigenza nel nostro ordinamento”.
Spetta pertanto al lavoratore ricorrente fornire la prova dell’esistenza di tale danno, e del nesso di causalità con l’inadempimento, essendo il danno conseguenza possibile ma non scontata del demansionamento, secondo i generali principi civilistici espressi dagli artt. 1218 e 1223 c.c.; tale prova costituisce un presupposto indispensabile perché il giudice possa poi procedere ad una valutazione equitativa.

La Cassazione del 2006 evidenzia poi la varietà delle voci di danno conseguenti al demansionamento, astrattamente risarcibili, connotate, ciascuna, da un diverso oggetto, tali da imporre oneri di precisa allegazione da parte del lavoratore, prima ancora che di prova. Infatti, “proprio a causa delle molteplici forme che può assumere il danno da dequalificazione, si rende indispensabile una specifica allegazione in tal senso da parte del lavoratore (…) che deve in primo luogo precisare quali di essi ritenga in concreto di aver subito, fornendo tutti gli elementi, le modalità e le peculiarità della situazione in fatto, attraverso i quali possa emerge la prova del danno. Non è quindi sufficiente prospettare l’esistenza della dequalificazione, e chiedere genericamente il risarcimento del danno, non potendo il giudice prescindere dalla natura del pregiudizio lamentato, e valendo il principio generale per cui il giudice – se può sopperire alla carenza di prova attraverso il ricorso alle presunzioni ed anche alla esplicazione dei poteri istruttori ufficiosi previsti dall’art. 421 c.p.c. – non può invece mai sopperire all’onere di allegazione che concerne sia l’oggetto della domanda, sia le circostanze in fatto su cui questa trova supporto”.

La pluralità di danni che possono conseguire al demansionamento sono tuttavia ora riconducibili – nell’ambito del sistema bipolare delineato a partire dal 2003 e sancito dalle sezioni unite con le sentenze gemelle del 2008 (Cass. s.u. 11.11.2008 n. 26972, 26973, 26974, 26975) - alle due uniche categorie del danno patrimoniale -  intendendosi per tale il danno comportante un pregiudizio a valori o beni economicamente apprezzabili  - e del danno non patrimoniale – individuato nella lesione di interessi inerenti la persona non connotati da rilevanza economica -  le cui diverse voci, si afferma, avrebbero un valore meramente descrittivo.

Danno non patrimoniale e danno patrimoniale hanno, peraltro, identica struttura e sono risarcibili ove sussista una condotta, un nesso causale tra questa e la lesione di una situazione protetta dall’ordinamento e un danno conseguente a detta lesione.

In particolare, il danno patrimoniale conseguente al demansionamento è il danno professionale, che può consistere sia nel pregiudizio derivante dall’impoverimento della capacità professionale acquisita dal lavoratore e dalla mancata acquisizione di una maggiore capacità (danno emergente), sia nel pregiudizio subito per perdita di chance, ossia di ulteriori possibilità di guadagno (lucro cessante).

Anche rispetto a tale singola voce di danno - come di ogni altra – grava sul lavoratore l’onere di precisa allegazione, tramite l’indicazione di circostanze specifiche. Nella prova del danno è comunque utilizzabile la prova per presunzioni, valorizzandosi, per tale via, il dato dell’entità del demansionamento, della sua durata, dell’anzianità del lavoratore, elementi questi altresì utilizzabili nella successiva fase della liquidazione.

Dal demansionamento può però anche derivare un danno non patrimoniale: è il danno, di cui all’art. 2059 c.c. nella lettura costituzionalmente orientata data alla norma (cfr. Cass. nn. 8827, 8828/2003), determinato dalla lesione di interessi inerenti la persona non connotati da rilevanza economica. 

Mentre il danno patrimoniale è atipico, quello non patrimoniale è tipico perché risarcibile nei soli casi previsti dalla legge ex art. 2059 c.c. Esso viene distinto in tre gruppi: 1) danno non patrimoniale causato da un fatto oggettivamente integrante gli estremi di un reato, nel qual caso il danno non patrimoniale sarà risarcibile ai sensi art. 2059 c.c. e 185 c.p. anche se si sostanzia nella lesione di interessi della persona privi di rilevanza costituzionale; 2) danni non patrimoniali che pur non derivanti da reato siano comunque risarcibili stante una espressa disposizione di legge; 3) danni non patrimoniali in cui il fatto illecito abbia leso un diritto inviolabile della persona, come tale tutelato dalla Costituzione.
Pur negando l’autonomia di sottocategorie del danno non patrimoniale, le Sezioni Unite distinguono – seppur in funzione meramente descrittiva - le diverse voci dei pregiudizi non patrimoniali astrattamente risarcibili, premettendo che “è compito del giudice accertare l’effettiva consistenza del pregiudizio allegato, a prescindere dal nome attribuitogli, individuando quali ripercussioni negative sul valore uomo si siano verificate e provvedendo alla loro integrale riparazione”.

Tra queste voci vi è la sofferenza morale in sé considerata, o turbamento dell’animo; peraltro, quando si lamentano degenerazioni patologiche del patimento si rientra nell’area del danno biologico, del quale “ogni sofferenza fisica e psichica, per sua natura intrinseca costituisce componente”.

Le Sezioni Unite esaltano, in effetti, la centralità del danno biologico, quale lesione del diritto alla salute (art. 32 Cost.), nel quale sono compresi una serie di pregiudizi che costituiscono voci del danno biologico nel suo aspetto dinamico; tra essi vi sono anche i pregiudizi di tipo esistenziale concernenti aspetti relazionali della vita, quali, tra gli altri, la perdita o compromissione della sessualità e l’alterazione fisica di tipo estetico.

Rilievo adeguato è dedicato altresì alla dignità personale del lavoratore configurabile, con riferimento agli artt. 2, 4, 32 della Costituzione, quale diritto inviolabile; una lesione alla dignità professionale si può verificare in ipotesi di “pregiudizi alla professionalità da dequalificazione, che si risolvono nella compromissione delle aspettative di sviluppo della personalità del lavoratore che si svolge nella formazione sociale costituita dall’impresa”. 
E“il presidio dei detti interessi della persona ad opera della Costituzione, che li ha elevati a diritti inviolabili, ha rinforzato poi la tutela”, con la conseguenza che “la loro lesione è suscettiva di dar luogo al risarcimento dei danni conseguenza sotto il profilo della lesione dell’integrità psicofisica (art. 32 Cost.) secondo le modalità del danno biologico, o della lesione  della dignità personale del lavoratore (artt. 2, 4, 32 Cost.) come  avviene nel caso dei pregiudizi alla professionalità da dequalificazione, che si risolvano nella compromissione delle aspettative di sviluppo della personalità del lavoratore che si svolge nella formazione sociale costituita dall’impresa” (così Cass. s.u. 21.11.2008, n. 26972 cit.). 

Quanto alla prova del danno non patrimoniale, al di là dell’accertamento medico legale del danno biologico, assume precipuo rilievo la prova per presunzioni (art. 115 c.p.c.), essendo in particolare valorizzabili almeno astrattamente i fatti noti della durata, della gravità, della conoscibilità all’interno e all’esterno del luogo di lavoro dell’operata dequalificazione, della frustrazione di precisate e ragionevoli aspettative di progressione professionale, di eventuali reazioni poste in essere nei confronti del datore comprovanti l’avvenuta lesione dell’interesse relazionale, gli effetti negativi dispiegati dalle abitudini di vita del soggetto (Cass. 26.2.2009, n. 4652; Cass. 19.12.2008, n. 29835; Cass. 22.2.2010, n. 4063).

In concreto, il lavoratore che rivendichi il risarcimento del danno non patrimoniale per lesione al diritto alla salute dovrà allegare la patologia che si assume derivata dal demansionamento, ed eventualmente dedurre le circostanze di vita vissuta dalle quali desumere che la lesione all’integrità psico-fisica ha prodotto conseguenze ulteriori, concernenti aspetti relazionali della sua esistenza e/o peculiari sofferenze emotive; qualora il lavoratore rivendichi il risarcimento del danno per l’offesa alla sua dignità personale, quale diritto inviolabile, dovrà allegare i fatti che concretizzino i pregiudizi all’immagine per la conoscibilità all’interno e all’esterno del luogo di lavoro dell’operata dequalificazione.

Vero è che anche in relazione alla categoria del danno non patrimoniale il giudice del lavoro – se può non solo utilizzare la prova per presunzioni, ma anche sopperire alla carenza di prova attraverso l’esplicazione dei poteri ufficiosi previsti dall’art. 421 c.p.c. – non può tuttavia prescindere, nel rispetto dell’art. 414 c.p.c., dalle allegazioni del lavoratore ricorrente; il danno non patrimoniale, infatti, in quanto indissolubilmente legato alla persona del lavoratore necessita di precise allegazioni che solo il soggetto danneggiato può fornire, indicando le circostanze comprovanti l’alterazione delle sue abitudini. 
Anche recentemente la Cassazione – pur sembrando, almeno in apparenza, recuperare una nozione di danno esistenziale quale autonoma categoria di danno - ha comunque ribadito il principio di diritto secondo il quale “in tema di demansionamento e di dequalificazionere, il riconoscimento del diritto del lavoratore al risarcimento del danno professionale, biologico o esistenziale, che asseritamente ne deriva, non ricorre automaticamente in tutti i casi di inadempimento datoriale e non può prescindere da una specifica allegazione, nel ricorso introduttivo del giudizio, sulla natura e sulle caratteristiche del pregiudizio medesimo”. Inoltre “mentre il risarcimento del danno biologico è subordinato all’esistenza di una lesione all’integrità psico-fisica medicalmente accertabile, il danno esistenziale – da intendere come ogni pregiudizio (di natura non meramente emotiva ed interiore, ma oggettivamente accertabile) provocato sul fare areddituale del soggetto, che alteri le sue abitudini e gli assetti relazionali propri, inducendolo a scelte di vita diverse quanto all’espressione e realizzazione della sua personalità nel mondo esterno – deve essere dimostrato in giudizio con tutti i mezzi consentiti dall’ordinamento, assumendo peraltro precipuo rilievo la prova per presunzioni, per cui dalla complessiva valutazione di precisi elementi dedotti (caratteristiche, durata, gravità, conoscibilità all’interno ed all’esterno del luogo di lavoro dell’operata dequalificazione, frustrazione di precisate e ragionevoli aspettative di progressione professionale, eventuali reazioni poste in essere nei confronti del datore comprovanti l’avvenuta lesione dell’interesse relazionale, effetti negativi dispiegati nelle abitudini di vita del soggetto) – il cui artificioso isolamento si risolverebbe in una lacuna del procedimento logico giuridico – si possa, attraverso un prudente apprezzamento, coerentemente risalire al fatto ignota, ossia all’esistenza del danno, facendo ricorso, ai sensi dell’art. 115 c.p.c., a quelle nozioni generali derivanti dall’esperienza, delle quali ci si serve nel ragionamento presuntivo e nella valutazione delle prove”. Ne discende che “il prestatore di lavoro che chieda la condanna del datore di lavoro al risarcimento del danno (anche nella sua eventuale componente di danno alla vita di relazione o di cosiddetto danno biologico) subito a causa della lesione del proprio diritto di eseguire la prestazione lavorativa in base alla qualifica professionale rivestita, deve fornire la prova dell’esistenza di tale danno e del nesso di causalità con l’inadempimento, prova che costituisce presupposto indispensabile per procedere ad una valutazione equitativa. Tale danno non si pone infatti quale conseguenza automatica di ogni comportamento illegittimo, rientrante sulla suindicata  categoria, cosicché  non è sufficiente dimostrare la potenzialità lesiva della condotta datoriale, incombendo al lavoratore che denunzi il danno subito di fornire la prova in base alla regola generale di cui all’art. 2097 c.c.” (Cass. 17.9.2010, n. 19785).  

Invero, l’istituto del risarcimento del danno, sé è volto a finalità recuperatorie, non può però portare a duplicazioni e ad un arricchimento ingiustificato a favore del lavoratore. 

B) I danni subiti dalla signora XXXXYYYY in conseguenza dell’accertato  demansionamento.

Svolte tali premesse di carattere generale, tornando alla fattispecie concreta, è necessario in primo luogo verificare quali siano i danni che la ricorrente signora XXXXYYYY ha allegato aver patito in conseguenza del lamentato – e già accertato - demansionamento e di quali, poi, sia stata fornita la prova in giudizio.

Orbene, con il ricorso nei confronti dell’INAIL (RG 449/05) la signora XXXXYYYY ha chiesto unicamente (e non poteva che chiedere questo all’Istituto previdenziale) l’indennizzo (in forma di rendita ovvero, in subordine, in forma capitale) per la malattia professionale – nella specie depressione e disturbo cronico post traumatico da stress (e/o disturbo cronico da disadattamento) nonché malattia di Sjogren da stress lavorativo – avendo patito delle menomazioni permanenti in conseguenza del mobbing e della “costrittività organizzativa” (intesa come disfunzione dell’organizzazione del lavoro e incongruenza delle scelte in ambito organizzativo), di cui era stata vittima. Con il successivo ricorso (RG 723/06) nei confronti del Comune di Trieste, datore di lavoro, la ricorrente – sul presupposto del lamentato illegittimo comportamento datoriale - ha chiesto invece il risarcimento del danno biologico differenziale – vale a dire del danno biologico ulteriore rispetto a quello liquidato dall’INAIL –, del danno biologico da inabilità temporanea, del danno patrimoniale e del danno non patrimoniale diverso dal biologico (nella specie di danno morale e danno esistenziale), nonché del danno alla professionalità.

Tuttavia, soltanto con riferimento al danno patrimoniale alla professionalità e al danno biologico la lavoratrice ha adeguatamente assolto all’onere, di allegazione e prova, che su di lei gravava.

Le altre voci del danno non patrimoniale (diverse dal danno biologico), vale a dire quella del danno morale, del danno esistenziale, del danno all’immagine professionale, sono state soltanto apoditticamente affermate dalla ricorrente, senza alcuna specifica allegazione, e senza che di esse sia stata fornita la prova, in violazione dei richiamati principi generali.
Soltanto poi nelle note conclusive del 7.10.2010 la ricorrente ha allegato di aver subito – in conseguenza del demansionamento – un danno, non meglio specificato, alla capacità lavorativa specifica, un danno (patrimoniale?) derivante tra quanto avrebbe percepito a titolo di retribuzione dal momento del suo pensionamento anticipato avvenuto nell’ottobre del 2006 con soli 35 anni di anzianità contributiva e quanto avrebbe percepito a titolo retributivo sino all’ottobre del 2001, data nella quale avrebbe raggiunto l’anzianità contributiva massima di 40 anni, con incidenza anche nella quantificazione del TFR, oltre che il danno derivante dalla percezione della minor pensione conseguente al pensionamento anticipato.

Orbene, in adesione ai richiamati e condivisi principi in tema di allegazione e prova del danno, si ritiene che, in conseguenza dell’accertato demansionamento, la signora XXXXYYYY abbia diritto, in relazione al danno patrimoniale, al risarcimento del solo danno alla professionalità e, con riferimento al danno non patrimoniale, alla sola voce del danno biologico, seppur anche nella misura differenziale rispetto all’indennizzo liquidato dall’INAIL.
Invero, il danno alla capacità lavorativa specifica – che, ribadiamo, è stato dalla ricorrente soltanto genericamente e tardivamente allegato nelle ultime note conclusive – quale danno incidente sulla capacità lavorativa specifica (ulteriore rispetto alla capacità lavorativa generica) e, dunque, sulla capacità di guadagno, è danno di natura patrimoniale, il quale, per poter essere autonomamente risarcito, deve essere in concreto accertato, con una prova rigorosa e certa che il soggetto leso –su cui ricade il relativo onere - svolgesse o presumibilmente avrebbe svolto in futuro una attività lavorativa produttiva di reddito (cfr. Cass. 8.8.2007, n. 17397; Cass. 22.10.2004, n. 20591; Cass. 5.7.2004, 12293; Cass. 2.10.2003, n. 14678; Cass. n. 2639/98; Cass. 2.2.2001, n. 1512). 
Al contrario, la signora XXXXYYYY, nel periodo durante il quale è stata demansionata, ha continuato a percepire la medesima retribuzione (nessuna prova contraria è stata al riguardo fornita); dal 14 agosto del 2002 la lavoratrice non ha più ripreso servizio, in quanto è rimasta in malattia sino all’11.10.06, quando è andata in pensione, con una anzianità contributiva di 35 anni.

Diversamente da quanto affermato dalla ricorrente nelle note conclusive, non vi è alcuna prova certa che la scelta del pensionamento anticipato sia stata determinata dal subito demansionamento.
Il CTU dott. Barisani – al quale peraltro non era stato posto alcun quesito sul punto, non essendo evidentemente questo un accertamento demandabile al consulente – ha soltanto affermato che “la malattia stabilizzata in postumi permanenti concorreva, in maniera significativa, ma non esclusiva alla decisione della ricorrente per il pensionamento anticipato, dall’ottobre 2006”. 
Tuttavia, non si può ritenere adeguatamente dimostrato provato che la decisione della signora XXXXYYYY di accedere al pensionamento anticipato (con un’anzianità contributiva di 35 anni rispetto al massimo di 40 anni) sia stata determinata dal demansionamento subito negli ultimi anni di lavoro; senza contare poi che il pensionamento può, in ipotesi, permettere lo svolgimento di altra attività lavorativa produttiva di reddito, ulteriore rispetto al trattamento pensionistico. 
1. Il danno patrimoniale alla professionalità.

In relazione al danno patrimoniale, si ritiene invece meritevole di accoglimento la domanda relativa al risarcimento del danno alla professionalità.
Rispetto a tale voce di danno patrimoniale la ricorrente ha fornito idonee allegazioni, evidenziando di aver maturato, prima del subito demansionamento, specifiche competenze nel campo dell’informatica e della programmazione, attività dove le innovazioni tecnologiche sono in continua evoluzione, con necessità di continui aggiornamenti,

Come accertato con la sentenza non definitiva, da diversi anni addietro, sino all’ordine di servizio del marzo del 1999, la signora XXXXYYYY era la referente del CED per tutti i servizi comunali, coordinava il CED ed un gruppo – di quattro sei persone - che si occupava di personal computer. Da marzo del 1999 e sino all’agosto del 2002, quando è rimasta assente dal lavoro, senza farne più ritorno, la ricorrente ha invece subito un rilevante svuotamento di ruolo: da coordinatrice del Settore Sistemi Informativi e referente dei Servizi le è stato attribuito il mero e specifico compito di supporto tecnico e consulenza. 
Lo svuotamento delle mansioni è poi continuato anche nel periodo in cui la signora è stata spostata all’Area Educazione, e poi ancora quando è tornata al CED. 

In particolare, è stato accertato che “i precedenti compiti di presidio del settore informatico, di coordinatrice del CED e di referente informatico per tutti i diversi servizi comunali caratterizzassero il ruolo e la professionalità della ricorrente all’interno della compagine comunale, sicché la loro sottrazione – non accompagnata dall’attribuzione di nuovi compiti di equivalente valore professionale (di cui la convenuta non ha dato prova, come era suo onere, a fronte della allegazioni di parte ricorrente) - ha comportato un prolungato svuotamento della professionalità e, dunque, un illegittimo demansionamento. Più di un teste ha riferito che alla ricorrente era rimasto da fare ben poco; qualcuno di loro ha affermato espressamente che, almeno in alcuni periodi, non faceva niente. A suggellare la prova dello svuotamento delle mansioni subito dalla XXXXYYYY è lo stesso atto del 7.3.2002 proveniente dalla Direzione Sistemi Informativi del Comune, a firma dell’ing. Bandelli, di cosiddetta “messa a disposizione” della ricorrente “per l’assegnazione ad altro servizio in quanto risulta in esubero rispetto alle attuali impostazioni della gestione organizzativa del Servizio Sistemi Informativi”. 

Sulla base delle specifiche allegazioni della ricorrente, il danno alla professionalità – inteso quale impoverimento della capacità professionale già acquisita dal lavoratore - si ritiene perciò provato – in via presuntiva - in ragione della lunga durata del demansionamento (più di tre anni), della gravità dello stesso (essendosi realizzato un vero e proprio svuotamento delle mansioni), della conseguente perdita di visibilità oltre che di contatti, prima goduti all’interno del luogo di lavoro, dell’età della lavoratrice - che, essendo nata nel 1948, dopo un periodo ultratriennale di demansionamento, vedeva inevitabilmente compromessa (anche fosse ritornata al lavoro) la possibilità di recuperare integralmente il tempo perduto. Si tratta di pregiudizio tanto più evidente in relazione ad un settore, come quello informatico, dove l’obsolescenza delle conoscenze notoriamente interviene con rapidità, con incidenza negativa sullo sviluppo professionale.

Non può, invece, essere risarcito il danno alla professionalità per perdita di chance, essendo stato accertato che il mancato avanzamento di carriera della signora XXXXYYYY – già inquadrata nell’ex VII qualifica funzionale – non è dipeso dal demansionamento subito, bensì dalla circostanza che la lavoratrice nel maggio del 2001 ha partecipato senza riuscire però a superare il concorso interno per titoli ed esami per un posto di “dirigente di unità operativa informatica” di VIII qualifica funzionale (docc. 12a, 12b, 12c parte resistente RG ).

Unica possibile forma di liquidazione del danno patrimoniale alla professionalità è quella equitativa, ex artt. 1226 c.c.; il risarcimento deve essere in ogni caso adeguato al danno effettivamente subito, con una somma complessiva che risulti equa, vale a dire idonea a dare dignità alla lesione stessa.

Per la liquidazione di tale voce di danno patrimoniale appare adeguato il parametro retributivo, in quanto la retribuzione è indicativa della professionalità del lavoratore; e, ai fini della sua concreta quantificazione, vanno utilizzati usati quegli stessi indici utilizzati per la prova dell’esistenza del danno.

Nella fattispecie concreta, la durata e l’intensità del demansionamento, l’elevata e la specifica professionalità già maturata dalla lavoratrice, oltre che l’età e l’anzianità di servizio, giustificano la liquidazione del danno patrimoniale nella misura del 60% della retribuzione globale di fatto relativa al periodo dal marzo del 1999 al 14 agosto del 2002.

 2. Il danno non patrimoniale: il danno biologico.

Quanto al danno non patrimoniale, si ritiene provata - sulla base delle allegazioni e della documentazione della ricorrente ed alla luce degli esiti della CTU medico legale  - e, dunque, meritevole di risarcimento, la sola componente del danno biologico. 

La CTU medico legale del dott. Barisani – alla quale si rinvia nella sua interezza – ha innanzitutto escluso la possibilità di dimostrare una derivazione lavorativa delle patologie di tipo organico, di cui la signora XXXXYYYY soffre (ipertensione arteriosa, dermatopatia cronica recidivante, herpes simplex recidivante, reflusso gastro-esofaeo, malattia di Sjogran).

Al contrario, il CTU riconduce all’attività lavorativa l’accertata patologia psicogena, valorizzando in particolare la documentazione sanitaria – specificamente richiamata - e le indagini strumentali svolte sulla persona della riocrrente.

Il consulente deduce in particolare “con certezza la presenza di una patologia connotata da ansia e depressione, con prevalenza degli aspetti depressivi….almeno dal 2002, quindi progressivamente ingravescente”. Accerta dal 2002 “la presenza di un disturbo post traumatico da stress, poi virato in un disturbo dell’adattamento, con reazione depressiva prolungata, e infine, visto il tempo trascorso, in un disturbo distimico, nell’ambito di una sequenza abbastanza tipica, e di frequente osservazione in questo tipo di ammalati”.

Il CTU riconosce nei confronti della ricorrente “una temporanea parziale inabilità, al tasso medio del 50%, periodo necessario alla stabilizzazione”, mentre dopo questa data, al biennio, si stabilizzavano i postumi permanenti nella misura del 20%.
Infine, secondo il CTU, “la patologia accertata è riconducibile all’attività lavorativa svolta dalla ricorrente presso il Comune di Trieste, anche in riferimento all’ambiente di lavoro.”

La sussistenza del nesso causale è stata confermata dal CTU anche nell’ultima integrazione dell’elaborato peritale – disposta a seguito della sentenza non definitiva – dove si ritiene “pacifico che la patologia, sia per gli aspetti temporanei, sia per gli aspetti permanenti, era causata da una situazione di  demansionamento accertata nella sentenza non definitiva del 12.3.99 e non da altro; la patologia, in particolare, si realizzava proprio in esito al mutamento riduttivo della  situazione lavorativa della ricorrente connessa al demansionamento”. 
Nella suddetta integrazione il CTU dott. Barisani, oltre a confermare la quantificazione del danno biologico già in precedenza espressa a fini civilistici, valuta nella misura del 20% anche l’invalidità ai fini INAIL, evidenziando, a conferma, che “il testo dell’INAIL che tratta delle menomazioni psichiche, in narrativa pur se non in modo specifico in tabella, prevede il disturbo psico-patologico cronico, di grado moderato, con disturbi di interesse multi assiale, stimato causa di postumi variabili dal 12% al 25% e assimilabile alla distimia lieve riscontrata nella perizianda; vediamo così che la valutazione del danno permanente al 20%, proposta anche per quanto riguarda l’INAIL, si colloca all’interno di questa fascia valutativa alla quale si può far riferimento per analogia”.
La relazione è integralmente recepita da questo giudice, in quanto risulta priva di contraddizioni, condotta con metodo corretto e rigoroso, coerente ai quesiti posti, sulla base dell’accertamento contenuto nella sentenza non definitiva, della documentazione sanitaria prodotta, nonché di approfonditi e meditati accertamenti diagnostici (comprese specifiche indagini psicometriche, MMPI 2) sulla persona della lavoratrice ricorrente, non condividendosi invece i rilevi critici espressi dai CTP. 
Alle osservazioni critiche del CTP dell’INAIL il CTU dott. Barisani ha fornito convincente risposta nell’integrazione dell’elaborato peritale, nella quale in particolare evidenzia che il grado di invalidità permanente riconosciuto (nella misura del 20%) esprime, altresì, la necessità di una personalizzazione del danno.
3. L’indennizzabilità da parte dell’INAIL del danno biologico conseguente al demansionamento.
Parte ricorrente ha chiesto la condanna dell’INAIL all’indennizzo del danno biologico subito in conseguenza della situazione di “costrittività organizzativa”, comprensiva anche del lamentato ed accertato demansionamento.

L’estensione, introdotta dall’art. 13 del d. lgs. n. 38 del 2000, della “copertura” INAIL del danno biologico – definito, seppur solo in via sperimentale e ai soli fini della tutela dell’assicurazione obbligatoria contro gli infortuni e le malattie professionali, come la lesione dell’integrità psicofisica suscettibile valutazione medico legale della persona – conseguente ad infortuni sul lavoro e a malattie professionali pone il problema se il relativo indennizzo – previsto in forma capitale per le menomazioni di grado pari o superiore al 6% ed inferiore al 16% e in forma di rendita se di grado pari o superiore al 16% - sia dovuto anche quando la lesione dell’integrità psico-fisica  derivi da condotte qualificabili come mobbing o, per quanto a noi interessa,  da singoli atti illeciti del datore di lavoro, in particolare da demansionamento (oltre che da un trasferimento o da un licenziamento).
La questione è rilevante perché se si ritiene che anche in questi casi sia dovuto l’indennizzo da parte dell’INAIL, il lavoratore ha azione nei confronti del datore di lavoro soltanto nei limiti e alle condizioni in cui è ammessa una richiesta di danno differenziale, salvo in ogni caso l’eventuale azione di regresso da parte dell’Istituto, comunque azionata nel presente giudizio. Diversamente, se lo si esclude, si dovrebbe ammettere che il lavoratore possa agire nei confronti del datore di lavoro per l’integrale risarcimento del danno biologico, trattandosi di ipotesi di danno complementare escluso dalla copertura assicurativa.

Invero, nella fattispecie concreta la lavoratrice ha agito per l’indennizzo del danno biologico – sul presupposto dell’illegittimità della condotta datoriale - inizialmente nei soli confronti dell’INAIL, dando per scontata la copertura assicurativa sulla base delle stesse indicazioni operative fornite dall’ente; la successiva domanda nei confronti del Comune è stata così limitata alla richiesta di risarcimento dei danni ulteriori, non coperti dall’assicurazione obbligatoria, nella specie di danno biologico differenziale, di danni non patrimoniali diversi dal biologico (danni complementari), oltre che di danni patrimoniali.

In effetti, il 17.12.2003 l’INAIL aveva emanato le istruzioni operative per la trattazione delle denunce di disturbi psichici determinati dalla condizioni organizzativo/ambientali. A parere dell’Istituto tutte le situazioni di “costrittività organizzativa” – per esempio lo svuotamento di mansioni o la mancata assegnazione degli strumenti di lavoro – così come quelle del mobbing strategico, purché ricollegabili a finalità professionali, dovevano rientrare nel rischio tutelato (restavano invece esclusi fattori organizzativo/gestionali legati al normale svolgimento del rapporto quali trasferimenti, licenziamenti etc)

A seguito del ricorso presentato da organizzazioni datoriali, il Tribunale amministrativo del Lazio, con sentenza del 4.7.2005 n. 5454, ha annullato la suddetta circolare sostenendo che “il mobbing non può essere considerato in via automatica malattia professionale e quanto tale indennizzabile dall’INAIL, dovendo sempre essere provata l’esistenza della causa di lavoro”.

Orbene, nel respingere l’appello proposto dall’INAIL, il Consiglio di Stato, sez. VI, con sentenza 17.3.2009, n. 1576, n. 1576, oltre a confermare la sentenza del Tar Lazio nella parte in cui ha annullato la circolare INAIL n. 71/03 sulla c.d. “costrittività organizzativa” nei luoghi di lavoro che connette l’insorgere di malattie psichiche o psicosomatiche a determinati fattori di nocività, prescindendo dalla necessità di dimostrazione del nesso di causalità, in accoglimento dell’appello incidentale, ha altresì annullato il decreto del Ministero del lavoro 27.4.2004 relativo all’individuazione delle malattie per le quali è obbligatoria la denuncia ex art. 139 DPR 1965, nella parte in cui approvando la lista II, contenente le malattie la cui origine lavorativa di limitata probabilità, vi ha inserito il gruppo 7 concernente malattie psicosomatiche da disfunzioni dell’organizzazione del lavoro.

Ciò perché, secondo il Consiglio di Stato, anche il sistema misto opera soltanto nel senso che la malattia professionale è indennizzata, indipendentemente dalla sua inclusione nelle tabelle allegate al DPR 30.6.1965 n. 1124, se trova la sua derivazione causale nell’esercizio di una delle lavorazioni di cui al precedente art. 1.

In altri termini, secondo il Consiglio di Stato, “l’art. 1 citato dpr 1124/1965 ha condizionato l’intervento dell’assicurazione obbligatoria per le malattie professionali, anche non tabellate, alla sussistenza di un rischio specifico ( e non già comune), cui è esposto il lavoratore addetto a determinate lavorazioni, presuntivamente e preventivamente valutate pericolose dal legislatore stesso, mediante, appunto, l’espressa previsione delle attività protette di cui allo stesso art. 1.” …Dunque, sempre secondo il Consiglio di Stato, “il criterio determinativo del rischio rimane pur sempre connesso alla enucleabilità di un segmento del ciclo produttivo e non anche ad una fase dell’iniziativa imprenditoriale che costituisce il presupposto immanente e generale dell’intera attività produttiva, qual è l’organizzazione del lavoro, la quale, quindi, rimane, concettualmente disomogenea rispetto all’attuale criterio legale di determinazione del rischio e, dunque, al di fuori della possibilità di integrazione analogica consentita dal criterio di cui al citato articolo 1, pur assunto nell’interezza delle sue previsioni” Pertanto “la conclusione ora riferita obiettivamente esclude, in quanto non rientrante nell’elencazione di cui all’art. 1 del DPR 1124/65 la generalizzata rilevanza delle malattie psichiche riconducibili all’organizzazione aziendale delle attività lavorative, quale categoria di rischio assunta nella sua globalità, prevista dalla impugnata circolare; ciò trova peraltro conferma nella stessa invocata sentenza n. 179 del 1988 della Corte costituzionale”.

Secondo il Consiglio di Stato, “il sistema misto introdotto per via di decisione manipolatrice del distinto art. 3 del DPR n. 1124 del 1965” non sarebbe “il risultato di un’immutazione coinvolgente l’art. 1, per quanto qui interessa, di cui la invece serbato la capacità delimitatrice dell’oggetto del sistema assicurativo, avendo cioè il decisum costituzionale riguardato solo la caducazione del principio della tipicità tabellare. La Corte non ha perciò intaccato il presupposto normativo per cui la malattia professionale indennizzabile risulta collegata ad un obbligo di assicurazione che si giustifica in ragione del’esecuzione, da parte dei lavoratori addetti degli specifici lavori previsti dall’elenco di cui allo stesso art. 1, 3 comma (e dai successivi commi relativi ai lavori complementari e sussidiari), previsione che definisce il rischio specifico oggetto dell’assicurazione, dal quale esula la generica categoria della costrittività organizzativa prevista dalla circolare impugnata”.

Da tale pur autorevole pronuncia si ritiene, tuttavia, di dover dissentire, condividendo le argomentazioni critiche espresse, sulla questione, almeno da una parte della dottrina.

Si ritiene, infatti, che la sentenza del Consiglio di Stato si ponga in contrasto con la consolidata elaborazione giurisprudenziale del DPR n. 1124 del 1965, aperta dalla sentenza n. 179/1988 della Corte costituzionale, riconducendo la tutela delle malattie professionali ad un sistema chiuso, proprio dell’impianto originario del rischio professionale specifico.

In particolare, “l’art. 1 t.u., in concorso peraltro con il successivo articolo 4, svolge propriamente la funzione di delimitare l’ambito di applicazione soggettiva dell’assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali nel settore professionale” Tuttavia, “una volta determinato l’accesso alla tutela, quel giudizio di pericolosità presunta dell’attività lavorativa ,fondato su indici tipici di mera possibilità di lesione, cessa peraltro di svolgere una funzione ulteriormente selettiva degli eventi che danno effettivamente titolo – sul piano oggettivo alla copertura assicurativa pubblica. Questa distinta funzione – nel sistema del DPR 1124/65 – è, infatti, specificamente e propriamente svolta dalle nozioni di infortunio sul lavoro (art. 2) e di malattia professionale (art. 3). Sennonché anche queste nozioni hanno consumato un distacco definitivo dalla originaria logica basata sulla inerenza alla specifica lavorazione, ovvero al rischio professionale specifico”. Invero, “per le malattie professionali, la correlazione con la specifica lavorazione mantiene certo una rilevanza limitativa della tutela rafforzata, ma unicamente ai fini del funzionamento del meccanismo presuntivo derivante, in favore del lavoratore, dal sistema tabellare…. Il riferimento al rischio specifico di una determinata lavorazione rimane fermo solo per le malattie tabellate, perché su di esso la legge fonda la presunzione di origine professionale della patologia contratta dal lavoratore. Per contro, al di fuori della tabellazione e del meccanismo presuntivo che a questa inserisce, l’ancoraggio al rischio specifico della lavorazione viene meno in quanto diviene tutelabile – con onere della prova del nesso eziologico a carico del lavoratore – qualunque malattia di cui sia provata la causa di lavoro….” Pertanto, “ se è possibile provare l’eziologia professionale di qualsiasi malattia contratta durante la vota lavorativa ed in ragione della stessa, sia pur sempre dentro il perimetro soggettivo delle attività protette di cui all’art. 1 T.U. è per l’appunto la vita lavorativa, non già la specifica lavorazione, ad assumere rilievo ai fini della copertura oggettiva della tutela previdenziale”. 
Ciò si ritiene richiamando la sentenza della Corte costituzionale che con sentenza n. 179/1988 ha dichiarato l’illegittimità costituzionale, in riferimento all’art. 38, comma secondo Cost., dell’art. 3, comma primo, del DPR 30.6.1965 n. 1124, nella parte in cui non prevede che l’assicurazione contro le malattie professionali nell’industria è obbligatoria anche per le malattie diverse da quelle comprese nelle tabelle allegate concernenti le dette malattie e da quelle causate da una lavorazione specificata o da un agente patogeno indicato nelle tabelle stesse, purché si tratti di malattie delle quali sia comunque provata la causa di lavoro. 

Pertanto, nessuno dei fattori di rischio oggettivamente correlati all’organizzazione del lavoro può essere aprioristicamente escluso dalla copertura assicurativa, sempre che sia in grado di generare una patologia non tabellata di carattere psichico.

Tornando alla fattispecie concreta, accertato che la lavoratrice è coperta dall’assicurazione INAIL - circostanza questa mai contestata -, accertato l’inadempimento datoriale, provato che dal suddetto inadempimento la lavoratrice ha subito un danno biologico permanente, riconosciuto pertanto il nesso causale tra la malattia e l’attività lavorativa, si ritiene che il suddetto danno biologico, ex art. 13 d. lgs. 38/2000, debba essere indennizzato, secondo le relative tabelle, dall’INAIL.

Orbene, con riferimento alla condivisa valutazione espressa dal CTU, anche ai fini INAIL, di un’invalidità nella misura del 20%, l’Istituto ha indicato – come risulta dalla documentazione depositata all’udienza di discussione – il valore capitalizzato della rendita spettante alla signora XXXXYYYY nella somma di € 37.529,91 a titolo di indennizzo di danno biologico e nella somma di € 45.853,9 a titolo di danno patrimoniale. 

Sulla correttezza della somma indicata dall’INAIL, va ricordato che “l’Istituto svolge la sua azione attraverso atti emanati a conclusione di procedimenti amministrativi, sicché tali atti, come attestati dal direttore della sede erogatrice, sono assistiti dalla presunzione di legittimità propria di tutti gli atti amministrativi, che può venire meno solo di fronte a contestazioni precise e puntuali che individuino il vizio da cui l’atto sarebbe affetto e offrano contestualmente di provarne il fondamento; pertanto, in difetto di contestazioni specifiche, deve ritenersi che la liquidazione delle prestazioni sia avvenuta nel rispetto dei criteri enunciati dalla legge” (Cass. 13.5.2010, n. 11617; Cass. 23.4.2008, n. 10529; Cass. 15 ottobre 2007 n. 21540; Cass. 14 luglio 2001 n. 9601; Cass. 14 aprile 2003 n. 5909; ass. 1.12.1999, n. 13377;).
Nessuna contestazione è stata mossa alla cifra indicata dall’INAIL, con riferimento ad un invalidità accertata, secondo le tabelle INAIL, del 20%, sicché essa deve ritenersi corretta.

Pertanto, l’INAIL va condannato a corrispondere alla signora XXXXYYYY, in relazione ad un’invalidità permanente del 20%, ex tabelle d. lgs. 38/00, il corrispondente indennizzo in forma di rendita. 
3. Il c.d. danno  biologico differenziale

Si tratta, a questo punto, riconosciuta l’indennizzabilità da parte dell’INAIL del danno biologico anche derivante da demansionamento, di stabilire se sia configurabile un danno biologico cosiddetto differenziale (rispetto a quello già indennizzato dall’INAIL) ancora risarcibile dal datore di lavoro responsabile dell’infortunio, ovvero, come nel caso di specie, della malattia.

In realtà il danno differenziale può essere inteso in due accezioni. In senso qualitativo costituiscono danno differenziale (o meglio complementare) le tipologie di danno non riconducibili alla copertura assicurativa obbligatoria, quali ad esempio il danno biologico da invalidità temporanea, il danno morale, il danno esistenziale. 
In ogni caso, con riferimento a tali voci di danno, in quanto non coperti dall’assicurazione INAIL, non si dubita che perduri la responsabilità del datore di lavoro, sempre naturalmente che ne sussistano i presupposti. 

Il danno differenziale può però essere inteso anche in senso quantitativo, correlato essenzialmente alla minor quantificazione economica del danno da invalidità permanente operata dalle tabelle INAIL del 2000 rispetto a quella operata dalle tabelle create ed applicate dalla giurisprudenza in materia di responsabilità civile, che costituiscono, ormai, diritto vivente. 

Peraltro, come osservato in dottrina a margine della sentenza della Cassazione a sezioni unite del 2008, poiché tanto il danno morale quanto il danno esistenziale, al pari di quello biologico, non costituiscono autonome sottocategorie di danno, avendo quelle definizioni valore meramente descrittivo, riconducibili all’unitaria categoria del danno non patrimoniale, meglio sarebbe parlare anche per tali voci di danni differenziali (rispetto al danno biologico), piuttosto che di danni complementari.
Come noto, secondo l’originario impianto del DPR n. 1124/65 la costituzione della rendita INAIL presupponeva una menomazione comportante una riduzione della “attitudine al lavoro”. Ai sensi dell’art. 74 DPR n. 1124/65 infatti “agli effetti del presente titolo deve ritenersi inabilità permanente assoluta la conseguenza di un infortunio o di una malattia professionale la quale tolga completamente e per tutta la vita la attitudine al lavoro”.

Tale nozione, secondo la giurisprudenza della Corte di Cassazione, coincideva sostanzialmente con la “capacità lavorativa generica”. 

L’INAIL risarciva quindi allora soltanto un danno di natura patrimoniale.

Inoltre, l’indennizzo INAIL prescindeva – come oggi prescinde – dall’accertamento di una reale perdita di guadagno dovuta all’impossibilità di svolgere attività lavorative specifiche, tant’è che si fa luogo a risarcimento anche laddove il lavoratore, a seguito del danno, continui a svolgere le stesse identiche mansioni, senza alcuna riduzione retributiva; non occorreva – e non occorre – in altri termini l’esistenza di un’effettiva perdita o riduzione dei guadagni, ossia un danno patrimoniale concreto, perché l’assicurazione obbligatoria INAIL non assolve ad una funzione propriamente risarcitoria.

Prima dell’introduzione, ad opera della sentenza n. 184/1986, della nozione di danno biologico, il danno risarcibile a seguito della lesione del bene salute era essenzialmente patrimoniale, nelle due componenti del danno emergente e del lucro cessante.

In tale contesto s’inseriva l’esonero del datore di lavoro dalla responsabilità civile previsto dall’art. 10 del DPR n. 1124/1965. 
In particolare, dispone l’art. 10: “L'assicurazione a norma del presente decreto esonera il datore di lavoro dalla responsabilità civile per gli infortuni sul lavoro.
Nonostante l'assicurazione predetta permane la responsabilità civile a carico di coloro che abbiano riportato condanna penale per il fatto dal quale l'infortunio è derivato.

 Permane, altresì, la responsabilità civile del datore di lavoro quando la sentenza penale stabilisca che l'infortunio sia avvenuto per fatto imputabile a coloro che egli ha incaricato della direzione o sorveglianza del lavoro, se dei fatto di essi debba rispondere secondo il Codice civile.
Le disposizioni dei due commi precedenti non si applicano quando per la punibilità del fatto dal quale l'infortunio è derivato sia necessaria la querela della persona offesa.
Qualora sia pronunciata sentenza di non doversi procedere per morte dell'imputato o per amnistia, il giudice civile, in seguito a domanda degli interessati, proposta entro tre anni dalla sentenza, decide se, per il fatto che avrebbe costituito reato, sussista la responsabilità civile a norma dei commi secondo, terzo e quarto dei presente articolo.
Non si fa luogo a risarcimento qualora il giudice riconosca che questo non ascende a somma maggiore dell'indennità che, per effetto del presente decreto, è liquidata all'infortunato o ai suoi aventi diritto.
Quando si faccia luogo a risarcimento, questo è dovuto solo per la parte che eccede le indennità liquidate a norma degli articoli 66 e seguenti.

Agli effetti dei precedenti commi sesto e settimo l'indennità di infortunio è rappresentata dal valore capitale della rendita liquidata, calcolato in base alle tabelle di cui all'art. 39.
Secondo il successivo art. 11:“L'Istituto assicuratore deve pagare le indennità anche nei casi previsti dal precedente articolo, salvo il diritto di regresso per le somme pagate a titolo d'indennità e per le spese accessorie contro le persone civilmente responsabili. La persona civilmente responsabile deve, altresì, versare all'Istituto assicuratore una somma corrispondente al valore capitale dell'ulteriore rendita dovuta, calcolato in base alle tabelle di cui all'art. 39.
La sentenza, che accerta la responsabilità civile a norma dei precedente articolo, è sufficiente a costituire l'Istituto assicuratore in credito verso la persona civilmente responsabile per le somme indicate nel comma precedente.
L'Istituto può, altresì, esercitare la stessa azione di regresso contro l'infortunato quando l'infortunio sia avvenuto per dolo dei medesimo accertato con sentenza penale. Quando sia pronunciata sentenza di non doversi procedere per morte dell'imputato o per amnistia, il dolo deve essere accertato nelle forme stabilite dal Codice di procedura civile.
Il lavoratore veniva indennizzato dall’INAIL indipendentemente dall’esistenza della colpa in capo al responsabile civile (ovvero al datore di lavoro) e riceveva normalmente un indennizzo non minore del risarcimento che avrebbe ottenuto ove avesse agito civilmente contro il datore di lavoro in colpa, posto che all’epoca in sede civile il danno risarcibile non poteva che avere natura patrimoniale e doveva essere puntualmente provato dal danneggiato; nel caso in cui il danno avesse superato l’indennizzo corrisposto dall’INAIL il lavoratore era comunque legittimato a chiedere il danno differenziale, ma soltanto ove la condotta del datore di lavoro fosse stata penalmente rilevante, ovvero in presenza di una colpa del datore di lavoro non puramente generica. 

Allora, naturalmente, anche il danno differenziale non poteva che avere natura patrimoniale.

Con l’introduzione del concetto di danno biologico, quale lesione all’ integrità psico-fisica, il risarcimento del danno civile non viene più a coincidere con l’indennizzo previdenziale, che risulta nettamente inferiore al danno risarcibile secondo criteri civilistici.

Su tale sistema intervengono però una serie di note pronunce della Corte costituzionale.

Le prime sentenze della Corte incidono sulla necessità dell’accertamento preliminare e pregiudiziale della responsabilità penale del datore di lavoro al fine della successiva azione volta al risarcimento del danno. 
All’esito di tre pronunce della Corte costituzionale (sentenze n. 22/1967; n. 102/1981 e n. 118/1986) l’accertamento della responsabilità del datore di lavoro nei confronti del lavoratore che chieda il risarcimento del danno differenziale (così come sia nei confronti dell’INAIL che agisca in regresso) è oggi svincolato dagli esiti del procedimento penale, salvo che la parte offesa o l’Istituto non abbiano scelto di partecipare al processo penale.

Con tre sentenze del 1991 la Corte costituzionale interviene poi sui limiti relativi all’entità del risarcimento che l’infortunato può chiedere al datore di lavoro con l’azione.

In particolare, con la sentenza n. 87/1991 la Corte, dichiarando inammissibile la questione di legittimità costituzionale degli artt. 2, 3 e 74 del DPR n. 1124/65, afferma espressamente che il danno biologico non rientra nella copertura INAIL.

Con la sentenza 18.7.1991 n. 356 la Corte dichiara costituzionalmente illegittimo, per violazione dell’art. 38 Costituzione, l’art. 1916 c.c., nella parte in cui consente all’assicurazione sociale di avvalersi, nell’esercizio dei diritto di surrogazione nei confronti del terzo responsabile, anche delle somme da questi dovute all’assicurato a titolo di risarcimento del danno biologico.

La Corte afferma in particolare che “le indennità previste dal DPR n. 1124/65 sono collegate e commisurate esclusivamente ai riflessi che la menomazione psicofisica ha sull’attitudine al lavoro dell’assicurato, mentre nessun rilievo assumono gli svantaggi, le privazioni e gli ostacoli che la menomazione comporta con riferimento agli altri ambiti e agli altri modi in cui soggetto svolge la sua personalità nella propria vita”.

Infine, con la sentenza 27.12.1991 n. 485 la Corte costituzionale dichiara l’illegittimità costituzionale dell’art. 10 del DPR del 1965 nella parte in cui prevede che il lavoratore infortunato i suoi aventi causa hanno diritto al risarcimento del danno biologico non collegato alla perdita o riduzione della capacità lavorativa generica solo se e nella misura in cui il danno risarcibile, complessivamente considerato, superi l’ammontare dell’indennità corrisposta dall’INAIL e coerentemente ha ritenuto l’illegittimità dell’art. 11 del medesimo decreto nella parte in cui consente all’INAIL l’esercizio dell’azione di regresso anche per le somme dovute al lavoratore a solo titolo di danno biologico.

A seguito di queste pronunce, la regola dell’esonero del datore di lavoro dalla responsabilità civile per gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali di cui all’art. 10 DPR n. 1124/65 diviene realmente residuale. 

Il datore di lavoro è tenuto a risarcire il danno biologico subito dal lavoratore anche in caso in cui ricorrano gli estremi dell’esonero. 
Anche in assenza di illecito penale (ad integrare gli estremi del quale è comunque sufficiente, secondo la costante giurisprudenza, l’inosservanza, da parte del datore di lavoro, dell’obbligo si sicurezza che su di lui incombe, ex art. 2087 c.c, essendo indiscussa la indiretta rilevanza penale, sotto il profilo della colpa, di tale norma), il datore di lavoro è tenuto a risarcire il danno alla salute patito dal dipendente, sempre che, ovviamente, ricorrano i presupposti di imputazione di responsabilità civile.

Nel quadro normativo derivante dai ripetuti interventi della Corte costituzionale la tutela apprestata dall’assicurazione sociale si riferiva dunque esclusivamente alla perdita della capacità lavorativa generica, con esclusione delle altre voci di danno, al cui risarcimento era tenuto il datore di lavoro.

L’indennizzo erogato dall’INAIL copriva la lesione (di rilievo patrimoniale) della capacità lavorativa generica, mentre il danno biologico consiste nella lesione all’integrità psicofisica della persona, a prescindere dalla sua attitudine a produrre reddito, danno di natura non patrimoniale rientrante, come quello morale, nella tutela dell’art. 2059 c.c. secondo la più recente lettura della Corte costituzionale e di legittimità.

Pertanto, prima dell’entrata in vigore del d. lgs. 38/2000, costituiva ormai ius receptum che l’assicurazione INAIL non coprisse il danno biologico subito dal lavoratore, ma soltanto il danno, di natura patrimoniale, derivante dalla lesione della capacità lavorativa generica. “In caso di operatività dell’assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro, l’esonero del datore di lavoro dalla responsabilità civile per i danni occorsi al lavoratore infortunato e la limitazione dell’azione risarcitoria di quest’ultimo al cosiddetto danno differenziale nel caso di esclusione di detto esonero per la presenza di responsabilità di rilievo penale, a norma dell’art. 10 DPR n. 1124/1965 e delle inerenti pronunce della Corte costituzionale, riguarda la sfera dell’ambito della copertura assicurativa, cioè il danno patrimoniale collegato alla riduzione della capacità lavorativa generica e invece – in armonia con in principi ricavabili dalle sentenze della Corte costituzionale n. 356 e 485 del 1991 e con il conseguente nuovo orientamento della giurisprudenza ordinaria sui limiti della surroga dell’assicuratore – non riguarda il danno alla salute o biologico e il danno morale di cui all’art. 2059 c.c., entrambi di natura non patrimoniale, al cui integrale risarcimento il lavoratore ha diritto ove sussistano i presupposti della relativa responsabilità del datore di lavoro” (ex plurimis: Cass. 16.6.2001, n. 8182)

Di conseguenza, il risarcimento del danno biologico da invalidità permanente non poteva subire alcuna riduzione in ragione dell’indennizzo INAIL, volto, quest’ultimo, a ristorare un diverso tipo di lesione, non avendo dunque alcun senso distinguere un danno biologico puro da un danno biologico relativo alla lesione della capacità lavorativa generica, ristorato dalla rendita previdenziale (Cass. 29.01.2002, n. 1114; Cass. 21.3.2002, n. 4080). Coerentemente, il meccanismo dell’esonero previsto dal DPR n. 1124/1965 non poteva che avere ad oggetto il tipo di danno contemplato nell’ambito della complessiva disciplina del testo unico; là dove si affermava che l’indennizzo INAIL non comprendeva in alcun modo il risarcimento del danno biologico, non poteva porsi il problema di un esonero dal datore di lavoro dal risarcimento di una voce di danno in forza di un meccanismo assicurativo non finalizzato alla sua copertura.

Su tali, ormai consolidati, principi, è però intervenuto l’art. 13 d. lgs. 28.2.2000 n. 38, il quale estende la copertura assicurativa dell’INAIL non soltanto al danno patrimoniale per la perdita della capacità lavorativa generica, ma anche all’avvenuta lesione permanente dell’integrità psicofisica del lavoratore in sé considerata.

In particolare, l’art. 13 statuisce: “In attesa della definizione di carattere generale di danno biologico e dei criteri per la determinazione del relativo risarcimento, il presente articolo definisce, in via sperimentale, ai fini della tutela dell’assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali il danno biologico come la lesione all’integrità psicofisica, suscettibile di valutazione medico legale, della persona. Le prestazioni per il ristoro del danno biologico sono determinate in misura indipendente dalla capacità di produzione del reddito del danneggiato”.

Con DM 12 luglio 2000 è stata emanata una serie di tabelle che prevedono i gradi percentuali d’invalidità corrispondenti a ciascuna singola menomazione; il valore del punto di invalidità, in base al quale liquidare il danno biologico in forma di capitale; il valore monetario delle rendite, in base alle quali liquidare il danno biologico in forma capitale; i coefficienti in base ai quali moltiplicare il reddito dell’infortunio, per liquidare il danno da ridotta capacità lavorativa. 

Secondo la nuova disciplina le menomazioni di grado inferiore al 6% non danno luogo ad alcuna prestazione; il danno biologico temporaneo non è indennizzato dall’INAIL; le menomazioni comprese tra il 6% ed il 15% danno luogo ad una rendita ripartita in due quote: la prima quota è determinata in base al grado della menomazione, cioè al danno biologico subito dall’infortunato; la seconda tiene conto delle conseguenze di natura patrimoniale della menomazione, presunte iuris et de iure. 

Orbene, all’unisono con la giurisprudenza di merito che risulta, allo stato, maggioritaria (cfr. Corte Appello Torino, 29.11.2004, n. 1639, in MGL, 2005, 51 e in FI 2005, 1991; Tribunale di Torino, 14.4.2006, est. Malanetto in RIDL 2007, II, 77; Tribunale di Genova, 27.9.2004 est. Scotto; Tribunale Pinerolo, 27.5.2004, in RIDL, 2005, II, 356; Tribunale Treviso 12.7.2004, in FI 2004, I, 3408; contra: Tribunale di Vicenza, 3.6.2004, in RIDL 2005, II, 356,; Tribunale Torino, 22.12.2003, in Danno e Resp, 2004, 1230) questo giudice ritiene che, anche dopo l’entrata in vigore del d. lgs. 38/00, il lavoratore, vittima di un infortunio sul lavoro o di una malattia professionale, abbia diritto di chiedere al datore di lavoro responsabile del fatto il risarcimento del danno biologico ulteriore (o differenziale) rispetto a quello indennizzato dall’INAIL.

Diverse sono le ragioni che militano a sostegno di tale interpretazione.

In primo luogo, la tesi contraria – che esclude cioè la possibilità di configurare un danno biologico differenziale suscettibile di risarcimento da parte del datore di lavoro – comporterebbe un’inammissibile interpretazione abrogatrice dell’art. 10, comma 6, DPR n. 1124/65 che prevede espressamente la configurabilità e la risarcibilità (a determinate condizioni) di un danno differenziale nell’ipotesi in cui le prestazioni erogate dall’INAIL non coprano l’intero danno risarcibile.

Se è vero che originariamente l’art. 10 del DPR del 1965 non poteva riferirsi al danno differenziale biologico – danno all’epoca non configurato dall’ordinamento - è però anche vero che l’estensione delle prestazioni assicurative INAIL al danno biologico ad opera del d. lgs. 38/00 ha influito sull’ambito di applicazione della norma, consentendo di includere nel danno differenziale risarcibile anche quello biologico.

L’art. 10, comma 7, del DPR del 1965, infatti, dispone che il risarcimento è dovuto “solo per la parte che eccede le indennità liquidate a norma degli artt. 66 e ss”.

L’art. 13 del d. lgs. 38/00, a sua volta, dispone, che il nuovo indennizzo debba essere erogato “in luogo della prestazione di cui all’art. 66 c. 1, n. 2) del testo unico”; l’art. 66 c. 1 n. 2 del tu del 1965 prevede l’erogazione di una rendita per inabilità permanente.

Dunque, l’indennizzo previsto dal d. lgs. 38/00 è andato a sostituire la rendita per inabilità permanente prevista dall’art. 66 del dpr n. 1124/1965, sicché è ora da ritenersi applicabile la disposizione dell’art. 10 del DPR n. 1124/1965 anche al danno differenziale biologico.

Va peraltro a questo punto opportunamente chiarito che – in regime di esonero da responsabilità civile, attenendo questa solo ai danni oggetto di assicurazione - rimangano autonomamente e direttamente risarcibili le voci di danno qualitativamente diverse, vale a dire il danno morale, il danno esistenziale, il danno biologico temporaneo, il danno biologico sino al 5% compreso; il danno alla capacità lavorativa generica inferiore al 16%; il danno patrimoniale alla capacità lavorativa. 

Quando, invece, l’esonero venga meno ex art. 10 comma 2 TU n. 1124/1965 si riespande completamente la responsabilità civile del datore di lavoro, per tutti i danni, anche coperti dall’INAIL, vale a dire i danni differenziali; la norma del comma 6 dell’art. 10 del DPR conferma che il danno differenziale, in caso del venir meno dell’esonero, è quel danno qualitativamente già riparato, ma quantitativamente maggiore in base al sistema di liquidazione proprio della responsabilità civile comune. Infatti, a mente del successivo comma 7 “quando si faccia luogo a risarcimento, questo è dovuto solo per la parte che eccede le indennità liquidate a norma dell’art. 66”.

Pertanto, l’art. 10 del TU, sul presupposto del venir meno dell’esonero, prevede espressamente la configurabilità e risarcibilità del danno differenziale, allorché le prestazioni erogate dall’INAIL non coprano l’intero danno risarcibile secondo le regole civilistiche; e non vi è ragione per escludere dall’ambito operativo della disposizione proprio il danno biologico.

Inoltre, a favore della soluzione che ammette la risarcibilità del danno biologico differenziale, deve rilevarsi che il d. lgs. 23.2.2000 n. 38 è stato emanato in attuazione dell’art. 55 lett. a) legge 17.5.1999, n. 144 che ha delegato il Governo ad emanare, entro nove mesi dalla data della sua entrata in vigore, uno o più decreti legislativi al fine di ridefinire taluni aspetti dell’assetto normativo in materia INAIL, con previsione in particolare ...“nell’oggetto dell’assicurazione contro gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali e nell’ambito di un sistema di indennizzo e di sostegno sociale di un’idonea copertura e valutazione indennitaria del danno biologico, con conseguente adeguamento della tariffa dei premi”.

Escludere la risarcibilità del danno biologico differenziale comporterebbe dunque un evidente eccesso di delega, posto che la legge delega non prevede alcuna riforma o alcun coinvolgimento dell’ordinario sistema risarcitorio civilistico, ma soltanto l’estensione dell’ambito dell’assicurazione INAIL al danno biologico, con l’introduzione di un idoneo indennizzo (e non risarcimento).

Vi è poi un elemento testuale dato dal fatto che l’art. 13 qualifica l’emolumento a carico dell’INAIL come “indennizzo”, termine che, dal punto di vista della teoria generale del diritto, indica un concetto del tutto distinto da quello di “risarcimento”; l’utilizzo del termine indennizzo in luogo di risarcimento non può essere ritenuta una questione meramente nominalistica, rispondendo viceversa ad una differente ratio. 

Il risarcimento, infatti, ha lo scopo di ristorare il danno provocato da una condotta colposa o dolosa; essa presuppone la prova della condotta, dell’elemento soggettivo (oltre che ovviamente del danno e del nesso causale) e deve garantire il ristoro integrale, trovando limite nella sola parte di danno che è addebitabile alla colpa del danneggiato; invece, l’indennizzo previsto nel sistema di assicurazione obbligatoria da infortuni sul lavoro è corrisposto solo che il danno sia conseguenza di evento avente origine in causa violenta e accaduto in occasione di lavoro, senza che sul suo riconoscimento incidano né la colpa del datore di lavoro né la colpa del lavoratore (con il solo limite del rischio effettivo).

Diverso è, infatti, l’ancoraggio costituzionale dei due sistemi: quello indennitario si rifà all’art. 38 Cost., che impone di garantire ai lavoratori colpiti da eventi lesivi causati dall’attività lavorativa mezzi adeguati alle esigenze di vita; quello risarcitorio all’art. 32 Cost. e alle esigenze di piena ed integrale tutela del diritto alla salute; pertanto, la norma previdenziale prevede la corresponsione di un minimum sociale garantito nelle ipotesi in cui non sia ravvisabile la colpa di alcuno; per questo motivo attraverso la copertura sociale si indennizza, ma non si risarcisce integralmente.

La conferma di tale opzione interpretativa viene ancora dai principi espressi dalle note sentenze della Corte costituzionale del 1991, ove si afferma il diritto fondamentale dell’individuo lavoratore all’integrale riparazione del danno alla salute (Corte costituzionale n. 87/1991, n. 356/1991, n. 485/1991). 

Si è allora anche correttamente osservato in dottrina che “ove si ritenga che l’art. 13 d. lgs. 38/00 regoli, limitatamente ai casi di danno di origine lavorativa, non solo l’indennizzo sociale ma anche il risarcimento del danno biologico, la norma dovrebbe essere sospettata di incostituzionalità, poiché si tradurrebbe in una compressione del diritto del lavoratore all’integrale risarcimento del danno alla salute, che non troverebbe alcuna giustificazione nell’ordinamento; tale effetto perverso, in totale contraddizione con le finalità del legislatore, sarebbe ancor più evidente nei casi di infortunio sul lavoro causati dalla circolazione stradale, in cui il lavoratore infortunato si vedrebbe liquidare il danno biologico con criteri e parametri riduttivi rispetto a quelli applicati ai comuni utenti della strada”.

Se ciò non bastasse, vale anche la considerazione che in caso di mancata ammissione della risarcibilità del danno biologico differenziale si finirebbe- sotto il profilo della responsabilità civile nei confronti del lavoratore – con il mettere nello stesso piano il datore di lavoro che ha diligentemente approntato le misure a prevenzione degli infortuni con quello che tali misure non ha affatto predisposto, causando l’evento dannoso; ciò non è tuttavia conforme né ai principi in tema di responsabilità civile né a quelli che hanno ispirato la legislazione in materia antifortunistica.

Si ricorda, inoltre, che la Suprema Corte, nell’analizzare l’indennizzo INAIL precedentemente la riforma, ha più volte statuito che esso viene corrisposto anche là dove il lavoratore continui a svolgere le stesse identiche mansioni, “non assolvendo ad una funzione propriamente risarcitoria” (Cass. 16.2.2000, n. 1640); non si rinvengono elementi per sostenere che l’inserimento nel suo ambito del danno biologico abbia mutato la natura dell’indennizzo INAIL, avendo piuttosto comportato l’estensione della copertura assicurativa con tutto ciò che essa comporta ad una nuova voce di danno.

Correttamente, si è osservato (Tribunale Torino, 14.4.2006, cit.) che l’ontologica differenza tra risarcimento e indennizzo “si ricava anche dal meccanismo della rivalsa, ove è indubbio che il datore di lavoro piò subire la rivalsa INAIL se non entro i limiti di quanto avrebbe dovuto pagare in applicazione dei principi di responsabilità civile” (cfr. Cass. 5.6.2000, n. 7479, Cass. 7.8.1998, n. 7772).

Conferma dell’assunto dell’ontologica differenza tra risarcimento ed indennizzo viene anche dal raffronto tra le tabelle introdotte dal DM 12.7.00 ex art. 13 d. lgs. n. 38/2000 per l’indennizzo INAIL previsto a partire dal 6% e le tabelle delle micropermanenti (invalidità comprese tra l’1 e il 9%) nell’ambito della responsabilità civile per circolazione stradale, ex d. lgs. 209/2005. Se entrambe le norme di riferimento (art. 13 d. lgs. n. 38/00 e art. 139, comma 2, d. lgs, 209/05) sostanzialmente dettano la stessa definizione del danno biologico - quale lesione dell’integrità psico fisica suscettibile di valutazione medico legale della persona indipendente dalla capacità di produzione del reddito - tuttavia, il raffronto dei valori attribuiti ai punti di invalidità evidenzia come per il “risarcimento” le tabelle delle micropermanenti del sistema di assicurazione per responsabilità civile automobilistica prevedano somme sensibilmente più alte di quelle previste dalle tabelle INAIL, con liquidazioni di circa il 50% superiori a parità di età e di invalidità, e via via proporzionalmente più elevate con uno scarto che arriva quasi al 75% in più al crescere della percentuale di invalidità considerata.

Tale dato, quindi, fornisce riscontro anche quantitativo all’assunto che vi è ontologica differenza tra risarcimento ed indennizzo, posto che, a parità di fonte normativa e di definizione sostanziale, sono stati previsti valori di liquidazione sensibilmente diversi. 

Pertanto, in base al sistema, il risarcimento è commisurato all’esatta misura del danno, mentre l’indennizzo non copre necessariamente tutte le voci di danno eventualmente scaturite dall’evento. 

Inoltre, il risarcimento presuppone necessariamente la sussistenza di un illecito (contrattuale od extracontrattuale), mentre le prestazioni assicurative erogate dall’INAIL sono indipendenti dall’esistenza di un illecito civile e sono garantite a prescindere dalla colpa dell’autore della condotta dannosa (e quindi anche in presenza del caso fortuito), e a prescindere anche dall’esistenza di un responsabile diverso dal danneggiato, in quanto il rischio dell’infortunio dovuto a caso fortuito o a colpa dello stesso lavoratore si sposta così sulla collettività.

Da ultimo, si osserva che per postumi inferiori al 5% (e dunque non indennizzati dall’INAIL) nessuno dubita della possibilità del lavoratore danneggiato di agire nei confronti del datore di lavoro per ottenere il risarcimento pieno del danno, certamente quantificato secondo gli usuali criteri civilistici.

Del tutto irragionevole e ingiustificato sarebbe allora riconoscere la piena risarcibilità dei danni di minore entità ed invece la risarcibilità soltanto parziale (ovvero nei limiti dell’indennizzo INAIL) per i danni alla salute di maggior incidenza.

Più in generale, ove si ritenesse che la disciplina legislativa del 2000 abbia inteso vincolare il Giudice ad un “tetto massimo” di valutazione del danno biologico patito dal lavoratore, al lavoratore danneggiato verrebbe riconosciuto un trattamento deteriore rispetto al danneggiato non lavoratore (al quale tale limitazione non sarebbe applicabile): il che appare non soltanto illogico, ma anche contrario a quel favor laboris che permea tutta la disciplina lavoristica in ossequio al dettato degli artt. 1 e 35 della nostra Costituzione.

Si deve infatti ritenere che, come affermato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 87 del 1991, “il rischio delle menomazioni dell’integrità psico-fisica del lavoratore, prodottasi nello svolgimento e a causa delle sue mansioni, debba di per se stesso godere di una garanzia differenziata e più intensa, che consenta quella effettiva, tempestiva ed automatica riparazione del danno che la disciplina comune non è in grado di apprestare”.

Dunque, se differenziazioni di tutela possono farsi in relazione al fatto che la menomazione dell’integrità fisica si sia verificata a causa o in occasione dello svolgimento di attività lavorativa, tali differenziazioni, in ipotesi, possono essere soltanto in melius.

Deve pertanto concludersi che  l’INAIL non risarcisca integralmente il danno biologico: se non si fa luogo a prestazione previdenziale, non vi è assicurazione: mancando l’assicurazione cade l’esonero.

Il lavoratore è allora legittimato a richiedere quanto non indennizzato dall’INAIL direttamente al datore di lavoro civilmente responsabile.

La ritenuta differenza ontologica tra il risarcimento del danno e l’indennizzo INAIL comporta che non necessariamente debba esservi omogeneità dei parametri valutativi dell’una e dell’altra categoria: sicché non vi è ragione per cui il giudice della responsabilità civile non possa continuare ad applicare i consueti criteri equitativi di liquidazione del danno anche in presenza di una fattispecie dannosa comportante l’erogazione di prestazioni da parte dell'INAIL.

4. Sulla quantificazione del danno biologico differenziale.

Una volta ritenuta, per le complessive ragioni esposte, l’astratta risarcibilità, da parte del datore di lavoro, del danno biologico differenziale rispetto a quello indennizzato dall’INAIL - che si è ritenuto spetti anche in ipotesi, come la presente, nella quale la malattia professionale sia derivata dal demansionamento - residua il problema di verificare se, in concreto, tale differenza sussista.

Non è escluso che, in ipotesi, il danno biologico sia valutato diversamente in sede di tutela previdenziale rispetto all’ambito della responsabilità civile, considerato che ai fini INAIL si deve fare riferimento alle tabelle emanate con DM 12.7.00, mentre diversi sono i criteri applicati dal consulente medico ai fini della responsabilità civile; un determinato danno può essere perciò valutato nella tabella INAIL come comportante un’invalidità diversa rispetto alla valutazione delle tabelle utilizzate per la responsabilità civile.

Si può, al contrario, verificare l’ipotesi in cui, pur essendo il danno valutato come comportante la stessa invalidità in sede INAIL e in sede d’invalidità civile, differisca il valore punto tra tabella INAIL e la tabella adottata per la liquidazione del danno biologico in sede civile.

Questa è l’ipotesi che si è verificata nella fattispecie concreta.

Intatti, sebbene il CTU abbia evidenziato una coincidenza tra il grado d’invalidità riconosciuto in sede civilistica con quella accertata secondo le tabelle INAIL, pari al 20%, tuttavia, minore è la somma prevista dalle tabelle INAIL per l’indennizzo del danno rispetto a quella spettante in applicazione delle tabelle di Milano, usualmente applicate dal Tribunale di Trieste per la liquidazione in via equitativa del danno in sede civilistica, cui anche chi scrive ritiene nel caso concreto di dover fare riferimento.

Va a questo punto evidenziato, facendo tesoro delle argomentazioni svolte sul punto dalla più volte citata sentenza della Cassazione a sezioni unite del novembre del 2008, nella parte dedicata ai criteri di liquidazione ed alla personalizzazione del danno, che il danno biologico – laddove, come nella fattispecie concreta, sia medicalmente accertato  - è idoneo ad attrarre in sé sia conseguenze pregiudizievoli sulla sfera dinamica della persona conseguenti alla lesione di diritti costituzionalmente protetti.

Vero è che le nuove tabelle milanesi 2009 - cui anche il giudicante fa riferimento per la liquidazione equitativa del danno biologico subito dalla signora XXXXYYYY in conseguenza dell’accertato – sono state elaborate – come si legge nelle premesse – tenendo conto del nuovo indirizzo giurisprudenziale indicato dalle Sezioni Unite della Cassazione dell’11.11.2008. 

Con la suddetta tabella sono stati, in effetti, elaborati dei valori monetari medi, corrispondenti al caso di incidenza della lesione in termini “standardizzabili” in quanto frequentemente ricorrenti (sia quanto agli aspetti anatomo-funzionali, sia quanto agli aspetti relazionali, sia quanto agli aspetti di sofferenza soggettiva), nonché percentuali in aumento di tali valori medi da utilizzare, onde consentire una adeguata personalizzazione complessiva della liquidazione, laddove il caso concreto presenti peculiarità che vengano allegate e provate dal danneggiato. 

In altri termini, la tabella dei valori monetari medi tiene già conto dell’incidenza standard non solo degli aspetti anatomo funzionali, ma anche degli aspetti relazionali e di sofferenza soggettiva.

Le medesime tabelle contengono sì anche una percentuale di aumento di tali valori medi, utilizzabili però – al fine di consentire un’adeguata personalizzazione complessiva della liquidazione – solo laddove il caso concreto presenti peculiarità che vengano allegate e provate dal danneggiato.

Peraltro, nella fattispecie concreta, la valutazione del danno biologico nella misura del 20% già è stata espressa dal CTU dott. Barisani attraverso la ritenuta necessaria personalizzazione della patologia psicogena accertata.
Anche a fronte di ciò, alcuno spazio vi è per un’ulteriore personalizzazione del danno non patrimoniale, come richiesto dalla ricorrente, essendo mancata – come già evidenziato - qualsiasi idonea allegazione e prova di ulteriori specifici pregiudizi di natura non patrimoniali patiti dalla signora XXXXYYYY in conseguenza del demansionamento, oltre alla componente biologica.
Peraltro, quando in conseguenza del demansionamento si accertino - in particolare attraverso una consulenza medico legale - delle degenerazioni patologiche si rientra comunque nell’area del danno biologico, del quale “ogni sofferenza, fisica, o psichica, per sua natura intrinseca costituisce componente”, come ritenuto dalla più volte citata sentenza delle Sezioni Unite del 2008.

In applicazione delle richiamate tabelle milanesi del 2009, per una invalidità del 20% con riferimento ad una persona di 56 anni - età che la lavoratrice, nata il 29.8.1948, aveva al momento della stabilizzazione della patologia - la somma spettante è pari ad € 57.625 

Si tratta, allora, ritenuta l’indennizzabilità da parte del convenuto INAIL anche del danno biologico derivante da demansionamento, ritenuta altresì la risarcibilità, almeno in astratto, del danno biologico differenziale, di verificare se una differenza in concreta sussista a favore della ricorrente.

 La comparazione quantitativa tra risarcimento e indennizzo deve, a nostro avviso, essere condotta tra voci di danno omogenee; in altri termini, il raffronto va operato tra somme calcolate a risarcimento delle medesime voci di danno, non con riguardo all’ammontare complessivo dei rispettivi ristori, “non potendosi far luogo ad una sorta di compensazione tra quanto ricevuto in più da una parte e quanto ricevuto in meno dall’altra, operazione che costituirebbe sul piano giuridico un assurdo, trattandosi di somme dovute a diverso titolo da soggetti diversi” (Cass, 9761/1995).

Il raffronto, in altri termini, non può che essere svolto tra poste omogenee, vale a dire tra la somma prevista dal d.m. 12.7.2000 a solo titolo di indennizzo del danno biologico e la somma prevista, per la stessa voce di danno, dalle tabelle comunemente utilizzate in ambito di responsabilità civile per la liquidazione equitativa, ex artt. 1226 c.c. e 432 c.p.c.
È evidente che un diverso criterio di valutazione complessiva – che tenesse cioè conto anche delle somme corrisposte dall’INAIL per la lesione della capacità lavorativa generica - colliderebbe con il principio espresso dalle note sentenze della Corte costituzionale del 1991 (cfr. Corte cost. n. 485/1991, n. 356/1991, n. 87/1991), vale a dire con il principio dell’integrale ed autonoma risarcibilità, nell’ambito degli infortuni sul lavoro, delle varie voci di danno, le quali devono essere singolarmente considerate.
Vero è che le menomazioni di grado pari o superiore al 16% - per le quali è previsto un indennizzo in forma di rendita - danno diritto, oltre che ad un indennizzo per il danno biologico, anche all’erogazione di una ulteriore quota di rendita per l’indennizzo  delle conseguenze patrimoniali, in relazione alla categoria di attività lavorativa di appartenenza dell’assicurato e alla ricollocabilità dello stesso.

L’INAIL ha in effetti distinto, nel prospetto depositato all’udienza di discussione, il valore della capitalizzazione della rendita relativa all’indennizzo del danno biologico, pari € 37.529,91, da quello relativo al danno patrimoniale, pari ad € 45.853.9.
La somma attribuita dall’INAIL con riferimento al danno patrimoniale deve essere dunque scorporata prima di effettuare la comparazione tra la somma spettante a titolo risarcimento del danno biologico secondo i criteri civilistici e quella spettante a titolo di indennizzo INAIL.

Effettuato tale scorporo, nella fattispecie concreta, la somma spettante alla ricorrente a titolo di indennizzo INAIL – pari ad € 37.529,91 – risulta inferiore a quella liquidabile secondo i criteri civilistici, pari ad € 56.625,00.
La misura del danno differenziale ammonta pertanto ad € 20.095,09, somma che il Comune di Trieste va condannato a corrispondere alla ricorrente, in conseguenza dell’accertato demansionamento, a titolo di danno non patrimoniale permanente, cui va inoltre aggiunta la somma di € 32.120,00 in considerazione dell’accertamento medico legale di due anni di invalidità temporanea al 50% (€ 88,00: 2 = 44,00 X 365 X 2 = 32.120,00). 
Le tabelle milanesi 2009 prevedono, infatti, in € 88,00 al giorno la misura minima dell’invalidità temporanea al 100%, non sussistendo alcun motivo – nel caso concreto - per un aumento di tale valore.
Pertanto, il Comune di Trieste va condannato a risarcire alla signora XXXXYYYY il danno subito in conseguenza dell’accertato demansionamento dal marzo del 1999 al 14 agosto del 2002, in particolare il danno patrimoniale alla professionalità, liquidato nella misura del 60% della retribuzione globale di fatto per il periodo del demansionamento, oltre alla rivalutazione ed interessi, nonché il danno non patrimoniale, liquidato in complessivi € 52.215,09 (di cui € 20.095,09 a titolo di danno non patrimoniale permanente, in relazione ad una invalidità del 20%, ed € 32.120,00 a titolo di invalidità temporanea), oltre a rivalutazione ed interessi calcolati da giugno del 2009, essendo il danno già attualizzato alla data del giugno 2009, cui le tabelle applicate risalgono.
5. L’azione di regresso dell’INAIL

Fondata è, infine, anche l’azione di regresso, ex art. 10 e 11 DPR 1124/1965 promossa dall’INAIL nei confronti del datore di lavoro, Comune di Trieste, per le somme che l’Istituto è stato condannato a pagare a favore signora XXXXYYYY in conseguenza dell’accertato demansionamento. 
L’esonero del datore di lavoro – per il danno subito dal lavoratore coperto dall’assicurazione -  opera soltanto se non via responsabilità penale.

In base al diritto vivente formatosi in seguito ai numerosi interventi della Corte costituzionale in materia (cfr. Corte Cost. n. 102 del 1981) , l’azione di regresso INAIL nei confronti del datore di lavoro o dei suoi preposti, ritenuti civilmente responsabili di un infortunio o di una malattia professionale verificatisi in danno di un dipendente è esercitabile autonomamente senza dover necessariamente attendere l’instaurazione o l’esito di un procedimento penale. 

L’istituto ha azione di regresso verso il datore di lavoro, cadendo così l’esonero, ove sia dimostrata la responsabilità del datore di lavoro o dei suoi incaricati nella produzione dell’evento e tale accertamento può avvenire anche aventi il giudice del lavoro.

Inoltre si ritiene, secondo la costante giurisprudenza, che per integrare gli estremi della fattispecie penale di lesioni sia comunque sufficiente l’inosservanza, da parte del datore di lavoro, dell’obbligo si sicurezza che su di lui incombe, ex art. 2087 c.c, essendo indiscussa la indiretta rilevanza penale, sotto il profilo della colpa, di tale norma.
In altri termini, la regola dell’esonero è superata sulla base della fattispecie oggettiva di reato (nella specie delle lesioni colpose) e l’accertamento del fatto può essere compiuto utilizzando i meccanismi presuntivi della colpa di cui all’art. 2087 c.c., fermo restando la possibilità per il datore di lavoro di provare di aver adottato tutte le misure necessarie, secondo l’esperienza e la tecnica, per evitare il danno. 
Ai fini dell’accertamento della responsabilità del datore di lavoro l’istituto ha dunque l’onere di provare l’esistenza del danno, la nocività dell’ambiente e/o il mancato apprestamento di misure di sicurezza ed il nesso di causalità.

Secondo una recente sentenza della cassazione “Costituisce ormai jus receptum che la responsabilità conseguente alla violazione dell'art. 2087 c.c., ha natura contrattuale, perché il contenuto del contratto individuale di lavoro risulta integrato per legge (ai sensi dell'art. 1374 c.c.) dalla disposizione che impone l'obbligo di sicurezza (art. 2087 c.c.) (Cass. 25 maggio 2006 n. 12445), che entra così a far parte del sinallagma contrattuale. Ne consegue che il riparto degli oneri probatori nella domanda di danno da infortunio sul lavoro proposta dal lavoratore, o dall'Istituto assicuratore in via di regresso, si pone negli stessi termini che nell'art. 1218 c.c., sull'inadempimento delle obbligazioni (Cass. 8 maggio 2007 n. 10441, Cass. 24 febbraio 2006 n. 4184).
La regola sovrana in tale materia, desumibile dall'art. 1218 c.c., è che il creditore che agisca per il risarcimento del danno deve provare la fonte (negoziale o legale) del suo diritto, il danno, e la sua riconducibilità al titolo dell'obbligazione, limitandosi alla mera allegazione della circostanza dell'inadempimento della controparte, mentre è il debitore convenuto ad essere gravato dell'onere di provare il proprio adempimento, o che l'inadempimento è dovuto a causa a lui non imputabile (Cass. Sez. un. 30 ottobre 2001 n. 13533, cui si è conformata tutta la giurisprudenza di legittimità successiva: ex plurimis Cass. 25 ottobre 2007 n. 22361, Cass. 19 aprile 2007 n. 9351, Cass. 26 gennaio 2007 n. 1743).
Sempre secondo la Cassazione: “La colpa del danneggiante è essenziale per qualsiasi tipo di responsabilità civile. Vi è però una diversità di regime probatorio: nella responsabilità extracontrattuale, il danneggiato deve provare il fatto, il danno, il nesso causale, e la colpa del danneggiante, ai sensi dell'art. 2697 c.c.; nella responsabilità contrattuale l'art. 1218 c.c. (e l'art. 2087 c.c.) pone una presunzione legale di colpa del debitore, ed opera una inversione dell'onere probatorio, nel senso che il debitore è ammesso a provare l'assenza di colpa, pur sempre elemento essenziale anche della sua responsabilità contrattuale”(Cass. 23.4.2008, n. 10529). 
Orbene, la responsabilità del datore di lavoro per i danni (patrimoniali e non) subiti dalla XXXXYYYY per il demansionamento sono derivati dalla violazione, oltre che dell’art. 2103 c.c., anche dell’art. 2087 c.c., non avendo il Comune dimostrato di aver adottato misure idonee ad impedire che la propria dipendente subisse un danno. 
Tra i danni patiti dalla signora XXXXYYYY vi è anche quello biologico nella misura del 20%, per il quale si è ritenuto l’Inail tenuto a corrispondere la relativa rendita, ex art. 13 d. lgs. 38 del 2000, nella misura indicata dallo stesso Istituto.
Pertanto, il Comune di Trieste deve essere condannato a rimborsare all’INAIL quanto dall’ente dovuto alla signora XXXXYYYY in conseguenza dell’accertato demansionamento.

La decisione sulle spese – nella misura liquidata in dispositivo – segue la regola della soccombenza.
P.Q.M.
definitivamente pronunciando, 

1) accerta e dichiara che la signora XXXXYYYY a seguito dell’accertato demansionamento ha subito una menomazione permanente alla salute nella misura del 20% secondo le tabelle INAIL e, per l’effetto, condanna l’INAIL a corrispondere alla ricorrente il corrispondente indennizzo in forma di rendita;

2) condanna il Comune di Trieste a risarcire alla signora XXXXYYYY il danno subito in conseguenza  dell’accertato demansionamento dal marzo del 1999 al 14 agosto del 2002, in particolare il danno patrimoniale alla professionalità, liquidato nella misura del 60% della retribuzione globale di fatto per il periodo del demansionamento, oltre alla rivalutazione ed interessi, nonché il danno non patrimoniale, liquidato in complessivi € 52.215,09 (di cui € 20.095,09 a titolo di danno non patrimoniale permanente, in relazione ad una invalidità del 20%, ed € 32.120,00 a titolo di invalidità temporanea), oltre a rivalutazione ed interessi calcolati da giugno del 2009; 

3) condanna il Comune di Trieste a rimborsare all’INAIL quanto dall’ente dovuto alla signora XXXXYYYY in conseguenza dell’accertato demansionamento; 

4) condanna il Comune di Trieste a rifondere alla ricorrente le spese di lite liquidate in € 20.000,00 a titolo di diritti ed onorari, € 1.794,00 per rimborsi, oltre a spese generali, IVA e CPA, ponendo a carico del Comune le spese della CTU, liquidate con separato decreto, e della CTP nella misura di € 600,00;

5) condanna il Comune di Trieste a rifondere all’INAIL le spese del giudizio, liquidate in € 8.000 per diritti ed onorari, oltre spese generali, IVA e CPA se dovuti, compensando le spese tra la ricorrente e l’INAIL. 

Trieste, 6.10.2010.
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