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Percio accolse ['uomo come opera di natura
indefinita e postolo nel cuore del mondo cosi
gli parlo: «Non ti ho dato, o Adamo, né un
posto determinato, né un aspetto proprio, né
alcuna prerogativa tua, perché quel posto,
quell’aspetto, quelle prerogative che tu
desidererai, tutto secondo il tuo voto e il tuo
consiglio ottenga e conservi.

[.]

Tu potrai degenerare nelle cose inferiori che
sono i bruti; tu potrai, secondo il tuo volere,
rigenerarti nelle cose superiori che sono
diviney.

Oratio de hominis dignitate
Giovanni Pico della Mirandola
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CAPITOLO 1
LA RILEVANZA DEI DIRITTI DEL LAVORATORE



1.1 CONSIDERAZIONI INTRODUTTIVE

I lavoro proposto intende approfondire e sistematizzare gli aspetti correlati alla tutela
dei diritti della persona del lavoratore.

Per tentare di condurre un’analisi sulla centralita della persona all’interno della
disciplina del lavoro, interamente ordinata alla tutela della personalita del lavoratore, ci si
potra affidare in primis all’illustre pensiero di Santoro — Passarelli!. La peculiarita della
disciplina del lavoro, come sostiene 1’Autore, ¢ da rinvenirsi nella “implicazione della
persona del lavoratore nel lavoro prestato ad altri”, sia per la “subordinazione del
lavoratore all’imprenditore e la sua immissione nella impresa”, sia per la “dipendenza della
vita del lavoratore e della sua famiglia dalla retribuzione, che é il suo solo mezzo di
sostentamento”.

Verra condotta una parallela indagine sui principi costituzionali e, in particolare,
sull’accoglimento del principio personalista nonché del conseguente riconoscimento dei
diritti inviolabili della persona, degni pertanto di tutela in quanto diritti costituzionalmente
garantiti.

Lo studio non potra che procedere analizzando il contenuto dell’art. 2087 Cod. Civ.,
posto a tutela dell’integrita della persona, da intendersi sia come integrita fisica che psichica;
i relativi profili rientrano, da un lato, nella definizione costituzionale di salute e, dall’altro
lato, in quella di personalita morale, inquadrabile nel nucleo dei diritti inviolabili della
persona di cui all’art. 2 Cost.

Tale analisi potra aiutare a comprendere come il contratto di lavoro abbia consentito
di inglobare i diritti della persona all’interno di un vincolo obbligatorio determinando cosi il
carattere imperativo e inderogabile delle norme lavoristiche?. Ne deriva che il diritto alla
integrita fisica e alla salute, nonché il diritto alla personalita morale non si affievoliscono in
ragione del vincolo contrattuale: ¢ proprio in ragione di tale vincolo contrattuale che viene
garantito il rispetto dei diritti fondamentali della persona.

Da tali premesse sara possibile analizzare I’evoluzione della tutela giuridica dei diritti
del lavoratore, i cui doveri di protezione non si identificano unicamente nell’obbligo di

astensione generico proprio della responsabilita extracontrattuale, ma si estendono al

' SANTORO — PASSARELLI F., Nozioni di diritto del lavoro, Napoli, 1951, 13 ss.

2 DEL PUNTA R., Diritti della persona e contratto di lavoro, in Il danno alla persona del lavoratore, Atti del
convegno nazionale Napoli, AIDLASS, Milano, 2007.



rapporto specifico in cui sono inseriti (il rapporto di lavoro stesso) e assumono rilevanza
nella c.d. logica del facere, propria del rapporto obbligatorio.

Lo studio proseguira con I’analisi dei rimedi posti dall’ordinamento giuridico a tutela
dei diritti della persona del lavoratore: la tutela risarcitoria, che garantisce solamente la
realizzazione di un interesse succedaneo del creditore alla riparazione del danno, e la azione
di adempimento, che ha la diversa funzione di dare attuazione al diritto di credito.

Con specifico riferimento al rapporto di lavoro, occorrera accertare quale sia lo
spazio per ricorrere all’azione di adempimento degli obblighi gravanti sul datore di lavoro e
conseguentemente comprendere se sia possibile rinvenire un principio di priorita logica e
giuridica dell’adempimento dell’obbligo rispetto alla tutela risarcitoria. Si pensi ai casi di
tutela reintegratoria del lavoratore illegittimamente licenziato che “costituisce la traduzione
nel diritto sostanziale del principio (...) ricondotto all’art. 24 Cost. secondo cui il processo
(...) deve dare alla parte lesa tutto quello e proprio quello che le ¢ riconosciuto dalla norma
sostanziale™.

Nell’ottica della piu ampia garanzia dei diritti della persona del lavoratore, verra
condotta un’analisi in merito al contenuto e alla natura dell’art. 614bis Cod. Proc. Civ.,
misura coercitiva indiretta finalizzata all’induzione all’adempimento da parte del debitore.

Al riguardo sara utile comprendere le ragioni poste alla base dell’esclusione dal
campo di operativita della norma stessa di tutte le controversie di lavoro subordinato
pubblico e privato e dei rapporti di collaborazione coordinata e continuativa di cui all’art.
409 Cod. Proc. Civ.

Cio, assume ancor piu rilievo laddove si consideri che 1’ultimo comma dell’art. 18
dello Statuto dei lavoratori prevede che nell'ipotesi di licenziamento illegittimo del dirigente
sindacalista, il datore di lavoro inottemperante ¢ tenuto anche, per ogni giorno di ritardo, al
pagamento a favore del Fondo adeguamento pensioni di una somma pari all'importo della
retribuzione dovuta al lavoratore.

Ci si domanda se la richiamata esclusione non operi una discriminazione illegittima
nei confronti dei lavoratori che non hanno la possibilita di godere delle medesime tutele
riconosciute ai lavoratori di cui all’art. 22 dello Statuto dei Lavoratori.

L’estensione della disposizione di cui all’art. 614 Cod. Proc. Civ. anche ai rapporti
di lavoro subordinato potrebbe ritenersi un valido sistema per indurre le parti del rapporto

ad agire nel piu ampio rispetto dei principi di correttezza e buona fede?

3 Cass., Sez. Un., 10 gennaio 2006, n. 141, in Foro It., 2006, 1, 704.



1.2 DIRITTO E MORALE

Lo studio dei principali aspetti relativi alla tutela della persona del lavoratore, su cui
tale lavoro ¢ orientato, fonda la propria origine sul rapporto tra diritto e morale.

Tale rapporto era gia noto presso i Romani dove persistette la propensione a collocare
’honeste vivere tra i praecepta iuris, dipanando cosi la confusione tra le due discipline®.

Il confine tra le due discipline non puo tuttavia considerarsi cosi netto in epoca
moderna dovendosi rilevare che la norma giuridica si distingue da quella religiosa e da quella
morale poiché ¢ caratterizzata dal fatto che la sanzione ¢ prevista astrattamente ed ¢ imposta
concretamente mediante strumenti coercitivi in danno di colui che viola la regola stessa.

Al contrario, 1’osservanza della norma religiosa e di quella morale ¢ di regola frutto
di una adesione spontanea e la eventuale violazione comporta sanzioni solo sul piano della
coscienza ovvero sul piano delle relazioni sociali’. Non ¢ possibile, in ogni caso, escludere
che le norme giuridiche possano dettare norme che siano valide anche sul piano religioso e
su quello morale.

Ed infatti, il diritto attinge spesso a tali regole per dettare comportamenti obbligatori,
soprattutto sul piano privatistico. Ne sono I’esempio le regole dettate in materia di rispetto
dei principi di buona fede (cfr. 1337 Cod. Civ., 1366 Cod. Civ., 1375 Cod. Civ.,) nonché di
quelli di correttezza®.

Di sovente si concretizzano anche situazioni in cui gli obblighi di carattere morale e
sociale (tecnicamente qualificati come obbligazioni naturali) sono considerati rilevanti dal
diritto — e in tal senso realizzano il punto di incontro tra il Diritto e la Morale, tra il giuridico
e il sociale, ma solamente se vengono spontaneamente osservati, poiché il contrario
comportamento non viene sanzionato dal diritto in alcun modo (es. 2034 Cod. Civ.).

In ogni caso, pud osservarsi come ’intera disciplina del lavoro sia permeata dal
dovere, posto in capo a entrambe le parti del rapporto di lavoro, di comportarsi e agire nel

rispetto delle clausole generali di correttezza e buona fede.

4 COGLIOLO P., Filosofia del diritto privato, Firenze, 1891, 112.

5 Al riguardo, si confronti GAZZONI F., Manuale di diritto privato, Napoli, 2015, 5 ss., che ha rilevato come
le persone siano portate all’osservanza di regole di condotta in ragione della reputazione e della disistima di
cui si viene a godere come conseguenza della violazione di tali regole pur se non sanzionate giuridicamente.



Tale impostazione deriva senz’altro dalla formazione storica del diritto del lavoro
stesso che “dimostra come dalle norme di diritto privato, di carattere generalissimo,
riguardanti i rapporti reciproci tra datore di lavoro e lavoratore, nel contratto di lavoro, si
sia passati ad una tutela personale, di carattere pubblicistico, del lavoratore; vale a dire
alla tutela economico-fisica e morale del prestatore di lavoro con norme che lo seguono in
tutti gli aspetti della sua vita giuridica di lavoratore. La premessa storico giuridica ci
mostra, quindi, come il diritto tuteli non il prodotto dell attivita di lavoro, ma [’atto del
lavoro, seguendo il corso della vita dell uomo che lavora e produce beni economici o servizi
a favore di altri’.

L’individuo viene dunque posto “al centro dei valori terreni e impronta a tali valori
l’etica mondana: un’etica fondata sulla spiritualita razionale e che va progressivamente
eleggendo la liberta come dotazione primaria dello spirito (...) Nel suo incardinamento
individuale I’etica dei valori umani genera la categoria etico-giuridica della persona” ® cui
¢ orientata la societa nella tensione al miglioramento ed al perfezionamento della vita
comune e costituisce il fondamento di tutti i sistemi culturali che, nella loro specificita e nel
loro insieme, compongono la cultura generale di ogni societa’.

11 “personalismo” ¢ dunque un valore interno del diritto del lavoro, diventandone un
principio ispiratore della stessa logica interna. Al riguardo, come autorevolmente osservato
da Mengoni nel suo saggio per il decennale del giornale di Diritto del lavoro, la rottura del
diritto del lavoro con il diritto comune dei contratti ¢ delle obbligazioni si ¢ compiuto nel
segno di un principio etico, il principio della personalita del lavoro ed ¢ stato peraltro
precisato che esso "fa valere I'immanenza della persona del lavoratore nel contenuto del
rapporto contro la concezione proprietaria ed egualitaria del diritto civile, che considera il

rapporto di lavoro alla stregua di un rapporto di scambio tra meri proprietari”.

1.3 L’ACCOGLIMENTO DEL PRINCIPIO PERSONALISTA

L’indagine sulla tutela della persona lavoratore proseguira da alcune premesse

concettuali che si traducono nell’individuazione del valore tutelabile all’interno del rapporto

7 MAZZONI G., Manuale di diritto del lavoro, Milano, 1969, 21.
8 FALZEA A., Etica e diritto, 2003, in http://www.unirc.it.

9 FALZEA A., op. cit.



di lavoro e nell’analisi della cultura di cui € permeata la disciplina lavoristica che, per prima,
ha sviluppato un’idea dell’'uomo non “circoscritta all’avere, ma estesa all’essere della
persona”'".

Come gia osservato (cfr. supra par. 1.1), la peculiarita della disciplina del lavoro ¢
infatti da rinvenirsi nella “implicazione della persona del lavoratore nel lavoro prestato ad
altri”, sia per la “subordinazione del lavoratore all’imprenditore e la sua immissione nella
impresa”, sia per la “dipendenza della vita del lavoratore e della sua famiglia dalla
retribuzione, che é il suo solo mezzo di sostentamento™ ' e per tale motivo tale disciplina
puo ritenersi interamente ordinata alla tutela della personalita umana del lavoratore.

Tutto il diritto del lavoro € ordinato a questo fine, alla tutela della liberta, anzi della
stessa personalita umana del lavoratore, legato da un vincolo che fra tutti i vincoli di
contenuto patrimoniale ¢ il solo a porre, sia pure per necessita istituzionale, un soggetto alle
dipendenze di un altro soggetto. Quella tutela segna il limite del rispetto dell’interesse
dell’imprenditore.

Nei rapporti di lavoro il danno alla persona sorge “non dal contratto fra sconosciuti,
ma fra soggetti che interagiscono nel mezzo di una rete di relazioni preesistenti, formalizzate
dall’esercizio, anche intenso e continuo, di poteri privati”'?. Ne deriva che la schiera dei
danni correlati viene assorbita nel contesto relazionale di “sofferenza e sopruso”. Dall’altro
lato parte di tale situazioni trovano ristoro in virti di monetizzazioni e di maggiorazioni,
indennita idonee a riparare il danno.

L’analisi condotta non pud prescindere dalla lettura evolutiva dei profili
personalistici del Codice Civile, compiuta grazie all’avvento della Costituzione e che ha
superato la concezione, definita asfittica e mediocre, della concezione umana che emergeva
dal modello prefigurato dal legislatore del 1942, in cui 1’idea di persona era di difficile
rinvenimento.

All’interno del modello immaginato dal legislatore del 1942 non si trova la persona
con 1 suoi valori, quanto 1’individuo nel senso di “massa amorfa degli individui. Non le

persone. L’individuo ape produttore™'3.

1 DEL PUNTA R., Diritti della persona e contratto di lavoro, op. cit., 19 ss.
" SANTORO — PASSARELLI F., Nozioni di diritto del lavoro, op. cit., 13 ss.

12 PEDRAZZOLI M., Appunti preliminari sul danno alla persona nel mercato del lavoro, in MONTUSCHI L.
(a cura di), Un diritto in evoluzione. Studi in onore di Yasuo Suwa», Milano, 2007, 495-526.

13 BIGLIAZZI GERI L., Persona e Lavoro, in Atti del XIII Congresso Nazionale dell’Associazione Italiana
Giovani Avvocati, Padova, 1994, 39: “ho cercato le tracce della persona all’interno dell universo giuridico
creato dal Codice Civile, non solo nel libro V, con scarni risultati”. La persona del lavoratore ¢ stata poi oggetto
di attenzione legislativa a partire dal secondo dopoguerra, quando cominciarono “a porsi le basi per la

9



Non puo tuttavia negarsi che gia all’interno del Codice Civile vi sia stata qualche,

seppur timida, “concessione alla persona”'*

con la previsione all’interno del libro V
dell’unico riferimento alla personalita morale che abbia trovato posto nel Codice Civile:
’art. 2087 Cod. Civ.".

Tuttavia, la lettura evolutiva dei profili personalistici del Codice Civile ¢ compiuta
oggi in gran parte dalla Costituzione, che ha realizzato il piu ampio accoglimento all’interno
dell’ordinamento giuridico del principio personalista e del conseguente riconoscimento dei
diritti inviolabili della persona, degni pertanto di tutela in quanto diritti costituzionalmente
garantiti'®,

Come proclamo Aldo Moro nel corso della seduta del 13 marzo del 1947'7, “uno
Stato non é pienamente democratico se non ¢ al servizio dell uomo, se non ha come fine
supremo la dignita, la liberta, 'autonomia della persona umana, se non é rispettoso di
quelle formazioni sociali nei quali la persona umana liberamente si svolge e nelle quali essa
integra la propria personalita”.

Deve pertanto ritenersi che la Costituzione abbia accolto il principio personalista

coltivando un finalismo verso i diritti inviolabili della persona'®,

formazione di una scienza transnazionale del diritto del lavoro, assimilabile per questo aspetto al diritto civile
o a quello costituzionale” (GIUGNI G., Diritto del lavoro, in Diritto del lavoro”, in Enciclopedia Treccani,
Enciclopedia del Novecento, Roma, 1978, 245 ss.).

14 BIGLIAZZI GERI L., Persona e Lavoro, op. cit.

15 Cfr. la Relazione del Ministro Guardasigilli al Codice Civile, preceduta dal Disegno di legge sul “Valore
Giuridico della Carta del Lavoro” (Gazz. Uff. Ed. Straord., 4 aprile 1942, n. 79-bis, parte I) dove si legge
“Qualunque sia il suo posto gerarchico, il lavoro, sia esso dell’imprenditore o dei dirigenti, sia degli impiegati
od operai, ha diritto a pari dignita. In questo senso il Codice pone I’accento sul carattere collaborativo dei
rapporti tra l'imprenditore e i prestatori del lavoro nell’impresa e statuisce come dovere fondamentale
dell’imprenditore quello di provvedere alla tutela non solo dell’integrita fisica, ma anche della personalita
morale dei prestatori di lavoro”. Alla luce di tali affermazioni, non puo negarsi I’affermazione del principio di
pari dignita e la natura fondamentale dell’ obbligo di sicurezza.

16 Cfr. BIGLIAZZI GERI L., Persona e lavoro, op. cit., 39. Al riguardo, tuttavia, va rilevato che neanche le
norme costituzionali, in materia di sicurezza e di salute, non hanno avuto il pieno merito di riuscire a modificare
nel breve periodo 1’impostazione codicistica. Come ha correttamente osservato MONTUSCHI L., Diritto alla
salute e organizzazione del lavoro, Milano, 1989, 46 ¢ ss., il “richiamo ai valori costituzionali ricavabili dagli
artt. 32 e 41, 2° comma, Cost. ha finito troppo spesso per acquistare il sapore e il significato di una
riesumazione commemorativa, piuttosto che di una ricognizione volta a saggiarne I’effettivita e ['incidenza
sull’area dell’autonomia privata e della liberta d’iniziativa economica”. Secondo 1’Autore “solo con il
«disgeloy costituzionale degli anni "60 tali valori hanno influito sul riconoscimento di posizioni giuridiche
attive in capo ai lavoratori”’, dovendosi ritenere che la considerazione del diritto alla salute come bene
inalienabile “é maturata con qualche ritardo nello stesso movimento sindacale, ed é emersa soltanto (sul piano
operativo) con ['eccezionale stagione delle lotte operaie che esplodono intorno al 1968. E solo in questo
periodo che si fa sentire, da parte dei lavoratori e da parte della societa, il rifiuto di concepire la realta di
fabbrica come immutabile luogo di pena”.

17 in Assemblea Costituente, 1, 372,
18 RESCIGNO P., Personalita (diritti della), in Enc. giur., XXIII, Roma, 1990.

10



1.4 1 LAVORI DELL’ASSEMBLEA COSTITUENTE

Il nucleo dei diritti inviolabili della persona ¢ senz’altro rinvenibile all’interno
dell’art. 2 Cost.!? che “affiancando all’inviolabilita dei diritti il riferimento all uomo
esprime una garanzia per quei valori che costituiscono il suo nucleo primario ed essenziale,
per quegli interessi talmente vicini alla sua sfera dell’essere che la loro lesione
implicherebbe attentato alla dignita umana™?°.

Ripercorrendo i momenti significativi dell’elaborazione dell’art. 2 della nostra
Costituzione ¢ possibile dimostrare come la disposizione costituzionale esprima,
unificandoli, gli aspetti fondamentali della problematica dei diritti fondamentali.

Innanzitutto va rilevata la volonta del Costituente di segnare una frattura rispetto
all’ordinamento precedente. Cio, per [Danteriorita della persona umana rispetto
all’organizzazione politica; per il riconoscimento dei diritti dell’'uomo sia come singolo sia
nelle formazioni sociali; per la proclamazione dei “doveri inderogabili di solidarieta™'.

11 testo fu frutto di una difficile mediazione tra le principali componenti presenti in
Assemblea Costituente, cattolica, social-comunista e laica?2.

3

Nella Relazione presentata da La Pira?® si poneva l’esigenza di superare la

concezione illuministica?* e la concezione totalitaria®®. Era necessario infatti “riaffermare

1YY BALDASSARRE A., Diritti inviolabili, in Enc. giur., IX, Roma, 1989.

20 NAVARRETTA E., Il danno esistenziale risarcibile ex art. 2059 Cod. Civ. e adeguamento della norma alla
Costituzione, in Resp. Civ. Prev., 2003, 190 ss.

21 Sul valore della solidarieta umana con i propri simili, si confronti anche PERLINGERI P., Il diritto civile
nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, Napoli, 2006, 439, che ha
osservato come “la persona é inseparabile dalla solidarieta: aver cura dell’altro fa parte del concetto di
persona”. Secondo CINELLI M., Diritto della previdenza sociale, Torino, 2010, 2, la solidarieta costituisce
“la manifestazione della naturale vocazione sociale dell ' uomo e dei valori trascendenti, che di questi animano
l’azione”.

22 Cfr. MASSA M., Il margine a due discorsi di La Pira e Dossetti costituenti: pluralismo, organicismo e
consapevolezza nel pensiero costituzionale cattolico-democratico, in Nomos, 2001, 2, 65.

23 La proposta iniziale in proposito ¢ stata avanzata da Giorgio La Pira all’interno del Progetto dei Principi
relativi ai rapporti civili., in LA PIRA G., La casa comune. Una Costituzione per ['uomo, Firenze, 1979, nel
settembre del 1946. Seduta del 9 settembre 1946, in A.C., VI., 316.

24 Secondo cui “gli individui si contrappongono allo Stato come singoli, rivendicando i loro assoluti diritti di
liberta”, ibidem.

25 Per la quale “lo Stato nega ogni originaria liberta dei singoli e si pone come unico centro creatore di diritti
e funzioni”, ibidem.
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solennemente i diritti naturali- imprescrittibili, sacri e originari- della persona umana e
costruire la struttura dello Stato in funzione di essi. Lo Stato per la persona e non la persona
per lo Stato™°.

Precisava poi La Pira che “i diritti essenziali della persona umana non sono
rispettati- e lo Stato, percio, non attua i fini per i quali é costruito- se non sono rispettati i
diritti della comunita familiare, della comunita religiosa, della comunita di lavoro, della
comunita locale, della comunita nazionale: perché la persona é necessariamente membro
di queste comunita, e ne possiede lo status: la violazione dei diritti essenziali di queste
comunita costituisce violazione dei diritti essenziali della persona ed indebolisce addirittura
o rende illusorie quelle affermazioni di liberta, di autonomia e consistenza sociale che sono
contenute nelle dichiarazioni dei diritti™?’.

Dossetti in un ordine del giorno del 9 settembre 194623, sostenne che la sola
impostazione del compromesso che si stava formando, adatta alle nuove esigenze storiche,
fosse quella che riconoscesse “la precedenza sostanziale della persona umana (intesa nella
completezza dei suoi valori e dei suoi bisogni non solo materiali ma anche spirituali) rispetto
allo Stato e la destinazione di questo al servizio di quella”; nonché, la “necessaria socialita
di tutte le persone, le quali sono destinate a completarsi e perfezionarsi a vicenda mediante
una reciproca solidarieta economica e spirituale: anzitutto in varie comunita intermedie
disposte secondo una naturale gradualita (comunita familiari, territoriali, professionali,
religiose, ecc.)”?; motivo, questo, per il quale tale impostazione avrebbe dovuto affermare
“Desistenza sia dei diritti fondamentali delle persone, sia dei diritti della comunita

anteriormente ad ogni concessione dello Stato™!.

26 Ihidem.
27 Ibidem.

28 Seduta del 9 settembre 1946, in A.C., VI, 323; Cfr. DOSSETTI G., La ricerca costituente 1945-1952,
Bologna, 1994.

29 Ibidem.
30 Ihidem.

31 Sulla concezione del primato della persona umana sullo Stato e “la preesistenza di essa come centro di
riferimento di diritti inviolabili” si confronti anche OLIVELLI P., La Costituzione e la sicurezza sociale.
Principi fondamentali, Milano, 1988, 70, che richiama e ricorda il pensiero di La Pira sulla “anteriorita
dell’uomo rispetto allo Stato” e di Dossetti sulla “precedenza sostanziale della persona umana (intesa nella
completezza dei suoi valori e dei suoi bisogni, non solo materiali ma anche spirituali) rispetto allo Stato e la
destinazione di questo al servizio di quello”.
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Di fronte alle numerose critiche di vaghezza ed astrattezza mosse in aula, Aldo
Moro?? preciso ulteriormente il contenuto di quel compromesso che si stava formando tra
cattolici e comunisti.

Come gia ricordato al par. 1.3 che precede, Aldo Moro sostenne infatti che lo Stato
veramente democratico dovesse porsi al servizio dell’'uomo con il fine supremo della
“dignita, liberta, autonomia della persona umana™, e che dovesse essere rispettoso delle
formazioni sociali all’interno delle quali esso potesse al meglio esprimere e sviluppare la
propria personalita.

Chiari infine Moro che quelli che qualcuno chiamava “diritti naturali” e altri “diritti
storici”, finivano per indicare la stessa cosa: diritti supremi “permanentemente validi”>*,
superiori alla legge e immodificabili anche mediante la revisione costituzionale.

In tal modo prese forma il compromesso tradotto poi in due emendamenti presentati
da Fanfani e da Amendola, che enunciavano il testo poi approvato in via definitiva
dall’ Assemblea Costituente.

L’art. 2 della Costituzione riferendosi all’uomo e parlando di personalita configura i
diritti inviolabili come diritti di ogni persona®. I diritti fondamentali devono essere letti
come valori della persona che implicano non solo la difesa ma anche lo sviluppo della
persona umana.

L’aver collegato i diritti inviolabili all’'uomo “sia come singolo che nelle formazioni
sociali ove si svolge la sua personalita” pone in evidenza alcuni elementi fondamentali su
cui € necessario riflettere.

La disposizione difatti riconosce dignita costituzionale alla persona quale titolare di
diritti fondamentali facendo si che venga istituita una garanzia dei diritti inviolabili del
singolo, non solo nei confronti dello Stato, ma anche nei confronti delle formazioni sociali.

Ricordando le parole di Moro, si puo affermare che la tutela accordata dalla
disposizione a queste formazioni sociali sia “niente altro che una ulteriore esplicazione, uno
svolgimento dei diritti di autonomia, di dignita e di liberta che sono stati riconosciuti (...)

all’uomo in quanto tale”, perché queste formazioni sociali “sono espressioni della liberta

32 Seduta del 13 marzo 1947, in A.C., 1, 372.
33 Ibidem.
34 Ibidem.

35 Cft. C. Cost., sent. 10 apr. 2001/105, in Giur. Cost., 2001, 675, che afferma il carattere universale della liberta
personale la quale, al pari degli altri diritti che la Costituzione proclama come inviolabili, “spetta ai singoli non
in quanto partecipi di una determinata comunita politica, ma in quanto esseri umani’.
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umana, espressione dei diritti essenziali dell 'uomo, e come tali debbono essere valutate e
riconosciute”.

Dalla lettura del combinato disposto del dettato costituzionale nella parte in cui
afferma che la Repubblica ¢ fondata sul lavoro (art. 1), che riconosce i diritti dell'uvomo “sia
come singolo che nelle formazioni sociali” (art. 2) e che in particolare riconosce “il diritto
al lavoro e promuove le condizioni che rendano effettivo questo diritto”, che ¢ altresi un
“dovere” nei confronti della societa (art. 4), si ravvede una molteplicita di profili attinenti al
diritto del lavoro considerati e garantiti dalla Costituzione stessa.

Nell’ambito del diritto del lavoro, al fine della piena autorealizzazione del lavoratore
all’interno del luogo di lavoro, deve potersi garantire che i singoli conservino le loro
essenziali connotazioni e ricevano riconoscimento e tutela, prima ancora che come parti del
rapporto di lavoro ordinate alla realizzazione economica, come persone’’. Cio, in adesione
all’art. 2 Cost..

Ne deriva che il rispetto della dignita e della personalita di ogni lavoratore nella sua
interezza, considerato come persona, assume i connotati di un diritto inviolabile, la cui
lesione da parte di un altro soggetto costituisce presupposto logico della responsabilita

civile3s.

36 Cft. Cass. civ. Sez. lavoro, 18/06/2012, n. 9965 che ravvede nel contributo del dettato costituzionale la piena
tutela del lavoratore che, in base al contratto di lavoro, “ha diritto, non solo a percepire la retribuzione, ma
anche a lavorare, dovendo essere censurati i comportamenti datoriali in cui, senza giustificazione, al
lavoratore viene pagata la retribuzione, ma non viene fatta eseguire la prestazione. Il lavoro non é solo
strumento di sostentamento economico, ma é anche strumento di accrescimento della professionalita e di
affermazione della propria identita a livello individuale e nell'ambito sociale”.

37 Oltre alle citate norme costituzionali, lo Statuto dei Lavoratori, in quanto norma di altissimo valore sociale
ha il pregio di far penetrare nel rapporto di lavoro la logica secondo cui il luogo di lavoro ¢ da considerarsi
come quello spazio in cui il lavoratore vive e svolge una parte consistente della sua vita privata, costruendo
dunque quella rete di relazioni umane e professionali che sono degne della piu alta tutela e protezione (cosi ha
affermato PROIA G., nel suo intervento alla Tavola Rotonda in ricordo di Sergio Mattone, Poteri del datore
di lavoro e tutela della dignita e professionalita del lavoratore al tempo del jobs act, 12 maggio 2016, I’intero
intervento € accessibile al link http:/www.ediesseonline.it/riviste/rgl/convegni/poteri-del-datore-di-lavoro-e-
tutela-della-dignita-e-profes). Al riguardo, si confronti anche PEDRAZZOLI M. (Lesioni di beni della persona
e risarcibilita del danno nei rapporti di lavoro, in Gior. dir. lav., 1995, 2) che ha osservato come in Italia la
dottrina e la giurisprudenza abbiamo maturato sempre piu la consapevolezza che “/’ambiente di lavoro non é
fonte di rischio e pericolosita solo per l'integrita fisica del lavoratore ma anche del diritto alla salute nella
sua accezione piu ampia, comprendente tutti gli aspetti esistenziali della dimensione uomo”, cercando di
elaborare quindi rimedi e strategie di tutela sempre piu efficaci.

3% Si confronti la Cass. civ., sez. I, 10 maggio 2005, n. 9801, in Fam. e dir., 2005, 365; in Corr. giur., 2005,
921, che ¢ giunta alle medesime conclusioni in materia di diritto minorile. A parere di chi scrive, infatti, &
possibile ravvedere evidenti parallelismi tra la rilevanza che 1’ordinamento riconosce alla sfera individuale di
ciascuno dei membri all’interno dei rapporti familiari e quella riconosciuta alla sfera individuale dei singoli
lavoratori. Nella specie, la Suprema Corte ha sottolineato che la famiglia ¢ considerata sia sede di
autorealizzazione e di crescita segnata dal reciproco rispetto tra i membri e dalla loro uguaglianza; ¢ stato infatti
affermato che “nell’ambito della famiglia i singoli componenti conservano le loro essenziali connotazioni e
ricevono riconoscimento e tutela, prima ancora che come coniugi, come persone, in adesione al disposto
dell’art. 2 Cost. (...) E pertanto il rispetto della dignita e della personalita nella sua interezza di ogni
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Ed ¢ proprio in relazione alla centralita della persona all’interno del rapporto di

lavoro che la analisi potra proseguire.

1.5 LA CENTRALITA DELLA PERSONA ALL’INTERNO DEL RAPPORTO DI
LAVORO

La sempre piu incisiva attenzione nei confronti della persona, sia nella sua realta
globale che in tutti i suoi valori, conducono alla individuazione di danni diversi da quelli che
compromettono la mera efficienza lavorativa.

Allo stesso modo, tale attenzione consente di superare la impostazione derivante da
una tutela giuridica avulsa dai principi costituzionali di tutela della persona, secondo la quale
le lesioni vengono risarcite in modo diverso, a seconda dei redditi percepiti dai soggetti
danneggiati®.

Si ha in tal modo il riconoscimento in ambito giuslavoristico del danno alla salute o
biologico, nella sua duplice componente di lesione all’integrita fisica e dell’integrita
psichica®. In tale ottica, la persona deve essere tutelata in tutto il suo modo di essere € in
tutte le manifestazioni di vita, dovendosi risarcire ogni lesione all’integrita psicofisica del

soggetto, anche quelle non rientranti nelle ipotesi di danno reddituale®!.

componente del nucleo familiare assume i connotati di un diritto inviolabile, la cui lesione da parte di un altro
componente della famiglia, (...) costituisce presupposto logico della responsabilita civile, non potendo
ritenersi che diritti definiti come inviolabili ricevano diversa tutela a seconda che i titolari si pongano o meno
all’interno di un contesto familiare”.

39 Cfr. Tribunale di Milano, sentenza del 18 gennaio del 1971 che, con specifico riferimento alla risarcibilita
di danni relativi alla menomazione subita da un bambino, ha affermato che “la sua prevedibile attivita futura,
e l’ammontare del presumibile reddito futuro, vanno determinati in base al lavoro svolto dal padre, dovendosi
ritenere che il bambino, nel futuro, svolgera la professione del padre e raggiungera un eguale grado di
specializzazione”. Questa ¢ sicuramente una impostazione che non appare congruente né con i principi
costituzionali della tutela della persona, limitando la tutela della persona alla mera dimensione economica, né
con i principi dell’uguaglianza, prevedendo un diverso risarcimento delle lesioni, a seconda dei redditi percepiti
dai soggetti danneggiati.

40 GALANTINO L., L evoluzione del danno alla persona del lavoratore, Atti del convegno nazionale Napoli,
AIDLASS, Milano, 2007, 7 ss.

41 Sulle naturali conseguenze del coinvolgimento della persona nell’esecuzione del rapporto di lavoro che in
primis implica che la persona stessa venga “impregnata della dinamicita normativa del rapporto obbligatorio”
si confronti MONTANARI A., Jobs Act e tutela contrattuale della persona: un’involuzione?, in Europa e
Diritto Privato, 3, 2016, 659 ss. Ne deriva che il rapporto di lavoro diventa funzionale alla realizzazione della
persona del lavoratore. In tal modo, il contratto di lavoro “favorisce il superamento della lettura dei diritti della
persona nei termini statici del diritto reale e valorizza la percezione del diritto soggettivo quale indice
normativo della soggettivita della persona che si fa essa stessa diritto, il cui oggetto va individuato
nell’obiettivo del pieno sviluppo della persona umana (art. 3, co. 2, c.c.) e nel rispetto della dignita quale
sintesi e fondamento dei diritti inviolabili”. Per 1’effetto, sostiene 1’ Autore, si verifica una “configurazione
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La Corte Costituzionale*? ha poi affermato che la nozione di patrimonio risarcibile
non possa essere ristretta alla sola lesione della capacita produttiva. La persona ha infatti
valore di per sé e come tale ha diritto alla pienezza della vita in perfette condizioni fisiche e
alla esplicazione della propria personalitd morale, intellettuale e culturale®’.

Indipendentemente dal fatto che la persona svolga un’attivita reddituale, tali beni

fanno parte del patrimonio del soggetto e, in quanto tali, sono meritevoli di tutela.

1.6 L°OBBLIGO DI SICUREZZA E LA RILEVANZA DEL DIRITTO ALLA
SALUTE: TUTELA DELL’INTEGRITA FISICA E DELLA PERSONALITA
MORALE.

11 diritto del lavoro fu costruito da Ludovico Barassi attingendo al riferimento all'art.
1124 del Cod. Civ. del 1865 su buona fede e equitd. Autorevole dottrina ** ha
successivamente osservato che “il principio del rispetto della personalita morale del
lavoratore posto nell'art. 2087 c.c. é sufficiente a reggere tutto”.

Norma, questa, che ¢ stata posta a tutela dell’integrita della persona, da intendersi
nella sua piu completa accezione, sia come integrita fisica che come integrita psichica; i

relativi profili rientrano, da un lato, nella definizione costituzionale di salute® e, dall’altro

dell’obbligo di facere in capo al datore di lavoro teso sia all’approntamento delle misure idonee a
salvaguardare la salute, come ad es. la messa in sicurezza dell’ambiente in cui il lavoratore svolge le mansioni
assegnategli, sia alla promozione della persona del lavoratore”.

42 Corte Cost., n. 184 del 1986, in Foro it., 1986, I, 2053, che ha osservato come “la vigente Costituzione,
garantendo principalmente valori personali, svela che l'art. 2043 c.c. va posto soprattutto in correlazione agli
articoli dalla Carta fondamentale (che tutelano i predetti valori) e che, pertanto, va letto in modo idealmente
idoneo a compensare il sacrificio che gli stessi valori subiscono a causa dell'illecito. L'art. 2043 c.c., correlato
all'art. 32 Cost., va, necessariamente esteso fino a comprendere il risarcimento, non solo dei danni in senso
stretto patrimoniali ma (esclusi, per le ragioni gia indicate, i danni morali subiettivi) tutti i danni che, almeno
potenzialmente, ostacolano le attivita realizzatrici della persona umana”.

43 Sulla peculiarita del contratto di lavoro che, non potendo dirsi equiparabile agli altri contratti, necessita di
una disciplina speciale, si confronti il pensiero di DEL PUNTA R., Diritto del lavoro, Milano, 2016, 32 che
afferma che “tale disciplina discende dalla diretta implicazione, nelle vicende attuative del medesimo
(contratto di lavoro, n.d.r.), della persona (cioé, del corpo, delle energie psico-fisiche e del tempo di vita) del
lavoratore, e che deve possedere, pertanto, una particolare forza imperativa”.

4 PERA G., Angherie e inurbanita negli ambienti di lavoro, in Riv. it. dir. lav., 3, 2001. Sul punto di confronti
anche PROIA G., Alcune considerazioni sul cosiddetto mobbing, in ADL, 3, 2005, 827 ss.

45 Sul dovere di garantire in ogni fase dell’attivita lavorativa il bene della salute, si confronti MONTUSCHI
L., Diritto alla salute e organizzazione del lavoro, Milano, 1989, 49 ss. che ha osservato come “il dovere
dell'art. 2087 trova conclusivamente la propria ragione ed il proprio fondamento nel carattere «personaley
dell'obbligazione lavorativa, nella cui esplicazione é intrinsecamente coinvolta la persona fisica e la
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lato, in quella di personalitd morale, inquadrabile nel nucleo dei diritti inviolabili della
persona di cui all’art. 2 Cost..

Prima di analizzare nel merito la questione, ¢ utile ricordare il valore dell’art. 2087
Cod. Civ. che € norma di chiusura del sistema di prevenzione®. Il contenuto di tale norma,
cosi come osservato da autorevole dottrina*’ sopperisce a tutte le lacune inevitabilmente
presenti in un sistema giuridico che non ha la possibilita di prevedere e regolamentare in via
preliminare qualunque fattore di rischio che possa concretizzarsi nel corso del rapporto di
lavoro®s.

La dottrina ha rilevato come 1’art. 2087 Cod. Civ. sia di “contenuto amplissimo” in
considerazione del fatto che tale norma, anziché I’illecito, “definisce il bene protetto™. Tale

impostazione consente al giudice di qualificare come inadempimento contrattuale “qualsiasi

personalita morale del lavoratore, verso la quale dunque si pone l'esigenza indeclinabile di garantire e
conservare in ogni momento il bene fondamentale della salute”.

46 Sul carattere di “norma di chiusura” rivestito dall'art. 2087 Cod. Civ., “con funzione di adeguamento
permanente dell'ordinamento alla sottostante realta socio-economica”, si confronti, ex multis, la recente
sentenza della Cass. n. 3291 del 19 febbraio 2016, in Giustizia Civile Massimario, 2016. Da tale impostazione
deriva che il contenuto della norma “é da intendersi estensibile a situazioni ed ipotesi non ancora
espressamente considerate e valutate dal legislatore al momento della sua formulazione” e il cui oggetto ¢
destinato inevitabilmente ad adeguarsi e a modificarsi di pari passo con il progresso della tecnica e delle
esperienze (Cass. 4129/2002, in Rivista giuridica del lavoro, 2003, 11, 312). Sul carattere aperto dell’art. 2087
Cod. Civ., sulla “fluidita” del precetto ivi contenuto nonché sul rapporto con il principio della liberta di impresa,
si confronti anche MONTUSCHI L., Ambiente di lavoro, in Digesto comm., 1, Torino, 1993, 87, che ha
affermato come “il limite posto alla liberta d'impresa si risolve quindi nella fissazione di una frontiera mobile
e non fissa, cosicché il datore di lavoro non puo assolvere al proprio obbligo una volta per tutte, rispettando
la normativa tecnica ed adeguandosi una tantum ai parametri codicistici, in quanto proprio questi ultimi gli
impongono di intervenire costantemente al modificarsi e aggiornarsi dei medesimi”. Si confronti anche il
pensiero di LOY G., Diritto del lavoro e nozioni a contenuto variabile, in Giornale di diritto del lavoro e di
relazioni industriali, 2015, 145, 1, il quale, in merito al ruolo nel nostro ordinamento del disposto di cui all’art.
2087 Cod. Civ., sostiene in modo deciso e condivisibile che “delle clausole generali, per il momento, non si
puo prescindere. Persino nelle materie oggetto di una disciplina legale minuziosa, come la sicurezza negli
ambienti di lavoro, ¢ difficile immaginare un ordinamento che possa fare a meno di norme, quali I’art. 2087
c.c. che, storicamente, ha consentito, per un verso quella «attualizzazioney» di cui tanto si parla e, per altro
verso, una migliore applicazione del principio di giustizia ai casi concreti”.

47 MONTUSCHI L., Ambiente di lavoro, op. cit., 1993. Sul punto si confronti anche PROIA G., Il danno alla
persona del lavoratore: prospettive e paradossi, in Il danno alla persona del lavoratore, Atti del Convegno
Nazionale A.1.D.La.S.S., Napoli 31 marzo — 1 aprile 2006, Milano, 2007, 338, che ha rilevato che “/a chiusura
del sistema di protezione del lavoratore, anche contro atti e comportamenti del datore di lavoro non
espressamente vietati, é garantita dai principi generali dell’art. 2087 Cod. Civ. e degli artt. 1175 Cod. Civ. e
1375 Cod. Civ.”.

48 Sulla inadeguatezza dell’ ordinamento, si confronti il pensiero di RIVA SANSEVERINO L.M., Dell'impresa
in generale, in Comm. Scialoja, Branca, sub artt. 2060-2134, Bologna-Roma, 1986, 195, secondo cui il
carattere “aperto” della norma di cui all’art. 2087 Cod. Civ. ¢ rilevatore “del carattere istituzionalmente
incompleto dell'ordinamento posto dal diritto del lavoro”.

YVALLEBONA A., L’edonismo d’assalto di fronte alle Sezioni Unite. Il danno alla persona del lavoratore,
in Il danno alla persona del lavoratore, Atti del Convegno Nazionale A.1.D.La.S.S., Napoli 31 marzo — 1 aprile
2006, Milano, 2007, 393.
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condotta, attiva od omissiva, del datore di lavoro che risulti oggettivamente in contrasto con
’obbligo di protezione della persona del lavoratore™°.

Al riguardo, ¢ stata altresi rilevata l'estrema attualita e adattabilita del precetto
relativo, inteso come “riassuntivo degli obblighi di facere scritti e non scritti, presenti e
Sfuturi' del datore di lavoro e vigenti sia nei confronti dei lavoratori che nei confronti della
attivita lavorativa svolta da ognuno di loro.

L’ampio contenuto di tale precetto integra in via progressiva la posizione contrattuale
del datore all’interno dell'organizzazione aziendale™.

Mutuando il pensiero di Montuschi®® pud affermarsi come un ambiente che sia
idoneo a tutelare e promuovere la salute e la dignita del lavoratore costituisce il presupposto
di esigibilita della pretesa creditoria del datore di lavoro. E stato infatti osservato che
I’ambiente di lavoro deve poter garantire 1'adempimento dell'obbligazione di sicurezza,
attraverso I'adozione delle misure e degli accorgimenti allo scopo necessari a consentire che
la prestazione possa (e non solo debba) essere adempiuta.

Dottrina e giurisprudenza hanno sempre piu compreso e accolto il principio secondo
cui “l’ambiente di lavoro non e fonte di rischio e pericolosita solo per l'integrita fisica del
lavoratore ma anche del diritto alla salute nella sua accezione piu ampia, comprendente
tutti gli aspetti esistenziali della dimensione uomo™*, delineando sempre piu efficaci forme
di tutela.

Al riguardo, v'¢ da considerare che I'obbligo di comportamento del datore di lavoro

trova il suo fondamento sia nell'art. 32 Cost. che nell'art. 41 Cost che, pur tutelando il

30 Sulla funzione riparatoria della tutela garantita dall’art. 2087 Cod. Civ. che impedisce la automatica
configurabilita di un danno ogniqualvolta vi sia un inadempimento contrattuale, cfr. Sez. Un. 24 marzo 2006
n. 6572, in Giurisprudenza italiana, 2006, 9, 1359, che ha rilevato che “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 é configurabile”. Ne deriva, pertanto, che “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”. Come conseguenza di cio, in linea
con i generali principi di cui agli artt. 1218 Cod. Civ. e 1223 Cod. Civ., il creditore ha 1’onere di allegare e
provare il danno subito come conseguenza immediata dell’inadempimento.

S GALANTINO L., Sicurezza del lavoro, Milano, 1996, 2.

52 RIVA SANSEVERINO L. M., Dell'impresa in generale, op. cit., 1986, 198.

33 MONTUSCHI L., Ambiente di lavoro, op. cit., 1993, 87.

3 PEDRAZZOLI M., Lesioni di beni della persona e risarcibilita del danno, op. cit., 1995, 2.
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principio della liberta economica privata, lo condiziona alla necessita che essa si svolga con
modalita tali da non pregiudicare la sicurezza, la liberta e la dignita umana>>.

L’art. 2087 Cod. Civ. & senz’altro pienamente idoneo a tutelare “il lavoratore di
fronte a tutti i possibili comportamenti lesivi della sua integrita psico-fisica™°®. 1l rispetto
del contenuto dell’art. 2087 Cod. Civ. non si esaurisce nel mero rispetto degli obblighi
previsti per legge in materia di sicurezza. Al contrario, obbliga il datore di lavoro ad attuare
tutte quelle misure che, secondo le particolarita del lavoro, 1’esperienza e la tecnica, siano
idonee a garantire ’integrita psico — fisica del lavoratore®’.

Nell’art. 2087 Cod. Civ. si materializza dunque il diritto alla salute quale diritto
inviolabile della persona il cui contenuto pud essere definito solo avendo riguardo agli
strumenti predisposti dall’ordinamento giuridico per 1’attuazione del diritto stesso.

Come referente costituzionale della “infegrita fisica” la dottrina ha individuato,
dunque, I’art. 32 Cost.>® che opera congiuntamente alla norma di cui all’art. 2087 Cod. Civ..

Emerge, dunque, come i valori personalistici della Costituzione siano introiettati nel
tessuto della disposizione di cui all’art. 2087 Cod. Civ.*.

Al riguardo deve comunque precisarsi che il profilo fisico della salute non puo

considerarsi in alcun modo disgiunto da quello psichico. Ed infatti, I’integrita della persona

35 Cft. ex multis, Cass. n. 11427 del 30 agosto 2000, in Orient. giur. lav., 2001, I, 96, e la recente sentenza della
Corte d'Appello di Genova, Sez. Lavoro, sentenza del 19 luglio 2016, secondo cui "l'art. 2087 c.c., che impone
al datore di lavoro un obbligo di comportamento a tutela delle condizioni di salute dei suoi dipendenti, trova
la sua diretta fonte nell'art. 32 Cost., secondo cui lo Stato assume le tutela della salute dei suoi cittadini come
fondamentale diritto dell'individuo ed interesse della collettivita, e nell'art. 41 Cost., che pur ribadendo il
principio della liberta di iniziativa economica privata lo condiziona alla necessita che essa si svolga con
modalita tali da non pregiudicare la sicurezza, la liberta e dignita umana". Sui limiti della iniziativa economica
privata, costituzionalmente garantita dall’art. 41 Cost., cfr. PERLINGIERI P., Tendenze e metodi della
civilistica italiana, Napoli, 1979, 99, che osserva come “la stessa iniziativa economica privata e inibita quando
si svolge in modo da recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana”. Ne deriva che le norme
costituzionali hanno efficacia nei confronti dei rapporti personali e socio-economici, sia come “mera regola

»

ermeneutica” sia come “norma di comportamento”.
36 ¢fr. MAZZAMUTO S., Il mobbing, Milano, 2004, 19 ss.
57 Cass. n. 2432 del 17 marzo 1999, in Riv. It. Dir. Lav., 1999, 11, 766.

38 ALPA G., voce Salute (diritto alla), in Noviss. Dig. It. App., VI, Torino, 1986, 913. Sul punto, si confronti
anche ROMBOLI R., La “relativita” dei valori costituzionali per gli atti di disposizione del proprio corpo, in
Pol. dir., 1991, 568, secondo cui la Costituzione avrebbe realizzato una modifica “facita” dell’art. 5 Cod. Civ.,
mutuando il concetto di integrita fisica con quello di salute di cui all’art. 32 Cost.. Allo stesso modo pud
ritenersi che I’art. 2087 Cod. Civ. sia idoneo a garantire la tutela del bene della salute considerato nella totalita
dei propri aspetti.

%9 In tali termini si & espresso ALBI P., Adempimento dell’obbligo di sicurezza e tutela della persona, art. 2087,
in Il Codice Civile. Commentario, di SCHLESINGER P. (fondato da) e BUSNELLI D. (diretto da), Milano,
2008, 45.
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¢ da intendersi sia riferita alla componente fisica che a quella psichica ed entrambi i profili
sono da considerarsi ricompresi nella definizione costituzionale di salute.

A tal proposito, la Carta di Ottawa per la promozione della salute del novembre 1986
ha assimilato la salute allo stato di completo “benessere fisico, mentale e sociale”,
slegandolo, in tal modo, dalla mera identificazione con la “assenza di malattia”.

E interessante rilevare la interpretazione dottrinaria del rapporto tra “salute” e
“integrita psico-fisica”, intesa nei termini di relazione tra genus e species; la prima esprime
un “valore ampio e dinamico strettamente dipendente dal suo rapporto con [’ambiente
(naturale, familiare, di lavoro, etc.)” ¢ la seconda ¢ un valore “statico, da proteggere e da
salvaguardare”™,

Da un lato, pud dunque affermarsi che all’interno dell’art. 2087 Cod. Civ. puo
rinvenirsi il bene della salute come punto di proiezione finalistica della norma e che
I’integrita ivi “futelata” non ¢ quindi soltanto quella fisica ma anche quella psichica.
Dall’altro lato, rispetto alla lettura del dettato costituzionale, deve rilevarsi che 1’art. 32 Cost.
deve essere “pienamente inteso solo se inserito nel piu ampio contesto di tutela della persona
umana delineata principalmente dagli artt. 2 e 3 Cost.”.

Mutuando le parole di D’Arrigo®! puo affermarsi che la salute non € un valore a sé
stante; ed infatti “concorre con altri valori fondamentali in rapporto di reciproca
integrazione e condizionamento”. L’art. 32 Cost. deve essere inteso e considerato nel piu
ampio contesto della tutela della persona umana, osservando “i/ legame inscindibile che lega
la salute ad una piena realizzazione sia della liberta che dell 'uguaglianza®?. 11 diritto alla
salute deve quindi intendersi come un diritto inviolabile della persona e, in quanto tale, da
collocarsi nell’alveo dei diritti fondamentali e inviolabili di cui all’art. 2 Cost..

Dalla lettura e dall’analisi della disposizione costituzionale di cui all’art. 32 Cost.
viene in rilievo come sia difficile operare una distinzione “fra il contenuto del diritto e gli
strumenti di attuazione del diritto stesso” e che “parallelamente non potra esistere una
nozione astratta di tutela della salute che non implichi la predisposizione di mezzi e risorse

necessarie”®.

% SIMONCINI A., LONGO E., sub. art. 32, in BIFULCO R., CELOTTO A., OLIVETTI M. (a cura di),
Commentario alla Costituzione, Torino, 2006, 659.

61 D’ ARRIGO C.M., voce Salute (diritto alla), in Enc. dir., aggiornamento V, Milano, 2001, 1016 € ss..
62 SIMONCINI A., LONGO E., sub. art. 32, op. cit., 659.
63 SIMONCINI A., LONGO E., op. cit., 659.
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L’acquisizione oramai consolidata della piena operativita del diritto alla salute nei
rapporti di diritto privato esprime la applicazione diretta dell’art. 32 Cost. nei suddetti
rapporti secondo I’orientamento che ammette la c.d. drittwirkung.

Per garantire la piena realizzazione del diritto alla salute, che ¢ da considerarsi un
valore complesso e che presuppone una tutela articolata e differenziata®¥, ¢ necessario che
accanto a situazioni risarcitorie si realizzino situazioni rimediali che ne garantiscano
I’effettivo godimento. Tali situazioni rimediali sono considerate altresi idonee sia a impedire
che si realizzino comportamenti offensivi ovvero, una volta posti in essere, a impedire che
questi proseguano, garantendo cosi la massima tutela della salute.

Come ha osservato D’ Arrigo®, puo rilevarsi che nei rapporti con terzi la tutela della
salute sia caratterizzata da un obbligo di astensione. E tuttavia da tenere in considerazione
che quando la persona ¢ parte di un accordo negoziale si ¢ in presenza di un vero e proprio
“diritto soggettivo a che la controparte adotti tutte le opportune cautele che risultano
imposte dall’obbligo di protezione accessorio alla prestazione contrattuale principale”.

Ne deriva che, al fine di garantire la piena tutela del lavoratore, non ¢ necessario nel
diritto del lavoro ricorrere alla categoria degli obblighi di protezione, propri del diritto civile
(verifica), né di ricorrere alla teoria della drittwirkung, in ragione del fatto che la tutela
costituzionale della persona all’interno del rapporto di lavoro pud ragionevolmente
rinvenirsi all’interno dell’art. 2087 Cod. Civ.%.

La piena realizzazione della tutela della salute della persona che lavora ¢ attuabile sia
con i rimedi giurisdizionali azionabili dal lavoratore a tutela della propria salute, sia per
mezzo dell’articolato apparato protezionistico che ¢ posto a tutela della salute e della
sicurezza e che opera congiuntamente con la tutela repressiva prevista dal diritto penale
comune®’.

Come gia anticipato, oltre alla tutela dell’integrita fisica, 1’art. 2087 Cod. Civ.
realizza una piena tutela della personalita morale del prestatore di lavoro. Anche tale bene

trova la sua piena collocazione nell’alveo dei diritti inviolabili della persona enucleato

%4 Sul punto, si confronti ALPA G., voce Salute (diritto alla), op. cit.
% D’ARRIGO C.M., voce Salute (diritto alla), op. cit., 1037.
%6 Cosi, ALBI P., Adempimento dell obbligo di sicurezza, op. cit., 49 ss.

7 Al riguardo, si consideri I’operativita ¢ 1’efficacia della tutela per I’invalidita e la inabilitd da rischio
professionale che ¢ finalizzata a garantire la cura per le menomazioni subite nonché 1’indennizzo per i
pregiudizi subiti dal lavoratore. In tale contesto assume senz’altro rilievo I’assicurazione obbligatoria contro
gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali.
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dall’art. 2 Cost., la cui lesione determinerebbe senz’altro un “attentato alla dignita umana’°®

(cfr. supra par. 1.4).

A tal proposito assume primario rilievo la dignita della persona che lavora, da
intendersi quale valore giuridico e meritevole di tutela nonché come fondamento dei diritti
inviolabili della persona e come tale riconducibile nel nucleo dell’art. 2 Cost..

La lettura della personalita morale alla luce dei principi costituzionali fa si che questa
possa considerarsi collocabile sia nel contesto appena citato di cui all’art. 2 Cost., anche nel
contesto del principio di uguaglianza espresso dall’art. 3 Cost., del diritto alla salute, di cui
all’art. 32 Cost., della esistenza libera e dignitosa del lavoratore e della sua famiglia garantito
dall’art. 36 Cost., della tutela della donna lavoratrice e dei minori (art. 37 Cost.), delle istanze
di sicurezza sociale (art. 38 Cost.) e della liberta e dignita umana intese come limiti alla
iniziativa economica privata (art. 41, secondo comma, Cost.)®.

Autorevole dottrina’ ha osservato come anche numerose disposizioni costituzionali
contengano espressi richiami al valore della dignita. E cosi, assume rilievo il valore della
dignita all’interno dell’art. 3 Cost. secondo cui il principio di uguaglianza si esplica nella
“pari dignita sociale” e nel “pieno sviluppo della persona umana”. Altrettanto, il rispetto
della dignita umana definisce il limite entro il quale la liberta di iniziativa economica

garantita dall’art. 41 Cost. debba esplicarsi’!.

1.7 SULLA NOZIONE DI DIGNITA DEL LAVORATORE

8 NAVARRETTA E., Il danno esistenziale risarcibile ex art. 2059 c.c. e I'adeguamento della norma alla
Costituzione, in Resp. civ. prev., 2003, 190.

% Cfr. ALBI P., Adempimento dell obbligo di sicurezza, op. cit., 53.
7" NAVARRETTA E., Il danno esistenziale risarcibile ex art. 2059 c.c., op. cit., 66.

71 Sul necessario rispetto del valore della dignita umana nell’esercizio dei poteri imprenditoriali, si confronti la
decisione della Pretura di Bologna del 20 novembre 1990, in Giur. It., 1991, 2, che per la prima volta ha
riconosciuto l'operativita giudiziale del limite alla iniziativa economica privata che deve necessariamente
esplicarsi senza recare danno “alla dignita umana”. Su “l’inesorabile coinvolgimento nell'attuazione del
rapporto di lavoro (...) della complessiva personalita fisica e psichica” del lavoratore, e della preminenza di
tali valori “rispetto a quelli sanciti dalla logica di mercato”, si confronti GHEZZI F., La frontiera mobile dei
diritti del lavoratore, in Lavoro 80, 1990, 17, che con riferimento agli artt. 2, 3, secondo comma, 32, primo
comma, e 41, secondo comma, Cost., li definisce “norme costituzionali che si tengono ['una con l'altra”. Di
diverso parere ¢ FERGOLA P., [ poteri del datore di lavoro nell'amministrazione del rapporto, in Lavoro e
Diritto, 1990, 475, secondo cui i principi direttivi di una costituzione rigida (tra cui la salvaguardia della liberta
e della dignita umana) penetrano all'interno del sistema giuridico «solo quando e solo in quanto recepiti in
norme di legge ordinaria».
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Lo studio degli aspetti fondamentali della tutela della persona del lavoratore non puo
esimersi dalla ricostruzione della nozione di dignita del lavoratore. Al riguardo e con
specifico riferimento alla relazione contrattuale che sottende il contratto di lavoro, ¢ lecito
domandarsi se esista un autonomo diritto alla dignita.

Mutuando le osservazioni di Veneziani’?, puo affermarsi che la finalita della strategia
politica sia la “promozione dell’individuo sollevato dai bisogni materiali indotti
dall’industrializzazione, garantendone, in tal modo, la liberta’, da intendersi come
“precondizione per la realizzazione della dignita della persona non solo nella polis, ma
anche nel contesto piu ristretto dei luoghi di produzione, dove e maggiore il pericolo di
limitazioni alla realizzazione dei valori immateriali del lavoratore™ .

Nonostante all’interno della Costituzione non sia rinvenibile una definizione di
dignita, ¢ tuttavia evidente che ’intero testo sia permeato di disposizioni che riguardano la
dignita riferibili, tra le altre, alla persona che lavora’. E cosi, I’art. 2 Cost. riconosce e tutela
della dignita laddove garantisce i diritti inviolabili dell’'uomo sia come singolo che nelle
formazioni sociali dove questo svolge la sua personalita.

All’interno dell’art. 3, la dignita “sociale” ¢ assicurata dalla rimozione degli ostacoli
alla liberta e all’'uguaglianza.

L’art. 36 Cost., comma 1, aggiunge alla corrispettivita della retribuzione la funzione
di liberare il lavoratore e la sua famiglia dallo stato di bisogno, garantendone in tal modo
un’esistenza che sia libera e dignitosa.

L’art. 41 subordina infine 1’esercizio dell’iniziativa economica privata all’utilita

sociale purché sia svolta nel rispetto della sicurezza della liberta e della dignita umana.

2VENEZIANI B., Il lavoro tra I'Ethos del diritto e il pathos della dignita, in Giornale Diritto del Lavoro e
Relazioni Industriali, 2010, 2, 257 ss.

73 LAFORGIA S., Il lavoro dignitoso, il lavoro decente e il lavoro purchessia, in Il lavoro nella giurisprudenza,
2,2012, 129 ss.

74 Sullo sviluppo e sulla rilevanza giuridica del valore della dignita, si confrontino le interessanti osservazioni
di MORROZZO DELLA ROCCA P., Il principio di dignita della persona umana nella societa globalizzata,
in Democrazia e diritto, 2004, 196 ss., che si domanda se questa possa derivare “da un assorbimento da parte
del diritto di concetti etici e antropologici o se costituisca, al contrario, [’esito di una circolazione
transordinamentale di modelli giuridici”. Al riguardo ha osservato che “il dilemma debba essere risolto
datandolo alla prospettiva del 900, con i suoi grandi sconvolgimenti politici ed istituzionali, connettendolo ai
fini per i quali il principio della (pari) dignita umana é stato costituzionalizzato, ed evitando i pur seducenti
richiami alle molteplici dimensioni antropologiche che la parola potrebbe, in astratto, suggerire”.
Riprendendo, poi, I’idea di Dossetti, ha rilevato come “il valore giuridico della dignita umana costituisce
quindi un formante essenziale, pin spesso esplicito che implicito, del costituzionalismo democratico risorto
dalle rovine; e non solo un valore transordinamentale, circolato per successive gemmazioni nelle Carte
fondamentali e nei diritti nazionali”.
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Il diritto del lavoro recepisce all’interno del proprio, il sistema delineato dalla
Costituzione (e laddove non lo recepisce espressamente, ne € comunque vincolato in
considerazione del wvalore precettivo dei principi costituzionali che garantiscono
I’inviolabilita dei diritti ivi espressi).

Nel proprio scritto’>, il Prof. Veneziani chiarisce quale sia, all’interno del sistema
appena delineato, il ruolo proprio del diritto del lavoro, osservando che ¢ proprio questo a
farsi carico di ricongiungere le operae, quali entita materiali, alla persona che le pone in
essere.

Tale processo, che si identifica con la “personalizzazione” del lavoro, richiede
senz’altro un impegno ben maggiore da entrambe le parti del rapporto contrattuale.

Cosi, come osserva Grandi’®, mentre al prestatore di lavoro si chiede piu della mera
esecuzione della prestazione di lavoro (involgendo operae e anima), al datore di lavoro si
richiede il rispetto di tutte le misure che permettono al lavoratore di realizzarsi pienamente,
e dal punto di vista morale, e da quello materiale.

E tuttavia da rilevarsi che la dignita ha anche una dimensione collettiva.

Ed infatti, la dignitda non pertiene solamente al singolo ma anche al gruppo e il
relativo legame ¢ costituito dalla solidarieta’’. Garantire la dignita all’interno dell’impresa
consente di tutelare sia la liberta che 1’uguaglianza dei soggetti che vi lavorano e la parallela
costruzione del vincolo sociale che struttura la solidarieta dentro e fuori il mondo del lavoro.

Alla luce delle considerazioni che precedono, pud liberamente affermarsi che
affinché si realizzi la tutela della dignita del lavoratore, ¢ necessario che il lavoro ex se sia
dignitoso e, cio¢, in grado di elevare la condizione dell’uomo.

Cio0, in ragione del fatto che la dignita da garantire all’'uomo sul lavoro deve essere
legata ai mezzi di tutela collettiva che solamente la dignita tra uguali ¢ in grado di realizzare.

Al riguardo, pero, ci si domanda se di fronte alla persistente crisi del lavoro il sistema
di regolazione del rapporto di lavoro, non solo normativa, ma anche quella contrattuale, sia
in grado di aderire dal sistema valoriale di diritti inviolabili garantito costituzionalmente.

Ed infatti, non si pud fare a meno di notare una inquietante controtendenza in tal

senso, che rischia di retrocedere verso un processo di disgregazione delle tutele poste a

7S VENEZIANI B., Il lavoro tra I’Ethos del diritto e il pathos della dignita, op. cit.

76 GRANDI M., Persona e contratto di lavoro. Riflessioni storico-critiche sul lavoro come oggetto del
contratto di lavoro, in Arg. Dir. Lav., 1999, 309 ss.

7T LAFORGIA S., I lavoro dignitoso, op. cit., 130
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garanzia dei diritti inviolabili dell’'uomo, sempre piu orientata verso una
“spersonalizzazione” dei rapporti di lavoro.

Come ricorda il prof. Veneziani, il Parlamento Europeo ha sottolineato che il lavoro
decente debba essere una parte sostanziale della strategia europea della lotta alla esclusione
sociale; lavoro decente da promuoversi come strumento di crescita occupazionale,
migliorando standard di lavoro.

Cio, assume ancor piu rilievo laddove si consideri che le fonti normative e quelle
collettive propongono con sempre maggior frequenza forme flessibili di lavoro,
destrutturazione dei tempi di lavoro, variabilita dell’orario e della retribuzione.

E necessario, pertanto, che I’impiego di tali diverse declinazioni del rapporto di
lavoro non sia ordinato alla compressione dei diritti e delle tutele dei lavoratori (in ragione
della perdurante crisi economica). Al contrario, ¢ auspicabile che la forma “liquida™ della
regolamentazione dei rapporti sia improntata in maniera sempre piu incisiva e garantista al
rispetto dei principi e vincoli costituzionali, per evitare, anzitutto, che il lavoro diventi senza
dignita (il che lo renderebbe inevitabilmente, senza qualita)’s.

Al riguardo, come autorevolmente osservato in dottrina’, ¢ opportuno rilevare come
I’ordinamento giuridico ha apprestato un ampio “ventaglio di diritti e garanzie idonei a
tutelare il lavoratore contro i comportamenti del datore di lavoro” e lo ha fatto, da un lato,
ponendo limiti all’esercizio del potere del datore di lavoro e, in particolare, al potere
disciplinare, allo ius variandi, al potere di recesso. Dall’altro lato, lo ha fatto realizzando
specifiche ed efficaci tutele antidiscriminatorie, rafforzate anche da recenti interventi
legislativi che, tra le discriminazioni vietate includono “anche le molestie ovvero quei

comportamenti indesiderati” ¢ che abbiano “lo scopo o leffetto di violare la dignita di una

78 Alriguardo, si confrontino le osservazioni di MOROZZO DELLA ROCCA P., op. cit., 207, che analizzando
il fenomeno delle speculazioni finanziarie di massa e riprendendo il pensiero di Bauman ha osservato come “/a
modernita liquida” sia “caratterizzata dalla mancanza di comunita solide dentro le quali costruire destini
comuni: la possibilita e soprattutto la pretesa di poter separare il proprio reddito dal lavoro, e quest ultimo
dalle sue necessarie dimensioni di dignita umana e di socialita”. Con specifico riferimento all’attuale
situazione economica italiana, poi, sono allarmanti i dati raccolti all’interno del Rapporto del McKinsey Global
Institute di luglio 2016 sull’impoverimento generazionale, Poorer than their parents? Flat or falling incomes
in advanced economies, consultabile sul sito internet http://www.mckinsey.com/global-themes/employment-
and-growth/poorer-than-their-parents-a-new-perspective-on-income-inequality. Il rapporto, che analizza i
redditi all’interno di 25 economie tra le piu sviluppate al mondo per il periodo dal 2004 al 2015, evidenzia
come I’Italia sia il paese piu colpito da arretramento economico, registrando una elevatissima percentuale delle
famiglie italiane (circa il 97%) che si trova con un reddito stagnante se non addirittura diminuito negli anni.
Oltre a cio, il rapporto ha evidenziato come i giovani, soprattutto quelli meno istruiti, rischino di essere la
(prima) generazione piu povera e con meno possibilita rispetto alla generazione precedente, quella dei propri
genitori.

79 Cfr. PROIA G., Alcune considerazioni sul cosiddetto mobbing, op. cit., 830 € ss..
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persona e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante e offensivo” (D.1gs.
n. 216 del 2003, art. 1, terzo comma).

Una forma di estrinsecazione della dignita umana all’interno del rapporto di lavoro ¢
rinvenibile all’interno della dignita professionale, che trova la propria tutela non solo
all’interno della Costituzione (protetta come diritto fondamentale) ma anche all’interno della
Carte europea dei diritti fondamentali®®.

Al riguardo e con specifico riferimento al ruolo e alla funzione della protezione dei
diritti fondamentali nel rapporto di lavoro, la Suprema Corte®' ha elevato la dignita
professionale del lavoratore a strumento per proteggere la dignita umana del lavoratore
stesso.

Ed infatti, la Corte ha rinvenuto tra i due valori “un rapporto di inclusione: la dignita
umana include la dignita professionale.

A fianco del rapporto di inclusione ¢ stato tuttavia ravveduta un’autonomia
concettuale tra le due nozioni, sul presupposto che la dignita professionale (che ¢ diversa
dalla dignita del lavoratore subordinato in senso lato) consiste nelle “qualita attitudinali e
nelle caratteristiche deontologiche delle competenze che definiscono l'attivita esercitata,
servendo ad identificare il lavoratore come appartenente ad un dato gruppo nell'ambiente
lavorativo™.

La dignita professionale viene quindi eretta a una dignita di status, ossia sociale, ed

in cio si differenzia dalla dignita umana che identifica il lavoratore come uomo.

80 In un caso di rapporto gerarchico professionale, quale quello intercorrente tra il primario di un reparto e
I’aiuto anziano, la Corte di Cassazione (sent. n. 2352 del 2 febbraio 2010), ha affermato che tale rapporto
integra un contatto sociale e ha riconosciuto nella condotta del primario (che ha estromesso di fatto I’aiuto
anziano da ogni attivita di collaborazione, impedendogli in tal modo 1’esercizio delle mansioni cui era addetto)
la sussistenza di un fatto colposo configurante illecito civile continuato e aggravato dal persistere della volonta
punitiva e di atti diretti all’emarginazione del professionista. E stata riconosciuta la imputabilita al primario di
una condotta altamente lesiva, intenzionalmente preordinata alla distruzione della dignita personale e della
dignita professionale, con lesione immediata e diretta dei diritti inviolabili del lavoratore professionista, tutelati
sia dalla Costituzione italiana (artt. 1 e 15, comma 2, 4, ¢ 35 comma 1) sia dalla Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea (art.. 1 ¢ 15 comma 1). “Il lavoro del professionista” ha affermato la Corte, “rientra invero
negli ambiti degli artt. 1 e 4 Cost., art. 35 Cost., comma 1, secondo le teorie organicistiche e laburistiche anche
europee (cfr. art. 15, comma 1 della Carta di Nizza, recepita dal Trattato di Lisbona, e diritto vigente anche
per Ultalia), e pone il lavoratore professionista in uno status costituzionalmente protetto, per le connotazioni
essenziali e le condizioni di qualificazione e dignita della professione; in altri termini una posizione soggettiva
costituzionalmente protetta”. Come ha correttamente osservato ALBI P. nel suo commento alla decisione della
Suprema Corte (La responsabilita del primario ospedaliero per il demansionamento di fatto subito dall'aiuto
anziano, in Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 3, 2010, 62 ss.), tale sentenza — che si ispira dichiaratamente
al “preambolo sistematico” della sentenza delle Sez. Un., n. 26972/2008 (in Rivista Italiana di Diritto del
Lavoro, 2008, 11, 465 ss.) - muove dal presupposto che “il diritto del lavoratore all'esplicazione della propria
vita professionale debba essere ricondotto ai diritti inviolabili della persona la cui lesione puo comportare
l'insorgenza di un danno non patrimoniale risarcibile”.

81 Cass. Civile, Sez. 111, sent. n. 2352 del 2 febbraio 2010, in I/ lavoro nella giurisprudenza, 6/2010, 582 ss.
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La sentenza presenta molteplici profili di interesse sui quali, non trattandosi del principale
oggetto di indagine dello studio, non ci soffermera®?.

Ai nostri fini, la sentenza pud comunque ritenersi degna di nota nella parte in cui, per
la prima volta, si ¢ parlato di contatto sociale in riferimento alla tutela dei diritti del
lavoratore. E stata infatti sancita la responsabilita dell’autore dell’illecita condotta (i.e.
demansionamento) indipendentemente dall’accertamento di una condotta illegittima del
datore di lavoro (nella specie, I’Ente ospedaliero, che non ¢ stato parte del giudizio).

Nell’interpretazione della Corte, il demansionamento ha rilevanza sia all’interno del
rapporto di lavoro ma anche, e in maniera determinante, all’esterno della relazione
lavorativa. Ne deriva che la professionalita del lavoratore diventa, da un lato, espressione di
bene da tutelare sia dal punto di vista oggettivo, dovendo evitare che il mutamento di
mansioni non determini un impoverimento della capacita di lavoro. D’altro lato, esprime
I’esigenza di tutelare la dignita dell’essere umano, inteso come lavoratore, dal punto di vista
soggettivo 8. A parere della Corte, la protezione della dignitd professionale come
esplicazione della dignita umana legittima la richiesta di risarcimento danni trattandosi di
“posizione di diritto soggettivo costituzionalmente protetta”.

Viene in tal modo superata 1’interpretazione che considera responsabile di un danno
di demansionamento unicamente il datore di lavoro, ammettendo la rilevanza di una
fattispecie illegittima che si configura a prescindere dalla condotta datoriale; per fare cio, la
Corte di Cassazione muove dall’interpretazione oramai consolidata delle sentenze c.d. di
San Martino® secondo cui sono risarcibili anche fuori dai casi espressamente previsti dalla
legge, quando derivino dalla violazione di un diritto della persona costituzionalmente
garantito.

Al fine di poter operare una efficace protezione dei lavoratori, ¢ necessario muovere
I’orizzonte all’esterno del rapporto contrattuale. Ed invero, oltre allo status stesso del
lavoratore (degno quindi di tutela) da parte del datore di lavoro, rileva il valore della dignita
umana, da considerarsi come valore assoluto e come tale degno della massima protezione e
tutela. Tale valore dovra essere salvaguardato sia in relazione al datore di lavoro che in

relazione all’ambiente lavorativo nel suo complesso.

82 A solo titolo di esempio, la sentenza in esame configurano per la prima volta come vincolante un principio
contenuto della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.

83 Cfr. anche Trib. Monza, sentenza del 23 luglio 2009, in Riv. crit. dir. lav., 2009, 3, 697.

$4Cass. civ., Sez. Un., 11/11/2008, n. 26972, in Resp. civ. e prev., 2009, 1, 38; Cass., Sez. Un., 11/11/2008, n.
26973, in Foro it., 2009, 1, I, 1202; Cass., Sez. Un., 11/11/2008, n. 26974 ¢ Cass., Sez. Un., 11/11/2008, n.
26975.
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La protezione del lavoratore trova in tal modo una doppia tutela, rafforzata, in ragione
del fatto che la sua posizione trova protezione sia come diritto sociale ma anche e soprattutto

come diritto umano.

1.8 LA NUOVA DISCIPLINA DEL MUTAMENTO DI MANSIONI. UN ESEMPIO
DI PIETRIFICAZIONE DELL’INDIVIDUO?

Dall’analisi svolta emerge come sia maturata una sempre crescente attenzione verso
la protezione dei diritti umani, tra cui rientra a pieno titolo quello della dignita umana.

Tuttavia, come gia osservato®, non puo dubitarsi come tale principio, positivizzato
anche dalla Costituzione venga messo in discussione di fronte alla grave crisi economica in
atto, con la conseguenza di una sempre crescente flessibilizzazione e destrutturazione del
rapporto di lavoro.

Come osservato in dottrina®®, i piu recenti interventi legislativi in materia di diritto
del lavoro sono caratterizzati dall’essere interventi miopi, “frutto di una politica
compromissoria” e carente di “qualsiasi progettualita”

Conducendo un’analisi sulla nuova disciplina delle mansioni introdotta dall’art. 2,
d.lgs., n. 81/2015, I’ Autore ha osservato come tale disciplina, oltre a determinare numerose
incertezze sul versante sia interpretativo che applicativo, “ha come destinatario non la
«personay del lavoratore con il suo decoro e la sua dignita, ma invece un individuo
«pietrificatoy, senza anima’.

L’eliminazione del principio di equivalenza delle mansioni dalla novellata disciplina
dello ius variandi orizzontale e la sostituzione con il principio delle “mansioni riconducibili
allo stesso livello e categoria legale di inquadramento delle ultime effettivamente svolte”
potrebbe indurre al pensare che il giudice, sulla base del nuovo testo di legge, non sia piu
tenuto al controllo in merito alla conformita delle specifiche competenze del lavoratore
nonché alla salvaguardia del bagaglio professionale precedentemente acquisito una volta che
questo venga assegnato a nuove mansioni, poiché ¢ sufficiente che le nuove mansioni

rientrino nel medesimo livello e categoria di quelle precedentemente svolte.

85 Cfr. par. che precede.

8 VIDIRI G., La disciplina delle mansioni nel jobs act: una (altra) riforma mal riuscita, in Arg. Dir. Lav.,
2016, 3, 465
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La ratio del novellato art 2013 Cod. Civ. ¢ stato quindi quello di introdurre un criterio
oggettivo di controllo e di valutazione della legittimita dello ius variandi esercitato dal
lavoratore, ponendo a confronto le mansioni svolte con quello gia predeterminate dalla
contrattazione collettiva all’interno dei singoli livelli e delle categorie. L’intento del
legislatore ¢ stato dunque quello di dare maggiore certezza in tema di regolamentazione delle
mansioni®’, non essendo piu indispensabile un raffronto empirico tra vecchie e nuove
mansioni condotto alla luce dell’equivalenza professionale.

Tuttavia, un diverso autorevole e non trascurabile indirizzo ha ridimensionato la
portata innovativa della novella legislativa, avendo osservato la norma alla luce del dettato
Costituzionale in tema di tutela del lavoratore e di diritti inviolabili. E stato quindi
affermato®® che “se le nuove mansioni di adibizione rispettano il livello di inquadramento
pregresso ma non rispettano la professionalita del lavoratore (il saper fare acquisito) sorge
un problema di costituzionalita” poiché “la professionalita del dipendente ¢ protetta dalle
norme costituzionali che si riferiscono alla «dignita» del lavoratore (artt. 2, 3, 35, 41
Cost.)”.

Al riguardo, ¢ stato anche osservato che una lettura costituzionalmente orientata
dell’art. 3 del D.lgs. n. 81 del 2015, che tenga conto della protezione costituzionale alla
“elevazione professionale del lavoratore” espressa dall’art. 35 Cost.,, conduce
necessariamente all’interpretazione di “/ivello di inquadramento” che sia rispettosa della
professionalita dinamica del dipendente e dunque della omogeneita tra le mansioni
successivamente attribuite e quelle precedentemente svolte nel risetto della professionalita
acquisita.

Non puo quindi non condividere quanto sostenuto in dottrina e, cio¢, che “la tutela
dell’uomo che lavora all’interno dell organizzazione produttiva é realizzata dalla disciplina

legislativa che, nella comparazione di tutti gli interessi coinvolti nella produzione secondo

87 Sul punto, cfr. DE FEO D., La nuova nozione di equivalenza professionale, in Arg. dir. lav., 2015, p. 86;
FRANZA G., Prime considerazioni e alcuni dubbi di costituzionalita sulla nuova disciplina delle mansioni, in
Mass. Giur. Lav. 2015, p. 656, che ha affermato che il legislatore abbia optato per una netta semplificazione
sostituendo il criterio di “equivalenza” con quello di “/ivello”. Allo stesso modo, NUZZO V., Il nuovo art.
2103 e la (non piu necessaria) equivalenza professionale delle mansioni, in Riv. it. dir. lav., 2015, 11, p. 1047
ss., osserva che il rinvio alla contrattazione collettiva elimini la valutazione discrezionale dell’interprete in
merito alla correttezza dell’operato del datore. Si confronti anche BROLLO M., La disciplina delle mansioni
dopo il jobs act, in Arg. dir. lav., 2015, 1156 s., secondo cui la comparazione tra vecchie e nuove mansioni
avviene ora con una modalita oggettiva e formale riconducibile unicamente al sistema di inquadramento dei
lavoratori. Si confronti anche SARTORI A., Mansioni e inquadramenti: il ruolo della contrattazione collettiva
prima e dopo il Jobs Act, in Arg. dir. lav., 2015, 1360 ss.

88 VALLEBONA A., Dubbi di costituzionalita per la nuova disciplina del mutamento di mansioni, in Mass.
giur. lav., 2016, 6 ss.
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le valutazioni espresse dai principi costituzionali, ne definisce l’equilibrato bilanciamento
prevedendo limiti ai poteri dell impresa™®.

Orbene, la sostituzione del criterio di equivalenza con quello oggettivo basato su un
criterio classificatorio porta in sé il rischio che le prestazioni lavorative si svalutino nel loro
contenuto con la inevitabile conseguenza dell’annullamento dei valori professionali del
lavoratore; quegli stessi valori che, come ampiamente esaminato, sono garantiti
costituzionalmente.

Dalle riflessioni sinora svolte ¢ lecito domandarsi se la normativa in esame non

determini ancora piu incertezze di quelle che, al contrario, avrebbe voluto vanificare.
Ed infatti, nel tentativo di garantire maggiore flessibilita all’esercizio del potere datoriale,
sembrerebbe far emergere numerose problematiche in sede di applicazione e di
interpretazione in considerazione della presenza di meccanismi potenzialmente lesivi dei
diritti dei lavoratori costituzionalmente garantiti.

Potrebbe dunque concludersi con le riflessioni di Vidiri®® secondo cui la novellata
normativa contribuisce ad integrare il jobs act “che riunisce tutte le sue componenti
normative in un unico filo conduttore avente come destinatario non la «personay del
lavoratore con il suo decoro e la sua dignita, ma invece un individuo «pietrificato», senza
anima, cosi trasformando — attraverso forme di flessibilita mal regolate — la vita di ciascun
lavoratore in una «vita rinviata»®".

Senza voler essere cosi netti nei giudizi®?, ¢ tuttavia auspicabile che gli interpreti

nell’interpretazione della nuova norma si adoperino per garantire, anche all’interno dei

8 Cfr. BINI S., Dall’equivalenza professionale all’equivalenza economica delle mansioni, in Arg. Dir. Lav.,
2015, 1256, che richiamando PERSIANI M., Diritto del lavoro e razionalita, in Arg. Dir. lav., 1995, pp. 34
ss., afferma che con 1’esame del nuovo testo dell’art. 2103 Cod. Civ. venga in rilievo tutta la dimensione
assiologico-valoriale sottesa alla disciplina lavoristica.

% VIDIRI G., La disciplina delle mansioni nel jobs act., op. cit.

°1 Sul significato dell’espressione “vite rinviate”, si confronti lo scritto di GALLINO L., Vite rinviate. Lo
scandalo del lavoro precario, Roma — Bari, 2014, che conduce un’analisi critica sulla c.d. flessibilita quale
generatrice di alti costi sociali e di profonde diseguaglianze. Degne di nota sono altresi le osservazioni di
BAUMAN Z., Modernita liquida, Roma — Bari, ed. 2010, 170, che ha rilevato come, nel momento in cui la
parola “flessibilita”, come nell’epoca attuale, viene applicata al mercato del lavoro, essa preconizza la fine del
lavoro cosi come lo intendiamo e “annuncia invece ’avvento del lavoro con contratti a termine o senza
contratto, posizioni prive di qualsiasi sicurezza, ma con la clausola del «fino a ulteriori comunicazioni». La
vita lavorativa é satura di incertezza”.

92 Al contrario, si consideri come, a parere di chi scrive, in materia di controlli a distanza dei lavoratori, il jobs
act ha introdotto delle interessanti novita in termini di liberta di azione del datore di lavoro a salvaguardia
dell’esercizio delle sue funzioni (direttive in primis) e del patrimonio aziendale, anch’esso garantito
costituzionalmente. La nuova disciplina ha infatti avuto il pregio di superare precetti obsoleti e talvolta ostativi
del libero esercizio del potere datoriale, pur sempre rimanendo nell’ambito del necessario contemperamento
dei principi della tutela della dignita del lavoratore e delle esigenze produttive e organizzative, nonché con
quelle della sicurezza sul lavoro.
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novellati rapporti di lavoro quella “giusta tutela” *3, cui lo sforzo comune deve

necessariamente tendere.

93 Cfr. par. 3.1 che segue.
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CAP. 11

LA RESPONSABILITA DEL DATORE DI LAVORO E IL RELATIVO
INQUADRAMENTO GIURIDICO.
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2.1 LA CONTRATTUALIZZAZIONE DEL RAPPORTO DI LAVORO E LE
RELATIVE CONSEGUENZE

Il contratto di lavoro ha consentito di inglobare i diritti della persona all’interno del
vincolo obbligatorio determinando cosi il carattere imperativo e inderogabile delle norme
lavoristiche®*.

Ne deriva che il diritto alla integrita fisica e alla salute, nonché il diritto alla
personalita morale non si affievoliscono in ragione del vincolo contrattuale: ¢ proprio in
ragione di tale vincolo contrattuale che viene garantito il rispetto dei diritti fondamentali
della persona®.

Ed ¢ in ragione di cio, che la salute e la dignita della persona sfuggono alle logiche
dell’appartenenza e I’alterum non laedere o dovere di astensione diviene “contenuto della
obbligazione della quale finisce per condividere la insopprimibile propensione
all’attuazione in natura che relega il risarcimento a una forma di tutela puramente
sussidiaria™®.

Di fronte alla lesione di diritti inviolabili della persona del lavoratore, prima del
rimedio risarcitorio, I’ordinamento predispone forme efficaci di tutela.

L’adempimento dell’obbligo di sicurezza garantisce il rispetto della personalita

morale e della salute della persona che lavora.

2.2LA NATURA DELL’ART. 2087 COD. CIV. E DI CARATTERE CONTRATTUALE
O EXTRACONTRATTUALE?

% DEL PUNTA, Diritti della persona e contratto di lavoro, op. cit., 258 ss.

%5 Sul punto si confronti PROIA G., Alcune considerazioni sul cosiddetto mobbing, op. cit., 833, secondo cui
la peculiarita del rapporto di lavoro (al contrario di altri rapporti contrattuali) sta nel fatto di possedere gia di
per sé una organica e dettagliata disciplina che ¢ volta a garantire la salvaguardia dei valori fondamentali della
persona “mediante [’attribuzione di diritti a favore del lavoratore e di corrispondenti obblighi, o limiti ai
poteri, del datore di lavoro”. V’é¢ tuttavia da tener presente che tale disciplina “individua il contemperamento
tra gli interessi del lavoratore”, che non sono solamente quelli di natura patrimoniale ma anche quelli relativi
alla personalita morale e alla salute del lavoratore stesso, “e la liberta di iniziativa economica, ai sensi dell art.
41 Cost. Cost., secondo comma”. Cfr. MESSINETTI D., Personalita (diritti della), in Enc. Dir. XXXIII,
Milano, 1983, 374, secondo cui la salute e la dignita della persona sono da intendersi come specificazioni del
valore giuridico della persona espresso dalla norma fondamentale di cui all’art. 2, Cost. Tale norma opera in
via immediata nei rapporti di diritto privato secondo un percorso che dal dovere di astensione, proprio della
responsabilita aquiliana, conduce alla logica del facere, propria del rapporto obbligatorio.

% cfr. MAZZAMUTO S., Il mobbing, op. cit., 35 ss.
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Poste tali premesse ¢ dunque possibile analizzare 1’evoluzione della tutela giuridica
dei diritti del lavoratore, i cui doveri di protezione non si identificano unicamente
nell’obbligo di astensione generico proprio della responsabilita extracontrattuale, ma si
estendono al rapporto specifico in cui sono inseriti (il rapporto di lavoro) e assumono
rilevanza nella c.d. logica del facere, propria del rapporto obbligatorio.

Lo studio proseguira, quindi, con la disamina delle forme di tutela efficaci e che
necessariamente 1’ordinamento deve predisporre, ancor prima del rimedio risarcitorio, di
fronte alla lesione di diritti inviolabili della persona del lavoratore. Alla luce di cio, si
cerchera di comprendere se la tutela risarcitoria sia di per sé sufficiente a realizzare appieno
la tutela dei diritti della persona del lavoratore ovvero se detta tutela potra e dovra essere
garantita anche con ’ausilio di specifiche tecniche rimediali.

Ci si auspica che tale analisi consentira di comprendere il ruolo — complementare o
alternativo - della tutela contrattuale rispetto a quella extracontrattuale nel sistema della
tutela della persona del lavoratore; sara interessante esaminare, tra gli altri, gli orientamenti
giurisprudenziali che hanno affermato, non solo 1’operativita della tutela extracontrattuale,
ma addirittura il cumulo di tale tipo di tutela con quella contrattuale basata sulla violazione
degli obblighi di sicurezza posti a carico del datore di lavoro; con la conseguenza di una
duplicita del titolo risarcitorio che sembrerebbe tuttavia non avere fondate basi dogmatiche
a supporto®”.

Autorevole dottrina®® sostiene che il discrimine tra responsabilita contrattuale e tra
quella aquiliana si affievolisca sempre piu.

Tuttavia, tale distinzione puo ritenersi ancora oggi ben definita e operante. Ed infatti,
dal punto di vista formale, nei casi in cui il danneggiato e il danneggiante siano legati da un
precedente rapporto obbligatorio, ¢ configurabile una responsabilita di tipo contrattuale. Nei

casi invece in cui il danno ingiusto coinvolga soggetti estranei, e dunque non legati ad alcun

7 Come noto, far valere la responsabilita contrattuale comporterebbe il piti lungo termine di prescrizione (dieci
anni anziché cinque) e importanti conseguenze in tema di onere della prova (cfr. infra). Sulla propensione a
intendere la responsabilita del datore di natura contrattuale, si confronti LASSANDARI A., L alternativa fra
fondamento contrattuale o aquiliano della responsabilita e le sue ripercussioni, in PEDRAZZOLI M. (a cura
di), Danno biologico e oltre. La risarcibilita dei pregiudizi alla persona del lavoratore, Torino, 1995, 137,
secondo cui “la peculiarita della disciplina lavoristica, sotto il doppio profilo della tassativita e inderogabilita,
consente probabilmente di argomentare l'improspettabilita giuridica del concorso”. Di diverso parere ¢
ZOPPOLI L., Il danno biologico tra principi costituzionali, rigidita civilistiche e tutela previdenziale, in Dir.
relaz. ind., 2001, 389 ss., che non ritiene esclusivamente configurabile una responsabilita di tipo contrattuale
del datore di lavoro che ha rilevato come sia “discutibile cumulare, sempre a danno del datore di lavoro, le
regole ricavabili dai due tipi di responsabilita, rendendo al contempo pin ampio il danno e meno rilevante
I’elemento psicologico dell’illecito”.

%8 BIANCA C.M., Diritto civile, V, Milano, 1997, 547.
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precedente rapporto obbligatorio, ¢ configurabile una responsabilita di tipo
extracontrattuale®.

Dal punto di vista sostanziale, il discrimine tra la responsabilita contrattuale e quella
aquiliana ¢ rinvenibile nel diverso graduarsi della colpa. Mentre nel fatto illecito la colpa
deve essere accertata in concreto, ai fini della configurabilita della responsabilita
contrattuale, come sostenuto in dottrina, ¢ necessario prendere come riferimento il criterio
astratto ed oggettivo della diligenza del buon padre di famiglia'®.

Tale distinzione ¢ comunque rilevante, in particolare, per le conseguenze che
derivano dalla configurabilita dell’una o dell’altra ipotesi che si sostanziano, come ¢ noto,
nel differente regime probatorio meno gravoso per il lavoratore che invochi la responsabilita
contrattuale anziché quella aquiliana'®!, nel diverso maturare della prescrizione, nella
diversa competenza per territorio, nella esclusione della responsabilita extracontrattuale in
caso di incapacita incolpevole di intendere e di volere; solamente per le ipotesi di origine
contrattuale, poi, ¢ necessaria la costituzione in mora, ¢ prevista la limitazione del
risarcimento ai soli danni prevedibili e, in ogni caso, salvo che il debitore non fosse in
dolo!,

Ed ¢ proprio in ragione di tali importanti conseguenze che ¢ necessario accertare e
distinguere in modo corretto le ipotesi in cui la fonte dell'obbligazione risarcitoria possa
essere individuata nel contratto da quelle in cui possa essere rinvenuta nel fatto illecito. Cio,
assume ancor piu rilievo in quelle ipotesi non chiaramente delineate, di confine, in cui la
classificazione delle tipologie di responsabilita non ¢ di agevole interpretazione.

Al riguardo, fornendo una breve anticipazione della analisi che seguira, puo
affermarsi che nelle ipotesi in cui, pur sussistendo un contratto che regola le obbligazioni

delle parti, la identificazione del danno non appaia di immediata soluzione, per individuare

% Su punto, si confronti FRANZONI M., Dei fatti illeciti, sub artt. 2043-2059, in Comm. cod. civ. Scialoja e
Branca, Bologna-Roma, 1993, 14, secondo cui “la presenza o [’assenza di un obbligo preesistente tra i soggetti
in conflitto é ['unico dato di fatto su cui poter fondare la distinzione in modo certo”.

100 FRANZONI M., op. cit., 12 che sostiene che 1’espresso principio deriva dalla logica secondo cui chi si
impegna contrattualmente ¢ maggiormente in grado di valutare i rischi cui si espone, rispetto a chi commette
un fatto illecito “per shadataggine”.

101 1] lavoratore, infatti, ha I’onere di allegare I’'inadempimento dell’obbligo di sicurezza, ma non deve provare

I’elemento soggettivo del dolo o della colpa costitutivo della responsabilita extracontrattuale. Ne deriva che
incombe sul datore di lavoro ’onere di provare di avere adempiuto ovvero che I’inadempimento dell’obbligo
di sicurezza “é stato determinato da impossibilita della prestazione derivante da causa a lui non imputabile”.
Al riguardo, vengono utilizzate in giurisprudenza formule quali la “presunzione legale di colpa” nonché
“I’onere di provare di aver fatto tutto il possibile per evitare il danno” o ancora “I’onere di provare la
mancanza di colpa”; cfr., ex multis, Cass., sez. lav., 17 maggio 2006, n. 11523, in Impresa, 2006, 1202.

102 MONATERI P.G., La responsabilita civile, in Tratt. dir. civ., diretto da Sacco, III, Torino, 1998, 672.
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correttamente la natura della responsabilita sara necessario analizzare il contenuto
dell'obbligazione contrattuale e, quindi, valutarne I'estraneita (o meno) del danno.

Al riguardo, ¢ anche interessante rilevare come nel passato il criterio adottato per
individuare il discrimine tra la tipologia di responsabilita sorta fosse 1’analisi del tipo di
danno causato. All’interno di tale meccanismo, dunque, la responsabilita di tipo contrattuale
era rinvenibile ogniqualvolta si configurasse la lesione di un diritto di credito. Al contrario,
la responsabilita extracontrattuale era legata alla lesione di un diritto assoluto'%.

Tra le “ipotesi di confine” sopra citate, pud annoverarsi quella relativa alla
responsabilita derivante dalla violazione del precetto di cui all’art. 2087 Cod. Civ.

Parte della dottrina afferma che il carattere di norma aperta dell'art. 2087 Cod. Civ.,
fa si che questa sia fonte di responsabilita civile. Da un lato, di carattere contrattuale,
configurabile ogniqualvolta si verifichino danni connessi eziologicamente all'attivita
prevista dal contratto di lavoro; dall’altro lato, di natura extra-contrattuale, per violazione
del generico principio del neminem laedere.

E stato anche affermato che tale ultima tipologia di responsabilita sarebbe idonea a
tutelare diritti soggettivi primari, quali quello alla salute fisica e morale, in quanto tali diritti
prescinderebbero dagli obblighi specificamente imposti dalla relazione contrattuale, con
conseguente diritto del lavoratore al risarcimento del danno!®,

Un filone giurisprudenziale minoritario predilige la tesi secondo cui la sola
responsabilitd sussistente sia quella extra-contrattuale ' e ne rinviene la fonte
nell'inosservanza della norma previdenziale di cui all'art. 10, D.P.R. 30.6.1965, n. 1124.

Al contrario, conformemente al prevalente indirizzo giurisprudenziale ', puo

affermarsi che 1'azione proposta dal lavoratore danneggiato possa qualificarsi solamente in

103 Si noti, tuttavia, come 1’evoluzione giurisprudenziale in materia ha superato tale distinzione. Si confronti
FRANZONI M., Dei fatti illeciti, op. cit., 12 ss., che ha rilevato come I'utilizzo delle clausole generali di buona
fede, correttezza e diligenza, per la valutazione della responsabilita del debitore, fanno si che anche la
responsabilita contrattuale costituisca un sistema aperto come quello della responsabilita civile.

104 LORUSSO A., L'art. 2087 e la responsabilita per danni all'integrita psico-fisica del lavoratore, in MGL,
1995, 362. Tuttavia, a parere di chi scrive e in considerazione delle osservazioni che seguiranno, tale
impostazione non sembra accoglibile. Cio, anche in considerazione del fatto che non sembrerebbe corretto
considerare i beni della salute fisica e morale avulsi dagli obblighi imposti dalla relazione contrattuale.

105 Cfr. Cass. 6125/1994 in Riv. it. dir. lav., 1995, 11, 837 e Cass. 3461/1982 in Giust. civ. Mass., 1982, 1.

106 Cfr., ex multis, Cass. civ. Sez. lavoro, Sent., 18-07-2013, n. 17579 che ha anche affermato che “ai fini
dell'accertamento della natura giuridica dell'azione di responsabilita proposta dal lavoratore nei confronti
del datore di lavoro, non rileva la qualificazione formale data dal danneggiato in termini di responsabilita
contrattuale o extracontrattuale - anche attraverso il richiamo strumentale a singole norme di legge, quali
l'art. 2087 o l'art. 2043 cod. civ.”. Al riguardo, la Suprema Corte ha sottolineato la assoluta rilevanza e
prevalenza della “verifica dei tratti propri dell’elemento materiale dell'illecito posto a base della pretesa
risarcitoria, sulla cui base si deve stabilire se sia stata denunciata una condotta del datore di lavoro contraria
al generale divieto di neminem laedere - la cui idoneita lesiva possa esplicarsi, indifferentemente, nei confronti
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via residuale quale responsabilita di tipo extracontrattuale. Cio potra avvenire solamente
nell’ipotesi in cui l'indagine condotta in merito alla verifica dei tratti propri dell'elemento
materiale dell'illecito posto a base della pretesa risarcitoria consenta di pervenire ad una
precisa identificazione dell'azione stessa'?’.

109 A

La piu accreditata ricostruzione dottrinaria'%® e giurisprudenziale'®® ¢ dunque giunta

alla conclusione che la responsabilita del datore di lavoro abbia natura contrattuale, in

della generalita dei cittadini e nei confronti dei propri dipendenti - nel qual caso il rapporto di lavoro
costituisce una mera occasione dell’evento dannoso, oppure se la condotta lesiva datoriale presenti caratteri
tali da escluderne qualsiasi incidenza nella sfera giuridica di soggetti ad essa non legati da rapporto di lavoro
e gli sia imputata la violazione di obblighi specifici che trovino la loro ragion d'essere nel rapporto di lavoro,
nel qual caso la natura contrattuale della responsabilita non puo essere revocata in dubbio, conseguendo
l'ingiustizia del danno alle violazioni di taluna delle situazioni giuridiche in cui il rapporto di lavoro si articola
e sostanziandosi la condotta lesiva nelle specifiche modalita di gestione del rapporto di lavoro stesso”.

197 Sul punto, cfr. Cass. Sez. Un., 8 luglio 2008, n. 18623, in Giustizia Civile Massimario, 2008, 7-8, 1107;
Cass. Sez. Un. 27 febbraio 2013, n. 4850, in Giustizia Civile Massimario, 2013 ¢ Cass. Sez. Un 17 maggio
2013, n. 12103 in Giustizia Civile Massimario, 2013.

18 MONTUSCHI L., Diritto alla salute, op. cit., 55; SPAGNUOLO VIGORITA L., Responsabiliti
dell’imprenditore, in Nuovo Trattato di diritto del lavoro, diretto da RIVA SANSEVERINO L.M., MAZZONI
G., II, Padova, 1971, 418 ss.

109 Sulla conclusione per cui la responsabilita del datore di lavoro ¢ di carattere contrattuale, si confronti in
giurisprudenza la pronuncia della Cass. 18 luglio 2013, n. 17585, in Diritto & Giustizia, 2013, pag. 1035 e ss.,
che ha affermato che il contenuto del contratto individuale di lavoro risulta integrato per legge, ai sensi dell’art.
1374 Cod. Civ., dalla disposizione che impone I’obbligo di sicurezza e lo inserisce nel sinallagma contrattuale.
Per tale ragione la Suprema Corte, nel caso di un lavoratore che ha agito per il risarcimento del danno da
infortunio, ha affermato che spettera al lavoratore stesso allegare e provare: l'esistenza dell'obbligazione
lavorativa, 'esistenza del danno ed il nesso causale tra quest'ultimo e la prestazione. Sara poi onere del datore
di lavoro al fine di essere esentato da responsabilita — una volta che il lavoratore abbia provato tutte le
circostanze — provare di aver fatto tutto il possibile per evitare il danno, ovvero di aver adottato tutte le cautele
necessarie per impedire il verificarsi del danno medesimo. Sul punto ¢ dunque interessante notare come i
rispettivi oneri probatori sono quelli che sono gia stati stabiliti in passato dalle Sez. Un. nel 2001 (Cass. Sez.
Un. n. 13533/2001 in Nuova giur. civ. commentata, 2002, 1, 349). 1l ragionamento della Suprema Corte del
2013 conduce a concludere che non ¢ possibile affermare tout court una responsabilita oggettiva ex art. 2087
Cod. Civ. “nella stessa misura in cui l'allegazione del mancato pagamento di una somma di denaro non
comporta una responsabilita oggettiva del debitore ex art. 1218 Cod. Civ.”. Dello stesso tenore, si confronti
Cass. 1 luglio 2013, n. 16452 in Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 2014, 1, 11, 123, che ha escluso la
configurabilita di una responsabilita oggettiva nella lettera dell’art. 2087 Cod. Civ., avendo affermato che la
responsabilita del datore di lavoro deve essere collegata alla violazione di “obblighi di comportamento imposti
dalle norme di legge o suggeriti dalle conoscenze sperimentali o tecniche del momento”. In tale ambito,
pertanto, gli oneri probatori si pongono alla stregua di quanto previsto relativamente all’art. 1218 Cod. Civ. in
merito all'inadempimento delle obbligazioni, cosi come gia declinato dalle citate Sezioni Unite del 2001 e di
nuovo affermato dalla citata sentenza della Suprema Corte n. 17585 del 2013. Cid comporta, come anticipato,
che la parte che subisce I’inadempimento non deve dimostrare la colpa dell’altra parte, in considerazione del
fatto che ai sensi del disposto di cui all’art. 1218 Cod. Civ. il debitore — datore di lavoro deve provare che la
impossibilita della prestazione o la non esatta esecuzione della stessa o, comunque, il pregiudizio che colpisce
la controparte, derivano da causa a lui non imputabile - ma ¢ soggetta comunque all’onere di allegare e
dimostrare I’esistenza del fatto materiale nonché le regole di condotta che assume essere state violate,
“provando che I’asserito debitore ha posto in essere un comportamento contrario o alle clausole contrattuali
che disciplinano il rapporto o a norme inderogabili di legge o alle regole generali di correttezza e buona fede
o alle misure che, nell’esercizio dell’impresa, debbono essere adottate per tutelare l'integrita fisica e la
personalita morale dei prestatori di lavoro” (cfr., ex multis, Cass. 11 aprile 2013, n. 8855, in Diritto &
Giustizia, 2013, 12 aprile).
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considerazione del fatto che tale tipo di responsabilita “affonda le proprie radici nelle
obbligazioni scaturenti dal contratto di lavoro subordinato™''°.

Sul punto ¢ senz’altro degna di nota la pronuncia delle Sezioni Unite 6572/2006'!!
che ha affermato la natura contrattuale della responsabilita datoriale per qualunque tipo di
danno derivante dall’inadempimento degli obblighi previsti, rispettivamente, dall’art. 2103
Cod. Civ. e dall’art. 2087 Cod. Civ.''2. Al riguardo, la Corte ha affermato che “stante la
peculiarita del rapporto di lavoro, qualunque tipo di danno lamentato, e cioé sia quello che
attiene alla lesione della professionalita, sia quello che attiene al pregiudizio alla salute o
alla personalita del lavoratore, si configura come conseguenza di un comportamento gia
ritenuto illecito sul piano contrattuale”. E cosi, prosegue la Corte “nel primo caso il danno
deriva dalla violazione dell'obbligo di cui all'art. 2103 c.c. (divieto di dequalificazione),
mentre nel secondo deriva dalla violazione dell'obbligo di cui all'art. 2087 c.c. (tutela
dell'integrita fisica e della personalita morale del lavoratore) norma che inserisce,
nell'ambito del rapporto di lavoro, i principi costituzionali”.

Al riguardo, ¢ interessante anche notare come 1’obbligo di sicurezza, di amplissimo
contenuto, ¢ da intendersi allo stesso tempo come obbligo di fare e come obbligo di non fare.
Nel primo caso, 1’obbligo di sicurezza interviene onerando il datore di lavoro di adottare
tutte quelle misure che siano necessarie e tutelare sia la personalitd morale del lavoratore che
la salute. Tale obbligo deve necessariamente operare congiuntamente all’obbligo, anch’esso
posto in capo al datore di lavoro, di non ledere i fondamentali beni del lavoratore,
costituzionalmente garantiti e che si concretizza nel citato obbligo di non fare.

Considerando, dunque, ’obbligo di sicurezza comprendente anche dell’aspetto
relativo all’obbligazione del non fare, da intendersi quale obbligo principale e non anche
quale obbligo accessorio del rapporto tra le parti, puo ritenersi che tale tipo di obbligo sia
distinto da quelli c.d. extracontrattuali e retti dal principio del neminem laedere.

Per D’effetto, ¢ pertanto possibile ritenere gli obblighi di non fare del datore di lavoro
diversi rispetto a tale tipologia di obblighi che, per la loro natura e per la loro diversa
incidenza nella sfera giuridica delle persone “hanno il carattere della genericita per essere
sanciti nei confronti di tutti i portatori di un interesse giuridicamente meritevole dell’altrui

rispetto”. Per tale ragione, come affermato in dottrina, il tema della responsabilita

110 Cfr. Cassazione civile, 03/02/2015, n. 1918, in Diritto & Giustizia, 2015, 4 febbraio; Cass. 4184/2006, in
Giust. civ. Mass., 2006, 2; Cass. 11932/2004, in Riv. it. dir. lav., 2005, 11, 109.

111 pubblicata in Giurisprudenza italiana, 2006, 9, 1359.

12 Si confronti ’ampia disamina della sentenza Sez. Un. n. 6572/2006 di VALLEBONA A., L edonismo
d’assalto, op. cit., 393.
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extracontrattuale all’interno del rapporto di lavoro sembra essere inconferente e, comunque,
inutile.

Al riguardo, giova anche rilevare come altro orientamento non escluda che la stessa
responsabilita del datore di lavoro possa contestualmente violare il principio del neminem
laedere e determinare cosi una sovrapposizione delle due differenti categorie di
responsabilita'!3.

In posizione intermedia, dunque, si collocano quelle pronunce che affermano la pari
concorrenza delle due tipologie di responsabilita e per 1’effetto riconoscono al lavoratore il
diritto di attivare entrambe le azioni, anche in concorso reciproco, a tutela dei propri diritti
lesi'!4,

A parere di chi scrive, alla luce della disamina sinora svolta, sembra che la
interpretazione piu  convincente sia quella desumibile dalla interpretazione
costituzionalmente orientata dell'art. 2059 Cod. Civ. fornita dalle pronunce di San Martino
e, cio¢, quella che scaturisce dalla regola che ammette nell'ambito contrattuale il
risarcimento dei danni non patrimoniali, nonostante la collocazione della disposizione

nell’area della responsabilita aquiliana o extracontrattuale!!”.

13 Per tutte, si confronti la sentenza della Cassazione del 24 febbraio 2006, n. 414, in Foro It., Rep., 2006,
Lavoro (rapporto), n. 1305, che ha rilevato che “sul datore di lavoro gravano sia il generale obbligo di
neminem laedere espresso dall'art. 2043 c.c. (la cui violazione é fonte di responsabilita extra contrattuale),
sia il piu specifico obbligo di protezione dell'integrita psico- fisica del lavoratore sancito dall'art. 2087 c.c. ad
integrazione ex lege delle obbligazioni nascenti dal contratto di lavoro (la cui violazione é fonte di
responsabilita contrattuale)”. In ragione di cio, la Corte ha quindi statuito che “in presenza di una fattispecie
contrattuale che, come appunto il contratto di lavoro, obblighi uno dei contraenti (il datore di lavoro) a
prestare una particolare protezione rivolta ad assicurare l'integrita fisica e psichica dell'altro, non puo esistere
alcuna incompatibilita tra responsabilita contrattuale e risarcimento del danno morale, siccome la fattispecie
astratta di reato e configurabile anche nei casi in cui la colpa sia addebitata al datore di lavoro per non aver
fornito la prova liberatoria richiesta dall'art. 1218 c.c.”.

114 .Sj confronti la decisione della Suprema Corte n. 8381/2001, in Danno e Resp., 2001, 11, 1111, che ha
affermato che “nel sistema della tutela risarcitoria di diritto civile il nesso causale del danno con l'attivita
svolta dal lavoratore subordinato consente di ipotizzare, per un fatto che violi contemporaneamente sia diritti
che spettano alla persona in base al precetto generale del "neminem laedere”, sia diritti che scaturiscono dal
vincolo giuridico contrattuale, il concorso dell'azione extracontrattuale di responsabilita ex art. 2043 c.c. e di
quella contrattuale basata sulla violazione degli obblighi di sicurezza posti a carico del datore di lavoro
dall'art. 2087 Cod. Civ.”.

115 Critico nei confronti di tale impostazione ¢ GRISI G., /I danno (di tipo) esistenziale e la nomofiliachia
“creativa” delle Sezioni Unite, in Europa e dir. priv., 2, 2009, 379 ss., secondo cui “/'argomentazione puo
apparire al fondo viziata dal momento che le ragioni legittimanti il risarcimento dei danni non patrimoniali in
ambito contrattuale dovrebbero trarsi dal sistema della responsabilita per inadempimento e non, di rimbalzo,
dall'interpretazione costituzionalmente orientata dell'art. 2059 c.c.”. Del medesimo parere ¢ CASTRONOVO
C., Danno esistenziale: il lungo addio, in Danno resp., 2009, 8 ss., che non “vede come la semplice lettura
costituzionalmente orientata dell'art. 2059 possa risolvere la lacuna consistente nella mancanza di una
previsione relativa al risarcimento del danno non patrimoniale da inadempimento”.
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Come sostiene autorevole dottrina con specifico riferimento all’applicabilita di tale

principio all’interno dell’ambiente lavoristico'!'®

, “non si puo certo dubitare che la lesione
dell'integrita psico-fisica del lavoratore (art. 2087 c.c.) sia fonte di una responsabilita per
inadempimento dell'obbligazione di sicurezza innervata nel tessuto del rapporto
contrattuale. Lesione che puo esser fonte d'un danno biologico indennizzabile e risarcibile,

oltre che di altri pregiudizi non patrimoniali”.

2.3 CONSEGUENZE DEL DIVERSO INQUADRAMENTO GIURIDICO DELLA
RESPONSABILITA

Ebbene, mentre, da un lato, nell’ambito di qualsiasi tipo di responsabilita civile, la
colpa del danneggiante ¢ essenziale, dall’altro lato, esiste una netta differenza di regime
probatorio. Ed invero, nell’ambito della responsabilita extracontrattuale, il danneggiato deve
di regola provare quattro elementi e la loro relativa connessione. Tali elementi sono stati cosi
identificati: il fatto, il danno, il nesso causale, ¢ la colpa del danneggiante, ai sensi dell'art.
2697 Cod. Civ..

Nell’ambito della responsabilita contrattuale, invece, l'art. 1218 Cod. Civ. e l'art.
2087 Cod. Civ., pongono una presunzione legale di colpa del debitore, determinando cosi
una inversione dell'onere probatorio. Ne deriva che il debitore ¢ ammesso a provare 'assenza
di colpa, pur sempre elemento essenziale anche della sua responsabilita contrattuale!!”.

A ci0 si aggiunga che, sempre all’interno della responsabilita contrattuale, trovano
applicazione, unitamente alle regole di cui all’art. 1218 Cod. Civ., le altre regole civilistiche
sull'inadempimento dell'obbligazione. Tra queste, in particolare, opera la norma di cui all'art.
1227 Cod. Civ. sul concorso di colpa del creditore, il cui comportamento imprudente puo
“rilevare come concausa dell'infortunio” e, per ’effetto, ridurre proporzionalmente la

responsabilita del datore di lavoro'!®,

16 MONTUSCHI L., 1l risarcimento dei danni non patrimoniali: “personalizzare” si puo, in Rivista Italiana
di Diritto del Lavoro, 4, 2009, 901 ss.

7 Ex multis, cfr. Cass. 9817/2008, in Guida al diritto, 2008, 22, 52.

118 Per tutte, si confronti Cass. 17 aprile 2004, n. 7328 in Riv. it. dir. lav., 2005, 11, 103. Sulla differenza rispetto
al regime di tutela previdenziale degli infortuni sul lavoro, si confronti anche Cass. 9817/2008, cit., che rileva
come il regime di responsabilita del datore di lavoro si differenzi da quello di tutela previdenziale degli
infortuni sul lavoro nella parte in cui, in questo ultimo caso, “l'istituto assicuratore é tenuto a pagare la rendita
nella sua interezza anche in caso di concorso del lavoratore nella causazione della lesione della integrita
psicofisica”.
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In conclusione, alla luce della disamina che precede sembra dunque potersi escludere
I’operativita e I’adeguatezza delle tesi extracontrattuali e affermare il carattere contrattuale
dell’obbligo di sicurezza che sorge in capo al datore.

Ci0, anche in considerazione del fatto che, come affermato autorevolmente in
dottrina e confermato anche dalla piu recente giurisprudenza, il contenuto del contratto
individuale di lavoro ¢ integrato per legge, ai sensi dell'art. 1374 Cod. Civ., dalla

disposizione che impone 1'obbligo di sicurezza e lo inserisce nel sinallagma contrattuale'!”.

2.4 IL DANNO NON PATRIMONIALE DA INADEMPIMENTO CONTRATTUALE

V’¢ da tener presente che I’accostamento fra il contratto e il fatto illecito operato
dalla norma di cui all’art. 1173 Cod. Civ. determina un avvicinamento di fonti di obblighi
diversi in considerazione del fatto che dal contratto deriva un obbligo originario e dal fatto
illecito un obbligo si originario ma risarcitorio.

Al riguardo ¢ comunque utile rilevare che non esistono ostacoli alla configurabilita
del danno non patrimoniale scaturente dall’inadempimento di un’obbligazione contrattuale.
Ed infatti, deve ritenersi superata ’interpretazione per cui il danno riparatore della
prestazione originaria di carattere patrimoniale, che sia rimasta insoddisfatta, debba essere
di uguale natura.

E stato affermato in passato dalla dottrina che il danno non patrimoniale derivante
dall’inadempimento di un obbligo di fonte contrattuale debba essere ricercato nella

contestuale violazione del principio del neminem laedere con ricorso alla tesi del concorso

o del cumulo.

119 SPAGNUOLO VIGORITA L., Responsabilita dell 'imprenditore, op. cit., 451 —454; SUPPIE] G., Il diritto
dei lavoratori alla salubrita dell ambiente di lavoro, in Riv. it. dir. lav., 1988, 1, 444. Sull’estrema vincolativita
del precetto contenuto all’interno dell’art. 2087 Cod. Civ., si confronti anche MONTUSCHI L., Diritto alla
salute, op. cit., 75, che ha affermato che alle parti individuali sono lasciati ridotti spazi di disponibilita negoziale
in merito all’individuazione dell’obbligo di sicurezza. Ne deriva, quindi, che “la prestazione di lavoro non é
solo una prestazione «subordinata», ma deve svolgersi in condizioni di sicurezza, altrimenti non é neppure
deducibile nel contratto, stante la sicura illiceita dell oggetto (cfi. artt. 1345 c.c., 1418 c.c.)”. In giurisprudenza
si confronti, da ultimo, la decisione della Cassazione civile, sez. lav., 28/10/2016, n. 21882, in Diritto &
Giustizia, 2016, 73, 2, che ha confermato la natura contrattuale dell’obbligo discendente dall’art. 2087 Cod.
Civ. e, specificatamente sul relativo riparto degli oneri probatori, ha affermato che “si pone negli stessi termini
dell'art. 1218 c.c. circa l'inadempimento delle obbligazioni, da cio discendendo che il lavoratore il quale
agisca per il riconoscimento del danno differenziale da infortunio sul lavoro deve allegare e provare l'esistenza
dell'obbligazione lavorativa, l'esistenza del danno ed il nesso causale tra quest'ultimo e la prestazione, mentre
il datore di lavoro deve provare la dipendenza del danno da causa a lui non imputabile e, cioe, di aver
adempiuto interamente all'obbligo di sicurezza, apprestando tutte le misure per evitare il danno”.
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Tuttavia, al riguardo sono state mosse numerose critiche.

Anzitutto, ci si € posti il dubbio in ordine alla ammissibilita che un comportamento
dannoso possa integrare diversi tipi di responsabilita; oltre a ci0, € evidente il limite derivante
dalla assenza di criteri oggettivi sulla base dei quali sia possibile ammettere o negare il
cumulo. Oltre a ci0, collocando tale ragionamento in data anteriore rispetto alla lettura
costituzionalmente orientata dell’art. 2059 Cod. Civ., sono stati sollevati dubbi in merito alla
ristorabilita di un danno non patrimoniale subordinata alla ricorrenza di un reato, in virtu del
combinato disposto dell’art. 2059 Cod. Civ. e dell’art. 185 Cod. Pen.!?,

In conclusione sembra potersi affermare che nulla esclude che il carattere
patrimoniale della prestazione possa corrispondere anche a un interesse di carattere non
patrimoniale del creditore e, cio, in virtu del tenore dell’art. 1174 Cod. Civ.!?!.

Accanto a cid, come osserva autorevolmente Albi'??, si colloca il riferimento alla
personalita morale espresso dall’art. 2087 Cod. Civ.; riferimento, questo, che “rende inutile
e deviante lo sforzo di attrarre la responsabilita sul versante extracontrattuale”.

Ci0, anche in considerazione del fatto che, come sottolinea I’ Autore, 1’art. 2087 Cod.
Civ. ¢ un indice normativo dal quale & possibile dedurre I’ammissibilita del danno non
patrimoniale da contratto e pertanto “rende il diritto del lavoro insensibile alle letture
evolutive dell’art. 2059 Cod. Civ. perché é tale da comprendere quegli interessi e valori
della persona del creditore (e percio non patrimoniali) pure meritevoli di tutela in quanto
iscritti nella causa del contratto”.

Quindi, conclude I’ Autore, nel caso in cui la lesione abbia ad oggetto una situazione
collocata all’interno di un rapporto, sembra potersi fare con certezza riferimento alla norma
di cui all’art. 1218 Cod. Civ. anche nei casi in cui la situazione violata “non sia la classica
situazione di credito né di un diritto esclusivamente non patrimoniale e tuttavia, avente a

contenuto una pretesa e, quindi, a propria volta, la struttura del credito™'?>.

120 Per una completa disamina del dibattito dottrinale, si confronti ALBI P., Adempimento dell’obbligo di
sicurezza, op. cit., 151 ss che richiama gli scritti di GIARDINA F., Responsabilita contrattuale e responsabilita
extracontrattuale. Significato attuale di una distinzione tradizionale, Milano, 1993; CORSARO L., Tutela del
danneggiato e responsabilita civile, Milano, 2008; COSTANZA M., Danno non patrimoniale e responsabilita
contrattuale, in Riv. crit. dir. priv., 1987, 127 ss.

121 In questi termini, si confronti COSTANZA M., Danno non patrimoniale, op. cit., 127 ss.

122 1’ Autore (Adempimento dell’obbligo di sicurezza, op. cit., 151) richiama gli scritti di ZENO —
ZENCOVICH V., Personalita (Diritti della), in Dig. Disc. Priv., Sez. civ., XIII, Torino, 1995, 430.

123 Letteralmente, BIGLIAZZI GERI L., Interessi emergenti, tutela risarcitoria e nozione di danno, in Riv.
Crit. dir. priv., 1996, 38, richiamato da ALBI P., Adempimento dell obbligo di sicurezza, op. cit., 152.
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Alla luce, dunque, della disamina sinora svolta, sembra potersi affermare 1’esistenza della
categoria del danno non patrimoniale da inadempimento contrattuale “che rend(e) inutile

'impiego della responsabilita extracontrattuale”'?*.

2.5 IL DANNO ALLA PERSONA E LE VICENDE EVOLUTIVE DEL DANNO NON
PATRIMONIALE.

11 settore del diritto del lavoro ¢ sicuramente tra i piu interessanti in tema di danni
non patrimoniali alla persona, in considerazione del fatto che nell’ambito di ogni attivita di
lavoro sono coinvolti numerosi aspetti e valori strettamente riferibili alla sfera personale del
singolo individuo.

Aspetti, questi, riconducibili a diritti fondamentali dell’individuo e che si
estrinsecano prevalentemente nel diritto alla salute, nella tutela morale del lavoratore e nel
diritto allo svolgimento delle proprie attivita realizzatrici. Come naturale conseguenza di cio,
le questioni sorte in materia di lavoro sono state un terreno privilegiato per lo sviluppo di
autonome voci di risarcimento del danno non patrimoniale.

Come anticipato, il fondamento giuridico della responsabilita del datore di lavoro per
i danni procurati alla persona del lavoratore ¢ rappresentato dall’art. 2087 Cod. Civ. che
esprime I’ipotesi di responsabilita del datore di lavoro inadempiente.

Il danno alla persona ¢ stato a lungo considerato rilevante unicamente laddove
incidesse negativamente sul patrimonio della persona stessa'?>. Il risarcimento € stato sempre
limitato dalla dottrina e dalla giurisprudenza al danno emergente e al lucro cessante,
potendosi tenere conto dei danni morali solamente nei limiti dell’art. 2059 Cod. Civ. e, ciog¢,
quando il danno derivasse da reato.

A tutela dell’integrita psicofisica per sé considerata non vi era alcun rimedio.

Per liquidare il risarcimento del danno, infatti, si ¢ a lungo tenuto conto

esclusivamente del reddito da lavoro, dell’eta del danneggiato e della percentuale di

124 In merito alla lettura del termine “danno non patrimoniale” come indice di rilevanza giuridica della “ lesione
dei beni inerenti alla personalita” e non come mera versione in negativo del danno patrimoniale, si confronti
SCOGNAMIGLIO R., voce Il danno morale, voce, in Noviss. Dig. it., vol. XII, Torino, 1968, 308 ss.

125 DE GIORGI M.V., voce Danno, in Enc. giuridica, Roma, Istituto della Enciclopedia italiana fondata da
Giovanni Treccani, 1992.
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invalidita'?®. Secondo I’opinione condivisa, I’unico danno risarcibile ex art. 2043 Cod. Civ.
era quello di natura patrimoniale'?’.

Per danno si intendeva esclusivamente 1’alterazione negativa del patrimonio
conseguente alla lesione dei diritti, per loro natura patrimoniali'?8.

Nel tempo si ¢ sempre piu sviluppata 1’idea, di ispirazione francese, che il diritto al
risarcimento del danno sorgesse anche in capo a chi subisse un pregiudizio morale, oltre a
quello patrimoniale; ne ¢ derivato che, oltre alle conseguenze strettamente economiche,
abbiano trovato spazio per un risarcimento del danno anche le conseguenze che avessero un
impatto sulla sfera psichica della vittima, invadendola!?’.

La delineazione del danno morale ha comportato che questo venisse recepito nel
nostro sistema giuridico parallelamente al danno patrimoniale e si identificasse con “futte
quelle sensazioni afflittive e frustranti provate dalla vittima causate da un comportamento
antigiuridico lesivo di beni di particolare valore affettivo o personale”'°,

La nozione di danno ¢ strutturata quindi attorno a un sistema bipolare: al dualismo
tra il danno patrimoniale, rientrante nella tutela apprestata dall’art. 2043 Cod. Civ. e il danno
morale, legato all’art. 2059 Cod. Civ., con il limite anzidetto.

I1 quadro delineatosi ¢ il seguente: da un lato vi ¢€ il “danno ingiusto” che si identifica
con il danno patrimoniale; i fatti lesivi sono solo quelli che “abbiano determinato una
perdita economica o un mancato guadagno della vittima: [’art. 1223 concorre con gli artt.
1218 e 2043 a definire la coppia danno-risarcimento, con riferimento, rispettivamente, alla
responsabilita contrattuale e a quella extracontrattuale”.'3!

Dall’altro, il “danno non patrimoniale”, che ¢ identificato con il danno morale e
quindi con il dolore, fisico o psichico e rientrante nel 2059 c.c. Il risarcimento, come
espressamente previsto dalla norma, puo qui intervenire soltanto nei casi determinati dalla

legge!32. Come unico esempio in tal senso & sempre stato considerato unicamente ’art. 185

126 GENTILE G., Danno alla persona, in Enc. Dir., X1, Milano, 1962, 634 ss.

127 Questo fino al 1986 quando la Corte Costituzionale, con la sentenza n. 184 (C. cost., 14 luglio 1986, n. 184,
in Foro it., I, 2976), ha riconosciuto I’art. 2043 cod. civ. suscettibile di essere integrato da una qualsiasi
disposizione di legge idonea a tutelare uno specifico bene giuridico, prescindendo dunque da ogni conseguenza
patrimoniale.

128 FERRARA F., Trattato di diritto civile italiano, Roma, 1921; BUSNELLI D.., Problemi di inquadramento
sistematico del danno alla persona, RCDP, 1987, 27; BONILINI G., Il danno non patrimoniale, Milano, 1983.

129 SALVI C., “Danno”, in Digesto delle discipline privatistiche, sez. civ., V, Torino, 1989, 66.

130 BONILINI G., Il danno non patrimoniale, op. cit., Milano, 1983.

BISALVIC., “Danno”, op. cit., 66.

132 Art.2059 cod. civ.: ‘Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge’.
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c.p.'*3. 11 danno non patrimoniale & sempre stato ritenuto risarcibile solo quando I’illecito
civile costituisse anche reato. Secondo tale linea interpretativa, il danno alla persona che non
rientrasse in tale ipotesi era rilevante solo se idoneo a produrre conseguenze patrimoniali.
Oltre a questa importante limitazione, il problema consisteva nell’iniquita del risarcimento
che spettava a persone che, pur avendo percentuali di invalidita uguali, percepivano un
diverso reddito. Essendo la liquidazione commisurata in gran parte alle entrate, le
conseguenze del risarcimento risultavano profondamente inique.

La giurisprudenza tento di rimediare proponendo alcuni accorgimenti che spesso
risultarono contraddittori, se non paradossali. Come anticipato (cfr. supra, par. 105), nel
1971 il Tribunale di Milano'3* emise una decisione che suscitd molta perplessita: si avanzo
la presunzione che il figlio di un manovale avrebbe svolto la stessa attivita del padre.

Venne creata anche la nozione di “reddito figurato” per i danneggiati non percettori
di reddito. Nonostante i pregiudizi subiti dai danneggiati non incidessero sul reddito, poiché,
come accadeva per casalinghe e studenti, questo non veniva percepito, il risarcimento veniva
comunque riconosciuto e quantificato utilizzando tali espedienti. Espedienti che celavano il
ricorso da parte della giurisprudenza ad altri criteri, diversi dalla patrimonialita, tra cui
I’invalidita psicofisica'3>.

Negli anni 70 il Tribunale di Genova tentd di correggere queste iniquitd nella
liquidazione del danno che continuava ad avvenire prevalentemente sulla base di un sistema
tabellare medico legale, nonostante si provasse a ricorrere a criteri alternativi di
quantificazione.

Si inizio cosi a sostenere la risarcibilita del danno non patrimoniale come lesione
all’integrita psicofisica in sé considerata e non piu strettamente dipendente dai livelli di
reddito del danneggiato.

Si ritenne irrinunciabile che il danno alla persona fosse risarcito in quanto tale; non
pit dunque perché produttivo di conseguenze patrimoniali, né perché connesso con
’esistenza di un reato. Con una sentenza del 1974136 fu introdotto il concetto di danno

biologico da intendersi come danno derivante dalla lesione dell’integrita psico-fisica del

133 Nel 2003, con le sentenze “gemelle” 8827 ¢ 8828 della Suprema Corte, 1’art. 2059 c.c. & stato “rimeditato”
(cosi in Danno e resp., 8-9, 2003, 816 ss.) nel senso che, usando le parole della Corte, “venendo in
considerazione valori personali di rilievo costituzionale, deve escludersi che il risarcimento del danno non
patrimoniale che ne consegua sia soggetto al limite derivante dalla riserva di legge correlata all’art. 185 c.p.”.

134 Trib. Milano, 18 gennaio 1971, in Giur. Mer., 1971, 1, 10.
135 DE GIORGI M.V., Danno, op. cit.
136 Trib. Genova, 25 maggio 1974, in Giur.it., 1975, 1, 2, 54.
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soggetto. Al riguardo, venne stabilito che per la determinazione del danno risarcibile
dovessero considerarsi due distinti profili: il pregiudizio di ordine patrimoniale subito dal
danneggiato cumulativamente al pregiudizio non patrimoniale consistente nel “danno
biologico, cioé nella lesione dell’integrita fisica in sé e per sé considerata”'3’. La rilevanza
della sentenza ¢ consistita nell’aver elevato 1’art. 2043 Cod. Civ. a clausola generale di
responsabilita, idonea a risarcire qualunque tipo di danno, purché ingiusto.

Tra tutte le categorie di danno, quello alla persona era senz’altro da qualificarsi quale
danno ingiusto poiché realizzato in pregiudizio al diritto alla salute, garantito dall’art. 32
della Costituzione.

Il momento di svolta di tutto il sistema del danno alla persona avvenne nel 1986 con
la sentenza n. 184 della Corte Costituzionale!38. Con tale decisione, la Corte limitod I’ambito
di operativita dell’art. 2059 Cod. Civ. unicamente ai danni morali subiettivi.

“Se, dunque, secondo il diritto vivente, I’art. 2059 Cod. Civ., che, pertanto pone una
riserva di legge, fa riferimento, con [’espressione «danno non patrimonialey, al solo danno
morale subiettivo, lo stesso articolo si applica soltanto quando all’illecito civile, costituente
anche reato, consegua un danno morale subiettivo™'3°.

Dunque, I’art. 2059 cod. civ. disciplina soltanto i danni morali soggettivi e cio¢ il
dolore fisico e il patema d’animo.

Relativamente alla risarcibilita del danno biologico, inteso come lesione all’integrita
psico-fisica del soggetto, occorre rivolgersi altrove. Secondo quanto ribadito dalla citata
decisione, I’integrita psico-fisica ¢ da intendersi come un bene costituzionalmente protetto.

L’art. 32 della Costituzione garantisce la tutela della salute “come fondamentale
diritto dell’individuo”. Lo strumento per la sua tutela ¢ 1’art. 2043 cod. civ. che assume le
vesti di clausola generale, di “norma in bianco”'*’, rilevando per la sua applicazione
unicamente la “ingiustizia del danno prodotto” ¢ idoneo ad essere integrato da qualsiasi
disposizione di legge che tuteli un bene giuridico.

Viene quindi affermata la risarcibilita del danno biologico, della lesione alla salute,
oltretutto garantita costituzionalmente. // danno viene ravvisato nello stesso evento. Non si
guarda piu alle eventuali conseguenze prodotte dal fatto illecito quanto invece alla lesione

in sé e per sé considerata.

137 Ibidem.
138 Corte Cost. 14 luglio 1986, n.184, in FI, 1986, 1, 2976.
139 Ibidem.

140 Ihidem.
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“Il danno biologico costituisce [’evento del fatto lesivo della salute, mentre il danno
morale subiettivo (e il danno patrimoniale) appartengono alla categoria del danno

conseguenza in senso stretto”'*!.

2.6 IL DANNO ESISTENZIALE

La teorizzazione del danno esistenziale viene ricondotta alla c.d. “scuola triestina”
(Cendon, Gaudino, Ziviz) che, individuando sentenze che riconoscessero la risarcibilita di
pregiudizi non lesivi dell’integrita psico-fisica, ha elaborato tale nuova categoria di danno
che ricomprende tutti quegli avvenimenti che comportano effetti pregiudizievoli sulle vite e
sulle attivita realizzatrici delle persone.

Anziché di una vera e propria invenzione della categoria, si ritiene corretto
considerarla una ‘scoperta’ avvenuta sulla base di una paziente repertazione ed analisi delle
varie sentenze da cui ¢ emersa la risarcibilita di pregiudizi non riconducibili alle categorie
risarcitorie tradizionali.

In questo sistema che vede contrapposti il danno morale e quello biologico si ¢

inserito il danno esistenziale, la cosiddetta “terza via”'4?

, 11 “tertium genus, all’interno della
categoria della responsabilita civile, quale insieme ben distinto cioé sia dal tronco del danno
patrimoniale, sia da quello del danno morale; una realta incentrata sul fare «non-
redditualey delle persone, affidata sotto il profilo disciplinare al governo dell’art. 2043
c.c.”®,

Il danno esistenziale consiste nella compromissione della sfera di esplicazione di
quelle attivita che rappresentano un mezzo di realizzazione per il soggetto'#. La qualita della
vita del danneggiato, in seguito all’evento dannoso che lo colpisce, viene compromessa

dall’impossibilita, per la vittima stessa, di continuare ad avere le abitudini di vita precedenti.

YUPILLA V., La responsabilita civile nella famiglia, Bologna, 2006.

142 CENDON P., ZIVIZ P., Il danno esistenziale: una nuova categoria della responsabilita civile, Milano,
2000; CENDON P., Trattato breve dei nuovi danni, Padova, 2001; ZIVIZ P., Continua il cammino del danno
esistenziale, in Resp. civ., 2000, 930.

143 CENDON P., Esistere o non esistere, in Persona e danno, a cura di P. Cendon, vol II., Milano, 2004, 1688.
144 ZIVIZ P., La tutela risarcitoria della persona. Danno morale e danno esistenziale, Milano, 1999, 424.
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Con il danno esistenziale “si presta tutela alle attivita realizzatrici della persona
umana, compromesse dall’evento dannoso”'® . Tale compromissione si traduce nella
mancanza di una serena esplicazione, per la vittima, della propria sfera esistenziale, nella
rinuncia forzata ad abitudini e ad occasioni felici, nello stravolgimento dell’agenda
quotidiana, nella alterazione della quotidianita. Insomma, nel netto peggioramento della
qualita della propria vita'4¢. Tale figura & comprensiva del “danno «esistenziale biologico»

» 147

(luogo cui condurre le ipotesi di effettiva aggressione alla salute) e del “danno

«esistenziale non biologicoy (sede per le menomazioni inerenti a beni diversi dall’integrita
psicofisica)”'*8.

11 riferimento a queste attivita realizzatrici, da cui ¢ preso lo spunto per la teoria del
danno esistenziale, si trova nella sentenza della Corte Costituzionale del 1986 che ha rilevato
come “L’art. 2043 c.c., correlato all’art. 32 Cost., va necessariamente esteso fino a
comprendere il risarcimento non solo dei danni in senso stretto patrimoniali, ma (esclusi,
per le ragioni gia indicate i danni morali subiettivi) tutti i danni, che, almeno
potenzialmente, ostacolano le attivita realizzatrici della persona umana”'*®. Tali danni
devono comportare un peggioramento della condizione e dell’esistenza quotidiana della
vittima, sia che da essi derivi I’impossibilita di continuare a fare cio che si faceva prima'*’,
sia che costringano il soggetto a compiere ulteriori attivita che questi non avrebbe altrimenti
svolto 3! | “finendo le stesse per limitarlo sul piano dell’espressione della propria
personalita, sia perché spiacevoli in sé, sia perché riduttive dei margini di tempo a propria
disposizione™'3?,

Come vengono tutelate tutte quelle situazioni di risarcibilita per cui, nonostante il

bene leso sia costituzionalmente protetto, non ¢ possibile invocare il danno biologico né

15 PILLA V., La responsabilita civile nella famiglia, op. cit.
146 CENDON P., ZIVIZ P., Il danno esistenziale, op. cit.

147 CENDON P. Esistere o non esistere, op. cit.

148 Ibidem.

149 C. Cost., 14 luglio 1986, n. 184, in Foro it., 1986, 1, 2976.

30 PILLA V., La responsabilita civile nella famiglia, op. cit., riporta I’esempio di una lesione irreparabile al
braccio che comporta, oltre al risarcimento del danno patrimoniale subito dal soggetto nelle due ipotesi di
danno emergente e di lucro cessante e al danno biologico per la compromissione dell’integrita fisica, il danno
derivante dall’impossibilita di continuare a compiere tutte quelle attivita svolte normalmente, dalla partita di
tennis al portare le buste della spesa. In questi casi si € anche parlato di “ribaltamento dell’agenda quotidiana”™.

151 Ancora PILLA V., La responsabilita civile nella famiglia, op. cit., in riferimento al braccio irreparabilmente
lesionato, porta I’esempio di pratiche riabilitative o di reiterati e dolorosi interventi chirurgici.

152 CENDON P., ZIVIZ P., Il risarcimento del danno esistenziale, Milano, 2003, 46.
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quello morale? Come si pone I’ordinamento quando la vittima “abbia in concreto subito
effettivamente un altro tipo di danno quale peggioramento oggettivamente riscontrabile
delle proprie condizioni di esistenza'>3?

Come sostiene autorevole dottrina!>*, il danno esistenziale si pone come “via

mediana’'%>

in un sistema ormai in crisi in cui da un lato, il danno morale € ridotto a danno
da reato subito, mentre dall’altro, il danno biologico ¢ rappresentato dal solo danno medico
accertabile.

La Suprema Corte ha riempito la voragine esistente tra il danno morale e quello
biologico consacrando una volta per tutte il tanto discusso danno esistenziale ¢ lo ha fatto
con la storica sentenza n.7713 del 2000'%, sulla violazione del dovere di mantenimento e
contribuzione da parte del genitore. Sono stati riaffermati i principi gia esposti dalla Corte
Costituzionale con la sentenza n. 184 del 1986, sul danno-evento da lesione del diritto alla
salute -il danno biologico- € cioé¢ che la lesione di diritti fondamentali della persona'>’
“collocati al vertice della gerarchia dei valori costituzionalmente garantiti, vada incontro
alla sanzione per il fatto in sé della lesione (danno evento) indipendentemente dalle
eventuali ricadute patrimoniali che la stessa possa comportare (danno conseguenza)”'>8.
Questo vale per “ogni analoga lesione di diritti comunque fondamentali della persona,
risolventesi in un danno esistenziale ed alla vita di relazione”'®. La tutela viene cosi

accordata anche quando la vittima subisca un danno '

che peggiori oggettivamente la
propria condizione di vita, nel senso della propria realizzazione umana.

A cosa si deve il successo e la forza del danno esistenziale? Innanzitutto si deve
guardare alla “linearita della sua proposta, alla “semplicita del ragionamento che lo

sostiene” !,

133 Ibidem.

154 MONATERI P., “Alle soglie”: la prima vittoria in Cassazione del danno esistenziale, in Danno e resp., 8-
9, 2000, 836.

155 Ibidem.

156 Corte di Cassazione, Sez. I civ., 7 giugno 2000, n. 7713, in Danno e responsabilita, 8-9, 2000, 835; in Guida
al diritto, 2000, 23, 42. La Corte ha individuato la sussistenza di un pregiudizio non patrimoniale, “derivante
dalla violazione di sottesi e pit pregnanti diritti fondamentali della persona”.

157 Nel detto caso, I’inviolabile diritto alla salute, tutelato dall’art. 32 della Costituzione.

158 Corte di Cassazione, Sez. I civ., 7 giugno 2000, n. 7713, cit.

159 Ibidem.

160 Che non rientri nelle due sottocategorie del danno non patrimoniale: il danno biologico € quello morale.
161 Cosi MONATERI P., ‘Alle soglie’: la prima vittoria in Cassazione del danno esistenziale, op. cit.
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Tale ragionamento ¢ lo stesso che ha consentito di accogliere il danno biologico nel
nostro ordinamento!%: in base al collegamento tra I’art. 2043 cod. civ. e I’art. 32 della nostra
Costituzione, garantendo in tal modo la risarcibilitd in caso di lesione di posizioni
costituzionalmente garantite, come in questo caso il diritto alla salute. Monateri'® ha
ritenuto estendibile tale ragionamento ai casi di violazione di altre posizioni soggettive che
godano di copertura costituzionale. Nel caso in cui la vittima abbia subito un danno che
effettivamente gli abbia comportato un “peggioramento oggettivamente riscontrabile delle
proprie condizioni di esistenza” e, se tale danno “é la conseguenza della violazione della
situazione soggettiva costituzionalmente garantita, allora non puo negarsi il risarcimento
sul fondamento del collegamento fra ’art. 2043 c.c. e norma costituzionale”®*,

Qual ¢ la natura del danno esistenziale?

Viene superata la sua qualificazione come danno-evento, cosi come elaborata dalla
Suprema Corte nella pronuncia del 200093

La Cassazione'%® ha affermato la natura di danno conseguenza del danno esistenziale,
derivante dal danno evento della lesione di un diritto della personalita. In dottrina, gli
“esistenzialisti” sono della stessa opinione!¢”: viene criticata la visione “eventualistica” che
considera il danno in re ipsa, sostenendo che “i/ pregiudizio subito dalla vittima rappresenta
sempre un elemento ulteriore e distinto dalla lesione: esso é costituito dalla conseguenza
negativa ... della violazione di una situazione giuridicamente protetta”'®®. Non ¢ mancato
chi ha ritenuto superflua, se non addirittura dannosa, tale distinzione!’; la configurazione
cio¢ “di una doppia figura di danno, come evento e conseguenza’ che rischierebbe di portare
ad una duplicazione del danno, “al duplice rapporto di causalita tra fatto ed evento dannoso

e tra evento dannoso e sue conseguenze”'°,

162 ALPA G., Il danno biologico. Percorso di un’idea, 3° ed., Padova, 2003, 49 ss.
163 MONATERI P., cit.

164 MONATERI P., cit.

165 Cass., Sez. I civ., 7 giugno 2000, n. 7713, cit.

166 Cass. Sez. III, 12 giugno 2006, n. 13546, in Giust. Civ., 2007, 1, 179, n. CAMPANILE; in Danno e resp.,
2006, 843, n. PONZANELLI.

167 CENDON e ZIVIZ, Il risarcimento del danno esistenziale, op. cit., 32.
168 Ihidem
169 Cosi SCOGNAMIGLIO R., Appunti sulla nozione di danno, in Riv. Trim. dir. e proc. Civ., 1969, 482.

170 Ibidem.
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Deve tuttavia ritenersi accettata la tesi della qualificazione del danno esistenziale
come danno conseguenza. Cio esclude da un lato che questo possa essere risarcito senza che
ne venga data la prova, dall’altro che lo stesso venga inteso come danno in re ipsa. E infatti
pacifico I’orientamento, confermato da alcune pronunce della Cassazione’”’, che il danno

esistenziale debba essere provato anche, in caso, in via presuntiva'’2.

2.7 LE SENTENZE “GEMELLE” DEL 2003

Con le decisioni 8827 ¢ 8828 del 2003173, chiamate “gemelle” perché sostanzialmente
identiche nelle motivazioni, la Corte di Cassazione ha abbandonato la tradizionale lettura
dell’art. 2059 c.c., inteso come idoneo a tutelare il danno morale soggettivo in senso stretto,
il patema d’animo, e ha rivolto lo sguardo verso un’altra prospettiva: il danno non
patrimoniale deve intendersi come una “categoria ampia, comprensiva di ogni ipotesi in cui
sia leso un valore inerente alla persona”'’*. Viene affermata la piena operativita dell’art.
2059 c.c. ogniqualvolta ci si trovi innanzi a valori personali costituzionalmente protetti da
difendere. Il risarcimento del danno non patrimoniale nel caso di lesioni di tal genere non
puo subire alcun limite.

“Ritiene il Collegio che la tradizionale restrittiva lettura dell’art. 2059, in relazione
all’ art. 185 c.p., come diretto ad assicurare tutela soltanto al danno morale soggettivo, alla
sofferenza contingente, al turbamento dell’animo transeunte determinati da fatto illecito
integrante reato (interpretazione fondata sui lavori preparatori del codice del 1942 e

largamente seguita dalla giurisprudenza), non puo essere ulteriormente condivisa™'’>.

171 Cass. Sez. III, 12 giugno 2006, n. 13546, in Giust. Civ., 2007, I, 179; Cass., 14 giugno 2006, n. 13754,
Mass., 2006, 1511.

172 Cfr. BIANCA C.M., I sistema dei danni, in I danni: verso quali prospettive?, Atti del convegno di Catania,
23 e 24 novembre 2007, a cura di CARIOLA A., CORSARO A , D’ALLURA G. ¢ FLORIO F., Torino, 2008,
9 ss. L’ Autore ha rilevato come 1’onere di dover provare il danno esistenziale subito da parte del danneggiato
non giustifichi I’attribuzione della natura di danno conseguenza. Tutti i danni extracontrattuali infatti devono
essere provati da chi ne pretenda il risarcimento.

173 Cass., sez. I11, 31 maggio 2003, n. 8827, Cass., sez. III, 31.5.2003, n. 8828, in Corr. Giur., 2003, 1017.
174 Ibidem.

175 Ibidem.
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La Cassazione afferma che tutti i diritti della persona costituzionalmente protetti
debbano trovare una tutela risarcitoria in caso di ingiusta lesione!’¢. Tale tutela perd non
avviene piu attraverso quella clausola generale, quella norma in bianco'”’ che & I’art. 2043
Cod. Civ.!78,

La nozione di danno non patrimoniale non ¢ piu confinata ai soli pregiudizi di
carattere morale restrittivamente intesi, ma viene notevolmente ampliata e soprattutto viene
configurata in senso negativo, nel senso della “sua esclusiva alternativita al danno
direttamente incidente sul reddito o sul patrimonio del danneggiato”'”®. Tale estensione
della nozione non confina piu i danni non patrimoniali non derivanti da illecito in un cono
d’ombra, non tutelabili se non per mezzo di figure largamente discusse e non ancora
pacifiche come il danno esistenziale, ma valorizza in chiave costituzionale il 2059, essendo
inquadrati nel suo ambito sia il danno biologico, sia la lesione dei diritti costituzionalmente
protetti'®, Dall’interpretazione costituzionalmente orientata del 2043 c.c., “generatrice” del
danno biologico!®!, si assiste all’interpretazione nella medesima chiave dell’art. 2059 c.c.;
questo viene portato, per usare un’espressione di Procida Mirabelli di Lauro 8%, “in
paradiso”.

Come sostiene la S.C.'** deve ritenersi pacifico il riconoscimento dell’ampiezza della
nozione di danno non patrimoniale, “inteso come danno da lesione di valori inerenti alla
persona, e non piu solo come «danno morale soggettivoy "'8*. La Corte ribadisce anche il
monito di evitare ogni duplicazione risarcitoria, facile conseguenza della proliferazione delle
varie figure di danno, fino ad allora etichettate in vario modo. Il danno non patrimoniale
arriva a comprendere il danno biologico in senso stretto, il danno morale soggettivo

restrittivamente inteso e i diversi e ulteriori pregiudizi che ne conseguano a patto che siano

176 PROCIDA MIRABELLI DI LAURO A, L’art. 2059 c.c. va in paradiso, in Danno e resp., 8-9-, 2003, 831.
177 Supra.

178 Come sostiene PROCIDA MIRABELLI DI LAURO A., op. cit., il nostro ordinamento si ¢ arricchito: in
tema di responsabilita civile non vi € pit una sola clausola onnicomprensiva e cioe 1’art. 2043 c.c., ma ben due.
E stata elaborata un’altra clausola generale, 1’art. 2059, idonea a tutelare tutti i danni non patrimoniali, anche
al di fuori della riserva di legge e dal collegamento con I’art. 185 c.p.

17 DE GIORGI M.V., Danno, in Enciclopedia giur,. op. cit.

180 In questo senso, DE GIORGI M.V, op. cit.

181 C. Cost., 14 luglio 1986, n. 184, in Foro it., 1986, 1, 2976.

182 PROCIDA MIRABELLI DI LAURO A., L’art. 2059 c.c. va in paradiso, op. cit.
183 Cass., sez. I1I, 31.5.2003, n. 8828, in Corr. Giur., 2003, 1017.

184 Ibidem.
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diretta conseguenza della lesione di un interesse della persona che costituzionalmente
protetto.

Nella decisione si legge: “Cio che rileva, ai fini dell’ammissione a risarcimento, in
riferimento all’art. 2059, ¢ l'ingiusta lesione di un interesse inerente alla persona, dal quale
conseguano pregiudizi non suscettivi di valutazione economica”'®. 11 2059 diventa esso
stesso un contenitore all’interno del quale trovano tutela tutte quelle lesioni di interessi
inerenti alle persone che tuttavia non hanno bisogno di essere etichettate in alcun modo.

11 “rinnovato” danno non patrimoniale ¢, secondo la Corte, un danno-conseguenza.
In quanto tale, “deve essere allegato e provato” e, poiché ¢ un pregiudizio che, diversamente
dal danno morale soggettivo contingente, “si proietta nel futuro”, al fine della sua
quantificazione “sara consentito il ricorso a valutazioni prognostiche ed a presunzioni sulla
base degli elementi obiettivi che sara onere del danneggiato fornire”'8. Tale impostazione
smentisce completamente la tesi secondo cui “la lesione di diritti di rilevanza costituzionale
va incontro alla sanzione risarcitoria per il fatto in sé della lesione (danno-evento)”'?’.

Il risarcimento del danno non patrimoniale, come si & piu volte ribadito, ¢ garantito
dall’art. 2059 c.c., non trattandosi di un danno suscettivo di valutazione economica e dunque
non rientrante nella tutela apprestata dal 2043. In questo caso si aprirebbe la via ad un
risarcimento del danno, con funzione principalmente compensativa del risarcimento stesso.
La lesione degli interessi protetti di rilievo costituzionale invece, ricadendo sotto la
protezione del 2059, apre la strada “ad un risarcimento (o meglio: ad una riparazione) (...)
senza il limite ivi previsto in correlazione all’art. 185 c.p. in ragione della natura del valore
inciso, vertendosi in tema di danno che non si presta ad una valutazione monetaria di
mercato”'®. La funzione della riparazione & essenzialmente satifattiva'®®. Viene in tal modo
garantito il perfetto bipolarismo nel nostro ordinamento!*’. La riparazione del danno avviene

per mezzo del 2059 in via equitativa e “pertiene non piu alla dimensione del danno

185 Ibidem.
186 Ibidem.

187 Cfr. in questo senso, Corte di cassazione, Sez. I civ., 7 giugno 2000, n. 7713, in Danno e responsabilitd, 8-
9, 2000.

188 Cass., sez. 111, 31.5.2003, n. 8828, in Corr. Giur., 2003, 1017.

18 BUSNELLI D., Chiaroscuri d’estate. La Corte di Cassazione e il danno alla persona, in Danno e resp., 8-
9.2003, 827.

19 BUNELLI D., cit.
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(incommensurabile), bensi al piano del fatto (illecito): ossia alla gravita dell offesa”'®'. La
Cassazione stessa nelle sentenze gemelle ha affermato che, ove si tratti di danni non
patrimoniali, la loro liquidazione dovra necessariamente avvenire sulla base di una
valutazione equitativa.

Anche Procida Mirabelli di Lauro!®? sostiene che tale rivoluzionaria interpretazione
della Cassazione crei un bipolarismo perfetto, essendo la clausola generale del 2043
destinata a proteggere la lesione del danno ingiusto, risarcibile in quanto patrimoniale, e
I’art. 2059, anch’essa diventata clausola generale, idoneo a tutelare i diritti della persona
costituzionalmente protetti anche se non nascenti da fatto costituente reato. La dottrina ¢
tuttavia concorde nel ritenere che esista una falla del sistema, una crepa che rischia di far
collassare il tanto ricercato, e quasi ottenuto, bipolarismo perfetto. L’art. 2059 infatti, come
tiene a precisare la S.C. nella decisione!®3, & in grado di operare allorché sussistano tutti gli
elementi costitutivi dell’art. 2043 c.c. La riparazione delle voci non patrimoniali resta
condizionata all’accertamento circa la ricorrenza di tutti i presupposti della responsabilita'®4,

11 risarcimento del danno non patrimoniale, precisa la Corte!®, “postula tuttavia la
verifica della sussistenza degli elementi nei quali si articola l'illecito civile extracontrattuale
definito dall’art. 2043. L’art. 2059 non delinea una distinta figura di illecito produttiva di
danno non patrimoniale, ma, nel presupposto della sussistenza di tutti gli elementi costitutivi
della struttura dell’illecito civile, consente, nei casi determinati dalla legge, anche la
riparazione di danni non patrimoniali (eventualmente in aggiunta a quelli patrimoniali nel
caso di congiunta lesione di interessi di natura economica e non economica)”. Gli elementi
da verificare sono il nesso di causalita e I’elemento soggettivo, la colpa. Precisa la S.C.1%
che sotto quest’ultimo profilo, la prevedibilita dell’evento dannoso debba essere valutata in
astratto: “/’evento dannoso é costituito, in tesi, dalla lesione dell interesse all intangibilita
delle relazioni familiari’ e sottolinea ancora che ‘tale lesione deve ritenersi prevedibile,
rientrando nella normalita che la vittima sia inserita in un nucleo familiare, come coniuge,

genitore, figlio o fratello”.

191 Trib. Bergamo 26 febbraio 2003, in Danno e resp., 2003, 547; in Resp. civ., 2003, 179; in Fam. e dir., 2003,
361.

192 L art. 2059 c.c. va in paradiso, in cit.
193 Cass., sez. 111, 31.5.2003, n. 8828, in Corr. Giur., 2003, 1017.

194 BILOTTA F., ZIVIZ P., Il nuovo danno esistenziale. Dalla Cassazione del 2003 alle Sezioni Unite del 2008,
Bologna, 2009.

195 Cass., sez. 11, 31.5.2003, n. 8828, cit.

196 Ibidem
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Ma ¢ proprio adesso che si rischia il collasso: 1’art. 2059 viene completamente
spogliato, defraudato delle sue peculiaritd; da una parte viene implicitamente abrogata la
riserva di legge del 185 c.p., dall’altra la sua esistenza ¢ subordinata alla verifica della
sussistenza degli elementi propri di un’altra norma ed ¢ dunque “del tutto inoperante

separatamente dall’art. 2043°'7. Busnelli!®®

parla del serio rischio di una “abrogazione
criptica” del 2059. Paragona la norma ad un corso d’acqua che, se non presi alcuni
accorgimenti, rischia di confluire nel “grande fiume dell’art. 2043”19, E necessario ribadire,
sottolineare, creare le distinzioni tra le due norme, evitarne la commistione dei caratteri
distintivi propri di ognuno di essi. La generalita delle espressioni “inferessi
costituzionalmente protetti” anziché di “diritti inviolabili dell’'uomo” rischia di condurre al

»200 " alla incontrollabile moltiplicazione di richieste risarcitorie

“lassismo risarcitorio
meramente pretestuose 20! . “L’argine costituzionale dei diritti inviolabili dell uomo va
dunque (vi)costruito con severo rigore, se si vuole evitare di trasformarlo «in un mero
pretesto risarcitorioy (I’espressione é di Giovanni Comandeé), alimentato pin o meno
consapevolmente da un insidioso processo di slippery slope che dai diritti della persona
sconfina nelle aspirazioni individuali, dai valori trascorre ai desideri”*?.

La soluzione ¢ ridisegnare i confini.

2.8 L’AVALLO DELLA CORTE COSTITUZIONALE.

La strada intrapresa dalla Suprema Corte in materia di danno non patrimoniale con
le sentenze “gemelle” del 2003 ¢ stata nel giro di pochi mesi seguita dalla Corte
Costituzionale?®®. T giudici costituzionali sono chiamati a risolvere il problema del ristoro

del danno morale nelle ipotesi di colpa presunta®* e, riconosciuto il superamento di qualsiasi

197 PROCIDA MIRABELLI DI LAURO A., L’art. 2059 c.c. va in paradiso, cit.

198 BUNELLI F., cit.

199 Ibidem.

200 T *espressione & di Busnelli.

201 Cfr. ZIVIZ P., Lo spettro del danni bagatellari, in Resp civ. prev., 3, 2007, 517.
202 BUSNELLI F., op. cit.

203 C. Cost., 11 luglio 2003, n. 233, in Giur. It., 2003, 1777; in Resp. civ. prev., 2003, 1036; in Danno e resp.,
2003, 939; in Foro it., 2003, 2201.

204 Gia la S.C. (Cass. Civ. sez. III, 12 maggio 2003, 7283 e, conformi, 7281/2003, 7282/2003) nel maggio 2003
in tema di responsabilita presunte ha ammesso la risarcibilita del danno non patrimoniale. “Alla risarcibilita
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intento afflittivo del 2059, ammettono che questo possa essere esteso alle ipotesi in cui “i/
fatto illecito non risulti concretamente punibile sul piano penale, per essere la responsabilita
del danneggiante fondata non gia sull’accertamento in concreto della relativa colpa, bensi

su una presunzione di legge” *% .

Tale conclusione deriva dalla piena ricezione
dell’interpretazione fornita qualche mese prima dalla Cassazione?°, estensiva delle ipotesi
di ristoro dei danni non patrimoniali anche fuori dalla riserva di legge del 2059.

Superata una volta per tutte la affermazione secondo cui il danno non patrimoniale si
esaurirebbe nel danno morale soggettivo, la Consulta conferma la conclusione raggiunta
dalla Cassazione. Ribadisce dunque I’interpretazione estensiva del 2059, norma in grado di
tutelare la lesione di ogni danno di natura non patrimoniale derivante da lesione di valori
inerenti alla persona. Vengono cosi ricondotti all’interno del 2059 “sia il danno morale
soggettivo, inteso come transeunte turbamento dello stato d’animo della vittima; sia il danno
biologico in senso stretto, inteso come lesione dell interesse costituzionalmente garantito
all’integrita psichica e fisica della persona, conseguente ad un accertamento medico (art.
32 Cost.); sia infine il danno (spesso definito in dottrina e in giurisprudenza come

esistenziale) derivante dalla lesione di (altri) interessi di rango costituzionale”*"’

. Rispetto
all’interpretazione estensiva del 2059 fornita dai giudici di legittimita, i giudici costituzionali
hanno fornito qualche dettaglio in piu nella loro sentenza, pur facendo proprie le conclusioni
precedentemente raggiunte dalla S.C. La Consulta ha delineato una classificazione delle
varie figure che orbitano nell’'universo del danno non patrimoniale, dividendole in tre
sottocategorie: il danno morale soggettivo, il danno biologico in senso stretto e il “danno
derivante da lesione di interessi di rango costituzionale”.

E chiara la consapevolezza circa I’esistenza di una terza area di pregiudizi non

patrimoniali che si fa spazio tra quella del danno morale e quella del danno biologico.
2.9 DOVE VA A FINIRE IL DANNO ESISTENZIALE?

Con I’impostazione giurisprudenziale che vede il danno non patrimoniale

comprensivo del danno biologico, morale e di quello consistente nella lesione di altri diritti

del danno non patrimoniale ex. artt. 2059 c.c. e 185 c.p. non osta il mancato positivo accertamento della colpa
dell’autore del danno se essa, come nei casi di cui all’art. 2054 c.c., debba ritenersi sussistente in base ad una
presunzione di legge e se, ricorrendo la colpa, il fatto sarebbe qualificabile come reato”.

205 BILOTTA F., ZIVIZ P., Il nuovo danno esistenziale, op. cit.
206 Cass., sez. 111, 31.5.2003, n. 8828, in Corr. Giur., 2003, 1017.

207 Thidem
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della persona?®®, la categoria del danno esistenziale diventa un “medio inutile”®®. La
sentenza della Corte Costituzionale?!® ha qualificato il danno esistenziale come aspetto del
danno non patrimoniale e la sua risarcibilita ¢ consentita sulla base del 2059, rientrando il
danno esistenziale stesso nella lesione di situazioni costituzionalmente protette?!!. La realta
¢ che non si riesce tuttora a trovare una convergenza di opinioni sull’argomento, nonostante
la piu volte dichiarata volonta di conciliare le posizioni e di razionalizzare il sistema da parte
della giurisprudenza®!?. Sul danno esistenziale si trovano divisi dottrina e giurisprudenza?!3.

La Cassazione stessa ha invertito piu volte la rotta sull’argomento, prima negando?'4,

poi ammettendo?!> la categoria del danno esistenziale.

208 PONZANELLI G., La lettura costituzionale dell’art. 2059 esclude il danno esistenziale, in Danno e resp.,
2007, 318.

209 CASTRONOVO C., La nuova responsabilita civile, 11 ed., Milano, 2006.
210 C Cost., 11 luglio 2003, n. 233, in Giur. It., 2003, 1777.

211 Contra, ZIVIZ P., Il danno non patrimoniale nell era del mutamento, in Resp. civ. prev., 2006, 235. Sostiene
che la lettura costituzionale del 2059 abbia segnato il riconoscimento del danno esistenziale e che il
collegamento con gli interessi costituzionalmente protetti abbia avuto il fine di “creare-a fronte della lesione
degli stessi- nuove voci di pregiudizio: danno biologico, dapprima, e, successivamente, danno esistenziale”.

212 Nella sentenza della Corte Costituzionale (11 luglio 2003, n. 233, cit.) si sono lodate le sentenze gemelle
della Suprema Corte che avrebbero “I’indubbio pregio di ricondurre a razionalita e coerenza il tormentato
capitolo della tutela risarcitoria del danno alla persona”.

213 Per tutti, contra: PONZANELLI G., La lettura costituzionale dell’art. 2059 esclude il danno esistenziale,
op. cit., 311; PEDRAZZI G., Il “nuovo” danno biologico allo specchio del “‘vecchio” danno esistenziale, nota
a Trib Venezia 11 luglio 2005, in Danno e resp., 2006, 1005. A favore: Cass. Civ, 4 ottobre 2005, n. 19354, in
Guida dir., 2005, con nota di BILOTTA; ZIVIZ P., Il danno non patrimoniale nell ‘era del mutamento, cit.

214 Cass. 25 luglio 2005, n. 15022, in Resp. civ. prev., 2006, 91, Cass. 15760/2006, in Corriere giur.,Cass.
2006, 1375; 23918/2006, in Foro it., 2007, 1, 71; Cass. 9510/2007, in Resp. civ., 2007, 1553. Viene negata la
“dignita concettuale” (Cass. Sez. un 26972 11 novembre 2008, in Guida al diritto, 2008, 47, 18) alla nuova
figura del danno (esistenziale). Ammetterla nel nostro sistema, basato sulla asserita atipicita del 2043
contrapposta alla tipicita del 2059, perché risarcibile nei soli casi previsti dalla legge tra cui nei casi di lesione
di valori della persona costituzionalmente garantiti (per la interpretazione costituzionalmente orientata data
dalle sentenze n. 8827 e 8828 del 2003), finirebbe per sconvolgere questo sistema. Far rientrare all’interno del
2059 una categoria generalizzante, che moltiplichi incontrollabilmente le occasioni risarcitorie, equivarrebbe
a trascinare il danno non patrimoniale nella atipicita. Il rischio sta anche nella duplicazione liquidatoria che si
verificherebbe riconoscendo il risarcimento del danno biologico insieme a quello morale. Cosi dispone una
sentenza della Cassazione del 2007 (Cass. 9510/2007, in Resp. civ., 2007, 1553), “...qualora, in relazione ad
una lesione del bene alla salute, sia stato liquidato il «danno biologico», che include ogni pregiudizio diverso
da quello consistente nella diminuzione o nella perdita della capacita di produrre reddito, ivi compresi il
danno estetico e il danno alla vita da relazione, non v’é luogo per una duplicazione liquidatoria della stessa
voce di danno, sotto la categoria generica del «danno esistenziale»”.

215 Cass., SS.UU., 24 marzo 2006, n. 6572, in Foro it., 2006, 1, 2334, in cui si precisa la definizione del danno
esistenziale, derivante da lesione del fare a-reddituale della persona. Viene inoltre ribadita la sua distinzione
rispetto al danno morale: il danno esistenziale non ha natura meramente emotiva ed interiore.
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Ziviz considera senza dubbi il “danno esistenziale come categoria del sistema del
pin ampio danno non patrimoniale”*'®. L area dei pregiudizi non patrimoniali, secondo
’autrice, si articola in tre categorie: danno morale, biologico ed esistenziale.

Ad ognuna di esse sono riferibili caratteri peculiari che le distinguono 1’una dall’altra.

La differenza ¢ di carattere ontologico e distingue il danno morale, riguardante la
sofferenza interna, il patema d’animo, da quello esistenziale, che tutela la compromissione
delle attivita realizzatrici della persona.

Il danno biologico invece, attiene alle modificazioni negative, sempre di carattere
esistenziale, che derivino pero da una lesione alla salute. Per riconoscere il danno esistenziale
da quello alla salute, occorre osservare il tipo di interesse colpito che sara, nel caso del danno
biologico, all’integrita psico-fisica e, per quanto riguarda il danno esistenziale, un diverso
interesse della persona, come la riservatezza, la reputazione e in generale, I’impossibilita alla
propria realizzazione personale?!”.

Convinto antiesistenzialista, come lui stesso si definisce 2! | ¢ Ponzanelli.

Commentando la decisione della S.C.2!°, che esclude il risarcimento del danno
esistenziale ad un soggetto cui gia erano state riconosciute le voci di danno biologico e di
danno morale, ’autore sostiene che a nulla serva richiedere la risarcibilita del danno
esistenziale oltre alla voce di danno non patrimoniale. Tutti gli aspetti che, secondo gli
“esistenzialisti”, possono trovare tutela solo se classificati sotto la categoria del danno
esistenziale, possono essere per Ponzanelli tranquillamente ricompresi nell’ambito del danno
non patrimoniale, trovando ugualmente adeguata tutela.

Nel caso in cui la lesione del diritto alla salute sia causata da un fatto costituente
reato, il danneggiato potra chiedere il risarcimento del danno biologico “unitamente alla
riparazione del danno non patrimoniale classico-tradizionale, consistente nella paura, nel
perturbamento e in tutte le ulteriori conseguenze derivanti da una condotta antigiuridica
che abbia integrato una fattispecie penalmente rilevante”?*°. L aggiunta della voce del
danno esistenziale ¢ inutile. A tal proposito ¢ opportuno riportare la definizione di danno

biologico fornita dal Codice delle Assicurazioni®?!': “...per danno biologico si intende la

216 ZIVIZ P., Ibidem

217 ZIVIZ P., BILOTTA F, Danno esistenziale: forma e sostanza, in Resp. civ. Prev., 2004, 1299.
218 PONZANELLI G., La lettura costituzionale dell’art. 2059, cit.

219 Cass. Civ., sez. III, 9 novembre 2006, n. 23918, in Danno e resp., 3, 2007, 311.

220 PONZANELLI G., cit.

221 Art. 138, secondo paragrafo, d.1. 209/2005.
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lesione temporanea o permanente all’integrita psico-fisica della persona suscettibile di
accertamento medico legale che esplica un’incidenza negativa sulle attivita quotidiane e
sugli aspetti dinamico-relazionali della vita del danneggiato, indipendentemente da
eventuali ripercussioni sulla sua capacita di produrre reddito”. Se poi, continua 1’articolo,
“la menomazione accertata incida in maniera rilevante su specifici aspetti dinamico-
relazionali personali, I’ammontare del danno determinato ai sensi della tabella unica
nazionale puo essere aumentato dal giudice fino al trenta per cento, con equo e motivato
apprezzamento delle condizioni soggettive del danneggiato’. 11 non facere a-reddituale ¢
accolto nella nozione normativa di danno biologico.

Non vi & ragione per pretendere una terza voce di danno??2,

A rafforzare questa tesi vi sono due decisioni della S.C. del 2007223, Dichiarano
esplicitamente di voler ricondurre il sistema alla bipolarita sostenendo che, se gia ¢ stato
risarcito il danno biologico, non vi sia alcun motivo per risarcire anche il danno esistenziale,
verificandosi, in questo caso, una duplicazione del risarcimento. Viene negata autonoma
rilevanza alla categoria del danno esistenziale, considerato “una componente del danno
biologico”. Dunque, quando si ¢ in presenza di una lesione all’integrita psicofisica della
persona, non ¢ ammessa I’autonoma risarcibilita del danno esistenziale, che nella decisione
¢ chiamato “danno alla vita di relazione”. Questo “non é suscettibile di autonoma
valutazione rispetto al danno biologico, ancorché costituisca un fattore di cui il giudice deve
tener conto per accertare in concreto la misura di tale danno e personalizzarlo alla

peculiarita del caso™**.

2.10 IL DANNO ESISTENZIALE NON ESISTE COME CATEGORIA AUTONOMA.

Le Sezioni Unite della Cassazione, con quattro pronunce di uguale contenuto???,
hanno riaperto 1’accesa discussione sul tanto controverso tema del danno non

patrimoniale??®, Hanno ricostruito la fattispecie in modo unitario, aderendo sostanzialmente

222 PONZANELLI G., cit.
223 Cass., sez. 111, 20.4.2007, n. 9510, in Resp. civ. Prev., 2007, 1553 e n. 9514, in Danno e resp., 2007, 1028.
224 Ibidem.

225 Dette anche sentenze di San Martino. Per tutte, Cass. Sez. Un. 26972/11 novembre 2008, in Guida al diritto,
2008, 47, 18; in Resp. e risarcimento, 2008, 11, 14; in Dir e giur., 2008, 526.

226 ’intervento ¢ avvenuto in seguito ad una ordinanza di rimessione della S.C. (Cass. 25 febbraio 2008, n.
4712, in La responsabilita civile, 2008, 502; in Foro it., 2008, 1447; in Danno e Resp., 2008, 553) che aveva
sollecitato le Sezioni Unite a pronunciarsi su otto quesiti riguardanti il tema del pregiudizio non patrimoniale
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all’interpretazione delle sentenze “gemelle” della Cassazione??’ e a quella avallante della
Corte Costituzionale??® le quali gia avevano configurato un sistema bipolare di danno in
materia di responsabilita civile di origine extracontrattuale, patrimoniale e non, insieme alla
interpretazione costituzionalmente orientata del 2059%2°. Le Sez. Un. hanno fatto propria tale
lettura della norma e la hanno completata con una serie di chiarimenti e specificazioni, sia
relative all’ambito dottrinale che a quello applicativo.

Il danno non patrimoniale ¢ una fattispecie unitaria, comprensiva delle varie figure,
danno biologico, morale ed esistenziale, gia puntualmente etichettate dalla Consulta nel

3

2003 239 ; tale distinzione ha ormai valenza puramente descrittiva. “...il danno non
patrimoniale di cui all’art. 2059, identificandosi con il danno determinato dalla lesione di
interessi inerenti la persona non connotati da rilevanza economica, costituisce categoria
unitaria non suscettiva di suddivisione in sottocategorie.

1l riferimento a determinati tipi di pregiudizio, in vario modo denominati (danno
morale, danno biologico, danno da perdita del rapporto parentale), risponde ad esigenze
descrittive’>!, ma non implica il riconoscimento di distinte categorie di danno” 2.

Con la chiara volonta di contenere il traboccante sistema del danno non patrimoniale,
la Corte ha negato autonoma rilevanza al c.d. danno esistenziale, stabilendo che “di danno
esistenziale come autonoma categoria di danno non é piu dato discorrere”>.

La tutela risarcitoria del danno non patrimoniale ¢ data infatti, oltre che nei casi
determinati dalla legge, soltanto in presenza di una “ingiustizia costituzionalmente
qualificata”. Per merito della lettura costituzionalmente orientata del 2059, la categoria del
danno esistenziale ¢ superflua, non sussistendo piu quel vuoto di tutela che aveva portato la

dottrina ad elaborare tale danno. “Tale figura di danno nasceva dal dichiarato intento di

e soprattutto della ‘concepibilita del danno esistenziale’. L’intento era di ottenere un intervento chiarificatore
‘intensamente auspicato in tutti gli ambienti (forensi, dottrinari, giurisprudenziali) degli attuali operatori del
diritto’ per arrivare ad una ‘definitiva risposta ai molteplici quesiti che il tema del danno non patrimoniale
tuttora pone’.

227 Cass. sez III, 31-05-2003, n. 8828, in Danno e resp., 2003, 816; Cass. sez. III, 31-05-2003, n. 8827, in
Danno e resp., 2003, 819.

228 C. Cost., 11 luglio 2003, n. 233, in Giur. It., 2003, 1777

229 In questo senso, SERIO M., Osservazioni sparse sulle pronunce delle Sezioni Unite del novembre 2008 in
materia di risarcimento del danno non patrimoniale, in Diritto di famiglia e delle persone, 1, 2010, 231.

230 C.Cost., 11 luglio 2003, n. 233, cit.
B corsivo ¢ mio.

232 Cass. Sez. un., sent. 26972, 11 novembre 2008, cit.
23 Ibidem.
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ampliare la tutela risarcitoria per i pregiudizi di natura non patrimoniale incidenti sulla
persona, svincolandola dai limiti del 2059 c.c., e seguendo la via, gia percorsa per il danno
biologico, di operare nell’ambito dell’art. 2043 c.c.?3*, inteso come norma regolatrice del
risarcimento non solo del danno patrimoniale, ma anche di quello non patrimoniale
concernente la persona”.

La decisione delle Sezioni Unite non esclude completamente il risarcimento di
“pregiudizi di tipo esistenziale”. Questi sono risarcibili quando conseguano alla lesione di
un diritto inviolabile della persona. “Ipotesi che si realizza, ad esempio, nel caso di
sconvolgimento della vita familiare provocato dalla perdita di congiunto (c.d. danno da
perdita del rapporto parentale), poiché il pregiudizio di tipo esistenziale consegue alla
lesione di diritti inviolabili della famiglia (artt. 2, 29 e 30 Cost.).

In questo caso, vengono in considerazione pregiudizi che, in quanto attengono all esistenza

della persona, per comodita di sintesi possono essere descritti e definiti come esistenziali,

senza che tuttavia possa configurarsi una autonoma categoria di danno 3.
Riassumendo, i pregiudizi di carattere esistenziale troveranno tutela:

a) in caso di reato;

b) negli altri casi determinati dalla legge, in base cio¢ ad una espressa previsione del
legislatore?3¢;

c) fuori da tali ipotesi, se conseguenti alla lesione di un diritto inviolabile della persona.
L’esplicito richiamo ai diritti inviolabili della persona riconosciuti dalla Costituzione

operato dalle Sez. Un., rivela il chiaro intento di porre fine alla proliferazione delle pretese

risarcitorie basate sui c.d. danni bagatellari?*” o danni c¢.d. microesistenziali. Il generico

234 In virtu della estensione della tutela, in questa sede ampiamente discussa, ai casi di danno non patrimoniale
causato dalla lesione di diritti inviolabili riconosciuti da Costituzione, il c¢.d. danno biologico rientra nell’ambito
del 2059 c.c., non essendo piu condivisibile la tesi secondo cui la tutela del suddetto danno sarebbe apprestata
per il collegamento tra ’art. 2043 c.c. e I’art. 32 Cost. Cfr. Cass. Sez. un., sent. 26972, 11 novembre 2008, cit.,
punto 2.7.

235 Cass. Sez. Un., 26972, 11 novembre 2008, cit. Il corsivo & mio.

236 1] pregiudizio deve conseguire “alla lesione almeno di un interesse giuridicamente protetto, desunto

dall’ordinamento positivo, ivi comprese le convenzioni internazionali ..., e cioé purche sussista il requisito
dell’ingiustizia generica secondo I’art. 2043 c.c.”; ibidem.

237 Tra le tante liti bagatellari si possono ricordare: danno esistenziale per ritardata attivazione del servizio
telefonico, Giud. Pace Roma, 11 luglio 2003, in Danno e resp., 2004, 85, n. DI BONA DE SARZANA L.,
Quando il telefono non squilla piu: le Corti di merito, i danni micro-esistenziali e nuove funzioni del
risarcimento,; danno esistenziale da ritardo aereo, Giud. Pace Maglie, 23 aprile 2004, in Danno e resp., 2005,
309, n. SIEFF B., Risarcimento del danno esistenziale da ritardo aereo: ancora una pronuncia del giudice di
pace,; danno esistenziale del tifoso per illegittima retrocessione della squadra di calcio, Giud. Pace Napoli, 27
marzo 2006, in Resp. civ. prev.,2006, 1923, n. GRECO F., Quando il calcio vale una vita, danno esistenziale
da distruzione di ciocca di capelli della prima fidanzata da parte della collaboratrice domestica, CENDON P.,
Non solo di salute vive ['uomo, in Il danno esistenziale, a cura di Cendon, Ziviz, Milano, 2000; danno non
patrimoniale causato dalla rottura del tacco della sposa nel corso della cerimonia nuziale, Giud. Pace Palermo,
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riferimento delle sentenze del 20032%® a pregiudizi costituenti “conseguenza della lesione di

un interesse costituzionalmente protetto” *¥

, ha fatto si che i giudici di merito si
sbizzarrissero con pretese risarcitorie futili e pretestuose®#’, giustificandole in base a lesioni
di “dubbio riferimento a precisi valori costituzionali”**'. Le Sezioni Unite pongono un primo
limite al risarcimento dei danni non patrimoniali e precisano che la tutela risarcitoria ¢
concessa solo “ai casi di danno non patrimoniale prodotto dalla lesione di diritti inviolabili
della persona riconosciuti dalla Costituzione”. La chiara volonta di contenere il sistema
risarcitorio ha portato i giudici di legittimita ad individuare un ulteriore limite: il vaglio
selettivo della gravita dell’offesa e della serieta del danno?*?. Sara compito del giudice
effettuare il bilanciamento tra il principio di solidarieta nei confronti della vittima e quello
di tolleranza, affidandosi al parametro della “coscienza sociale” del preciso momento
storico. Il risarcimento del danno sara quindi dovuto soltanto quando sia superata quella

243

soglia di tollerabilita ed il pregiudizio non sia futile**> poiché “pregiudizi connotati da

futilita ogni persona inserita nel complesso contesto sociale li deve accettare in virtu del
dovere della tolleranza che la convivenza impone (art. 2 Cost.)”***.

Le Sezioni Unite forniscono inoltre una risposta definitiva sulla natura del danno non
patrimoniale: si tratta di danno conseguenza e va allegato e provato.

“Il danno non patrimoniale, anche quando sia determinato dalla lesione di diritti

inviolabili della persona, costituisce danno conseguenza (Cass. n. 8827 e n. 8828/2003;

n.16004/2003), che deve essere allegato e provato™*. Non ¢ piu condivisibile la tesi che

17 maggio 2004, in Resp. risarc., 2005, 10, 19, n. RIDOLFI, La grande responsabilita dei giudici di merito tra
interessi rilevanti e pregiudizi bagatellari.

238 Cass., sez. 111, 31.5.2003, n. 8828, in Corr. Giur., 2003, 1017.
239 Ibidem.

240 Cfr. ZIVIZ P., Lo spettro dei danni bagatellari, op. cit., 517; GAZZONI F., L’art. 2059 c.c. e la Corte
Costituzionale: la maledizione colpisce ancora, in Resp. civ. e prev., 2003, 1295.

241 Cosi, FACCI G., Il danno non patrimoniale nelle relazioni familiari dopo le sentenze delle Sezioni Unite
dell’11 novembre 2008, in Famiglia e Diritto, 2008.

242 Cass. Sez. Un., sent. 26972, 11 novembre 2008, cit, 3.11. «La gravita dell offesa costituisce requisito
ulteriore per [’ammissione a risarcimento dei danni non patrimoniali alla persona conseguenti alla lesione di
diritti costituzionali inviolabili. Il diritto deve essere inciso oltre una certa soglia minima, cagionando un
pregiudizio serio. La lesione deve eccedere una certa soglie di offensivita, rendendo il pregiudizio tanto serio
da essere meritevole di tutela in un sistema che impone un grado minimo di tolleranza...Entrambi i requisiti
devono essere accertati dal giudice secondo il parametro costituito dalla coscienza sociale in un determinato
momento storico”.

23 FACCIG., op. cit.
244 Cass. Sez. un., sent. 26972, 11 novembre 2008, cit.
245 Ibidem.
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qualifica il danno come “danno-evento”, formulata dalla Corte Costituzionale nella sentenza
n.184/19862%. 11 danno non ¢ da considerarsi, come ¢ stato piu volte ribadito, in re ipsa. Tale
tesi “snatura la funzione del risarcimento, che verrebbe concesso non in conseguenza
dell’effettivo accertamento di un danno, ma quale pena privata per un comportamento
lesivo™,

Il risarcimento puo dunque essere accordato solo in conseguenza di una perdita che
sia stata effettivamente subita, non essendo qualificabile come pena privata per un
comportamento lesivo.

In conclusione, con sentenze del 11 novembre del 2008 le Sezioni Unite hanno
stabilito che il danno non patrimoniale ¢ categoria generale non soggetta ad alcuna
suddivisione in sottocategorie, essendo la stessa ammessa solamente per finalita descrittive.

E dunque da negarsi autonoma rilevanza al c.d. danno esistenziale rischiando, in caso
contrario, di portare I’intera categoria del danno non patrimoniale, per definizione “tipica”,
nell’atipicita propria del 2043. E ammesso il risarcimento di pregiudizi di tipo esistenziale
al di fuori delle ipotesi di reato e al di fuori dei casi determinati dalla legge, in quanto lesivi
di diritti inviolabili della persona?#®. Il danno non patrimoniale ¢ definitivamente qualificato
come danno-conseguenza. E stata posta fine alla lunghissima lista di disagi, fastidi,
disappunti considerati fino ad allora risarcibili a titolo di danno esistenziale. Non meritano
tutela “diritti del tutto immaginari, come il diritto alla qualita della vita, allo stato di

benessere, alla serenita: in definitiva il diritto ad essere felici”™*.

2.11 IL DANNO BIOLOGICO NELLE PRONUNCE DI SAN MARTINO E IL D.P.R.
3 MARZO 2009, N.37.

Come ¢ stato ripetuto piu volte, con le decisioni novembrine del 2008, la Cassazione

ha riordinato la vastissima materia del danno non patrimoniale.

246 Corte cost., 14 luglio 1986, n.184, FI, 1986, 1, 2976.
247 Cass., sez. 111, 31.5.2003, n. 8828, in Corr. Giur., 2003, 1017.

248 Non viene dunque dall’ordinamento il concetto di danno esistenziale, ma viene ribadito che le possibilita di
riconoscere tale tipo di pregiudizio rimangono confinate nei limiti del pit ampio danno non patrimoniale. 11
che avviene, dunque, solamente nei casi espressamente previsti dalla legge ex art. 2059 Cod. Civ., o qualora il
danneggiante abbia leso un diritto costituzionalmente tutelato del danneggiato. Si confronti, per tutti,
PICCININI A., Il danno alla persona del lavoratore dopo le decisioni delle Sezioni Unite del novembre 2008,
in LG, 2009, 5, 450 ss.

249 Ibidem.
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Per chiarezza si intende fare un breve riepilogo sull’attuale impostazione del
problema in materia.

La figura del danno morale soggettivo, inteso come turbamento transeunte
dell’anima, deve essere una volta per tutte messa da parte. Cio che determina la risarcibilita
di un pregiudizio non patrimoniale, non ¢ la durata della sofferenza, quanto la causa stessa.
Non importa se il dolore e la sofferenza siano transeunti o stabili; essi saranno sempre
risarcibili nell’ambito dell’art. 2059 c.c.:

a) quando I’illecito costituisce reato;
b) negli altri casi espressamente previsti dalla legge;
¢) quando I’illecito ha leso diritti inviolabili della persona.

Quando tale danno degeneri in malattia psichica, “si rientra dell’area del danno
biologico, del quale ogni sofferenza, fisica o psichica, per sua natura intrinseca costituisce
componente. Determina quindi duplicazione di risarcimento la congiunta attribuzione del
danno biologico e del danno morale nei suindicati termini inteso, sovente liquidato in
percentuale (da un terzo alla meta) del primo™*°. Le Sez. Un. hanno affermato che danno
biologico e danno morale abbiano la stessa natura. Lo stesso pregiudizio non pud essere
risarcibile piu volte. Quando il fatto illecito avra determinato menomazioni psicofisiche, il
giudice dovra procedere ad una “adeguata personalizzazione” della liquidazione del danno
biologico, avvalendosi delle tabelle di cui all’art. 139 c. ass., valutando insieme la sofferenza
del danneggiato e “tutti i pregiudizi esistenziali, concernenti aspetti relazionali, che la
menomazione ha comportato nella vita del danneggiato™>'.

Le sofferenze psichiche e fisiche dovrebbero essere quindi risarcite entro dei limiti,
piuttosto stretti>>2, fissati dal Codice delle Assicurazioni: rientrano nel trenta per cento, in
base all’art. 138, e in un quinto, ex 139, del danno biologico. Non si possono accusare le
Sez. Un. di voler negare il risarcimento del danno morale, proprio perché nella motivazione
¢ ribadita I’importanza del risarcimento integrale del danno alla persona, necessariamente
idoneo a ristorare in modo totale il pregiudizio subito.

Si ritiene?>® che I’inadeguatezza del sistema di liquidazione, cosi come suggerito

dalle sentenze novembrine, stia nel fatto che le tabelle del C. Ass., che dovrebbero fornire i

limiti per la quantificazione dei vari pregiudizi in rapporto al danno biologico, “non siano

230 Cass. Sez. Un., 11 novembre 2008, n. 26972 cit.

BUFACCI G., I nuovi danni nella famiglia che cambia, Milano, Ipsoa, 2009, 172 ss.
232 Cfr. FACCI G, cit.

253 Ibidem.
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pin attuali rispetto al danno non patrimoniale unitariamente inteso”>*. Infatti, il danno
morale soggettivo ¢ assorbito adesso nel danno biologico; le conseguenze pregiudizievoli
per Desistenza, le sofferenze morali che prima erano autonomamente risarcibili, rientrano
ormai “nell’area del danno biologico, del quale ogni sofferenza, fisica o psichica, per sua
natura intrinseca costituisce componente™>.

La giurisprudenza ha reagito mostrando una certa schizofrenia nelle decisioni. Da un
lato, in ossequio alle sentenze di San Martino si sono ridimensionate le liquidazioni per le
lesioni psicofisiche, avendo considerato assorbito nel danno biologico tutto il danno morale
soggettivo, nel senso del patema d’animo?*%. Operando un confronto tra una liquidazione
calcolata secondo i nuovi criteri e quelli precedenti al 2008, si nota come il risarcimento sia
nettamente inferiore rispetto a quello che sarebbe spettato se la sofferenza fisica e morale
fosse stata autonomamente riparata, e non compresa nel piu vasto danno biologico.

Dall’altro, non ¢ mancata una corrente contrastante di giurisprudenza che ha ritenuto
ingiusto I’inevitabile esito di risarcire meno rispetto a prima e ha mantenuto, disattendendo
quanto detto nelle sentenze del 2008, la tradizionale distinzione tra il danno biologico e
quello morale®”’.

Degno di nota ¢ il d.P.R. 3 marzo 2009, n.37%°8 che delinea, relativamente al danno
biologico e a quello morale, un quadro opposto rispetto a quello sostenuto nelle sentenze del

2008. All’art. 5 sui “Criteri per la determinazione dell 'invalidita permanente”, ¢ prevista la

distinzione tra danno biologico e quello morale e viene fornita una definizione di

234 Ibidem.
255 Cass. Sez. un 26972 11 novembre 2008, cit.
256 Cfr. Trib. Camerino, 21 gennaio 2009, in Arch. Giur. Circolaz. Sin. Strad., 2009, n. 5, 454.

27Cass., sez. 1I1., 28 novembre 2008, n. 28407, in Giuda al dir., 2008, 50, 104, in cui viene affermata
I’autonomia ontologica del danno morale rispetto a quello biologico. Ancora di autonomia ontologica parla la
Suprema Corte in Cass., sez. III, 12 dicembre 2008, n. 29191, in Resp. civ., 2009, 811, posta “in relazione alla
diversita del bene protetto”. Anche il bene protetto dal riconoscimento della risarcibilita del danno morale,
attiene “a un diritto inviolabile della persona ovvero all’integrita morale”. La liquidazione di tale voce di
danno deve dunque “fener conto delle condizioni soggettive della persona umana e della gravita del fatto,
senza che possa quantificarsi il valore dell’integrita morale come una quota minore proporzionale al danno
alla salute, sicche vanno esclusi meccanismi semplificativi di liquidazione di tipo automatico (nel caso di
specie, la corte, in una fattispecie di lesioni gravissime con esiti dolorosi anche dal punto di vista psichico, ha
escluso che il danno morale potesse essere liquidato nel trenta per cento del danno biologico)”. Cftr. Cass.,
sez III, 20 maggio 2009, n. 11701, in Diritto&Giustizia, 2009, dove ¢ affermato che in sede di risarcimento
“resta fermo il divieto dell'automatismo per la liquidazione delle micro-permanenti e dei danni morali
consequenziali che restano estranei alla definizione complessa del danno biologico, che vincola anche i giudici
tenuti ad applicarla per tutte le sue componenti a prova scientifica e personalizzanti”.

258 ‘Regolamento per la disciplina dei termini e delle modalita di riconoscimento di particolari infermita da
cause di servizio per il personale impiegato nelle missioni militari all’estero, nei conflitti e nelle basi militari
nazionali, a norma dell’articolo 2, commi 78 ¢ 79, della legge 24 dicembre 2007, n. 244°.
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quest’ultimo, stabilendo che “la determinazione della percentuale del danno morale (DM)
viene effettuata, caso per caso, tenendo conto della entita della sofferenza e del turbamento
dello stato d’animo, oltre che della lesione della dignita della persona, connessi e in
rapporto all’evento dannoso, in una misura fino a un massimo di due terzi del valore
percentuale del danno biologico”. Dal d.P.R. n.37/2009 si pu¢ desumere, oltre alla chiara
distinzione tra il danno biologico e quello morale, che il primo non assorbe il secondo. La
dettagliata definizione del danno morale ¢ la prima che sia stata fornita da un atto normativo
in positivo. E previsto il calcolo dell’entitd del danno morale, inteso come “perturbamento
dello stato d’animo” e come “lesione della dignita della persona”, in proporzione al “valore
percentuale del danno biologico™.

Si puo obiettare che tali conclusioni siano contenute in una norma speciale, qual ¢
quella del d.P.R. 3 marzo 2009, n. 37 e dunque si puo dubitare del valore vincolante di quanto
affermato. E opportuno non esaltare troppo tale norma2® perché di carattere secondario e
regolamentare e dubitare fortemente sulla sua compatibilita con il sistema costituzionale. Si
assiste infatti ad un sempre crescente trasferimento della produzione normativa dal
Parlamento al Governo, attribuendo a questo il potere di emanare decreti legislativi, a loro
volta autorizzati con leggi delega molto generiche, insieme a quello di integrare tali decreti
con regolamenti di attuazione o di esecuzione che, senza alcun vincolo, determinano i
contenuti di questi. Attribuire validitd a tali norme significherebbe affidarsi ad una
produzione normativa “di dubbio fondamento costituzionale*' e mutevole.

Ci si domanda se sia utile quanto definito all’interno del d.P.R.

Senz’altro, si. Bona?%? auspica che questo possa servire a stimolare i magistrati alla
riflessione sull’argomento, piuttosto che seguire ad occhi chiusi quanto detto nelle sentenze
novembrine. Il fatto che le pronunce siano state disattese, oltre che da molta giurisprudenza,

anche dal Governo, deve far riflettere.

239 BONA M., Il danno morale distinto dal danno biologico nel d.P.R. 3 marzo 2009, n. 37, in Danno e resp.,
gli speciali, 2009, 21.

260 Ibidem.
261 BONA, cit.

262 Ibidem.
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CAPITOLO III
IL DANNO DA MOBBING
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3.1 1L MOBBING

In considerazione della sempre maggiore incidenza del fenomeno negli ambienti di
lavoro, si ritiene opportuno, a questo punto, affrontare esaminare la tematica del danno da
mobbing.

I1 rischio correlato al mobbing, definito come uno dei mali del nuovo millennio,
sembra essere destinato ad aumentare, anche in ragione della sempre crescente precarieta del
mercato del lavoro e alla frammentazione delle tipologie contrattuali disciplinanti il rapporto
di lavoro, che determinano insicurezza dell’impiego.

Al riguardo, ¢ interessante notare come un elemento fondamentale e significativo
nell’incidenza del mobbing sia costituito dal tasso di disoccupazione nei singoli paesi.

Se infatti vi € piena occupazione, la vittima ha 1’alternativa di poter cambiare lavoro mentre,
al contrario, se il tasso di disoccupazione ¢ elevato la condizione del mobbizzato rimane
statica, aggravandosi®®3.

Ed ¢ cosi che accanto ai rischi c.d. tradizionali (i.e. “chimici”, “fisici”, “biologici”), i
rischi psico-sociali sul posto di lavoro sono diventati uno delle principali cause di alterazione
della salute sul posto di lavoro.

L’impegno dell’interprete in tale ambito deve essere dunque quello di individuare
adeguate ed efficaci forme di tutela nei confronti del lavoratore; tutela che deve essere
“giusta”, da intendersi come tale quella tutela “conforme al diritto”*%*.

Secondo i dati raccolti dalla Fondazione europea per il miglioramento delle
condizioni di vita e di lavoro nel corso 2000-2001, richiamato nella risoluzione del
Parlamento europeo A5-0283/2001 “Mobbing sul posto di lavoro” ?% | circa 1’8% dei
lavoratori dell’Unione europea (pari a 12 milioni), ¢ rimasto vittima del fenomeno del

mobbing. In tale dato non sono — ovviamente — ricompresi i casi sommersi ¢, dunque, non

denunciati che ne aumenterebbero notevolmente il numero.

263 Cosi, giustamente, osserva MAZZAMUTO S., Il mobbing, op. cit., 4 ss.

264 PROIA G., Il danno alla persona del lavoratore, op. cit., Milano, 2007, 337. In maniera del tutto
condivisibile, I’ Autore ha anche osservato come gli abusi di tutela rischino di generare dei gravosi costi sociali
che “si riflettono poi sugli stessi soggetti che necessitano di protezione, sia come classe che come individui” e
che per tale ragione ¢ necessario che lo sforzo comune cui ¢ necessario tendere sia quello di identificare una
“tutela giusta” (nel senso gia indicato nel corpo del testo).

265 MAZZAMUTO, Il mobbing, op. cit., 3.
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Dati piu recenti e circoscritti all’Italia (Rapporto Italia 2003 dell’Eurispes) rilevano
che tale fenomeno coinvolge in Italia un milione di lavoratori, su oltre 21 milioni di occupati,
maggiormente nelle regioni del Nord (65%). Da tali dati emerge, inoltre, che la vittima del
mobbing ¢ prevalentemente donna (il 52% delle donne sarebbe vittima di persecuzioni in
ambito lavorativo) e con ruoli di tipo impiegatizio (le vessazioni in questa categoria
raggiungerebbero secondo 1’Eurispes.

Tra i principali casi di terrore psicologico sul posto di lavoro, che se posti in essere
in maniera reiterata e sistematica possono essere idonei a costituire il fenomeno del
mobbing?%, sono stati identificati i seguenti comportamenti eterogenei: 1’emarginazione
attraverso 1’ostilita e la non comunicazione, I’illegittimo e continuo esercizio del potere
disciplinare, I’assegnazione di compiti dequalificanti e umilianti, ovvero troppo difficili da
raggiungere; la continua sottoposizione a visite mediche di controllo, la compromissione
davanti a colleghi, clienti, superiori, le molestie sessuali, gli spostamenti continui da un
ufficio all’altro®®’.

Dal punto di vista clinico la vittima del mobbing presenta svariati disturbi psicofisici
che possono incidere sia in maniera permanente che temporanea non solo sulla persona stesa
ma anche nel contesto familiare (dando luogo cosi al fenomeno del c.d. doppio mobbing).
La vittima del mobbing puo presentare una serie di disturbi, somatizzazioni fino ad arrivare
a malattie conclamate.

Nella ricerca Eurispes il 39% dei pazienti presentavano sintomi patologici
riconducibili ad una situazione di stress, astenia, ansia, depressione, panico, disturbi del
sonno, irregolarita nell’alimentazione, alcolismo, tabagismo, uso improprio di farmaci.
Mentre nel 31% sono stati riscontrati sintomi fisici quali cefalea, vertigini, eruzioni cutanee,
tachicardia, senso di ambascia precordiale, ipertensione arteriosa e disturbi dell’apparato
gastrointestinale come gastrite, ulcera e colite spastica.

Nel tentativo di dottrina e giurisprudenza di tipizzare il fenomeno, si ¢ giunti alla

conclusione che “I’ambiente di lavoro non é fonte di rischio e pericolosita solo per

266 Al riguardo giova rilevare come il mobbing sia da considerarsi fenomeno e non fattispecie, ed ¢ una delle
possibili espressioni dell’inadempimento del datore di lavoro dell’obbligo di sicurezza (cfr. ALBI P.,
Adempimento dell’obbligo di sicurezza, op. cit., 299).

267 Tale casistica ¢ stata elencata da MAZZAMUTO S., Il mobbing, op. cit., 3 ss.. L’ Autore cita, tra le altre,
una interessante giurisprudenza che ha ritenuto illegittima, per violazione dei diritti della persona tutelati dal
Titolo I dello Statuto dei Lavoratori e dell’art. 2087 Cod. Civ., la condotta del datore di lavoro consistita
nell’accanimento disciplinare concretizzatasi nella ripetuta e immotivata irrogazione di sanzioni e
licenziamenti disciplinari e nell’adozione di misure eccezionali di controllo individuale, qualora tale condotta
avvia causato al lavoratore uno stato di disagio nevrotico (Pret. Milano 14 dicembre 1995, in Riv. crit. dir. lav.,
1996, 463 ss.).
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lintegrita fisica del lavoratore ma anche del diritto alla salute nella sua accezione piu

ampia, comprendente tutti gli aspetti esistenziali della dimensione uomo™?8.

3.2 LE ORIGINI DEL MOBBING

Come ¢ noto, le origini del termine mobbing sono tradizionalmente riconducibili agli
studi etologici di Konrad Lorenz, che per primo ha osservato I’atteggiamento aggressivo e
ordinato all’espulsione di individui di una determinata specie nei confronti di un altro
individuo della medesima specie.

Negli studi etologici tale individuo, inizialmente piu forte e, per tale ragione, idoneo
a costituire un potenziale pericolo per gli attuali equilibri del gruppo, viene assalito e
indebolito al punto di abbandonare il gruppo stesso.

Lorenz descrisse nei suoi studi tale fenomeno come “un attacco collettivo di una
moltitudine di creature piu deboli verso il piu forte (...) un finto attacco contro un nemico”.
Chi si sente minacciato scaccia con grande strepito 1’altro.

L’interesse per il mobbing quale fenomeno presente sul luogo di lavoro ¢ sorto in
Svezia per il merito di un gruppo di studiosi guidati da Heinz Leymann, con la finalita
comune di individuare ed eliminare le distorsioni presenti sul luogo di lavoro che spesso
sono state causa di patologie psichiche dei lavoratori.

Nel 1984 ¢ stato pubblicato il primo studio con cui ¢ stato formalizzato il termine
mobbing inteso come vessazione esercitata nell’ambiente lavorativo che determina
I’estromissione della vittima dallo stesso contesto lavorativo. Leymann ha quindi utilizzato
il termine mobbing per indicare la “comunicazione ostile ed immorale diretta in maniera
sistematica da uno o piu individui verso un altro individuo che si viene a trovare in una
forma di mancata difesa”.

Ancora piu specificatamente, Leymann ha identificato il mobbing in una “forma di
terrorismo psicologico che implica un atteggiamento ostile e non etico posto in essere in
forma sistematica- e non occasionale episodica — da una o pit persone, eminentemente nei
confronti di un solo individuo il quale, a causa del mobbing, viene a trovarsi in una
condizione indifesa e fatto oggetto di una serie di iniziative vessatorie e persecutorie. Queste

iniziative debbono ricorrere con una determinata frequenza (statisticamente: almeno una

268 PEDRAZZOLI M., Lesione di beni della personalita e risarcibilita del danno nei rapporti di lavoro, in
Gior. dir. lav., 1995, 2.
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volta a settimana) e nell ’arco di un lungo periodo di tempo (statisticamente: per almeno sei
mesi di durata)’®. A causa dell’alta frequenza e della lunga durata del comportamento
ostile, questa forma di maltrattamento determina considerevoli sofferenze mentali,
psicosomatiche e sociali”?°.

Le teorie di Leymann hanno avuto seguito in tutta Europa, sviluppandosi dapprima
in Germania e in un momento successivo in Italia, dove il massimo esponente ¢ senza dubbio
Herald Ege che ha identificato il mobbing come «una situazione lavorativa di conflittualita
sistematica, persistente ed in costante progresso, in cui una o piu persone vengono fatte
oggetto di azioni ad alto contenuto persecutorio da parte di uno o piu aggressori in posizione
superiore, inferiore o di parita, con lo scopo di causare alla vittima danni di vario tipo e
gravita»®!.

La locuzione inglese to mob ¢ stata considerata la piu appropriata per definire il
fenomeno in esame; designa la presa d’assalto collettiva nei confronti di qualcuno
realizzando “particolari forme di degenerazione dei rapporti interpersonali nell’ ambito
lavorativo, le quali si concretizzano in una sorta di aggressione sistematica posta in essere
nei confronti di un soggetto, direttamente dal datore di lavoro o dai suoi preposti o anche
dai colleghi della vittima medesima, che provocano un progressivo disadattamento
lavorativo di quest ultima™*"?.

Nonostante 1’espressa previsione dell’utilizzo obbligatorio della lingua italiana
all’interno delle sentenze nazionali di cui all’art. 122 Cod. Proc. Civ., il termine mobbing ha
raggiunto la massima diffusione e deve percid intendersi come pacificamente acquisito

all’interno del vocabolario italiano, potendo cosi anche soprassedere sull’utilizzo del corsivo

relativo al termine?”3.

269 Di diverso parere ¢ PERA G., Angherie e inurbanita negli ambienti di lavoro, op. cit., 2001, 291 ¢ ss. che
nutre dubbi (condivisibili a parere di chi scrive) in merito alla tesi per cui “si ritiene indispensabile la
protrazione nel tempo della persecuzione, richiedendosi, ad esempio, un periodo minimo di osservazione di
almeno sei mesi con episodi persecutori a frequenza almeno settimanale”. Sul punto, 1’ Autore, rilevando la
pericolosita di ogni teorizzazione assoluta, osserva che anche “un singolo episodio, per la sua oggettiva
gravita, tutto concedendo alla particolare emotivita della vittima, puo essere scatenante, come largamente si
attinge dall'immenso archivio storico della psichiatria”.

270 Cosi specificato da MEUCCI M., Considerazioni sul “mobbing ”, in Lavoro e previdenza oggi, 1999, 1954.
21V EGE H., La valutazione peritale del danno da mobbing, Milano, 2002, 39.

22 MATTO V., Il mobbing fra danno alla persona e lesione del patrimonio professionale, in DRI, 1999, 491.
273 VALLEBONA A., Mobbing senza veli, in Dir. relaz. ind., 4, 2005, 1051 ss.
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Tra le varie definizioni della categoria del mobbing, ¢ possibile rinvenire un comune
denominatore e, ciog, il luogo di lavoro, I’intenzionalita, la sistematicita e la finalita
espulsiva®’?,

Le condotte vengono perpetrate “con chiari intenti discriminatori e persecutori,
protesi ad emarginare progressivamente un determinato lavoratore nell ambiente di lavoro
e a indurlo alle dimissioni, per ragioni di concorrenza, gelosia, invidia o di altro
comportamento o sentimento socialmente deprecabile suscitato in un animo perverso dalla
convivenza nell’ambiente di lavoro od occasionato dallo svolgimento dell attivita

lavorativa’™".

3.3 L’ INDIVIDUAZIONE DEL MOBBING

Come chiarito nel paragrafo precedente, il c.d. mobbing ¢ tipicamente identificabile
in una serie di pratiche vessatorie e persecutorie perpetrate tipicamente sul luogo di lavoro
nei confronti di una designata vittima?’é.

Harald Ege, il piu noto studioso del fenomeno del mobbing nel nostro Paese, ha

affiancato al termine mobbing?”’, il concetto di “terrore psicologico sul posto di lavoro™’8,

274 Cosi osserva MAZZAMUTO S., Il mobbing, op. cit., 6
275 MEUCCI M., Considerazioni sul mobbing, op. cit., 1954.

276 Al riguardo, & anche intervenuta la Suprema Corte che ha ribadito che debba essere accertata la sussistenza
della fattispecie di mobbing qualora si riscontri un “fenomeno consistente in una serie di atti o comportamenti
vessatori, protratti nel tempo, posti in essere nei confronti di un lavoratore da parte dei componenti del gruppo
di lavoro in cui é inserito o dal suo capo, caratterizzati da un intento di persecuzione ed emarginazione
finalizzato all’obiettivo primario di escludere la vittima dal gruppo” (Cassazione civile, 23 novembre 2015, n.
23837, in Dir. Rel. Ind., 1, 2016, 258 ss.). Al riguardo, si confronti anche la pronuncia della Cassazione del 31
maggio 2011, n. 12048, in Responsabilita Civile e Previdenza, 1, 2012, 139 ss., che richiamando il
maggioritario orientamento giurisprudenziale, ha affermato che “per mobbing si intende una condotta del
datore di lavoro o del superiore gerarchico, sistematica e protratta nel tempo, tenuta nei confronti del
lavoratore nell'ambiente di lavoro, che si risolve in sistematici e reiterati comportamenti ostili che finiscono
per assumere forme di prevaricazione o di persecuzione psicologica, da cui puo conseguire la mortificazione
morale e l'emarginazione del dipendente, con effetto lesivo del suo equilibrio fisio-psichico e del complesso
della sua personalita”.

277 Cfr. par. 3.2 che precede.

278 £ noto come i primi studi e le prime teorizzazioni del fenomeno del mobbing nel contesto dell’ambiente
lavorativo risalgono agli anni ottanta e sono riconducibili agli studi di Heinz Leymann, definito il padre del
mobbing e grazie al quale la tematica e 1’approfondimento del mobbing ebbe una immediata e capillare
diffusione. Leymann descrisse il fenomeno del “terrore psicologico o mobbing lavorativo” nei termini di una
“comunicazione ostile e non etica diretta in maniera sistematica — e non occasionale o episodica — da parte di
uno o piu individui generalmente contro un singolo che, a casa del mobbing, viene a trovarsi in una condizione
indifesa e fatto oggetto di una serie di iniziative vessatorie e persecutorie”.
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definendo il fenomeno come “un’azione (o una serie di azioni) che si ripete per un lungo
periodo di tempo, compiuta da uno o piu mobbers (datore di lavoro o colleghi) per
danneggiare qualcuno di solito in modo sistematico e con scopo preciso. Il mobbizzato viene
accerchiato e aggredito intenzionalmente dai mobbers che mettono in atto strategie
comportamentali volte alla sua distruzione psicologica, sociale e professionale”™".

Tali condotte possono talvolta essere talmente incisive da essere in grado di
determinare anche ’espulsione del lavoratore mobbizzato?°.

I c.d. mobbers (i soggetti agenti) possono essere i piu vari, potendosi distinguere tra
“mobbing verticale”, “mobbing orizzontale” e “mobbing ascendente”. Nel primo caso, il
soggetto agente ¢ sempre un soggetto sovraordinato alla vittima, che puod essere sia il

superiore diretto che il titolare dell’impresa. Nel mobbing orizzontale e in quello ascendente,

2% EGE H., 1l mobbing, ovvero il terrore psicologico sul posto di lavoro, e la situazione italiana, in
HIRIGOYEN M.F., Molestie morali: la violenza perversa nella famiglia e nel lavoro, Torino, 2000, 10 ss.
Relativamente alle caratteristiche personali del “mobbizzato”, ¢ anche interessante notare come gli studi
psichiatrici del danno da mobbing le abbiano riscontrate nell'indole scrupolosa, sensibile ai riconoscimenti e
alle critiche e con un elevato senso del dovere, tutte caratteristiche caratteriali che agevolano il ruolo di vittima
(in tal senso si confronti anche la motivazione della sentenza del Tribunale di Agrigento del 1 febbraio 2005,
in Dir. e giust., 2005, 10, 31).

280 Gli studiosi della materia hanno elaborato anche una diversa figura di mobbing, il c.d. straining, che & stata
successivamente accolta e recepita anche in giurisprudenza. Lo straining si distingue dal mobbing per la minor
frequenza delle condotte vessatorie poste in essere nei confronti della vittima e caratterizzata dall’inflizione di
uno “stress forzato” e per comprendere la ratio posta alla base della individuazione di tale figura, sono
eloquenti le parole di Ege H. che ha rinvenuto nella frequente difficolta di qualificare come mobbing situazioni
che, pur presentandone alcuni elementi qualificanti, non possedevano sufficienti caratteristiche per consentirne
la oggettiva individuazione nell’ambito del mobbing: “tutto ha preso inizio da un dato che emergeva con
insolita prepotenza e univocita dalle statistiche di oltre dieci anni di lavoro sul campo e circa 3000 casi
analizzati personalmente. La stragrande maggioranza di chi si ritiene vittima del mobbing presenta vicende
lavorative che non rientrano oggettivamente in questo fenomeno. Lo straining ¢ nato dalla constatazione di
queste situazioni e dall’esigenza di dare un nome preciso, nonché un profilo risarcitorio specifico a situazioni
di disagio lavorativo ... che rischiavano tuttavia di essere bypassate in quanto non rientranti nel mobbing”
(EGE H., Dalle origini del mobbing alla valutazione del danno, in Il danno alla persona del lavoratore,
AA.VV. Milano, 2007, 168). Nella situazione conflittuale di “stress forzato” sopra descritta, la vittima subisce
azioni ostili che possono essere limitate nel numero ovvero distanziate nel tempo (ragione per cui si esclude la
fattispecie del mobbing). In tali condizioni il disagio subito provoca una modificazione in negativo, costante e
permanente, della condizione lavorativa. Cosi come stabilito dalla Suprema Corte (da ultimo, Cass. Civile, sez.
lavoro, sentenza 19 febbraio 2016, n. 3291, in Giustizia Civile Massimario, 2016) lo “stress forzato” puo essere
provocato appositamente ai danni della vittima con condotte caratterizzate da intenzionalita o discriminazione
e puo anche derivare dalla costrizione della vittima a lavorare in un ambiente di lavoro disagevole, per incuria
¢ disinteresse nei confronti del benessere lavorativo. E sufficiente anche un’unica azione ostile purché essa
provochi conseguenze durature e costanti a livello lavorativo, tali per cui la vittima percepisca di essere in una
continua posizione di inferiorita rispetto ai suoi aggressori. Le azioni subite dalla vittima appartengono alle
categorie tipizzate dalla scienza e, cio¢, attacchi ai contatti umani, isolamento sistematico, cambiamenti delle
mansioni, attacchi contro la reputazione della persona, violenza o minacce di violenza. Secondo quanto sino a
oggi affermato e riconosciuto dalla giurisprudenza, lo straining costituisce una categoria descrittiva ¢ non
un’autonoma fattispecie di illecito, ed € sanzionato, di norma, con gli strumenti volti a reprimere, di volta in
volta, le specifiche condotte poste in essere a danno della vittima. Tra tali condotte rientra anche il
demansionamento, che viene represso applicando i rimedi connessi all’art. 2103 c.c. (ex multis, Trib. Brescia
15 aprile 2011, in D&L, 2011, 3, 637).
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1 soggetti agenti sono, rispettivamente, colleghi di pari livello rispetto alla vittima e un
gruppo di soggetti che svolgano mansioni di livello inferiore rispetto al c.d. mobbizzato.

La categoria dottrinale del mobbing, recepita e condivisa anche dalla giurisprudenza,
designa quindi una “pluralita di atti e di condotte di contenuto eterogeneo ma accomunati
dalla tensione unitaria alla vessazione del lavoratore — o al limite anche del superiore
gerarchico — cosi da opprimerlo fino al punto di determinarne [’abbandono del luogo di
lavoro o [’espulsione e, nei casi piu tragici, la morte™®!,

Scognamiglio®® ha suggerito una interessante definizione del mobbing e lo ha fatto
sulla base di una premessa metodologica, affermando che la ricerca della definizione sul
mobbing debba essere condotta seguendo il “metodo della validita generale” e, ciog, quel
metodo che consiste nel “prendere le mosse dalla conoscenza, e dalla ricostruzione, del
«fattoy nell’ ambito della realta economico-sociale per procedere poi alla ricerca dei
principi e delle regole del diritto positivo, alla cui stregua, in mancanza di specifiche
definizioni al riguardo, verificarne gli elementi e gli effetti”.

I1 mobbing viene cosi definito quale “sequenza di atti e comportamenti miranti e/o
idonei, per le modalita di attuazione, a realizzare una forma di persecuzione psicologica del
lavoratore preso di mira™%.

Tuttavia, la carenza di una definizione legale del termine mobbing?®* fa si che vi sia

incertezza nella definizione dei contorni della fattispecie e degli elementi costitutivi di essa

B MAZZAMUTO 8., L'esordio della comminatoria di cui all'art. 614 bis c.p.c. nella giurisprudenza di
merito, in Giur. It., 2010, 3 che rinvia al proprio scritto, I/ mobbing, Milano, 2004. E interessante notare come
siano state identificate tipologie particolari di mobbing, tra cui rientra il c.d. doppio mobbing. Il fenomeno &
stato definito da Ege, (La valutazione peritale del danno da mobbing, op. cit., 16 ss.) ed ¢ stato descritto come
quel fenomeno che si sviluppa solitamente nelle aree mediterranee, come 1’Italia, la Spagna e la Grecia e che
trova il proprio fondamento nella peculiare concezione di famiglia esistente in questi Paesi. Ed infatti, come ¢
stato osservato, in Italia la famiglia ¢ considerata un punto di riferimento all’interno della vita dell'individuo.
Ed infatti, ¢ in tale luogo che si cerca e trova supporto e conforto. Da tale impostazione, deriva I’inevitabile
coinvolgimento della famiglia nelle vicende del mobbizzato che redera partecipe i componenti del proprio
nucleo di tutte le vessazioni che egli subisce sul luogo di lavoro. Ege ha osservato che la famiglia diventa il
riferimento che inizialmente dara sostegno e conforto. Ed infatti, i familiari diventano partecipi della
condizione del mobbizzato. Tuttavia, la caratterizzante protrazione nel tempo del fenomeno del mobbing
potrebbe causare un’inversione di tendenza per cui la famiglia, non piu in grado di sostenere la vittima di
mobbing, potrebbe anche cambiare atteggiamento nei suoi confronti e, quindi, allontanarlo e privarlo del
supporto di cui godeva prima. Per I’effetto il soggetto sara esposto a un “doppio mobbing” che si sviluppera
sia sul posto di lavoro che all'interno del nucleo familiare.

282 SCOGNAMIGLIO R., 4 proposito del mobbing, in Riv. it. dir. lav., 2004, I, 489 ss.
283 SCOGNAMIGLIO R., 4 proposito del mobbing, op. cit., 496.

284 Una definizione legale del fenomeno ¢ ritenuta auspicabile da PROIA G. (Alcune considerazioni sul
cosiddetto mobbing, op. cit., 3, 2005, 827 ss.) che rileva il rischio derivante dalla mancata espressa definizione
dei contorni della fattispecie che puo influenzare la corretta applicazione delle norme, “rischiando nei casi
limite di punire atti del datore di lavoro he illeciti non sono e di offrire tutela a situazioni che non lo meritano”.
A tal proposito giova anche sottolineare come il mobbing si caratterizzi per la condotta persecutoria nel suo
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quali, ad esempio, la tipologia di comportamenti posti in essere, la frequenza degli episodi
vessatori, 1’intenzionalita dell’autore e il bene tutelato, dovendosi far riferimento in tale
ultimo caso a valori quali la dignita, I’immagine, la professionalita, 1’integrita morale, il
benessere psico-fisico del lavoratore?®>.

In merito all’elemento soggettivo ¢ sorto un ampio dibattito dottrinale e
giurisprudenziale, che si ¢ esteso altresi all’elemento dell'intenzionalita in tale fattispecie.
Ed infatti, relativamente all’elemento soggettivo, ¢ stato sostenuto che le condotte vessatorie
si debbano caratterizzare per l'intento persecutorio?®® che, dunque, vengono poste in essere
con lo scopo di esercitare una violenza fisica o psicologica sulla vittima per indurla a lasciare
l'azienda o per produrgli un generico disagio?®’. Tuttavia, mentre per alcuni la configurabilita
del mobbing ¢ subordinata alla presenza di dolo specifico da parte dell’autore della condotta
illecita, per altri sembra essere sufficiente la presenza di un dolo generico, essendo quindi le
condotte vessatorie indirizzate a procurare un disagio generico alla vittima.

Al riguardo, ¢ tuttavia da considerarsi che vi sono tutt’ora numerose ¢ condivisibili
incertezze in merito alla definizione del profilo finalistico. Ed infatti, il dibattito circa la
necessaria sussistenza per l'accertamento e per la qualificazione giuridica della condotta di
tipo soggettivo o di tipo oggettivo sembra non essersi concluso.

Come osservato in dottrina®, tale alternativa che ha gia diviso in passato la dottrina
relativamente “alla definizione della fattispecie discriminatoria prevista dall’art. 15 St.
lav.”, non a caso “fende a riproporsi in relazione alle ipotesi della molestia sessuale e
psicologica”.

Al riguardo, ¢ stato anche osservato che la concezione in termini “soggettivi” richiede

necessariamente una verifica in merito alle motivazioni e alle finalita discriminatorie che

complesso che puo configurare un illecito anche nel caso in cui non siano configurabili come tali i singoli atti
in sé considerati (VALLEBONA A., Mobbing senza veli, op. cit.).

285 Si confronti la sentenza della Corte d’Appello di Bologna dell’11 marzo 2010 che ha affermato che il
fondamento dell'illegittimita del mobbing ¢ 1'obbligo datoriale, ex art. 2087 Cod. Civ., di adottare le misure
necessarie a tutelare l'integrita fisica e la personalita morale del prestatore. Avendo fondamento nell'art. 2087
c.c., l'astratta configurazione del mobbing costituisce la specificazione della clausola generale contenuta in
questa disposizione.

286 Al riguardo, si confronti la recente decisione della Suprema Corte Cassazione, 24 novembre 2016, n. 24029,
in Diritto & Giustizia 2016, 25 novembre, che sostiene che ai fini della configurabilita del mobbing debba
sussistere necessariamente anche 1’elemento soggettivo, “cioé [l'intento persecutorio unificante di tutti i
comportamenti lesivi”.

287 EGE H., La valutazione peritale del danno da mobbing, op. cit., 66.

288 TULLINI P., Mobbing e rapporto di lavoro, in Riv. it. dir. lav., 3, 2000, 251 ss.
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hanno provocato la discriminazione sul posto di lavoro e che tale indagine presenta notevoli
(e a volte insuperabili difficolta).

Al riguardo non puo non condividersi la tesi per cui non ¢ possibile valorizzare a fini
definitori 1’elemento soggettivo della condotta lesiva. Cio anche perché “condizionerebbe
ogni tutela alla difficile prova di tale elemento” % .

E stato quindi affermato, in maniera del tutto condivisibile, che “la struttura
oggettiva dell'illecito é quella che offre alla vittima le maggiori garanzie e tutele”. In tale
prospettiva, dunque, & possibile “attribuire un preciso riconoscimento giuridico ai
comportamenti (solo) socialmente tipizzati e classificati dalla psicologia clinica come
causativi di disturbi psico-fisici, considerandoli in sé oggettivamente discriminatori e
illeciti” .

Tuttavia, tale impostazione renderebbe difficile identificare in una serie di
comportamenti, di per sé¢ considerati leciti, censurabili in ragione della loro offensivita
considerata nel suo aspetto meramente oggettivo. Ci si riferisce, in particolare, a quella
condotta complessiva che, sebbene composta da una serie di comportamenti leciti, nel suo
complesso ¢ identificabile come “vessatoria”.

Come sostenuto in dottrina la possibilita di ampliare I’area di tutela, cosi da potervi
includere anche le condotte di per sé considerate neutre “ma in concreto preordinate a uno
scopo  discriminatorio”, deriva dall’accertamento  “delle  motivazioni illecite
determinanti”*.

La finalita riprovevole, ossia la destinazione lesiva rispetto ai beni fondamentali della
dignita personale, professionale e sociale del lavoratore, qualifica in senso illecito la vicenda
del mobbing?*?.

Al riguardo, ¢ utile ricordare come i comportamenti difficili da accertare ma di

indubbia rilevanza giuridica siano numerosi. Relativamente alla piu ampia tematica della

discriminazione indiretta, ¢ stato rilevato anche che strumenti e comportamenti all’apparenza

289 Cfr. VALLEBONA A., Mobbing senza veli, op. cit., 2005, 1051 ss.. In giurisprudenza si confronti la
sentenza Cass. civ., 6 marzo 2006, n. 4774, in Riv. it. dir. lav., 2006, 11, 562, che ha rilevato che “la sussistenza
della lesione del bene protetto e delle sue conseguenze dannose deve essere verificata considerando l'idoneita
offensiva della condotta del datore di lavoro, che puo essere dimostrata, per la sistematicita e la durata
dell'azione nel tempo, dalle sue caratteristiche oggettive di persecuzione e discriminazione, risultanti
specialmente da una connotazione emulativa e pretestuosa, anche in assenza di una violazione di specifiche
norme di tutela del lavoratore subordinato”.

2% TULLINI P., op. cit.
1 TULLINI P., op. cit.

292 Conclusione, questa, analoga a quella raggiunta rispetto agli atti discriminatori non espressamente definiti
dall'art. 15 dello Statuto dei lavoratori.

76



neutri siano idonei a configurare ipotesi discriminatorie qualora provochino un effetto che
sia qualificabile come oggettivamente discriminatorio. Ne deriva, pertanto, che
“l'accertamento sulla sussistenza o meno della discriminazione indiretta riguardera la
ricerca del diverso impatto che la condotta discriminante esercita sulle diverse categorie di
persone cui la stessa si rivolge™>.

Poste tali premesse, ¢ condivisibile I’interpretazione secondo cui l'indagine sul
motivo discriminatorio o vessatorio non ¢ identificabile né ricercando l'intento psicologico
dell’autore delle condotte vessatorie, né analizzando l'aspetto soggettivo del dolo o della
colpa della condotta stessa.

Ed infatti, come ¢ stato autorevolmente osservato in maniera del tutto condivisibile,
“la finalita illecita sara apprezzabile dal giudice non gia in base alla percezione del soggetto
agente ovvero al significato che egli intendeva attribuire al proprio comportamento, ma
piuttosto in relazione all'idoneita lesiva dei beni della persona e all'intrinseca ratio
discriminatoria. Una ratio del resto accertabile attraverso le circostanze di fatto e le
caratteristiche oggettive della condotta (ad esempio, la monodirezionalita, la connotazione
emulativa o abusiva, la pretestuosita, ecc.), e connessa anzitutto al permanere nel tempo
della stessa condotta™**.

Relativamente all’oggettivita della condotta, cosi come gia stabilito per gli atti

295

discriminatori e per le condotte antisindacali<’>, puo affermarsi che questa assume primaria

rilevanza.

293 TATARELLI M., 4l giudice adito dai consiglieri di parita la decisione sul risarcimento dei danni, in Guida
dir., 2005, 36, 30 ss.

294 TULLINI P., cit. Al riguardo, si consideri altresi come 1’articolo 43 del d.lgs. n. 286 del 1998 descrive una
discriminazione ‘“ogni comportamento che, direttamente o indirettamente, comporti una distinzione,
esclusione, restrizione o preferenza basata sulla razza, il colore, l'ascendenza o l'origine nazionale o etnica,
le convinzioni e le pratiche religiose, e che abbia lo scopo o l'effetto di distruggere o di compromettere il
riconoscimento, il godimento o l'esercizio, in condizioni di parita, dei diritti umani e delle liberta fondamentali
in campo politico, economico, sociale e culturale e in ogni altro settore della vita pubblica”. Se ne desume che
ai fini della configurabilita di una condotta illecita non rileva in via esclusiva 1’elemento soggettivo dell’agente
ma, al contrario, ha piena rilevanza - in via alternativa rispetto all’elemento soggettivo - I’effetto che tali
condotte provocano nella sfera personale del soggetto che subisce atti discriminatori.

2% 1 elemento oggettivo della condotta posta in essere dal datore di lavoro o dai colleghi nei confronti della
vittima non ¢ identificabile in un singolo atto ma si sostanzia in una molteplicita di comportamenti lesivi,
vessatori, discriminatori o persecutori sia omissivi che commissivi finalizzati a ledere la salute, la dignita e la
liberta della vittima (cosi, TRONATI B., Mobbing e straining nel rapporto di lavoro, Roma, 2007, 19). Al
riguardo, con la finalita di raccogliere tali comportamenti, Leymann ha sviluppato il c.d. questionario LIPT
(Leymann Inventory of Psychological Terrorism), comprendente 45 tipologie di azioni ostili e raggruppabili
in cinque macrocategorie: attacchi ai contatti umani, isolamento sistematico, cambiamenti di mansioni, attacchi
alla reputazione, violenza e minacce di violenza. Successivamente Ege ha elaborato una versione del
questionario, “LIPT modificato” (EGE H., "I numeri del Mobbing. La prima ricerca italiana", Bologna, 1998)
che ha recepito rilevanti adattamenti dello stesso alla realta italiana.
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In ogni caso, cosi come autorevolmente osservato dalla dottrina®®, la tendenza a
parlare in modo generico di mobbing, anziché del sistema di norme all’interno delle quali
tale fenomeno opera, comporta un inconveniente laddove “rischia di far perdere di vista
l’equilibrio complessivo che quel sistema mira a realizzare tra i contrapposti interessi
dell’impresa e della persona che vi lavora™.

Nonostante I’ampia diffusione degli studi in materia di mobbing, la dottrina denuncia
la pericolosa (e del tutto inconferente) identificazione del concetto di mobbing con
comportamenti di diversa natura e la erroneita delle equazioni “mobbing-depressione’;
“mobbing — stress occupazionale”; “mobbing — violenza sessuale”; “mobbing -
demansionamento™’.

Come osserva Ege, la confusione nella definizione e nella riconoscibilita del
fenomeno del mobbing ¢ lesivo, anzitutto, degli interessi del soggetto mobbizzato e, per tale
ragione, assume un risvolto etico particolarmente significativo, diventando dunque
necessario diffondere una “cultura morale” in tema di mobbing.

Al riguardo, si segnalano anche le interessanti osservazioni dell’Autore che
sottolinea il carattere interdisciplinare del mobbing e della necessita che questo venga
analizzato e affrontato in modo coerente dai professionisti afferenti alle varie discipline.

Tale esercizio deve essere condotto in maniera trasparente e collaborativa senza
cadere nella trappola di voler rivendicare “i/ problema come proprio e tentando cosi di
strapparlo dalle mani degli altri concorrenti”.

La figura professionale cui spetta la prima valutazione del presunto caso di mobbing
¢, secondo Ege, uno psicologo che abbia adeguata formazione specifica. Tale esercizio deve
essere condotto con la massima obiettivita e la massima limitazione di fattori soggettivi. Per
tale ragione, la scienza ha costruito diversi metodi, fondati su criteri e parametri oggettivi.

11 “Metodo Ege 20028, elaborato sulla base del modello di mobbing a quattro fasi

di Leymann, per il riconoscimento sicuro del mobbing ¢ senz’altro quello piu accreditato.

29 PROIA G., Alcune considerazioni sul cosiddetto mobbing, op. cit., 833.
29T EGE H., Dalle origini del mobbing alla valutazione del danno, op. cit., 156 ss..

2% in EGE H., La valutazione peritale del Danno da Mobbing, Milano, 2002. Il metodo, utilizzato sia per la
valutazione che per la quantificazione del danno da mobbing e che consiste nell’accertamento della presenza
del mobbing e nella successiva valutazione del danno esistenziale che ne deriva e la sua monetizzazione a fini
giuridici risarcitori, ¢ stato utilizzato all’interno di giudizi di lavoro. Il giudice del Tribunale di Agrigento, nella
sentenza del 01 febbraio 2005, in Tribunale di Agrigento del 1 febbraio 2005, in Dir. e giust., cit., ha confermato
che “il mobbing in prima battuta é una realta fenomenica, non un concetto giuridico, e che, pertanto, intanto
si potra riconoscerlo nella fattispecie concreta, in quanto la fattispecie medesima sia perfettamente
sussumibile nei requisiti richiesti dalla psicologia del lavoro, nazionale e internazionale, compreso
l'andamento nelle sei fasi successive del modello Ege”.
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Non v’¢ dubbio che il riconoscimento del mobbing sia la premessa fondamentale per
le eventuali conseguenze in ambito giuridico, sia di carattere penale che di carattere civile —
risarcitorio.

Il Metodo ha individuato sette parametri tassativi, la cui presenza contestuale
consente di riconoscere il mobbing: (i) ambiente lavorativo: il conflitto deve svolgersi sul
posto di lavoro; (ii) frequenza: le azioni ostili devono accadere almeno due alcune volte al
mese (salvo il caso del “sasso nello stagno”); (iii) durata: il conflitto deve essere in corso da
almeno sei mesi; almeno tre mesi nel caso del “Quick Mobbing”; (iv) tipo di azioni: le azioni
subite devono appartenere d almeno due delle cinque categorie del “LIPT Ege” (salvo il caso
del “sasso dello stagno”); (v) dislivello tra gli antagonisti: la vittima ¢ in una posizione
costante di inferiorita; (vi) andamento secondo fasi successive: la vicenda ha raggiunto
almeno la II fase (“I’inizio del Mobbing”) del modello italiano Ege a sei fasi; (vii) intento
persecutorio: nella vicenda ¢ riscontrabile un disegno vessatorio coerente e finalizzato,
composto da scopo politico, obiettivo conflittuale e carica emotiva soggettiva.

La prima fase del “Metodo Ege” ¢ relativa alla c.d. “determinazione del mobbing” e
consiste nella verifica empirica e rigorosa della presenza dei sette parametri ed € possibile
dunque determinare con certezza se la presenza delle conflittualita ¢ classificabile come
mobbing (non potendo configurarsi il mobbing se manca anche solo uno dei parametri.

La seconda fase del “Metodo Ege” ¢ invece relativa alla “valutazione della Lesione
Accertata da Mobbing L.A.L. totale permanente”, ovvero del calcolo matematico dell’entita
del danno da mobbing il cui risultato indica la in percentuale la riduzione delle capacita
lavorative, relazionali, sociali, etc. che la vittima ha subito in seguito al mobbing.

All’accertamento compiuto dallo psicologo, si affianca quello del medico che
dovrebbe intervenire in una fase successiva rispetto all’accertamento psicologico del
mobbing al fine di poter operare il riconoscimento del nesso causale tra patologia e ambiente
lavorativo, fornendo poi, tra le altre cose, la diagnosi, la terapia, i rimedi e valutando il danno
alla salute subito.

Sempre secondo 1’ Autore, poi, il ruolo del giurista consiste nel “misurare la vicenda
con il metro delle leggi in vigore o delle sentenze esistenti e valutare il grado di attendibilita
delle prove documentali o testimoniali a disposizione, ma per chiamare la vicenda mobbing
piuttosto che demansionamento o stress, dimostrarne la lesivita e quantificarne la dannosita
avra necessariamente bisogno dei supporti peritali specialistici dello psicologo e del medico

legale™.

29 EGE H., op. cit., 157.
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3.4 LA RESPONSABILITA DERIVANTE DAL MOBBING

La condotta vessatoria idonea a dar luogo al diritto del risarcimento del danno deve
essere “lesiva” e, dunque, poter determinare la mortificazione ¢ la emarginazione del
dipendente, con la contestuale lesione dell’equilibrio psico-fisico3®. Peraltro, non vi ¢
dubbio che tra la condotta persecutoria e I’evento lesivo debba sussistere un chiaro nesso di
causalita.

Come gia esaminato (cfr. par. 2.3 che precede), ¢ necessario che la parte lesa, nel
rispetto del disposto di cui all’art. 2697 Cod. Civ., provi non solo 1’esistenza di una
persecuzione o di aver subito una condotta vessatoria protratta nel tempo, ma anche la
lesione (i.e. il danno alla salute e alla vita da relazione) subita e il nesso eziologico tra la
condotta e i danni asseritamente subiti.

Ci si domanda, invece, se il lavoratore vittima di condotte vessatorie abbia altresi
I’onere di fornire la prova anche dell’elemento soggettivo.

A parere di chi scrive, e come gia anticipato (cfr. supra) potrebbe ritenersi invocabili
i principi dell’inadempimento contrattuale e di richiamare, pertanto, la violazione dell’art.
2087 Cod. Civ., in considerazione del fatto che il pregiudizio scaturisce dal rapporto di
lavoro.

Da tale impostazione®?! discende I’irrilevanza della prova da parte del danneggiato

dell’elemento soggettivo, in considerazione del fatto che si ritiene sufficiente che si fornisca

300 Syl punto, si confronti la sentenza del Tribunale Milano del 3 luglio 2007, in Orient. giur. lav., 2007, 3, 523
ss., secondo cui, ¢ da considerarsi “integrata l'ipotesi del mobbing allorché vengano posti in essere
comportamenti ostili e vessatori tali da provocare nel soggetto destinatario (cd. lavoratore mobbizzato) di tali
pratiche di sopruso uno stato di disagio psicologico e l'insorgere di malattie psicosomatiche classificate come
disturbi di adattamento e, nei casi piu gravi, disturbi post traumatici da stress”. Sulle caratteristiche dei
comportamenti posti in essere dal datore di lavoro, il Giudice ha poi rilevato che “la caratteristica essenziale
per definire come esistente un comportamento di mobbing é che la vessazione psicologica sia attuata in modo
sistematico, ripetuto e per un apprezzabile periodo temporale cosi da far assumere significativita oggettiva a
tali atti, tipici del datore di lavoro, permettendo di distinguerli dalla indeterminatezza dei rapporti
interpersonali ed, in particolare, dal conflitto puro e semplice”.

301 Sylla riconducibilita del mobbing alla violazione dei doveri derivanti dal rapporto di lavoro e, per I’effetto,
dell’art. 2087 Cod. Civ., si confronti, ex multis, Cass. civ., 23 marzo 2005, n. 6326, cit., nonché la decisione
del Tribunale di Grosseto del 22 febbraio 2007, in Lav. nella giur., 2007, 1151, che ha rilevato che “in assenza
di una definizione giuridicamente rilevante di tale fenomeno e di una disciplina sanzionatoria del mobbing in
quanto tale é necessario fare riferimento alle norme esistenti nell'ordinamento dettate per la tutela delle
condizioni di lavoro, quindi, «in primisy, all'art. 2087 c.c. Per la configurabilita di un'ipotesi di mobbing sono
imprescindibili i seguenti elementi: la sistematicita di comportamenti «mobbizzanti», la protrazione di tali

80



esclusivamente la prova: i) delle condotte vessatorie e persecutorie poste in essere dal
soggetto agente; ii) della lesione dei beni protetti della persona del lavoratore e, quindi, della
salute; iii) del nesso eziologico tra la denunciata condotta e 1’asserito effetto lesivo
provocato.

Sul datore di lavoro, ai sensi dell’art. 2087 Cod. Civ., gravera poi I’onere, una volta
che il lavoratore abbia provato le predette circostanze, “di provare di aver fatto tutto il
possibile per evitare il danno, ovvero di aver adottato tutte le cautele necessarie per
impedire il verificarsi del danno medesimo™%.

Diverso potrebbe ritenersi il caso della violazione, occorsa si in costanza del rapporto
di lavoro, ma causata da un soggetto diverso dal datore di lavoro, non essendo sussistente un
diretto vincolo contrattuale, né un rapporto obbligatorio. In tal caso potrebbe ritenersi
sussistente, da un lato, una responsabilita di natura extracontrattuale del soggetto agente
della condotta posta in essere in violazione del generale principio del neminem laedere.

Dall’altro potrebbe ritenersi di natura contrattuale la responsabilita in capo al datore
di lavoro che non abbia garantito il rispetto dell’art. 2087 Cod. Civ.3%.

Poste tali premesse, sembra dunque potersi ragionevolmente affermare che la
responsabilita extracontrattuale trovi il suo spazio nei casi in cui le vicende del mobbing non
rientrino tra quelle riconducibili alle violazioni degli obblighi contrattuali del datore di

lavoro (per le quali interviene, di regola, la responsabilita contrattuale).

comportamenti per un apprezzabile lasso di tempo e il carattere oggettivamente persecutorio e/o
discriminatorio di tali comportamenti, associato ad una condotta emulativa e pretestuosa”.

392 Bx multis, Cass. civ., 20 maggio 2010, n. 12351 in Redazione Giuffie 2010. E evidente, dunque, il vantaggio
del lavoratore — vittima dell’inquadramento della condotta lesiva nell’ambito della responsabilita contrattuale.

303 Sulla configurabilita della responsabilita del datore per condotte omissive nell’ambito di un danno causato
da un collaboratore, si confronti la decisione del Tribunale di Pisa del 3 ottobre 2001, in Riv. giur. lav., 2002,
IL, 314 che ravvede un obbligo di tutela a carico del datore di lavoro ai sensi dell’art. 2087 Cod. Civ. nel caso
di molestie sessuali occorse sul luogo di lavoro “incidendo sulla salute e la serenita (anche professionale) del
lavoratore”. Per I’effetto, il datore di lavoro “ha in ogni caso l'obbligo, a norma dell'art. 2087 cit., di adottare
i provvedimenti che risultino idonei a tutelare l'integrita fisica e la personalita morale dei lavoratori”. Per tale
ragione, sostiene il Tribunale, il datore di lavoro sara ritenuto responsabile “in presenza di una condotta
omissiva del datore di lavoro e senza che di fatto si verifichi una diminuzione della capacita lavorativa del
dipendente, il datore di lavoro sara ritenuto responsabile, in solido con il molestatore, del danno (...)”. Tale
decisione ritiene sussistente una responsabilita di tipo extracontrattuale del datore di lavoro. Tuttavia, a parere
di chi scrive, appare maggiormente condivisibile la interpretazione che ammette la configurabilita di una
responsabilita di tipo contrattuale del datore di lavoro, anche in considerazione della rilevanza della
disposizione di cui all’art. 1228 Cod. Civ. all’interno della fattispecie del mobbing orizzontale Cfr. Cass. 25
maggio 2006, n. 12445, in Dir. e giust., 2006, 26, 34. Sul punto, si confronti altresi la sentenza della Suprema
Corte 6326/2005, in Dir. e giust., 2005, 16, 26, secondo cui “il datore di lavoro risponde del danno da mobbing
(vale a dire l'aggressione alla sfera psichica del lavoratore) ex art. 2087 c.c., a nulla rilevando che le condotte
materiali siano state poste in essere da colleghi pari grado della vittima, in quanto quel che rileva unicamente
é che il datore sapesse - ovvero potesse sapere - di quanto stava accadendo”.
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Mutuando le parole di Mazzamuto®**, deve parlarsi di un riparto di competenze tra le

due specie della responsabilita civile e non gia un cumulo o concorso di azioni.

304 MAZZAMUTO S., Ancora sul mobbing, in Il danno alla persona del lavoratore, Atti del convegno
nazionale Napoli, AIDLASS, Milano, 2007, 216.
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CAPITOLO 1V

I RIMEDI DI TIPO ATTUATIVO A TUTELA DELLA PERSONA CHE
LAVORA
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4.1. LA TUTELA DI TIPO “ATTUATIVO” DELLA INTEGRITA PSICOFISICA
DEL LAVORATORE

Lo studio proseguira con 1’analisi dei rimedi posti dall’ordinamento giuridico a
tutela dei diritti della persona del lavoratore diversi dalla tutela c.d. risarcitoria’® al fine di
comprendere il ruolo e lo spazio all’interno del rapporto di lavoro dei diversi rimendi
giuridici posti a tutela della persona del lavoratore.

Con specifico riferimento al rapporto di lavoro, occorrera, tra le altre cose, accertare
quale sia lo spazio per ricorrere all’azione di adempimento degli obblighi gravanti sul datore
di lavoro e conseguentemente comprendere se sia possibile far ricorso alla attuazione
coattiva dell’obbligo di sicurezza che grava sul datore di lavoro, in virtu del disposto di cui
all’art. 2087 Cod. Civ.

Al riguardo, come ¢ stato autorevolmente osservato in dottrina’® & utile precisare
che I’azione di adempimento, anticipata in via cautelare nel caso di sussistenza di un
concreto periculum, € I’unica idonea a garantire una tutela pienamente satisfattiva. Tuttavia,
tale tipo di azione “sia un limite di fatto nei rapporti non resistenti, per il timore del
lavoratore di subire un licenziamento non rimuovibile se non con la difficile prova del
motivo illecito di ritorsione, sia un generale limite giuridico per la nota incoercibilita degli
obblighi di fare o non fare infungibili dell’azione di adempimento, che ha la diversa
funzione di dare attuazione al diritto di credito™"’.

Si pensi ai casi di tutela reintegratoria del lavoratore illegittimamente licenziato che
“costituisce la traduzione nel diritto sostanziale del principio (...) ricondotto all’art. 24
Cost. secondo cui il processo (...) deve dare alla parte lesa tutto quello e proprio quello che
le e riconosciuto dalla norma sostanziale”.

E senz’altro interessante notare come la formulazione dell’art. 2087 Cod. Civ.

sembra appartenere a una dimensione estranea rispetto alle conseguenze risarcitorie non

305 Che garantisce solamente la realizzazione di un interesse succedaneo del creditore alla riparazione del
danno.

306 VALLEBONA A., Mobbing senza veli, op. cit.

307 1 esigenza di garantire la piena attuazione dei diritti e della priorita dell’adempimento rispetto alla tutela

risarcitoria risale al periodo del codice previgente che, all’art. 1218, prevedeva espressamente che “chi ha
contratto un’obbligazione, é tenuto ad adempierla esattamente e in mancanza al risarcimento del danno”.
Tuttavia, tale principio di priorita logica e giuridica dell’adempimento ha dovuto soccombere dinnanzi al
principio nemo ad factum preacise cogi potest e, cio, anche per la carenza di efficaci strumenti esecutivi (sul
punto, di confronti MAZZAMUTO 8., L attuazione degli obblighi di fare, Napoli, 1978, 301 ss.).
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accennando affatto al profilo rimediale. Al contrario, la citata norma che pone a carico
dell’imprenditore 1’obbligo di adottare tutte le misure che siano “necessarie a tutelare
l’integrita fisica e la personalita morale dei prestatori di lavoro” sembra muoversi
all’interno di uno spazio e in un’ottica di prevenzione che, per sua natura, esclude il
momento patologico.

Sembra dunque potersi affermare che la disposizione codicistica, ponendosi nella
direzione dell’esatto adempimento dell’obbligo, evidenzi un principio di priorita logica e
giuridica dell’adempimento dell’obbligo rispetto alla tutela risarcitoria che rappresenta
rimedio solamente parziale del danno subito dalla persona del lavoratore.

Ed infatti, la interpretazione secondo cui la tutela della integrita psicofisica della
persona che lavora si realizzi esclusivamente con la corresponsione di somme di denaro,
sembra non soddisfare pienamente le esigenze del soggetto da tutelare.

Non essendo consentito un approccio tendente a limitare il danno, cercando schemi
giuridici orientati al c.d. male minore, appare di primaria importanza rilevare all’interno del
rapporto di lavoro adeguati e efficaci strumenti di tutela. All’interno del rapporto di lavoro,
gli strumenti giuridici devono essere necessariamente finalizzati a garantire la piena tutela
della persona che, per definizione, “porta con sé la tutela di beni non negoziabili: la vita, la

salute, la dignita umana™%.

4.2. GLI STRUMENTI DI AUTOTUTELA ESTINTIVA E CONSERVATIVA

In tale ottica, sara utile esplorare gli strumenti di tutela di carattere “attuativo” di cui
dispone il lavoratore a tutela della propria integrita psicofisica, tra i quali rientrano i c.d.
strumenti di autotutela3?”, che rendono possibile dunque, come anche auspicato in

dottrina®'?, la piena realizzazione dei canali alternativi alla giurisdizione che l'ordinamento

308 NAPOLI M., La tutela dei diritti tra diritto sostanziale e processo: interessi protetti e forme di tutela, in
BARBIERI M., MACARIO F., TRISORIO LIUZZI G. (a cura di), La tutela in forma specifica dei diritti nel
rapporto di lavoro, Milano, 2004, 65.

309 Al riguardo, si consideri come in passato ¢ stata affermata 1’incompatibilita dell’esercizio dell’autotutela
con il rapporto di lavoro. Sul punto, si confronti ZOPPOLI L., La corrispettivita nel rapporto di lavoro, Napoli,
1991, 267 ss., secondo cui i rimedi sinallagmatici previsti dal codice civile non potrebbero trovare applicazione
all'interno del contratto di lavoro subordinato.

310 RICCOBONO A., Profili applicativi degli strumenti di risoluzione alternativa delle controversie:
[’autotutela individuale del lavoratore, in Riv. it. dir. lav., 2010, 1, 121 ss. che, tra le altre cose, rileva come il
diritto del lavoro abbia “piena dimestichezza con i fenomeni di autotutela”, in considerazione del fatto che “al
suo interno trova cittadinanza la manifestazione piu rilevante, nonché costituzionalmente riconosciuta, delle
forme di autotutela collettiva, cioé lo sciopero”.
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possiede tra le sue pieghe e che sono nella immediata disponibilita dei privati. In tali casi

I’effetto inibitorio o ripristinatorio potra essere ottenuto dal singolo e in via stragiudiziale3!'.

Mutuando le parole di Betti?!?

, ¢ possibile fornire una efficace definizione del
concetto di autotutela individuale, configurata come strumento che l’ordinamento ha
riconosciuto al suo titolare, “di provvedere a conservare ed attuare quello stato di fatto che
sia conforme al suo diritto insoddisfatto o minacciato”.

Ebbene, tra i rimedi annoverabili rientrano anzitutto quelli di autotutela c.d. estintiva
che sono identificabili con le dimissioni per giusta causa del lavoratore. In dottrina ¢ stato
osservato in maniera del tutto condivisibile che l'autotutela estintiva che si realizza
rassegnando le dimissioni per giusta causa, “‘eé davvero utile solo laddove il lavoratore abbia
facilita di reperimento di altra confacente occupazione, altrimenti per evitare un danno il
lavoratore mobbizzato se ne procura un altro consistente nella perdita del posto, per la
quale non puo neppure chiedere un risarcimento derivante da fatto proprio, tutto
riducendosi alla indennita ex articolo 2119 c.c.”?!3.

Ne deriva che le dimissioni per giusta causa, pur essendo uno strumento giuridico
legittimato sul piano normativo dall’art. 2119 Cod. Civ., ovvero anche dall’art. 1453 Cod.
Civ. che, di fronte all’inadempimento datoriale, conferisce al lavoratore il potere di chiedere

I’adempimento o la risoluzione del contratto, non puo considerarsi un valido strumento

difensivo3!4.

311Si confronti ancora RICCOBONO A., Profili applicativi, op. cit., 121 ss., che rileva Defficacia
dell'eccezione di inadempimento, “che assolve principalmente una funzione difensiva, consistente nel
preservare l'equilibrio del sinallagma contrattuale dalle perturbazioni imputabili al comportamento scorretto
altrui”.

312 BETTI E., voce Autotutela (Diritto privato), Enc. Dir., 1V, 1959, 529 ss.
313 VALLEBONA A., Mobbing senza veli, op. cit., 1051 ss.

314 Qul punto, si confronti anche FRANCO M., Diritto alla salute e responsabilita civile del datore di lavoro,
Milano, 1995, 315; LAI M., Flessibilita e sicurezza del lavoro, Torino, 2006, 23.

A cio, si aggiunga che per giurisprudenza costante, viene negata l'identita di tutela tra un lavoratore che sia
stato illegittimamente licenziato e il lavoratore che si sia dimesso per giusta causa, e viene riconosciuto a
quest'ultimo il solo diritto all'indennita sostitutiva del preavviso (cfr. ex multis, Cassazione civile, 7 novembre
2001, n. 13782, in Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 3, 2002). Al riguardo, infatti, I’art. 2119 Cod. Civ.
stabilisce che al lavoratore con contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato che recede per giusta
causa spetti l'indennita equivalente all'importo della retribuzione che sarebbe spettata per il periodo di
preawviso (cfr., per tutti, ALTAVILLA R., Le dimissioni del lavoratore, Milano, 1987, 82, che sottolinea che
la disciplina degli effetti delle dimissioni mostra “la peculiarita della fattispecie e la netta differenziazione
rispetto al licenziamento per giusta causa ”). Tale aspetto rileva ancor di piu laddove si verifichino circostanze
determinate da inadempimento contrattuale del datore di lavoro e che, diverse dalle mere situazioni di
incompatibilita caratteriali o motivate da motivi meramente personali, “vulnerano direttamente il rapporto
obbligatorio in ragione della gravita del danno e non del loro grado di incidenza su di un improbabile
presupposto fiduciario ”. Sul tema si confrontino gli scritti di MUNDO A., Le dimissioni per giusta causa dal
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Ed invero, le particolari condizioni del mercato, caratterizzato dalla notevole
sproporzione tra domanda ed offerta di lavoro (a scapito della seconda), nonché gli
allarmanti dati riportati dal rapporto McKinsey sull’impoverimento generazionale (cfr.
supra 1.7), rendono difficilmente praticabile tale soluzione, soprattutto alla luce del fatto
che per i lavoratori, oramai, la conservazione dell’occupazione rappresenta un obiettivo
ancor piu urgente della integrita psicofisica stessa.

Un’altra tipologia di autotutela, idonea a realizzare una maggiore possibilita di difesa
del lavoratore e certamente piu accreditata dagli studiosi della materia, ¢ un rimedio di tipo
conservativo che si identifica con il legittimo diritto del dipendente di astenersi dalla

prestazione lavorativa®!s.

rapporto di lavoro: studio per una teoria dell'interesse legittimo del prestatore alla conservazione del posto,
Padova, 1990, 37 e FUMAGALLIM.T., Riflessioni in materia di giusta causa di dimissioni, in Rivista Italiana
di Diritto del Lavoro, 1998, 11, 551. Di sovente sono state quindi avanzate ipotesi sull’equiparazione della
disciplina delle dimissioni per giusta causa e del licenziamento illegittimo, in particolare relativamente ai fini
dell'operabilita delle medesime conseguenze sanzionatorie. La decisione delle Pretura di Trento del 22
febbraio 1993, in Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 1994, 11, 172 (annotata da POSO V.A., Dimissioni
per giusta causa della lavoratrice che abbia subito molestie sessuali e risarcimento del danno) ha ritenuto
estendibile anche al lavoratore che abbia rassegnato le dimissioni per giusta causa il trattamento economico
di natura risarcitoria riconosciuto ai sensi dell’art. 2 1. n. 108/90 al lavoratore che sia stato licenziato senza
giusta causa o giustificato motivo. Al riguardo, tuttavia, non puod che concordarsi con quanto ha rilevato
Vallebona al riguardo, il quale ha ribadito che “le dimissioni, ancorché per giusta causa, non sono totalmente
assimilabili al licenziamento in quanto ['effetto risolutivo dipende sempre da un atto di volonta del
lavoratore”, VALLEBONA A., Dimissioni per giusta causa e pregiudizi da perdita dell'occupazione, in
MGL, 1998, 687. Si consideri altresi che in dottrina e in giurisprudenza ¢ stato riconosciuto che le dimissioni
rassegnate dal lavoratore a seguito della minaccia di licenziamento da parte del datore di lavoro dovrebbero
ritenersi annullabili ai sensi dell'art. 1438 Cod. Civ.. Cio, perché in tal modo il datore di lavoro conseguirebbe
un vantaggio “ingiusto e abnorme” rispetto a quello che avrebbe invece potuto conseguire con 1'esercizio del
proprio potere di recesso e, cio¢, risolvere un rapporto di lavoro senza la garanzia del rispetto dei vincoli, sia
sostanziali che procedurali, previsti dalla disciplina dei licenziamenti individuali (cfr. P. Milano 3 ottobre
1981, in L80, 1982, 184; T. Milano 31 marzo 1982, in L80, 1983, 803; P. Torino 3 dicembre 1990, in GM,
1992, 1173 e, in dottrina, FORTUNATO R., Ancora in tema di invalidita delle dimissioni del lavoratore, in
D&L, 1992, 691; MUGGIA R., Dimissioni (ingiuste) estorte e licenziamento illegittimo: differenti
conseguenze?, in D&L, 1994, 207.

315 In giurisprudenza, si confronti, per tutte, la recente sentenza della Suprema Corte dell’1 aprile 2015, n.
6631, in Foro it., 2015, 6, 1, 1960, che riconoscendo la legittimita dell’astensione dei dipendenti dal prestare
la propria prestazione lavorativa in un ambiente poco salubre, ha affermato che “in caso di violazione da parte
del datore di lavoro dell'obbligo di sicurezza di cui all'art. 2087 cod. civ., e legittimo, a fronte
dell'inadempimento altrui, il rifiuto del lavoratore di eseguire la propria prestazione, conservando, al
contempo, il diritto alla retribuzione”. Cio in quanto, precisa la Corte, al lavoratore non possono derivare
“conseguenze sfavorevoli in ragione della condotta inadempiente del datore”. Dello stesso tenore, si confronti
anche la motivazione della recente pronuncia della Corte di Cassazione n. 836 del 19 gennaio 2016, in Diritto
delle Relazioni Industriali, 3, 2016, 838 in cui viene espresso e confermato il principio per cui il lavoratore, in
mancanza delle necessarie tutele dettate dall’art. 2087 Cod. Civ., ¢ legittimato ad astenersi dallo svolgere la
prestazione lavorativa “eccependo l'inadempimento altrui” e al contempo, richiamando la citata decisione della
Suprema Corte n. 6631 del 2015, ha affermato il diritto del lavoratore di ricevere la retribuzione maturata anche
per il periodo in cui non ha prestato la propria prestazione in ragione di tale legittima astensione. La Corte ha
quindi affermato che “la protezione, anche di rilievo costituzionale, dei beni presidiati dall'art. 2087 c.c.,
postula meccanismi di tutela delle situazioni soggettive potenzialmente lese in tutte le forme che l'ordinamento
conosce. Dunque, per garantire l'effettivita della tutela in ambito civile, non solo azioni volte all'adempimento
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Pertanto, in maniera senz’altro condivisibile, puo ravvedersi nel diritto di astensione
individuale il principio dell’exceptio inadimplenti contractus di cui all’art. 1460 Cod. Civ.
Tale disposizione, come ¢ noto, attribuisce alla parte la facolta di sospendere I’adempimento
se I’altra parte non esegue o non offre di eseguire la prestazione (ivi compresa I’ipotesi di
inesattezza quantitativa o qualitativa della prestazione stessa)?!®.

Come autorevolmente rilevato, I’eccezione di inadempimento positivizza il “potere
di autotutela che ha per effetto quello di legittimare la sospensione dell’esecuzione della
prestazione da parte del contraente non inadempiente fino a quando [’altro contraente non
adempia la propria obbligazione™"".

Il rifiuto di adempimento ex art. 1460 Cod. Civ. puo essere opposto sia in sede
giudiziale sia in sede extragiudiziale ed ¢ una legittima reazione al contegno del creditore
che non determina la perdita del diritto alla controprestazione da parte dell’eccipiente.
L'interesse del creditore tutelato con I'eccezione di inadempimento, dunque, “si specifica
come interesse a non privarsi della prestazione senza avere il vantaggio della
controprestazione cioé a non essere messo in una situazione di diseguaglianza rispetto alla
controparte” realizzando, in tal modo, la funzione dell’eccezione di inadempimento,
rinvenibile nella garanzia di “eguaglianza delle posizioni delle parti nell'esecuzione del
contratto” '8,

In tale ambito, come rilevato, € certamente da ammettere che di fronte
all’inadempimento del datore di lavoro il lavoratore possa rifiutare di eseguire la prestazione
fino al momento in cui il datore non adempia ai propri obblighi contrattuali. Cio, ¢

rinvenibile, ad esempio nel legittimo rifiuto da parte del lavoratore di svolgere mansioni

inferiori che si traducano nella totale inattivita3!®,

dell'obbligo di sicurezza o alla cessazione del comportamento lesivo ovvero a riparare il danno subito, ma
anche il potere di autotutela contrattuale rappresentato dall'eccezione di inadempimento, rifiutando
l'esecuzione della prestazione in ambiente nocivo soggetto al dominio dell'imprenditore”.

316 BIANCA C.M., Diritto civile, 5, La responsabilita, Milano, 1994, 329 ss; BIGLIAZZI GERI L., voce
Eccezione d'inadempimento, in Dig. Disc. priv., sez. civ., VI, Torino, 1991, 331; VECCHI P.M., L eccezione
di inadempimento, in MAZZAMUTO S. (a cura di), Il contratto e le tutele. Prospettive di diritto europeo,
Torino, 2002, 378 ss.

317 BIANCA C.M., Diritto civile, op. cit., 339.
318 BIANCA C.M., Diritto civile, op. cit., 341 ss.

319 Cosi come deciso dalla Cass., 16 maggio 2006, n. 11430, in Foro it., Rep., 2006, v. Contratto in genere,
n. 635, secondo cui “i/ licenziamento, intimato a seguito dell'assenza dal posto di lavoro del dipendente cui
non é stata prospettata alcuna mansione e da ritenersi illegittimo per mancanza della giusta causa e del
giustificato motivo”. Ci0, in ragione del fatto che la Corte ha ritenuto lesivo della personalita del lavoratore il
comportamento del datore cha abbia lasciato il lavoratore stesso in stato di totale inattivita. Comportamento,
questo, che “non solo viola la norma di cui all'art. 2103 c.c., ma é al tempo stesso lesivo del fondamentale
diritto al lavoro, inteso soprattutto come mezzo di estrinsecazione della personalita di ciascun cittadino,
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Al riguardo, ¢ comunque da rilevare il rischio cui va incontro il lavoratore che, senza
ricorrere ai rimedi giurisdizionali, agisca per far valere in via autonoma le proprie ragioni
per opporre resistenza all’asserito comportamento illecito datoriale. Ed infatti, in tal caso, il
lavoratore ¢ disposto anche ad accettare il rischio di essere ritenuto dal datore di lavoro
stesso inadempiente ai propri obblighi contrattuali, con la probabile conseguenza di essere
passibile di procedimento disciplinare (che, nelle ipotesi piu gravi, pud condurre
all’irrogazione del provvedimento del licenziamento per giusta causa o per giustificato
motivo soggettivo)32°.

Al riguardo, non possono dunque ritenersi del tutto trascurabili le implicazioni che
I’applicazione dell’art. 1460 Cod. Civ. comporta nell’ambito del rapporto di lavoro.

Ed infatti, con specifico riferimento agli aspetti di rischio sopra rilevati, ¢ rinvenibile
altresi una tendenza interpretativa volta a operare una “valutazione comparativa del
comportamento dei contraenti non soltanto in riferimento all’elemento cronologico delle
rispettive inadempienze ma anche in relazione ai rapporti di causalita e di proporzionalita
di tali inadempienze rispetto alla funzione economico-sociale del contratto”. In tal modo

viene dato risalto all’aspetto della “gravita dell’inadempimento cronologicamente

nonché dell'immagine e della professionalita del dipendente, ineluttabilmente mortificate dal mancato
esercizio delle prestazioni tipiche della qualifica di appartenenza; tale comportamento comporta una lesione
di un bene immateriale per eccellenza, qual é la dignita professionale del lavoratore, intesa come esigenza
umana di manifestare la propria utilita e le proprie capacita nel contesto lavorativo e tale lesione produce
automaticamente un danno (non economico, ma comunque) rilevante sul piano patrimoniale (per la sua
attinenza agli interessi personali del lavoratore)”.

320 Sull’elemento innato di rischio negli strumenti autotutela, cfr. DELL’OLIO M., voce Autotutela, in Enc.
giur. Treccani, vol. IV, Roma, 1988, 1, secondo cui I’autotutela stessa “lascia aperta ogni questione finché
non vi sia o l'acquiescenza della controparte o l'accertamento giudiziale della legittimita, in concreto, delle
misure adottate”. In giurisprudenza, si confronti, per tutte, la decisione della Suprema Corte dell’8 giugno
1999, n. 5643, in Notiziario giur. lav. 1999, 613, che, in un caso relativo al rifiuto da parte di un lavoratore di
svolgere una prestazione non dovuta perché non prevista nel contratto, ha confermato come anche il rapporto
di lavoro sia regolato dalle normali regole contrattuali. Ne deriva che vale, anche in tale ambito, il principio
per cui una parte pud pretendere solo le prestazioni previste nel vincolo contrattuale; la controparte, per
converso, deve solo le prestazioni medesime. Tale impostazione, sottolinea la Corte, “vale anche per il
contratto di lavoro, per il quale non sono previste eccezioni in proposito. Gli artt. 2086 cc e 2104 cc, che
prevedono il potere gerarchico del datore di lavoro sul lavoratore, vanno interpretati alla luce del suddetto
principio e, cioe, che i superiori gerarchici possono richiedere soltanto quanto previsto in contratto e non gia
le prestazioni che, esulando chiaramente dal contratto medesimo, ne siano di tutta evidenza escluse. Il potere
gerarchico previsto dal codice civile riguarda le scelte e le modalita delle prestazioni previste in contratto,
esulando dallo stesso il potere di richiedere prestazioni indebite, cioé non previste in contratto e, quindi,
chiaramente escluse dal medesimo”. In relazione allo ius resistentiae del lavoratore, nella specie ¢ stato
affermato che “se é richiesta al lavoratore una prestazione sicuramente non rientrante fra quelle previste in
contratto, il lavoratore ha il diritto di rifiutarla”. Per quanto di interesse nell’ambito della presente indagine,
rileva che, come gia anticipato, il rifiuto del lavoratore di svolgere ritenendola non dovuta, genera il concreto
rischio di essere ritenuto inadempiente, andando quindi “incontro alle responsabilita conseguenti al suo
inadempimento, nascente dal rifiuto opposto a un ordine risultato legittimo”. Tuttavia, “se, all'esame
successivo, effettivamente la prestazione richiesta risulta non dovuta, il lavoratore risultera indenne da ogni
responsabilita”.
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anteriore, perché quando questo non é grave, il rifiuto dell altra parte di adempiere non é
di buona fede?', che sembrerebbe confliggere con 1’orientamento dottrinario che rileva
I’irrilevanza della gravita dell’inadempimento ai fini dell’eccezione di cui all’art. 1460 Cod.
Civ.32,

E tuttavia da tener presente che la stessa giurisprudenza ha realizzato una attenta
analisi in merito alla assimilazione del concetto di gravita dell’inadempimento, ritenendo
che questa debba essere commisurata al comportamento secondo buona fede dell’eccipiente
e che, in ogni caso, la decisione dei singoli casi debba fondarsi sull’analisi delle diverse
fattispecie concrete esaminate e delle circostanze che legittimano la reazione in
autotutela’?3.

Al riguardo, ¢ bene anche tener presente che la dottrina dominante, che ravvede il
fondamento della legittima astensione dal rendere la prestazione lavorativa sul disposto di

cui all’art. 1460 Cod. Civ., tende anche a riconoscere al lavoratore il diritto alla

321 Sul punto si confronti la decisione della Suprema Corte del 7 novembre 2005, n. 21479, in Dir. lav., 2006,
3, II, 165, secondo la quale “Nei contratti con prestazioni corrispettive, qualora una delle parti adduca, a
giustificazione della propria inadempienza, l'inadempimento dell'altra, il giudice deve procedere alla
valutazione comparativa dei comportamenti, tenendo conto non solo dell'elemento cronologico, ma anche dei
rapporti di causalita e proporzionalita esistenti tra le prestazioni inadempiute rispetto alla funzione economico
- sociale del contratto, accertando in primo luogo la gravita dell'inadempimento cronologicamente anteriore,
atteso che il requisito della buona fede previsto dall'art. 1460 c.c. sussiste qualora il rifiuto sia stato determinato
non solo da inadempimento grave ma anche da motivi corrispondenti agli obblighi di correttezza che l'art. 1175
c.c. impone alle parti in relazione alla natura del contratto e alle finalita da questo perseguite”.

322 BIANCA C.M., Diritto civile, op. cit., pag. 347.

323 Nella citata ottica della indagine della buona fede dell’eccipiente, si confrontino le due seguenti decisioni
che giungono a conclusioni diametralmente opposte. E cosi, Cass., sez. lav., 23 dicembre 2003, n. 19689, in
Foro it, 2004, 1, pag. 1111, che ha ritenuto illegittimo il rifiuto del lavoratore, fisioterapista presso
un’associazione di disabili, di accompagnare giornalmente a casa un’assistita, dopo il trattamento fisioterapico
effettuato presso la sede dell’associazione, secondo quanto ordinatogli nell’ambito di un piano riabilitativo.
Al riguardo, la Corte ha statuito che “costituisce grave insubordinazione, come tale legittimante il
licenziamento per giusta causa, il rifiuto da parte del lavoratore, nei cui confronti il datore di lavoro abbia
adempiuto agli obblighi di pagamento della retribuzione, di copertura previdenziale e di garanzia del posto
di lavoro, di eseguire la prestazione lavorativa, nei modi e nei termini precisati dal datore di lavoro stesso,
per pretesa dequalificazione delle mansioni collegata ad una non condivisa scelta organizzativa aziendale,
insindacabile dal dipendente ove essa non incida sulle sue immediate esigenze vitali”. A conclusioni opposte
¢ giunta la Suprema Corte con la sentenza n. 21479 del 7 novembre 2005, in Giust. civ. Mass., 2005, 7/8, che
ha invece ritenuto legittimo il comportamento del lavoratore, esattore addetto ad un casello autostradale, che
dopo numerose rapine subite e la diffida alla societa affinché predisponesse le misure necessarie a garantire e
a tutelare la sicurezza dei lavoratori addetti al casello, si era astenuto dal lavoro. Nella specie, la Corte ha
ribadito che “con riferimento al contratto di lavoro, nell'ipotesi di sopravvenuto venir meno della prestazione
lavorativa, non é ravvisabile l'ipotesi di licenziamento per giusta causa o giustificato motivo, se il mancato
(0 non completo) adempimento del lavoratore trovi giustificazione nella mancata adozione da parte del datore
di lavoro delle misure di sicurezza che, pur in mancanza di norme specifiche, il datore é tenuto ad osservare
a tutela dell'integrita psicofisica del prestatore e se quest'ultimo, prima dell'inadempimento e secondo gli
obblighi di correttezza, informi il datore circa le misure necessarie da adottare, sempre che tale necessita sia
evidente o, comunque, accertabile o accertata”.
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retribuzione 3% . Cid, anche in considerazione del fatto che non si vede come
I’inadempimento del debitore possa determinare un (ulteriore) disagio nella sfera del
creditore’?. Tuttavia, non manca un orientamento secondo cui il ricorso all’eccezione di
inadempimento non garantirebbe al lavoratore il diritto alla retribuzione, in considerazione
del fatto che dall’art. 1460 Cod. Civ. sarebbe possibile ricavare che “il lavoratore non é
tenuto ad adempiere la sua prestazione in condizioni di insicurezza ma non anche che
conserva il diritto ad essere retribuito per quanto ... non ha prestato™?S.

Orbene, alla luce di quanto sinora esposto e come ¢ stato rilevato in dottrina in

maniera del tutto condivisibile32’

, si puo rilevare come “l'eccezione di inadempimento
rappresenti uno strumento di tutela dell'equilibrio sinallagmatico dei contratti a prestazioni
corrispettive, al fine di garantire in ogni momento l'esatto adempimento delle obbligazioni
dedotte in contratto, nella prospettiva sia dell’esatto adempimento futuro (anche tardivo),
sia della risoluzione unilaterale”. Da tale impostazione deriva la naturale conseguenza per
cui, al fine di invocare correttamente ’eccezione, ¢ necessario che “/inadempimento

dell'excipiens venga espressamente motivato con il richiamo all'altrui condotta, cosi da

324 GHERA E., Le sanzioni civili nella tutela del lavoro subordinato, in Le sanzioni nella tutela del lavoro
subordinato, Atti del VI Congresso Nazionale di Diritto del Lavoro, (Alba, 1-3 giugno 1979), 30, SUPPIEJ G.,
1l diritto dei lavoratori alla salubrita dell ambiente di lavoro, in Riv. it. dir. lav., 1988, 1, 445.

325 Qul tema si confronti la recente decisione della Suprema Corte, del 19 gennaio 2016, n. 836, cit., la quale ha
affermato che “in caso di violazione da parte del datore di lavoro dell'obbligo di sicurezza di cui all'art. 2087
c.c., e legittimo, a fronte dell'inadempimento altrui, il rifiuto del lavoratore di eseguire la propria prestazione,
conservando, al contempo, il diritto alla retribuzione in quanto non possono derivargli conseguenze
sfavorevoli in ragione della condotta inadempiente del datore”.

326 Cfr. EVANGELISTA S., Procedimenti e mezzi di tutela della salute in azienda, Milano, 1984, 34. Secondo
I’ Autore, infatti, in tale ipotesi “prevarrebbe ... il momento dell’autotutela collettiva sotto forma di esercizio
di sciopero”, restando impregiudicate “le azioni da parte di quei lavoratori che vi siano specificamente
legittimati”. L’art. 1460 Cod. Civ. nei contratti a prestazioni corrispettive, attribuisce alla parte, non obbligata
ad adempiere per prima, il potere di rifiutare la propria prestazione a fronte dell’inadempimento dell’altra. Si
viene, quindi, a costituire una causa giustificativa dell’inadempimento della propria obbligazione legittimato
dal comportamento della controparte, senza che da essa scaturisca, quale effetto immediato, il diritto alla
controprestazione. Secondo tale impostazione, dunque, al fine di riconoscere la tutela del prestatore di lavoro
sotto il profilo economico ¢ possibile ricorrere al collegamento dell’art. 1460 Cod. Civ. con diversi principi
dell’ordinamento e, in particolare, con quello del risarcimento del danno ex art. 1218 Cod. Civ. (al quale ¢
tenuto il debitore inadempiente se non prova che I’inadempimento ¢ stato determinato da impossibilita della
prestazione derivante da una causa a lui non imputabile). Si tratterebbe percio di far valere un’obbligazione
secondaria di natura risarcitoria, e non anche un diritto alla retribuzione non menzionato dalla legge, in cui le
retribuzioni perdute rappresentano, peraltro, un parametro preciso per quantificare il danno subito.

321 FERRANTE V., Ancora in tema di eccezione di inadempimento nel contratto di lavoro subordinato (ovvero
quando la mora credendi e invocata a sproposito), in Diritto delle Relazioni Industriali, 3, 2016, 838 ss. Sul
tema, si confrontino anche gli scritti di BENEDETTI A.M., Le autodifese contrattuali. Artt. 1460-1462,
Milano, 2011; SATURNO A., L'autotutela privata. 1 modelli della ritenzione e dell'eccezione di
inadempimento in comparazione col sistema tedesco, Napoli, 1995; GHEZZI G., La mora del creditore nel
rapporto di lavoro, Milano, 1965.
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consentire alla parte infedele di poter porre rimedio alla situazione, attuando esattamente
il programma negoziale condiviso dalle parti”.

Si deve dunque ritenere, cosi come affermato dall’autore, che “i/ precetto del
secondo comma dell'art. 1460 c.c., che richiede che l'eccezione sia opposta in buona fede,
vada letto nel senso che l'inadempimento dedotto in eccezione abbia comunque una certa
gravita o rilevanza (pur senza necessariamente assurgere al grado di «non scarsa
importanza» che, a mente dell'art. 1455 c.c., legittima il ben piu grave rimedio della
risoluzione unilaterale) e che l'adempimento tardivo della parte inadempiente sia ancora
possibile, evidente essendo come sarebbe di mala fede ['eccepire la mancanza di una
prestazione che mai potra sopraggiungere”.

Relativamente al contenuto di tale diritto, poi, parte della dottrina ritiene che
I’astensione investa la prestazione di lavoro fout court’?%; & stato anche affermato che essa
debba essere limitata solamente a quella parte della prestazione che sia effettivamente
rischiosa’?’. In tal caso, si ritiene che il lavoratore sia comunque vincolato all’esecuzione di
quella parte della prestazione lavorativa che sia esente da rischi’3?. Tuttavia, nonostante
questa appaia essere la soluzione maggiormente tutelante sotto il profilo di un possibile
inadempimento contrattuale per il lavoratore, che si rende comunque disponibile a svolgere
la propria attivita lavorativa nei limiti della sicurezza, emerge chiaramente la difficolta,
anche per il lavoratore stesso, di operare (soprattutto in determinati contesti) tale tipo di
distinzione e individuare correttamente e mansioni che risultino esenti da rischi. Una terza
e analoga impostazione, infine, riconosce il diritto all’astensione e riconosce al lavoratore
la possibilita di limitare da sé lo svolgimento delle prestazioni lavorative, sino ad arrivare a

modificarne cosi da eliminare gli elementi di rischio e di nocivita®3!.

328 PERETTI GRIVA D.R., L’art. 2087 Cod. Civ. e i conseguenti diritti del lavoratore, in Prev. inf., 1954, 2,
5.

329 MONTESANO L., Sulle azioni civili a tutela dell’integrita fisica del lavoratore, in Securitas, 1965, pag.
122. Relativamente all’ampiezza dell’astensione, se questa debba coinvolgere I’intera prestazione o solamente
quelle parti ritenute piu esposte a rischi, la dottrina ha rilevato come sia necessario valutare di volta in volta i
singoli casi, a seconda delle specifiche caratteristiche dell’inadempimento datoriale e delle peculiarita della
prestazione dovuta. In tal senso, si ¢ espresso LOY G., La capacita fisica nel rapporto di lavoro, Milano, 1993,
268.

30 Cfr. PALESE M., Il prestatore di lavoro di fronte al datore di lavoro inadempiente degli obblighi di cui
all’art. 2087 del codice civile, in Securitas, 1970, pag. 715, secondo cui “i/ lavoratore pertanto, a mio giudizio,
andra ugualmente sul posto di lavoro, sara ugualmente pronto alla collaborazione di cui all’art. 2094 Cod.
Civ.”, potendo rifiutare dunque solamente di dare esecuzione alle prestazioni che lo espongano a rischi.

331 In tal senso si & espresso GIUGNI G., Intervento alla Tavola rotonda sugli aspetti applicativi degli artt. 5,
9, 11, 12 dello Statuto dei diritti dei lavoratori, in Rass. med. lav., 1971, 83.
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Degna di nota ¢ altresi la interpretazione dottrinale3*? che ravvede nella mancata
adozione delle misure di sicurezza un difetto funzionale della causa del contratto di lavoro
che legittima, per tale ragione, il rifiuto della prestazione da parte del lavoratore.

Negli anni la dottrina ha elaborato numerose costruzioni cui ha ritenuto di ancorare
la legittimita del comportamento del lavoratore. Accanto al gia analizzato art. 1460 Cod.
Civ. (cfr. supra), autorevole dottrina’*? ne ha ravvisato il fondamento nell’art. 9 Stat. Lav.,
altra nell’impossibilita della prestazione determinata da colpa del datore di lavoro e altra
ancora, nel principio della inesigibilita della prestazione medesima, il cui adempimento
contrasterebbe con I’interesse del debitore alla salute e alla sicurezza che ¢ da considerarsi
maggiormente rilevante rispetto a quello del creditore all’adempimento3*. Un diverso
orientamento®3® ravvede tale fondamento nella gerarchia dei beni in gioco da cui consegue
che un illegittimo aggravamento del rischio connesso a una situazione di nocivita aziendale
giustifica il rifiuto della prestazione lavorativa, anche in considerazione del fatto che
nessuno pud imporre al lavoratore di esporsi ad un rischio piu grave di quello
contrattualmente previsto.

Non ¢ mancata nemmeno chi ha individuato nell’astensione volontaria del lavoratore
una forma di sciopero, mirato a ottenere una piu efficace protezione della salute nei luoghi
di lavoro33® e che ha sottolineato come la linea di delimitazione tra ’area dell’astensione,
inquadrabile nell’ambito delle regole civilistiche, da quella dell’autotutela collettiva

identificabile con lo sciopero sia decisamente labile.

32 MARINO G., Profilo dogmatico della prevenzione infortuni, in Dir. lav., 1971, 1, 400.

33 GIUGNI G., Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, Napoli, 1963, 340. La dottrina fonda tale
interpretazione sulla base lettura secondo cui I’art. 9 dello Statuto dei lavoratori si pone quale strumento
giuridico di sviluppo della personalita, in virtu del quale la tutela della salute viene configurata come un
“diritto” del prestatore e non gia come un obbligo incombente sul datore di lavoro, diritto che si sostanzia in
un potere di agire direttamente sull’ambiente (di lavoro) per conseguire le necessarie modifiche, pit che in una
pretesa tendente all’osservanza di determinate regole da parte dell’imprenditore. Da cio deriverebbe, secondo
tale impostazione, il potere, in capo ai lavoratori, di eliminazione diretta delle cause di nocivita. Sul punto si
confronti LIPARI N., /] problema dell'uvomo nell'ambiente, in AA.VV., Tecniche giuridiche, Bari, 1979, 33.

34TREU T., Statuto dei lavoratori e organizzazione del lavoro, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1972, pag. 1047 e
SS.

335 SIMI, Interesse pubblico e attivita amministrativa nella tutela della sicurezza del lavoro, in Riv. inf. mal.
prof., 1969, 1, 293 ss.

36 In giurisprudenza cfr., in particolare, Cass., sez. lav., 7 aprile 1973, n. 988, in Il Foro Italiano, 1973, Vol.
96, 11, che ha affermato “la legittimita dello sciopero proclamato a tutela dell’interesse collettivo a una piu
efficace protezione della salute dei lavoratori, per la parte ancora non tutelata come diritto soggettivo dalle
vigenti norme sull’igiene del lavoro”. Si confrontino in dottrina altresi gli scritti di BIANCHI D’URSO F.,
Profili giuridici della sicurezza nei luoghi di lavoro, Napoli, 1980, 90 e di EVANGELISTA S., Procedimenti
e mezzi di tutela della salute in azienda, op. cit., 40.
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Tuttavia, a parere di chi scrive, tale impostazione sembra non pienamente
condivisibile. Ed infatti, la definizione dell’autotutela individuale fornita all’inizio del
paragrafo, secondo cui la funzione principale ¢ quella di “conservare ed attuare quello stato
di fatto che sia conforme al suo diritto insoddisfatto o minacciato”, definisce in maniera
netta la differenza rispetto alla ipotesi di tutela collettiva dello sciopero. Come ¢ stato gia
rilevato in dottrina®3?, il diritto all'astensione collettiva dal lavoro non pud ritenersi uno
strumento di risposta all'insoddisfazione o alla violazione di un interesse giuridico altrui al
contrario, deve intendersi quale “presidio generale a garanzia dell'attivita sindacale e al
suo principale prodotto, ossia il contratto collettivo™38,

Alla luce della disamina sinora svolta, sembra possibile ritenere qualificabile il

diritto di astensione come exceptio inadimplenti contractus ex art. 1460 Cod. Civ.3% (cft.

supra).

4.3. L’AZIONE DI ADEMPIMENTO

Come ampiamente esaminato, I’art. 2087 Cod. Civ. prescrive 1’obbligo del datore di
lavoro di tutelare la salute e la personalita morale del lavoratore ed ¢ proprio in tale contesto
che potrebbe ravvedersi quel citato principio di priorita logica e giuridica dell’adempimento
dell’obbligo rispetto alla tutela risarcitoria. Ed infatti, ’esclusivo rimedio risarcitorio non
sembrerebbe poter tutelare appieno i beni considerati dalla norma che espressamente
dispone che il datore di lavoro ha I’obbligo di adottare “le misure necessarie a tutelare

l'integrita fisica e la personalita morale del lavoratore”.

37 RICCOBONO A., Profili applicativi, op. cit., 121 ss. Sul punto si confronti anche MAZZIOTTI DI CELSO
F., Profili dell'autotutela nei rapporti di lavoro, Napoli, 1963, 32 ss.

38 RICCOBONO A., Profili applicativi, op. cit., 121 ss. L’ Autore, utilizzando come esempio la I'astensione
plurima dal lavoro in risposta al mancato pagamento delle retribuzioni, rileva altresi la difficolta di tracciare
una “nitida linea di confine tra sciopero e forme di autotutela individuale come ['eccezione di inadempimento”.

339 Oltre agli orientamenti gia citati (cfr. supra nel paragrafo), si confrontino gli scritti di GHERA E., Le
sanzioni civili nella tutela del lavoro subordinato, op. cit., 30 ss.; SUPPIEJ G., Il diritto dei lavoratori alla
salubrita dell’ambiente di lavoro, cit., 445. In giurisprudenza, cfr. Cass., sez. lav., 9 maggio 2005, n. 9576, in
Giust. civ. Mass., 2005, 5, dove viene affermato che “nel caso in cui il datore di lavoro non adotti, a norma
dell'art. 2087 c.c., tutte le misure necessarie a tutelare l'integrita fisica e le condizioni di salute dei prestatori
di lavoro, il lavoratore ha - in linea di principio - la facolta di astenersi dalle specifiche prestazioni la cui
esecuzione possa arrecare pregiudizio alla sua salute; conseguentemente, se il lavoratore prova la sussistenza
di tale presupposto, é ingiustificato il licenziamento intimato a causa del relativo inadempimento, ferma
restando la necessita di valutare l'eventuale responsabilita disciplinare del lavoratore anche dal punto di vista
dell'elemento soggettivo”.
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In tale conteso, sembra dunque che 1’azione di adempimento configuri il rimedio
“principe” predisposto dall’ordinamento al fine di garantire al lavoratore la tutela e la piena
soddisfazione del diritto alla salute e alla personalita morale34°.

Si ritiene che I’azione di adempimento dell’obbligo di sicurezza debba essere
visualizzata sotto una particolare lente e, cio¢, in relazione alla disciplina dell’esecuzione
forzata. Cio significa che I’obbligazione che non ¢ stata adempiuta deve avere ad oggetto
una prestazione che sia comunque suscettibile di esecuzione forzata in forma specifica.

Al riguardo, tuttavia, il rammentato principio di priorita logico giuridica dell’azione
di adempimento rispetto alla tutela risarcitoria sembrerebbe non trovare adeguato
fondamento nell’ambito del diritto processuale. Ed infatti, sulla base di quanto
autorevolmente osservato in dottrina**!, gli articoli 1218 Cod. Civ. e I’art. 1453 Cod. Civ.
da un lato appaiono idonei a fondare 1’azione di adempimento mentre, dall’altro lato, tali
disposizioni sembrerebbero non trovare un adeguato ed efficace raccordo con la disciplina
dell’esecuzione forzata. Per tale ragione, la disciplina del codice civile dedicata
all’esecuzione appare “un contenitore frettoloso” predisposto dal legislatore “per versarvi i
c.d. profili sostanziali dell esecuzione forzata™*

Al riguardo, tuttavia, ¢ da tener presente che le tendenze processualistiche piu recenti

si collocano in una prospettiva diversa anche alla luce della linea interpretativa fornita dalle

Sezioni Unite della Cassazione, che sembra aver realizzato un saldo accostamento tra il

340 Qulla rilevanza nella sfera del creditore dell’azione di adempimento, si rinvia a LUMINOSO A., Della
risoluzione per inadempimento, sub art. 1453 cod. civ., in Commentario al Codice Civile SCIALOJA A. e
BRANCA G., a cura di GALGANO F., Bologna-Roma, 1990, 9 ss.; PROTO PISANI A., Brevi note in tema di
tutela specifica e tutela risarcitoria, in Foro It, 1983, V, 127, TARUFFO M., Note sul diritto alla condanna e
all’esecuzione, in Riv. crit. dir. priv., 1986, 635. Come ¢ stato autorevolmente osservato, 1’azione di
adempimento nell’ambito di un contratto in essere tra le parti, ha la finalita di dar luogo a quel determinato
assetto di interessi che ¢ stato programmato dalle parti. Tale azione, pertanto, deve procurare al creditore
I’esatto bene individuato all’interno del contratto “e appartiene all’area della tutela specifica in quanto é
diretta ad assicurare al creditore il raggiungimento del preciso interesse sottostante al diritto di cui é titolare”.
Tale finalita segna, dunque, il netto discrimine tra 1’azione di adempimento, che ha la funzione di dare
attuazione al diritto di credito, e la tutela risarcitoria, che puo garantire al creditore unicamente “un interesse
succedaneo alla riparazione del danno” (GORASSINI A., Inadempimento e tipologie di danni, in Rass. dir.
civ., 2003, 649).

341 Si confrontino, per tutti, BUSNELLI D., Dell’esecuzione forzata, in Commentario del codice civile, sub
artt. 2910-2933, Torino, 1980; LUISO F.P. , L’esecuzione ‘“ultra partes”, Milano, 1984; SATTA S.,
Commentario al codice di procedura civile, 111, Processo di esecuzione, Milano, 1966, sub artt. 612, 448.

342 Cosi ALBI P., Adempimento dell obbligo di sicurezza, op. cit., 233 che riporta le espressioni utilizzate da
MAZZAMUTO S., L’esecuzione forzata, in Tratt. Rescigno, 20, t. 2, Torino, 1973, 222 ¢ da BUSNELLI D.,
Dell’esecuzione forzata, op. cit., 250.
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diritto sostanziale e processo proprio sul fronte della priorita dell’adempimento#3, che fino
ad allora era caratterizzato dalla gia rilevata e inquietante “frammentarieta”.

Non puo dubitarsi, in ogni caso, che il principio della priorita dell’adempimento sia
stato ostacolato dagli obblighi di facere infungibili e dal relativo corollario della loro

incoercibilita diretta 3** .

Al riguardo, ¢ interessante notare come la dottrina
processualcivilistica ha basato la configurabilita della categoria dell’infungibilita degli
obblighi di fare sulla base di principi, tra cui quello espresso dal brocardo ne homini libero
vis fiat, con la conseguente predilezione della sanzione risarcitoria (concependo in tal
maniera solamente in ipotesi limitate e de-limitate la possibilita di poter ricorrere
all’esecuzione forzata degli obblighi di fare).

Rispetto a tale impostazione, parte della dottrina®*® ha correttamente rilevato che le

norme che regolano l’esecuzione in forma specifica non autorizzano in alcun modo

I’individuazione dei citati limiti al tipo di tutela predisposta.

343 Al fine di evidenziare la centralita dell’azione di adempimento nel diritto delle obbligazioni, si confronti la
decisione delle Sezioni Unite del 10 gennaio 2006, n. 141, in Resp. civ. e prev., 2006, 5, 850, che ha fondato il
proprio ragionamento sull’analisi della tutela reintegratoria prevista dall’art. 18 Stat. lav. Ed infatti, ¢ stato
rilevato in motivazione che “gia la dottrina immediatamente successiva all’entrata in vigore del codice del
1942 noto come il legislatore avesse stabilito anzitutto il diritto del creditore «all’esatto adempimento della
prestazione dovutay e come «soltanto in linea subordinata ed eventuale» questa potesse ridursi al risarcimento
del danno. 1l legislatore del novecento aveva cosi superato «l’anacronistica reminiscenza del diritto romano»

.. recepita nell’art. 1142 del codice civile francese, secondo cui ogni obbligazione di fare o di non fare si
risolve ... nella prestazione di danni e interessi nel caso di inadempimento,; reminiscenza oggi scomparsa del
resto nel codice tedesco, di fine ottocento, il quale nel par. 280, comma 3, permette il risarcimento del danno
in luogo della prestazione ... solo sulla base di determinati e circoscritti presupposti. La sostituzione di
un’obbligazione di risarcimento all'azione primitiva — si notava ancora in dottrina — non é dunque come in
diritto romano un fenomeno generale e costante, collegato in modo necessario e per cosi dire automatico al
farvalere in giudizio l'obbligazione, bensi un fenomeno affatto speciale e saltuario, condizionato da particolari
circostanze di fatto”. L’articolata argomentazione delle Sezioni unite attribuisce all’art. 2058 cod. civ. per
fondare il diritto del creditore all’esatto adempimento della prestazione dovuta. Per gli orientamenti dottrinali
che sembrerebbero fondare I'atipicita della tutela in forma specifica sulla base del disposto di cui all’art. 2058
cod. civ., si rinvia a FAGGELLA D., Impugnazione del licenziamento e onere della prova della dimensione
aziendale, in Dir. lav. mere, 2006, 170 ss.; MONATERI P.G., Responsabilita civile e risarcimento del danno
in forma specifica, in lllecito e responsabilita civile, Trattato di diritto privato, diretto da BESSONE, Torino,
2005, 261 ss.

344 ALBI P., Adempimento dell’obbligo di sicurezza, op. cit., 241 ss.

345 Si confronti, per tutti, ALBI P., Adempimento dell’obbligo di sicurezza, op. cit., 242. Pil recentemente, cfr.
SPEZIALE V., Situazioni delle parti e tutela in forma specifica nel rapporto di lavoro, in WP Massimo
D’Antona, 23, 2004; NOGLER L., La “deriva” risarcitoria della tutela dei diritti inviolabili della persona del
lavoratore dipendente, in Quad. dir. lav. rel. ind., 2006, n. 29, pag. 63 e in particolare, 71; cfr. TURSI A., I/
danno non patrimoniale alla persona nel rapporto di lavoro: profili sistematici, in Riv. it. dir. lav.. 2003, 1,
310: “In alcuni casi, forse non pochi, si potrebbe addirittura superare l'ostacolo dell'infungibilita degli
obblighi datoriali, nella misura in cui tali obblighi fossero determinati in guisa da poter essere eseguiti
coattivamente”.
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Sul punto ¢ stato autorevolmente osservato’*® che “il principio dell'adempimento in
natura risultante dall'art. 1218 ha una rilevanza sostanziale indipendentemente dalla
coercibilita della prestazione ... Cosi interpretato questo principio, forse non varra ... a
scalzare il principio processuale di tipicita dell'esecuzione specifica, ma certo ne dimostra
l'incoerenza, lo scarto rispetto al diritto sostanziale, comunque fornisce almeno un criterio
ermeneutico che legittima una interpretazione che allarghi al massimo il campo di
applicazione degli artt. 2931 e 2933 c.c., oltre il limite che sembra segnato dalla norma di
strumentalizzazione processuale dell’art. 612 c.p.c, il quale sembra limitare l'esecuzione
forzata degli obblighi di fare o di non fare a quelli il cui oggetto consiste in un’opera”.

Al riguardo, si consideri che I’art. 2931 Cod. Civ. stabilisce che “se non e adempiuto
un obbligo di fare [’avente diritto puo ottenere che esso sia eseguito a spese dell obbligato
nelle forme stabilite dal codice di procedura civile”.

Ne deriva, pertanto, che il principio nemo ad factum praecise cogi potest deve
intendersi espressione delle garanzie fondamentali della liberta in senso formale, che
assume un rilievo innegabile nei rapporti di diritto privato, ma che, essendo il prodotto di
una certa idea di autonomia privata, appare, sotto una serie di profili, suscettibile di essere

347 Al riguardo ¢ stato altresi osservato che “il superamento degli ostacoli

superato
processualistici ... consente oggi di affermare che la disciplina dell’esecuzione forzata
rappresenta una sorta di ‘ponte di passaggio’ tra il processo ed il diritto soggettivo e
dunque [esistenza di un continuum tra [’adempimento in natura e le tecniche processuali
destinate ad attuarlo™*.

Il rimedio, dunque, non puo essere inteso in senso esclusivamente processualistico,
esprimendo invece un bisogno differenziato di tutela che si afferma nel diritto sostanziale
in relazione a situazioni soggettive tutelate mediante rimedi sostanziali e processuali.

Tali considerazioni dovrebbero trovare pieno spazio anche nell’ambito del diritto del
lavoro, ponendolo, se cosi non fosse, in un contesto totalmente estraneo rispetto a quello del
diritto delle obbligazioni, “espressivo dunque di una sorta di oscura specificita fondata su

irrisolte asimmetrie delle parti, indifferenti alla capacita conformatrice dei vincoli

346 MENGONI L., Intervento, in MAZZAMUTO S. (a cura di), Processo e tecniche di attuazione dei diritti,
Napoli, 1989, 1, 152.

37 MAZZAMUTO, L'attuazione degli obblighi di fare, op. cit., 101 e ss., in particolare pag. 114.
38 DI MAJO A., La tutela civile dei diritti, Milano, 1987, 5, secondo cui nelle concezioni pitl marcatamente
pubblicistiche del processo lo scopo della tutela dei diritti del singolo ¢ rimasto per lungo tempo assorbito

dalla piu generale funzione di attuazione del diritto oggettivo.
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giuridici, afflitto da una incurabile debolezza del contratto per effetto di un dominio
incontrastato di poteri che si ribellano alla dimensione negoziale’™* .

Ed invero, come correttamente osservato in dottrina, tale conclusione
determinerebbe la paradossale situazione per cui il lavoratore che agisca in qualita di
creditore di una prestazione di sicurezza non potrebbe pretendere I’adempimento del
relativo obbligo gravante sul datore di lavoro (potendolo fare solo indirettamente avanzando
una richiesta risarcitoria che monetizzi il suo interesse rimasto insoddisfatto); se, pero, la
medesima pretesa venga avanzata da un consumatore, questi potra trovare davanti a sé il
sistema rimediale negatogli nel momento in cui ha assunto la prima veste, quella del
lavoratore3*.

Senonché, per evitare tale paradosso, basterebbe considerare che il datore di lavoro
per effetto del contratto di lavoro subordinato, avendo 1’obbligo di tutelare “/’integrita
fisica” e la “personalita morale” del lavoratore, ¢ responsabile della realizzazione di quelle
aspettative®>!, con la conseguenza che la tutela risarcitoria dovrebbe avere valore residuale
ed eventuale3*2.

Al riguardo, ¢ anche utile ricordare come la responsabilita contrattuale esige che la
parte non inadempiente debba essere posta nella stessa situazione in cui si troverebbe se
I’altra parte avesse adempiuto correttamente. In tale contesto, come sostenuto in dottrina3>3,
non puo quindi dubitarsi che la tutela risarcitoria assume un valore residuale.

Ebbene, tutto cid premesso, I’indagine in merito al ruolo e al rapporto tra la tutela
risarcitoria e 1’azione di adempimento nell’ambito del rapporto di lavoro potrebbe ritenersi
conclusa e sicuramente propendente verso la priorita di quest’ultima rispetto alla mera tutela
di tipo risarcitorio. Tali riflessioni appaiono ancora piu avvalorate laddove si consideri
quanto autorevolmente affermato in dottrina e, cio¢, che “il riconoscimento al prestatore di
lavoro subordinato di una pretesa ad un facere specifico volto ad ottenere la

predisposizione delle misure necessarie alla salvaguardia o alla promozione di un ambiente

349 ALBI P., Adempimento dell’obbligo di sicurezza, op. cit., 245.

350 In tal senso, MAZZAMUTO S., L attuazione degli obblighi di fare, op. cit., 123.

31 DI MAJO A., La tutela civile dei diritti, op. cit., pag. 280. Cfr anche GIARDINA F., Responsabilita
contrattuale e responsabilita extracontrattuale. Significato attuale di una distinzione tradizionale, Milano,
1993, pag. 75.

352 PROTO PISANI A., La tutela giurisdizionale dei diritti della personalita: strumenti e tecniche di tutela, in
Foro It., 1990, V, 1 ss.

353 PROTO PISANI, La tutela giurisdizionale, op. cit., 65.
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di lavoro sicuro rappresenta il punto di arrivo di un percorso incentrato sulla tutela della
salute e sulla rinnovata centralita della persona che lavora, da intendersi nel senso di un

rifiuto dell’idea di compensation quale logica esclusiva™>*.

4.5 RESPONSABILITA PER INADEMPIMENTO

Come visto, dottrina e giurisprudenza hanno cercato di comprendere ’esistenza di
spazi per ricorrere all’azione di adempimento e alla eventuale esecuzione coattiva
dell’obbligo di sicurezza gravante sul datore di lavoro.

Come ¢ stato autorevolmente sostenuto in dottrina, all’interno del nostro
ordinamento vige un principio di priorita logica e giuridica dell’adempimento dell’obbligo
rispetto alla tutela risarcitoria’™.

L’art. 1453 Cod. Civ. si rivela all’interno del sistema giuridico italiano di
fondamentale importanza per individuare in modo espresso nel nostro ordinamento 1’azione
di adempimento, prevedendo, in alternativa tra loro, I’azione di adempimento e la risoluzione
per inadempimento: il risarcimento del danno opera sia in funzione integrativa e accessoria
rispetto ai primi due rimedi, che in via autonoma.

V’¢ tuttavia da rilevare che la tutela risarcitoria pud garantire al contraente solamente
la realizzazione di un interesse succedanco del creditore alla riparazione del danno.

Al contrario, I’azione di adempimento ha la diversa funzione di dare attuazione al
diritto di credito.

La riforma del 2009 con l’introduzione dell’art. 614 bis Cod. Proc. Civ. ha
rappresentato il primo passo verso 1’adeguamento dell’ordinamento nazionale al panorama
degli ordinamenti stranieri piu evoluti in materia: prima del 2009, infatti, la possibilita di
irrogare una penalitd di mora poteva avvenire solo in relazione a fattispecie tassativamente
previste dalla legge. Tra queste fattispecie si annovera, ad esempio, la previsione di cui
all’art. 18, ultimo comma, dello Statuto dei lavoratori sulla base della quale il datore di
lavoro, in caso di illegittimo licenziamento, ¢ tenuto al pagamento di una somma
commisurata alle retribuzioni dovute dal momento del licenziamento fino a quello

dell’effettivo reintegro.

354 ALBI P., Adempimento dell’obbligo di sicurezza, op. cit., pag. 246.

335 DI MAJO A., Clausole generali e diritto delle obbligazioni, in Riv. crit. dir. priv., 1986, 359;
MAZZAMUTO 8., L attuazione degli obblighi di fare, op. cit., 1978, 121.
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Al riguardo e in via generale, v’¢ da rilevare che all’interno dell’ordinamento
giuridico italiano, nonostante la espresse previsioni di legge**° la dottrina si ¢ dovuta
“scontrare” con la mancanza di un sistema idoneo che consentisse 1’utilizzo di strumenti
esecutivi e, cio, come autorevolmente rilevato in dottrina, ha comportato che la affermata
priorita logica non potesse che soccombere dinnanzi al principio nemo ad factum praecise
cogi potest’”’.

Come ¢ stato osservato in dottrina®8, il confronto italiano ¢ stato influenzato dalla
codificazione francese in cui le obbligazioni di fare e non fare nell’ipotesi di mancato
adempimento da part del debitore si risolvono, cosi come disposto dall’art. 1142 code civil,
in “dommages et intéréts”. 11 modello francese, limitato anch’esso dall’insuperabile
principio dell’incoercibilita fisica del debitore, prevede una “automatica conversione in
denaro unicamente per le obbligazioni di fare che, accertato il definitivo inadempimento,
non consentono l'utile surrogazione della persona del debitore>°. Tuttavia, a tale lacuna
del sistema, il modello francese ha risposto con la creazione della tecnica rimediale delle
astreintes e, cio¢, di “misure di coercizione indiretta finalizzate a indurre il debitore ad

adempiere>%°,

4.6 L’ASTREINTE NEL DIRITTO DEL LAVORO. UNA TIMIDA PROPOSTA.

Nell'ipotesi di licenziamento dei lavoratori di cui all'articolo 22, il datore di lavoro
che non ottempera alla sentenza di cui al primo comma ovvero all'ordinanza di cui
all'undicesimo comma, non impugnata o confermata dal giudice che I'ha pronunciata, ¢
tenuto anche, per ogni giorno di ritardo, al pagamento a favore del Fondo adeguamento

pensioni di una somma pari all'importo della retribuzione dovuta al lavoratore.

356 Si consideri, ad esempio, la previsione contenuta all’art. 1218 Cod. Civ. del codice previgente, secondo cui
“chi ha contratto un’obbligazione ¢ tenuto ad adempierla esattamente ed in mancanza al risarcimento del
danno”.

357 In tali termini, MAZZAMUTO S., L esecuzione forzata, op. cit., 303.
338 MAZZAMUTO L esecuzione forzata, op. cit., 301
359 ALBI P., L adempimento dell obbligo di sicurezza e tutela della persona, op. cit., 223.
360 DI MAJO A., Tutela civile dei diritti, Milano, 1987, 284.
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Al riguardo ¢ interessante notare come una seppur timida proposta di estendere tale
misura coercitiva anche al diritto del lavoro ¢ stata avanzata dalla dottrina®®! che, al fine di
garantire una maggior tutela della parte “debole” del rapporto di lavoro, aveva altresi
rappresentato 1’ipotesi di poter escludere il lavoratore stesso, in caso di condanna, a prestare
lavoro subordinato o autonomor

Nell’ottica della piu ampia garanzia dei diritti della persona del lavoratore, sara
dunque opportuno condursi un’analisi sull’art. 614bis Cod. Proc. Civ., misura coercitiva
indiretta finalizzata all’induzione all’adempimento da parte del debitore.

Al riguardo potrebbe rivalarsi utile comprendere le ragioni poste alla base
dell’esclusione dal campo di operativita della norma stessa di tutte le controversie di lavoro
subordinato pubblico e privato e dei rapporti di collaborazione coordinata e continuativa di
cui all’art. 409 Cod. Proc. Civ.

Cio, assume ancor piu rilievo laddove si consideri che 1’ultimo comma dell’art. 18
dello Statuto dei lavoratori prevede che nell'ipotesi di licenziamento illegittimo del dirigente
sindacalista, il datore di lavoro inottemperante ¢ tenuto anche, per ogni giorno di ritardo, al
pagamento a favore del Fondo adeguamento pensioni di una somma pari all'importo della
retribuzione dovuta al lavoratore.

Ci si domanda se la richiamata esclusione non operi una discriminazione illegittima
nei confronti dei lavoratori che non hanno la possibilita di godere delle medesime tutele
riconosciute ai lavoratori di cui all’art. 22 dello Statuto dei Lavoratori.

L’estensione della disposizione di cui all’art. 614 Cod. Proc. Civ. anche ai rapporti
di lavoro subordinato potrebbe ritenersi un valido sistema per indurre le parti del rapporto
ad agire nel piu ampio rispetto dei principi di correttezza e buona fede?

Nella figura tipica del diritto francese della c.d. astreintes ¢ ravvisabile una peculiare
finalita che si sostanzia nel provocare una “pressione psicologica” indirizzare la volonta del

debitore all’adempimento spontaneo della prestazione, spesso infungibile®¢2.

361 CIPRIANI F., CIVININI M.G., PROTO PISANI A. ,Una strategia per la giustizia civile nella XIV
legislatura, in Foro it., 2001, V, c. 3.

362 Su una completa disamina dell’istituto dell’ astreinte e alla sua vicinanza agli obblighi imposti dall’art. 709-
ter Cod. Proc. Civ., si confronti FAROLFI F., L’art. 709-ter c.p.c.: sanzione civile con finalita preventiva e
punitiva?, in Fam. e dir., 6, 2009, 611 ss. che ravvede tra le finalita proprie dei provvedimenti emessi ex art.
709-ter, quella di provocare una sorta di pressione psicologica orientata all’adempimento spontaneo del
debitore delle prestazione, infungibili, quali quelle scaturenti dagli obblighi familiari. Di parere contrario
sembra essere VULLO E., Procedimenti in materia di famiglia e di stato delle persone, Bologna, 2011, 327
ss., che rileva numerosi profili ed elementi di distacco che non consentirebbero di creare tale accostamento alla
figura dell'astreinte di diritto francese.
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L astreinte, puod essere definita come “un mezzo di pressione che consiste nel
condannare un debitore tenuto ad adempiere un’obbligazione, risultante da una decisione
giudiziale, a pagare una somma di denaro, spesso molto ingente, che puo aumentare fino a
proporzioni assai elevate con il passare del tempo o con il moltiplicarsi delle violazioni”?%.
Si colloca all’interno dei rimedi indiretti di coercizione che si fondano sulla dissuasione e
che hanno Ia finalita di forzare la volonta del debitore per ottenere il pagamento del debito.
In dottrina si & parlato di “coercizione per dissuasione™%.

L’importanza di tale forma di coercizione viene in particolare rilievo nei casi in cui
I’obbligazione ha ad oggetto un facere o un non facere, la coercizione per dissuasione ha un
ruolo fondamentale nell’incitare il debitore a fare o non fare cio per cui si ¢ impegnato ¢ va
incontro alla volonta del creditore che ha tutto I’interesse all’esecuzione in natura di cio che
gli & stato promesso.

La riconducibilita di una misura nell’alveo della “coercizione per dissuasione”
determina una rilevante conseguenza in considerazione del fatto che, in tali casi, il
risarcimento del danno non ¢ da considerarsi riconducibile alla norma di cui all’art. 2043
Cod. Civ., con la conseguenza che non sussiste la necessita di provare il pregiudizio
effettivamente subito®%>.

Di regola, le astreintes costituiscono inizialmente una mera minaccia. Il relativo
importo ¢ valutato discrezionalmente dal giudice con il precipuo scopo di intimidire il
debitore. Nel caso, poi, in cui il debitore si ostini a non eseguire 1’ingiunzione del giudice,
I’astreinte si trasforma in un’effettiva pena e deve percio essere liquidata dal debitore.

L’astreinte, in quanto sanzione, sara liquidata in base alla gravita della colpa
commessa dal debitore3¢°.

Poiché I’astreinte liquidata sara versata direttamente al creditore, e non nelle casse

dello Stato, si ¢ affermata la sua natura di pena privata, cumulabile con il risarcimento dei

danni.

363 PERROT R., La coercizione per dissuasione nel diritto francese, in Riv. Dir. Proc., X, 1996, 658.

364 Cfr. PERROT R., cit. Al riguardo, e con specifico riferimento all’ambito del diritto di famiglia, ¢ stato
autorevolmente affermato in dottrina (BIANCA C. M., La nuova disciplina in materia di separazione dei
genitori e affidamento condiviso. prime riflessioni, in Dir. Fam. pers., 2006, 676) che il disposto di cui all’art.
709-ter Cod. Proc. Civ. sembrerebbe essere stato modellato sul modello delle astreintes. Nello stesso senso si
¢ espresso anche il Tribunale di Napoli, decr. 30 aprile 2008, in Fam. e diritto, 11, 2008, che ha attribuito ai
provvedimenti in questione la funzione propria delle astreintes: di stimolo, anche psicologico, alla rimozione
delle condotte illecite di riferimento. Il risarcimento diventa in tal caso una misura sanzionatoria e non
compensativa.

365 Cfr. Trib. Napoli, 27 febbraio 2007, in Foro it., 2007, 1, 16, 10.
366 Cfr. PERROT R, cit.
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La soluzione prospettata dall’astreinte & discutibile3®” per il fatto che rischia di
arricchire in modo spropositato il creditore. Per evitare questo arricchimento senza causa, il
progetto, poi definitivamente respinto, che sarebbe dovuto diventare legge3%®, prevedeva
all’articolo 36 che una parte della somma versata dal debitore confluisse in un fondo
pubblico destinato ad erogare assegni alimentari. Si sarebbe cosi evitato di arricchire
ingiustamente il creditore, senza diminuire 1’onere del debitore inadempiente.

Si puo affermare che nel caso in cui I’ordinamento italiano recepisca la ratio di tale
progetto francese e lo applichi al diritto del lavoro si possa essere in grado di rispondere
all’esigenza di evitare un ingiusto arricchimento del debitore, senza avvantaggiare al
contempo la parte di cui condotta si sia rivelata gravemente inadempiente, non riducendosi
in alcun modo la somma da lui dovuta.

Puo ritenersi, a parere di chi scrive, che la previsione, anche all’interno del processo
del lavoro, dell’irrogazione di una sanzione di carattere economico della parte inadempiente
di una determinata pena economica (a prescindere, dunque, dal danno), possa costituire quel
quid pluris in grado di realizzare (o quantomeno agevolare) la giusta tutela del soggetto

danneggiato cosi auspicata’®’.

367 Ibidem.

368 Legge n. 91-650, 9 luglio 1991, sulle procedure civili di esecuzione.

369 Sul punto, si confronti anche Pera, op. cit., che ha rilevato come “ancora de lege ferenda, non sarebbe male
prevedere che il giudice possa irrogare, a carico del responsabile del fatto ingiusto nonché dell'impresa che
abbia omesso di reagire, una pena privata economica tra un minimo e un massimo, a prescindere dal danno.
Anche questa previsione avrebbe valore pedagogico per 'opinione pubblica e forse potrebbe in parte attenuare
la problematica del danno”.
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Nel regno dei fini tutto ha un prezzo o una dignita.
Cio che ha un prezzo puo essere sostituito da
qualcos’altro a titolo equivalente; al contrario, cio che é
superiore a quel prezzo e che non ammette equivalenti, ¢
cio che ha una dignita.

Ora, la moralita é la condizione per cui soltanto un
essere razionale puo essere un fine in se stesso.
Dunque la moralita, e ’'umanita in quanto capace di
moralita, é cio che ha dignita [...].

Cio che permette che qualcosa sia un fine a se stesso non
ha solo un valore relativo, e cioe un prezzo, ma ha un
valore intrinseco, e cioe una dignita [ ...]
L’umanita [l’essere uomo] é essa stessa una dignita:
[’uomo non puo essere trattato dall 'uomo (da un altro
uomo o da se stesso) come un semplice mezzo, ma deve
essere trattato sempre anche come un fine.

In cio appunto consiste la sua dignita (personalita), ed é
in tal modo che egli si eleva al di sopra di tutti gli esseri
viventi che non sono uomini e possono servirgli da

Strumenti.

Fondazione della metafisica dei costumi

Immanuel Kant
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