PERDITA DI CHANCE E PROFESSIONALITA

Il risarcimento del danno da “perdita di chance” nel
rapporto di lavoro

Diritto “alla carriera” e valorizzazione della professionalita
del lavoratore

CHANCE E CRESCITA PROFESSIONALE

Nell’ambito del rapporto di lavoro si &€ venuto delineando ormai da tempo
un orientamento dottrinario e giurisprudenziale secondo il quale al lavoratore
andrebbe riconosciuto un vero e proprio diritto alla carriera. Essa puo essere
definita come la pretesa a veder adeguatamente valorizzata e sviluppata la
propria professionalita, nell’ottica della crescita personale e lavorativa.

Per converso, l'impedimento frapposto dal datore di lavoro alla
coltivazione di una prospettiva di crescita professionale finirebbe per
concretizzare una fattispecie di danno da “perdita di chance”. Sulla base di
tale ragionamento, la giurisprudenza ha affermato che la chance
costituirebbe essa stessa un bene, inteso come entita suscettibile di una
valutazione patrimoniale. Il pregiudizio si produrrebbe nel momento in cui al
soggetto sia negata la possibilita di conseguire un determinato bene e il
relativo vantaggio economico.

L'elaborazione giurisprudenziale in discorso & stata ripresa e riletta da
Cass. 5 aprile 2013 n. 8443, ove la Corte stabilisce che, qualora il lavoratore
abbia i requisiti professionali necessari per concorrere allavanzamento di
carriera e il datore di lavoro non li prenda in considerazione, questi dovra farsi
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carico del ristoro del danno per perdita di chance consistente nel pregiudizio
arrecato alla crescita professionale. Pertanto, in generale, qualora il datore di
lavoro non fornisca motivazioni fondate e ragionevoli di tale scelta il suddetto
danno andra risarcito.

LA TUTELA CONTRO IL DANNO DA PERDITA DI CHANCE NELLA RECENTE
SENTENZA DEL TRIBUNALE DI ANCONA

La sentenza del Tribunale di Ancona del 5 settembre 2020 si segnala per
I'originalita della decisione adottata con riferimento alla tutela applicabile
guando sia accertato un danno da perdita di chance nel rapporto di lavoro.

Nel caso di specie un medico, dipendente di un ente sanitario di diritto
pubblico, lamentava che il proprio curriculum non era stato adeguatamente
preso in considerazione ai fini del conferimento dell’incarico di direttore di
struttura complessa; con la conseguenza che gli era stato preferito un altro
candidato.

La condotta datoriale contestata consisteva in particolare nel non avere
adeguatamente valutato e motivato, in coerenza con i canoni di correttezza e
buona fede di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c., i titoli professionali del ricorrente.

All'esito dellistruttoria emergeva come, nonostante il ricorrente avesse
titoli ed esperienze maggiormente aderenti alla posizione da ricoprire,
'amministrazione gli aveva irragionevolmente preferito un candidato il cui
profilo presentava minore coerenza con l'incarico.

I giudice ha innanzitutto affermato che, coerentemente con
'insegnamento delle Sezioni Unite (Cass. 15764/2011), dall’accertamento
della violazione del canone di correttezza e buona fede discende la
fondatezza della pretesa risarcitoria dei candidati non prescelti; non perd
I'annullamento dell’atto di conferimento di incarico ad un altro aspirante.

Sono state percio rigettate le domande principali del ricorrente volte ad
ottenere il conferimento dell’incarico o il rinnovo della procedura, mentre &
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stata accolta la domanda per la condanna del datore di lavoro al risarcimento
del danno cagionato al lavoratore ricorrente.

Il Tribunale di Ancona ha quindi ha quantificato la posta risarcitoria in via
equitativa, stante I'assenza di parametri che inducessero ad ipotizzare una
probabilita diversa al 50% che il ricorrente, qualora il datore di lavoro avesse
valutato il suo curriculum secondo i canoni di correttezza e buona fede,
sarebbe stato scelto per il conferimento dell’incarico.

Considerato che il danno di natura retributiva sarebbe consistito nella
meta della differenza tra trattamento economico complessivo percepito dal
dipendente assegnatario dell'incarico e la retribuzione percepita dal
ricorrente, la quota é stata poi elevata sino al 70% in ragione delle ricadute
del danno sulla futura carriera e sul trattamento pensionistico del lavoratore
danneggiato.

a cura di a cura di Alessandro Giuliani

Legalilavoro Ancona

(segue la sentenza di Trib. Ancona 5 settembre 2020)
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rappresentata dagli B = T
RAGION!I DELLA DECISIONE
Il ricorrente, dimgente medico, deduce di aver par tecxpatg ad -una—psecedura
selettiva indetta il 7/12/16 per I'incarico qu;nquennale/@ Direttore della Strutrura
omplessa d) Dermatologia presso I'Ospedale r.[f@ funzione gia assegnatagh
provvisoriamente dal 2015: allesto della quale il Direttore dell SHSTS aveva
conferito Pincarico al collega dr. (EegEstEmE» (unico ultériore concorrente),

nonostante che quest’'ultimo avesse rpOLTAo im/nggggJ] inferior ai propu, all'esito sia

r
che dellg valutazione del curriculdrm, da parte della nominata

«Commissione di valutamone‘n“(e- quindi «disattendendo i critenio del maggor
punteggio, sccondcﬁ!mtﬁ?bis lett.) D. L.vo 502/92»).

Deduce in sirtest ‘ .

O di possedere, risperto al concorrente € con riferimento alla competenza
specifica prioritariamente valorizzata dalla stessa Azienda (ptevenzione, diagnosi e
trattamento — in primo luogo chirurgico — di patologie oncodermatologiche), sia

maggiore esperienza pratica (numero di interventi chirurgici effettuati) che miglior
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3 di oessedere inoltre 710 specifica e secente esperienza managemzle (copertura
negli ulami due anni, proprio dell’incarico direttivo bandito)  meggiore esperienza
mulndisciplinare; i .

O che ’Azienda era veaura meno all’obbligo di legge, consistente nel «wmotivare

analiicamente la scelta» del candidato, laddove effettuata in divergenza dal

punteggio attribuito dalla Commissione: incorrendo in un defiz di motivazione e

(quindi) in una violazione dei doveri di correttezza e buona fede.

L d

La convenuta replica sostenendo che nella Determina 3/11/17 (doc.16 allegato

> ha conferito Pincarico al

al ricorso) con la quale il Direttore dell ;
dr, $Xmme, | motivi della scelta sono indicati con debito riferimento sia al “profilo g
oggettivo” che al “profilo soggettivo” delineati negli allegati 1 e 2 sia alla determina
di indizione dell’Avviso pubblico per il confenimento dellincarico (del 7/12/16,
doc. 1 di parte rcorrente) che all’Avviso medesimo (del 23/1/17, doc.2 di parte
ricorrente); fornisce inoltre spiegazioni relative alla pertinenza di tale motivazione.

B3

Quest’ultima tuttavia non appare adeguata ¢ sufficiente.

St deve infatti ritenere che in casi analoghi la legge, a fronte di una scelta
ampilamente discrezionale, imponga un obbligo di motivazione («analiticay) a fini di
trasparenza: e che quindi Pobbligo non sia assolto in caso di motivazione generica,

laconica, approssimativa e\o basata su presupposti non aderenti alla realta, e come

tale non idonea (di per sé) 2 manifestate una decisione dettata esclusivamente dalla
coerente elezione di dichiarate priorita nel perseguimento del fine di “buona
amministrazione”: ovvero, per quanto rileva nel rapporto “privatizzato” di cui qui si

tratta, da correttezza ¢ buona fede. ’ s ¥ :

Nella fattispecie, si rileva che:
O la citata determina 3/11/17 dichiarava di ritenere «strategici ed essenziz

«nell’ottica di una prossima realizzazione delle reti dermatologica ed

aspetti tratteggiati dai citati «profiliv, quali in particolare:
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T 4 medesimo provvedunento riscontrava quindi «na maggior affinira delle
g e : e S wend dal curmiculum del
caratterisache professionaly con tal requisit e criteri, emergent dal curficuiunm del
Dr 288 (ed in termini «on ... altectanto slevant nel curriculum del dr.
PRRED |, con riferimento:

i

N ~ Y > - N 'ﬂ o o " 1’
o ad una «esperienza professionale con respons sabilita di coordinamento e d

: e ; : : 5 8 Uk e T S R |
gestione di artivita assistenziali ed ambulatorali c\o la Clinica Dermatologica
del’ Azienda X8 1n pedodo di 5 anni e 9 mes»

o ad «un’'esperienza .. con ponsabilita di struttura semplice dt

fotochemioterapia presso la citata Clinica Dermatologica, per un perodo di 10 anni
ed un mesey;
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percorsi multidisciplinari ed in rete, soprattutto in ambitc oncologico e nel setting
assistenziale ambulatoriale, dimostrara dall’attivita svolta all’'intemo del Ceatro dello
Skin Cancer ... all’interno della Chinica Dermatologica dell’Azienda Ospedaliera di
wmme, nonché nellambito del Centro Regionale per (1 Follow-up der paziena
traptantati d’organo e del Centro Regionale per la certificazione delle Malattie rares.
0 tale motivazione, tenuto conto anche di quanto dedotto in giudizio dalla
convenuta Aztenda, non appare sufficientemente rigorosa né esaustiva;
O m relazione al capo 4, infatt, non é affatto evidente come Pespenenza «di
coordinamento e di gestione di attivita assistenziali ed ambulatomali .. per un
. penodo di 5 anni e nove mes» msalente (doc.4, allegato al ncorso) al pegiodo
2001/2006 (laddove il paragrafo 5, letrera 4) punto ¢}, del citato Awvviso 23/1/17
specifica che il curriculum utile deve fare riferimento alle «prestazion effettuate. ..

negli ultimi dieci anni») e in tutta apparenza non specifica dell’ambito dmur:zlco—

oncologico, debba ritenersi prevalente rispetto a quella del ricorrente il quale (tra
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precedentemente presso la sorurtura di @891, retra dal Famsm ¢ una et Sp
ne1 casi di tumoriy. B’ invece risultat propro U contrario (all’esito della CTU
appositamente disposta): e cioé una determinante differenza
“Fotochemioterapica” (o quella associata
1 mancato uso i 4 chimica

da entrambi 1 CTP) da un lato,

= .
differenziandosene essenzialmente per

«fotosensibilizzante», come spiegato concordemente
nel “proflo

e la tecnica “Fotodinamica” ( espressamente - € non 24 Caso - menzionata nel
e 11 cul nsulta

soggettvo” anche nell’estratto mportato nella determina 3/11/1

assal maggiore ’esperienza del ricorrente, il quale vanta lattivazione e direzione dal

2009 dellambulatorio di terapia fotodinamica a 4@, oltre che attivita

docente e relatore a congressi scientifici, e pubblicazioni sul tema [doc.3
-1 S Heeat 5. 6 e 7] 1 1 senso che la N ¢ usat seé non
ricorso, allegat 5, 6 e 7]) dall’altro, nel senso che la pima non ¢ usata, se non
raramente, «n campo oncologico», ovvero «per 1l trattamento di lesion1 tumorali o
pre-tumorali», le quali invece sono oggetto principale (ed anzi esclusivo, nell’ambito
del SSN, per quanto emerge complessivamente dagli art) della seconda.

capo ¢), a fronte delle contestazioni del ncorrente, |

quanto al
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alogcamente, 1 - sede alla qualita de

da celto. nel successt volgimento dell’incarico.
esperienza («dit Coordinamenton) del dr.
d=ermwe dovrebbe 2116 preminente, I qUanto maturata 10 una struttura p
e n maggiori potenzialita di contatti professionali e con casistica pia
i mi ¢ qualitatvi, a dovuto essere espressamente
ca motvazione”; del resto (ad abundaniiam) si watta di

- . - L)
- ypar vt scontata la mlevanza e comunque la preminenza,
r i 2z1one era Droprio quella in cat il rcorrente aveva maturato
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o anche Pargomenrto reladvo aj maggiori rappord della Clinica di <=m===>con la

S : Iversita - et
trurtura universitana, ha valenza meramente presuntiva in favore del dr IS,

laddove i rcorrente ha documentato (doc.3, allegato 8) la propria cospicua

collaborazione con CuﬂiCﬂ‘W, e quindi proprio in matetia

(come accennato) in tutta apparenza strettamente attinenre ai citati ”profili”;

O come sopra evidenziato, 'esperenza di “coordinamento” del ricorrente
allinterno della propria struttura ¢ stata piu lunga e soprattutto (ben) piu recente, il
che rsulta valorizzato dai “criteri” predefiniti; peraltro, il fatto che si tratd requisiti
professionali in fase di (considerata) importante evoluzione, si evince dal richiamo,

nel ctato «profilo soggettivon, a «nuovi modelli organizzativi»y e a «tecniche

operatorie e diagnostiche ... innovativey,

O quanto mfine alle deduzioni di cui alle note scritte del 16/6/20, nelle quali
parte resistente si riporta sostanzialmente alle allegate (doc.8) osservazionmi del
propnic CT dr PessStemecs si osserva che:

o come gia accennato, non ha alcun mnlievo 1 fatto che con la fotodinamica «si
possono trattare solo le forme .. superficiali e non .. 1 tumor piu spessi e profondi»,

ovvero solo una limitata tipologia di «tumori cutanei» che & «anche la meno
pericolosa “quod vitam”»;

o il CTP esula evidentemente dall’oggetto del quesito posto al CTU (e quindi dal

suo stesso ruolo), oltre che (pet quanto accennato) anche dall’oggetto stesso del
.

presente giudizio, laddove ritiene «mportante sottolneare ... la bonta della scelta

fatta da ANERE®> illustrando i risultati positivi della successiva gestione del

nominato Direttore ;
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dalla mdagine effetruata dal CTU, in Asgese—-la terapia fotodinamica veniva

effetruata 1n regime di ricovero mentre quella foroterapica regime ambularoriale:

o i
| concorrente dr MEmmme [doc =

descritta] atavita di

lo stesso tenore lecrerale della autorelazione de

citato|, sugeemsce chiaramente che la [dettaghatamente

9

WL e - : 2 - limitata a tale

guest’ulumo, e della S.O.S. di Fotochemioterapia, era strettamente limitata 2 tai€

ecnica ambulatoriale, ed alle patologie con essa curate, mentre la tecmca
L =

Fotodinamica viene meramente menzionata come terapla che «s1 Inserisce» «n

1

: R : 3 . bt L -,
correlazione con lattivita di Fotorerapia», ma a differenza di questa «viene etiettuatd

n teg"i.me i day-hospiml»: solo per aggtungese che in merito ad essa dichiarante ha

comunque - e solamente — «segutto specifici corsi tecnico praticm);

O non rempestivamente dedotta da parte resistente, ed anzi contrastante con la

—
posizione ritualmernte assunta da quest’ulama sull’argomento {come sopra esposto,

per spiegare l'attnenza ai “profili” della direzione di tale struttura, PAzienda ha

affermato che da terapia fotochemioterapica (a differenza della terapia fotodinamica

praticata precedentemente presso la struttura djﬁ, retta dal NEPey®) ¢ una terapia
specifica nei casi di cumoriy: cosi inducendo il Giudice, a fronte della contrastante

posizione delle parti su rale importante affermazione di contenuto tecnico, 2

disporre la citata CTU]J;
[ in definitiva, petaltro, non rilevante per la presente decisione, i1 quanto non i
. L] =

contenuta nella modvazione, la cui analiticita ed esaustvita & oggetto essenziale del

giudizio;

[ sotto altro aspetto (ad abundantiant), & rilevanza relativa, laddove, a detta anche

dello stesso CT XiRumas, in concreto la terapia fotodinamica veniva effettuara 1o
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wnurali’” o

concernevano comunque lesioni “pre- “pre-cancerogene’, per le quadl

essa era paniment efficace e praticata (come affermaro dallo stesso

cioe achvira GJ }‘_‘v:t_‘\v'(:nzz()nc in 'L:‘;;,g(f\-}:'a OllCi')]OQiCﬁ‘; cotmungque G"l tutto arpnernte

%

con ! “profii” piu volte citati.

Quanto alle conseguenze della cosi accertata violazione degli obblighi di

correttezza e buona

e, ritene questo Giudice che non si vedano ragion,

nonostante la sopravvenuta evoluzione normativa, per discostarsi dallinsegnamento

delle SSUU della Corte di Cassazione (sentenza 15764/11) secondo cwi in casi

analoghi «i dirigente, al quale sia stato prefetito altro candidato, pud dolersi,
della violazione del canone di correttezza ¢ buona fede che presidia ogm rapporto

Da

4

obbligatotio contrartuale, ai senst degli articoli 1175 e 1375 del codice civile ...

Bt

cio consegue che l'eventuale inosservanza, nella valutazione del direttore generale,
dei predett doven impost dalla disciplina codicistica, mentre pud giustificare una
ptreresa risarcitoria de:r candidati non presceltt (per perdita delle chances che

sarebbero  derivate  dall'attribuzione  dellincarico), non puo  giustificare

I'annullamento dell'atto di conferimento dell'incarico ad altro aspirante.y

Ne denva o il ngetto delle domande principali (volta ad ottenere il conferimento

dell’mcarico, o }11 subordine il rnnovo della procedura), e quindi anche della
— \

5 . . ) + B N T Dy . . .
eccezione di parte resistente relatrva alla necessita di mntegrare 1 contraddittorio con

il concorrente nominato (cfr Cass.30100/18).
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avtebbe finito per scegliere i gicoirente). in.assenza di paramen tali da mdurre
ragionevolmenrte ad ipotizzare una probabilita maggiore, © Al conrrario minore, del
50%., il danno da perdita reuibutiva pud essere equirativamente individuato nella
meta della differenza tra la rewmibuzione globale ed effettiva (lorda, fissa ed
evenmalmente vatiabile) percepita dal dr. #&Sm durante Pincarico (quinquennale),
e la retbuzione di fatto percepita dal ricorrente pello stesso periodo: percentuale

che puo (sempre con crteric equitativo e presuntivo, I mancanza di element,

formia dalle party, che inducano ad una diversa liquidazione) essere aumentata fino

al 70%, in considerazic sspetiabile entato danno tiferito ai possibill

siflessi sgkfumm CIFEETNE
\\—/

risarcibile ai sensi dell’art.2059 cc).

ul trattamento pensiomsdco il danno morale non €

Per tutto quanto sopra la causa viene decisa come nel seguente dispositivo, che

dispone in ordine alle spese secondo la sostanziale soccombenza.

P.Q.M.
11 Giudice,
definitivamente pronunciando, ogni altra domanda, istanza ed eccezione
respinta o disattesa,

Condanna la convenuta Azienda, al pagamento in favore di ‘a0
@, del 70% della differenza tra la retribuzione globale di fatto dallo
stesso maturata, e quella maturata dal Direttore dr.<Eglg® per il periodo di

durata dellincarico conferito a questultimo con determina 3/11/17, oltre




