NOTA CONGIUNTA REDATTA DAL DOTT. HARALD EGE E DALL’AVV. DOMENICO TAMBASCO IN SEDE DI AUDIZIONE IN COMMISSIONE LAVORO IN DATA 18.02.2020
A) Dell’attuale situazione di “supplenza giurisprudenziale”.

Nell’intervenire in sede di audizione informale sui disegni di legge n. 1722 (Rossini), 1741(De Lorenzo) e 2311(Serracchiani) oggi in esame, riteniamo opportuno operare una breve ricognizione della situazione attuale in tema di contrasto delle condotte vessatorie sul posto di lavoro, su cui si innesta l’odierno intervento legislativo.
Ci troviamo da anni, nell’ordinamento giuridico italiano, in una situazione di vera e propria “supplenza giurisprudenziale”. Un’opera certamente meritoria della magistratura, non lo neghiamo, che tuttavia ha operato con strumenti ormai datati: primo tra tutti, l’art. 2087 c.c. del codice civile, che ha condotto la questione nell’ottica contrattuale del rapporto credito/debito, creditori/debitori.

Chiunque ha trattato –e soprattutto chi ha subito- la violenza psicologica –e non solo- sul posto di lavoro sa che non parliamo di questioni patrimoniali, non parliamo di debiti o di crediti: parliamo al contrario di una situazione di autentico terrore sul posto di lavoro, che ben è rappresentata dal termine “Molestia”. Dunque, è necessario in primo luogo modificare la sintassi: abbiamo dinanzi a noi molestati e molestatori, non debitori e creditori.
Questa è la prima necessaria premessa d’ordine sistematico.
Andiamo avanti.
Chi ha avuto la sfortuna di dover fronteggiare i propri molestatori nelle aule di Tribunale sa bene che si tratta di un autentico calvario, che spesso si traduce in una nuova molestia, in una seconda violenza. Un onere della prova rigorosissimo, che la giurisprudenza ha elaborato dai principi generali della responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, comporta per i molestati la necessità di “scalare” una ripidissima montagna, i cui passaggi sono la prova piena dei fatti (nella loro strutturazione sistematica e reiterata), dell’intento persecutorio del “debitore”, dell’esistenza dei danni patrimoniali e non patrimoniali e del nesso eziologico tra danni e condotte.

Si tratta, come dimostra l’altissimo numero dei ricorsi rigettati dai Tribunali, di un onere difficilissimo da assolvere: non solo per la sua pesantezza, ma anche per il clima in cui si colloca la vicenda. Un clima il piu’ delle volte omertoso, in cui si assiste frequentemente ad una sfilata di tremebonde statuine, tutte uguali ed egualmente terrorizzate: è il muro di gomma dell’omertà lavorativa.
Non è tutto.
I pochi fortunati che, all’esito di questa durissima e pericolosa scalata, avessero la fortuna di aver raggiunto la piena prova delle vessazioni subite, si trovano spesso con un “pugno di sabbia” tra le mani: i risarcimenti, infatti, sono spesso irrisori poichè legati –anch’essi- non solo ad un altrettanto rigoroso onere probatorio ma, di piu’ ed oltre, anche orientati ad un ottica meramente compensativa. Le medie, anche se non vi sono studi o statistiche specifiche, sono nell’esperienza di chi scrive di gran lunga inferiori ai 50.000 euro, piu’ spesso prossimi ai 25.000-30.000 euro. Nummo uno, considerando le gravissime e permanenti conseguenze sull’intera esistenza della vittima.
E’ dunque un panorama a tinte fosche, su cui deve intervenire con forza ed efficacia l’opera del legislatore.
***

B) Definizione di molestia morale e violenza psicologica sul posto di lavoro.
Ecco perché, oggi, vorremmo suggerire alcuni emendamenti ai testi posti alla nostra attenzione, motivati proprio dall’esperienza concreta nelle aule giudiziarie e nella difesa di decine di casi di lavoratori vittime di molestie. Ci concentreremo, ovviamente, soltanto sulla parte relativa al contrasto delle condotte vessatorie.

La meritoria opera legislativa si sostanzia in tre disegni di legge, dall’analogo impianto.

Un primo ambito di intervento è la riformulazione della fattispecie oggetto di definizioni similari nei tre disegni di legge.

Riteniamo, infatti, che una definizione troppo specifica e dettagliata possa escludere una parte dei fenomeni ostili che, in concreto, si verificano quasi quotidianamente nei posti di lavoro. Vogliamo, in questo modo, far riferimento al requisito delle condotte moleste che dovrebbero essere “iterative e sistematiche” nei DDL Rossini e De Lorenzo, nonché “reiterate e protratte nel tempo” nel disegno di legge Serracchiani.
Certamente si tratta di riferimenti scientificamente corretti nella definizione dello specifico fenomeno del Mobbing  ma che , proprio per la loro specificità, lasciano fuori dalla tutela generale tutte quelle condotte che si sostanziano –ad esempio- in una sola condotta lesiva, con effetti permanenti, quale lo Straining, fenomeno noto alla psicologia del lavoro ed alla stessa giurisprudenza. Ad esempio, un demansionamento che si sostanza in un unico atto con un effetto negativo protratto nel tempo, non rientrerebbe nella definizione generale di cui ai disegni di legge in esame.
Ulteriori difficoltà potrebbe comportare per le vittime l’introdurre, nella definizione legislativa, l’elemento psicologico dell’intento o della finalità vessatoria, che avendo natura soggettiva potrebbe, con ogni evidenza, comportare un onere della prova quasi “diabolico” a carico della parte ricorrente.

Ecco perché siamo del parere che la nozione della fattispecie debba essere “a maglie larghe”, in modo da ricomprendere tutte le possibili vessazioni poste in essere sul luogo di lavoro. 

Abbiamo  a tal fine due modelli da seguire: in primo luogo, la Convenzione OIL n. 190 del 21 giugno 2019 (oggetto del DDL di ratifica Boldrini n. 2207 recentemente all’esame proprio di questa Commissione), che disegna espressamente la fattispecie della “Violenza e molestia” sul luogo di lavoro come l’insieme di “pratiche e di comportamenti inaccettabili, o la minaccia di porli in essere, sia in un'unica occasione, sia ripetutamente, che si prefiggano, causino o possano comportare un danno fisico, psicologico, sessuale o economico, e include la violenza e le molestie di genere”.
In secondo luogo, il DDL 1339 presentato in Senato il 12 giugno 2019, prima firmataria la Senatrice Conzatti, in cui nel contrastare le molestie sul luogo di lavoro si rielabora la nozione di molestia dell’art. 2 comma 3 dlgs. 9 luglio 2003 (“Attuazione della direttiva 2000/78/Ce per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro”) in questo modo: “Sono, altresì, considerate come discriminazioni, ai sensi del comma 1,anche le molestie ovvero quei comportamenti indesiderati, posti in essere a causa della religione, degli handicap, di età, di orientamento sessuale, di convinzioni personali, di condizioni personali e sociali o di ogni altra condizione, aventi lo scopo o l’effetto di violare la dignità di una persona e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante o offensivo”.
Ecco definito il calco in cui versare la materia legislativa.

Si tratta della nozione della “violenza” e della “molestia” che, operando una sintesi tra le due citate definizioni, potrebbe avere la seguente formulazione:
“Ai fini della presente legge si intendono per molestia morale e violenza psicologica nell’ambito del posto di lavoro le pratiche, le azioni o i comportamenti indesiderati, o la minaccia di porli in essere, che in un’unica occasione o reiteratamente, abbiano lo scopo o l’effetto o possano causare un danno patrimoniale o non patrimoniale o la violazione della dignità di una persona o la creazione di un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante o offensivo”.

Su questa struttura ampia e flessibile, che riteniamo adatta a disciplinare tutte le possibili vessazioni sul posto di lavoro, si innesterebbe l’elencazione delle singole condotte prospettata nei disegni di legge in esame, che ben potrebbe essere prevista quale “presunzione di prova” a favore della vittima, salvo prova del contrario da parte del molestatore. Dunque, nel secondo comma, si potrebbe inserire la seguente locuzione:

“ Salvo prova del contrario, si presume l’esistenza di una molestia morale o di una violenza psicologica nei seguenti casi:”, cui farebbe seguito l’elencazione prospettata nei differenti disegni di legge.
***
C) Onere della prova attenuato e protezione del denunciante e dei testimoni.
Veniamo ora ad un secondo aspetto che, nel contrasto alle violenze e alle molestie sui luoghi di lavoro, rappresenta un punto nodale.

Stiamo parlando della prova dei fatti, che meritoriamente è strutturata –nei disegni di legge De Lorenzo e Serracchiani- nella forma dell’onere probatorio attenuato (o inversione dell’onere probatorio), alla stessa stregua della consolidata normativa antidiscriminatoria (si veda l’art. 40 del dlgs. 198/2006 –Codice Pari Opportunità- e l’art. 28 comma 4 del dlgs. 150/2011). A tal proposito, si consiglia nella redazione della norma di seguire il lineare testo dei citati articoli, prospettandosi dunque la seguente formulazione:
“Quando il ricorrente fornisce elementi di fatto idonei a fondare, in termini precisi e concordanti, la presunzione dell’esistenza di una molestia morale o di una violenza psicologica, spetta al convenuto l’onere della prova sull’insussistenza della molestia morale o della violenza psicologica denunciata”.

Ma vi è di piu’.
Abbiamo parlato in precedenza di “muro di gomma”, che è la cornice in cui si collocano spesso le innumerevoli e reticenti testimonianze dei colleghi dei soggetti molestati. Colleghi che, non di rado, vivono e lavorano nel medesimo clima di terrore psicologico.
Per rendere effettiva la tutela, dunque, è necessaria una disciplina di protezione non solo del denunciante, ma anche e soprattutto dei testimoni. A tale scopo, soccorrono certamente le disposizioni già approvate in materia di whistleblowing dalla legge 30 novembre 2017, n. 179, sul cui modello sono stati elaborati gli articoli del citato DDL 1339 Conzatti del 12 giugno 2019.
Ecco le relative norme che riteniamo indispensabili a tal fine:

“Protezione del denunciante. Sono nulli il licenziamento, il mutamento di mansioni ai sensi dell’art. 2103 c.c., le sanzioni disciplinari, i mutamenti del luogo di lavoro e ogni altra misura organizzativa avente effetti negativi, diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro dei lavoratori o collaboratori che abbiano denunciato o promosso un’azione giudiziaria per l’accertamento delle molestie morali o delle violenze psicologiche di cui alla presente legge. E’ onere del datore di lavoro, in caso di controversie legate all’irrogazione di sanzioni disciplinari, o a demansionamenti, licenziamenti, mutamenti del luogo di lavoro o sottoposizione del lavoratore o collaboratore ad altra misura organizzativa avente effetti negativi, diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro, successivi alla denuncia o all’azione giudiziaria, dimostrare che tali misure sono fondate su ragioni estranee alla denuncia o all’azione giudiziaria stessa. Le tutele di cui al presente comma non sono garantite nei casi in cui sia accertata, anche con sentenza di primo grado, la responsabilità penale del lavoratore o del collaboratore per il reato di calunnia o diffamazione ovvero l’infondatezza nel merito della denuncia o dell’azione giudiziaria promossa”.
“Protezione dei testimoni. Sono nulli il licenziamento, il mutamento di mansioni ai sensi dell’art. 2103 c.c., le sanzioni disciplinari, i mutamenti del luogo di lavoro e ogni altra misura organizzativa avente effetti negativi, diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro dei lavoratori o collaboratori che abbiano testimoniato a favore del collega molestato nei procedimenti per l’accertamento delle molestie morali o delle violenze psicologiche di cui alla presente legge. E’ onere del datore di lavoro, in caso di controversie legate all’irrogazione di sanzioni disciplinari, o a demansionamenti, licenziamenti, mutamenti del luogo di lavoro o sottoposizione del lavoratore o collaboratore ad altra misura organizzativa avente effetti negativi, diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro, successivi alla testimonianza, dimostrare che tali misure sono fondate su ragioni estranee alla testimonianza stessa. Le tutele di cui al presente comma non sono garantite nei casi in cui sia accertata, anche con sentenza di primo grado, la responsabilità penale del testimone per il reato di falsa testimonianza ovvero l’infondatezza nel merito della denuncia o dell’azione giudiziaria per cui si è resa la sua testimonianza”.

***
D) Un’occasione storica: introduzione del “Danno punitivo”.
Un ultimo ma fondamentale punto è quello inerente la tutela risarcitoria. 

Si pongono infatti come prioritarie ed ineludibili le esigenze di tutela risarcitoria delle vittime, esigenze rese necessarie e doverose non solo dal fatto che i risarcimenti giudiziali in materia sono, in media, molto bassi e spesso non commisurati alla notevole gravità dei fatti e delle conseguenze dannose subite ma, soprattutto, dall’esigenza di attuare pienamente la normativa comunitaria.  
Si vuole fare riferimento, in particolare, all’art. 17 della Direttiva 2000/78/ce (nonché all’art. 18 della Direttiva 2006/54/Ce), che stabilisce come le sanzioni da irrogare in caso di violazione delle norme antidiscriminatorie
 debbano essere effettive, proporzionate e dissuasive. 
Stiamo dunque parlando della necessità di introdurre e prevedere espressamente, a livello legislativo, la natura punitivo/dissuasiva del risarcimento in materia, in aderenza alla piu’ autorevole giurisprudenza intervenuta sul tema (Cass. Civ., sez. unite, 16601 del 05.07.2017; Tribunale di Pistoia, 8 settembre 2012, dott.ssa Tarquini; si vedano anche le Tabelle del Tribunale di Milano 2018, che ammettono l’aumento del danno non patrimoniale in ragione della peculiare gravità del fatto). 

Segnaliamo alla Vostra attenzione come il citato disegno di legge 1339 in esame al Senato comprenda espressamente un articolo
 in cui, oltre al risarcimento del danno patrimoniale e non patrimoniale in ottica compensativa, è previsto nei confronti di ciascun soggetto convenuto e condannato per molestie lavorative il pagamento di una sanzione, a favore della vittima, commisurata alla retribuzione lorda annua della vittima stessa, in misura che il Giudice dovrà liquidare discrezionalmente da un minimo del 50% ad un massimo del 300%. Detta sanzione, rivolta a ciascuno dei soggetti eventualmente condannati, dovrà essere discrezionalmente liquidata dal Giudice tuttavia entro specifici parametri, rappresentanti dalla gravità del fatto, dalla condotta stragiudiziale e processuale del molestatore e dalle condizioni (economiche, sociali e personali) delle parti, in modo da adeguare il piu’ possibile la sanzione al caso concreto, al fine di renderla “proporzionata, effettiva e dissuasiva” come prescritto proprio dalla norma comunitaria. La liquidazione di tale somma di natura sanzionatoria, inoltre, è indipendente dall’accertamento del danno patrimoniale e non patrimoniale, e dunque dovrà essere liquidata dal Giudice anche in caso di mancata prova da parte della vittima di uno specifico pregiudizio di tipo patrimoniale o non patrimoniale.

Si tratta, a nostro giudizio, di un’occasione storica per il legislatore: l’espressa introduzione, nel nostro ordinamento, dei danni punitivi in una materia –quale quella delle molestie e delle violenze psicologiche sul posto di lavoro – che necessita piu’ di ogni altra di un forte messaggio dissuasivo e deterrente.

Ecco la norma che proponiamo al fine di integrare l’emanando testo di legge:
“Nel caso di accertamento della molestia morale o della violenza psicologica come definita nella presente legge, il giudice nella sentenza con cui liquida il danno riconosce a favore della vittima anche una somma ulteriore a titolo di sanzione nei confronti di ciascun soggetto convenuto in giudizio ed accertato quale responsabile della suddetta condotta, somma da liquidarsi in misura ricompresa tra euro 20.000,00 ed euro 200.000,00. L’importo della sanzione è determinato dal giudice avuto riguardo alla gravità del fatto accertato, alla condotta stragiudiziale e processuale del soggetto convenuto in giudizio ed accertato responsabile e alle condizioni delle parti. Detta somma deve essere liquidata dal Giudice indipendentemente dall’accertamento del danno patrimoniale e non patrimoniale”.
Queste le principali proposte presentate dagli Esponenti, proposte che –come detto- ricalcano le previsioni contenute nel piu’ volte citato DDL 1339 Senato (oltre che le norme della Convezione Oil 150 del 21 giugno 2019), che alleghiamo per conoscenza alla presente relazione.
Con osservanza,
Si allega:

1)  Riepilogo norme proposte.
2) DDL 1339 Senato del 12 giugno 2019
Milano-Bologna, lì 18.02.2020,

Dott. Harald Ege





Avv. Domenico Tambasco

Allegato 1
RIEPILOGO NORME PROPOSTE
“Definizione. Ai fini della presente legge si intendono per molestia morale e violenza psicologica nell’ambito del posto di lavoro le pratiche, le azioni o i comportamenti indesiderati, o la minaccia di porli in essere, che in un’unica occasione o reiteratamente, abbiano lo scopo o l’effetto o possano causare un danno patrimoniale o non patrimoniale o la violazione della dignità di una persona o la creazione di un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante o offensivo.

Salvo prova del contrario, si presume l’esistenza di una molestia morale o di una violenza psicologica nei seguenti casi:…….”.
***
“Onere probatorio. Quando il ricorrente fornisce elementi di fatto idonei a fondare, in termini precisi e concordanti, la presunzione dell’esistenza di una molestia morale o di una violenza psicologica, spetta al convenuto l’onere della prova sull’insussistenza della molestia morale o della violenza psicologica denunciata”.

***
“Protezione del denunciante. Sono nulli il licenziamento, il mutamento di mansioni ai sensi dell’art. 2103 c.c., le sanzioni disciplinari, i mutamenti del luogo di lavoro e ogni altra misura organizzativa avente effetti negativi, diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro dei lavoratori o collaboratori che abbiano denunciato o promosso un’azione giudiziaria per l’accertamento delle molestie morali o delle violenze psicologiche di cui alla presente legge. E’ onere del datore di lavoro, in caso di controversie legate all’irrogazione di sanzioni disciplinari, o a demansionamenti, licenziamenti, mutamenti del luogo di lavoro o sottoposizione del lavoratore o collaboratore ad altra misura organizzativa avente effetti negativi, diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro, successivi alla denuncia o all’azione giudiziaria, dimostrare che tali misure sono fondate su ragioni estranee alla denuncia o all’azione giudiziaria stessa. Le tutele di cui al presente comma non sono garantite nei casi in cui sia accertata, anche con sentenza di primo grado, la responsabilità penale del lavoratore o del collaboratore per il reato di calunnia o diffamazione ovvero l’infondatezza nel merito della denuncia o dell’azione giudiziaria promossa”.

“Protezione dei testimoni. Sono nulli il licenziamento, il mutamento di mansioni ai sensi dell’art. 2103 c.c., le sanzioni disciplinari, i mutamenti del luogo di lavoro e ogni altra misura organizzativa avente effetti negativi, diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro dei lavoratori o collaboratori che abbiano testimoniato a favore del collega molestato nei procedimenti per l’accertamento delle molestie morali o delle violenze psicologiche di cui alla presente legge. E’ onere del datore di lavoro, in caso di controversie legate all’irrogazione di sanzioni disciplinari, o a demansionamenti, licenziamenti, mutamenti del luogo di lavoro o sottoposizione del lavoratore o collaboratore ad altra misura organizzativa avente effetti negativi, diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro, successivi alla testimonianza, dimostrare che tali misure sono fondate su ragioni estranee alla testimonianza stessa. Le tutele di cui al presente comma non sono garantite nei casi in cui sia accertata, anche con sentenza di primo grado, la responsabilità penale del testimone per il reato di falsa testimonianza ovvero l’infondatezza nel merito della denuncia o dell’azione giudiziaria per cui si è resa la sua testimonianza”.

***
“Sanzioni. Nel caso di accertamento della molestia morale o della violenza psicologica come definita nella presente legge, il giudice nella sentenza con cui liquida il danno riconosce a favore della vittima anche una somma ulteriore a titolo di sanzione nei confronti di ciascun soggetto convenuto in giudizio ed accertato quale responsabile della suddetta condotta, somma da liquidarsi in misura ricompresa tra euro 20.000,00 ed euro 200.000,00. L’importo della sanzione è determinato dal giudice avuto riguardo alla gravità del fatto accertato, alla condotta stragiudiziale e processuale del soggetto convenuto in giudizio ed accertato responsabile e alle condizioni delle parti. Detta somma deve essere liquidata dal Giudice indipendentemente dall’accertamento del danno patrimoniale e non patrimoniale”.
� Sulla natura ontologicamente discriminatoria del Mobbing, dello Straining, delle molestie e delle violenze morali sul posto di lavoro, si rimanda ad Harald Ege, La Valutazione peritale del danno da mobbing e straining, Milano, Giuffrè Lefevbre, 2019.


� Si tratta dell’art. 2 comma 1 del DDL 1339, 12 giugno 2019, Senato, prima firmataria Conzatti: “Nel caso di accertamento di molestie come definite nell’articolo 2, comma 3, il giudice nella sentenza con cui liquida il danno riconosce a favore della vittima anche una somma ulteriore a titolo di sanzione nei confronti di ciascun soggetto convenuto in giudizio ed accertato quale responsabile della suddetta condotta, somma da liquidarsi in misura ricompresa tra il 50 per cento ed il 300 per cento della retribuzione lorda annua percepita dalla vittima. L’importo della sanzione è determinato dal giudice avuto riguardo alla gravità del fatto accertato, alla condotta stragiudiziale e processuale del soggetto convenuto in giudizio ed accertato responsabile e alle condizioni delle parti. Detta somma deve essere liquidata dal Giudice indipendentemente dall’accertamento del danno patrimoniale e non patrimoniale”.
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