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Sommario: 1. L’avventura giurisprudenziale dei danni non patrimoniali alla persona: dal “danno biologico” al “danno normativo”. - 2. La prospettiva civilistica. - 3. Spunti critici sul “danno normativo” nella responsabilità aquiliana … - 4. … e nella responsabilità contrattuale … - 5. …con particolare riferimento al rapporto di lavoro. - 6.1.  Le condizioni e i limiti della risarcibilità dei danni contrattuali alla persona del lavoratore: responsabilità contrattuale e art. 2059 c.c. -  6.2. Le condizioni legali della risarcibilità dei danni alla persona del lavoratore: risarcimento vs riparazione. - 6.3. Il limite della prevedibilità del danno. - 7. Le tecniche di tutela preventiva del diritto.

1. L’ormai trentennale vicenda giurisprudenziale e dottrinale del danno non reddituale alla persona è rappresentabile nei termini di una progressiva evoluzione che dall’iniziale affermazione della risarcibilità del danno biologico - inteso come “danno-evento” conseguente a una condotta antigiuridica, obiettivabile in una alterazione psicosomatica a carattere patologico dell’individuo, e risarcibile in quanto tale indipendentemente dalla riscontrabilità di danni patrimoniali - è pervenuta, attraverso le fasi concettualmente intermedie del danno biologico cd. “dinamico” e del danno cd. “esistenziale”, alla teorizzazione, e comunque all’utilizzazione in sede giurisprudenziale, della nozione di “danno normativo” o “in re ipsa”.

Si tratta, invero, di una mera schematizzazione concettuale, che non pretende né di essere scientificamente analitica, né di rispecchiare una sorta di successione logico-cronologica; ma utile per cogliere la sostanza della vicenda in corso, e dunque per porsi fondate domande sugli “scenari futuri”. 

Quel che mi preme fin d’ora precisare, è che nel diritto del lavoro questa schematizzazione richiede qualche ulteriore precisazione.

La prima: nel diritto del lavoro la tendenza allo scivolamento verso il danno normativo appare più marcata, e in alcuni casi, quasi consolidata (penso al risarcimento del cd. “danno da mancato riposo settimale”, o del danno alla dignità/identità da demansionamento).

La seconda: nel diritto del lavoro la tendenza sopra richiamata si manifesta con ritardo ed è concentrata in un arco temporale più breve: fiorisce negli anni ’90, con un’accelerazione in questi ultimi anni.

Ciò mi induce a ipotizzare che, sul piano sociologico, essa si alimenti, nel diritto del lavoro, di inputs in parte peculiari: a quello, comunemente rilevato negli studi civilistici, della “costituzionalizzazione” del diritto privato, con la conseguente irruzione dei valori della persona in un sistema giuridico orientato in senso patrimonialistico, si aggiunge la notazione - che avanzo in via ipotetica - di una correlazione inversa tra l’irrompere della flessibilità - per via non soltanto normativa, ma anche e soprattutto attraverso la trasformazione del mercato del lavoro (terziarizzazione, femminilizzazione, sistema di piccole imprese) - e l’accettazione della prospettiva risarcitoria quale forma di tutela del lavoro dipendente, precedentemente osteggiata in quanto ritenuta deviante e pregiudizievole rispetto alla tutela del diritto primario e alla prevenzione della sua lesione.

       Se la giurisprudenza civile, messa di fronte a ipotesi di lesioni ai beni-interessi della persona non produttive di danni materiali, ovvero produttive di danni materiali non patrimoniali, si mette alla ricerca affannosa di diritti inviolabili “a risarcibilità garantita”, dando così avvio all’avventura del danno biologico, la giurisprudenza lavoristica la segue a ruota, soprattutto da quando l’avanzare della flessibilità ha preso a incrinare la fiducia nella valenza ed efficienza protettiva del diritto del lavoro.               Questo trend sembra destinato a consolidarsi, man mano che il garantismo tipico della disciplina lavoristica si apre alle ragioni dello sviluppo, dell’occupazione, della flessibilità: quali potrebbero o potranno essere, per esempio, gli effetti su di esso, del tramonto della tutela reale del posto di lavoro, se è vero che in dottrina (Scognamiglio, Vallebona) si individua nella stabilità reale una delle ragioni di cautela e diffidenza, de iure condito e de iure condendo, verso le tecniche risarcitorie nel diritto del lavoro ?  

Ma al di là delle ragioni sociologiche, ragioni teorico-sistematiche costituiscono l’interna anima della schematizzazione sopra richiamata: è su questa interna anima che vorrei concentrarmi, nella convinzione che la problematica del danno alla persona, anche nel diritto del lavoro, attenda ancora una sistemazione teorica definitiva.   

Vorrei sviluppare, su questo piano, alcune riflessioni attinenti, dapprima, alla prospettiva civilistica; quindi a quella lavoristica.

2. Nella prospettiva civilistica, osservo che alla base dell’itinerario giurisprudenziale, fin dalla storica  Corte cost. n. 184/1986, si colloca l’idea che il danno, per essere risarcibile, debba coincidere con l’oggetto di un diritto soggettivo, ossia che danno risarcibile sia il danno insito nella lesione del diritto primario: infatti - afferma il Giudice delle leggi - se il diritto primario è costituzionalizzato (come il diritto alla salute), la risarcibilità (del danno biologico) è garantita. 

Nella prospettiva della Consulta, però, il ricorso all’ancoraggio costituzionale era imposto dalla ritenuta irrisarcibilità dei danni non patrimoniali, al di fuori dei casi previsti dall’art. 2059 c.c.; se n’è indebitamente tratta, sul piano dogmatico, l’idea che il danno, inteso come contenuto-referente oggettivo dell’obbligazione risarcitoria, si identifichi con il diritto della persona protetto dalla norma: una sorta, insomma, di cortocircuito tra danno e antigiuridicità.

In realtà, Corte cost. n. 184/1986 non intendeva dire che il danno alla salute è un danno normativo, ma che è un danno-evento, in quanto le conseguenze dannose della condotta lesiva sono già insite nella lesione psico-somatica: ma è necessaria una lesione psicosomatica, altrimenti non c’è nemmeno l’evento; sicché potrebbe darsi una condotta lesiva antigiuridica, ma priva di danno, e dunque non risarcibile.  

In quest’ottica, è possibile recuperare l’effettivo valore innovativo della sentenza sul danno biologico del 1986, senza esasperarne la portata dogmatica: in quella sentenza si è voluta realizzare, a ben vedere, un’istanza di ordine perequativo-egualitario, affermando, in un contesto di normale risarcibilità dei soli danni patrimoniali, la risarcibilità del danno alla integrità psico-fisica della persona, a prescindere dalle sue ripercussioni differenziate e differenziatrici da individuo a individuo (per considerazioni simili, v. Alpa 2000).

Pertanto, si sono avventurate, a mio avviso, per una strada sbagliata la giurisprudenza e la dottrina che hanno preteso di reintrodurre la differenza all’interno del danno biologico, riconducendolo al danno esistenziale conseguente a una lesione psicosomatica, e dunque concependolo in termini di diminuita capacità e possibilità di godere dei beni della vita (la menomazione dell’hedonic value of life di cui si disputa nel mondo della common Law). 

La Corte, nel 1986, aveva invece proprio voluto dire che il danno biologico è indifferenziato in assoluto (salvo che in ragione dell’età): non solo rispetto al reddito, ma anche rispetto al godimento dei beni della vita, secondo le proprie capacità e possibilità. 

La Consulta, in realtà, guardava allo statuto ontologico della persona, non alla sua concretizzazione nell’individuo; se avesse guardato all’individuo, avrebbero ragione, e sarebbero stati ingiustamente criticati dalla civilistica tradizionale, i giuristi sensibili all’analisi economica del diritto, e gli stessi economisti, che, rigorosamente “interpretando” l’individuo (non la “persona”) in termini di homo oeconomicus, sono pervenuti a una sostanziale patrimonializzazione del danno non reddituale alla persona, diverso dal danno biologico “statico” (v., per es., Monateri. V. pure, ma in senso parzialmente diverso, Busnelli 1995; Franzoni 1988). 

Il punto è che le persone hanno lo stesso statuto ontologico (Cotta), ma non le stesse capacità (Dore, Sen). E’ corretto, sotto un profilo filosofico-giuridico, allocare nell’area dell’uguaglianza ontologica la non patrimonialità, e nell’area della disuguaglianza esistenziale la patrimonialità; ma pretendere di ascrivere alla non patrimonialità il danno consistente nella menomata capacità individuale di godersi la vita (elemento, questo, che accomuna, al fondo, il danno biologico “dinamico” al danno cd. “esistenziale”), è frutto di una errata concettualizzazione, o forse di un pregiudizio ideologico. La dice lunga, in proposito, la prassi delle corti nordamericane, che a stimare i danni all’hedonic value of life (il nostrano “danno esistenziale”) chiamano gli economisti (v. il caso affrontato dalla Corte distrettuale dell’Illinois il 15.11.1985, in FI, 1987, IV, 73 ss., con nota di Ponzanelli).

Non merita, pertanto, sotto questo profilo, critiche eccessive la concettualizzazione del danno biologico contenuta nell’art. 13 del d.lg. n. 38/2000 che, obbedendo ai moniti della consulta del 1991, ha incluso il danno biologico “statico” nell’assicurazione obbligatoria INAIL – sia pure con trascurabili e velleitari correttivi (v. l’ingenuo inciso dell’art. 13, comma 2, lett. a), ove si afferma che la “tabella delle menomazioni” è da intendersi “comprensiva degli aspetti dinamico-relazionali”: come se questi potessero valutarsi in via generale-indennitaria-presunta, e non individuale-risarcitoria-effettiva).  

Insomma, la vicenda del “danno biologico” era segnata da una ratio di politica del diritto che impropriamente si è tradotta, nella prassi giurisprudenziale e negli studi dottrinali, in chiave dogmatica, aprendosi così le porte alla concettualizzazione generale del danno come elemento della fattispecie lesiva e non come sua conseguenza. 

Ora, la concezione del danno normativo può essere criticata sul piano della teoria generale dell’illecito: e svolgeremo in proposito qualche breve riflessione, rimettendo la problematica ai civilisti, tra i quali essa è aperta e dibattuta. 

Ma è nostra convinzione che essa sia inaccettabile soprattutto nel campo della responsabilità contrattuale, e quindi con riferimento alla problematica del danno alla persona nel rapporto di lavoro, oggetto della nostra analisi. 

3. Vero è che, nella logica della responsabilità aquiliana,  “ingiusto è ogni comportamento dannoso non posto in essere nell’esercizio di un diritto” (Schlesinger 1960): non è al diritto violato della persona danneggiata, ma al diritto esercitato da chi ha arrecato il danno, che deve aversi riguardo, onde fondare il giudizio di antigiuridicità della condotta dannosa (e dunque di ingiustizia del danno). 

Pertanto, è errato attribuire “al requisito dell’ingiustizia … anche la funzione di determinare quali siano i danni giuridicamente rilevanti”: i danni rilevanti sono - in linea teorica e salvo il principio di causalità giuridica - , tutti quelli che di fatto si verificano a seguito di un comportamento ingiusto; ed è “ingiusto” il comportamento che arrechi danno ad altri senza che la legge lo consenta (non iure), mentre è “giusto” il comportamento dannoso autorizzato dalla legge. 

Certo, coglie formalmente nel segno l’affermazione che “in diritto civile non esiste un illecito che non sia tale perché da esso è derivato un danno ingiusto” (Castronovo 1988, 24): ma essa sta solo a dimostrare che l’illecito fondativo di una responsabilità risarcitoria è quello – e solo quello – causativo di un danno; mentre non esclude la configurabilità di condotte antigiuridiche, e tuttavia non causative di danni, e dunque di responsabilità civile; né, d’altro canto, implica la coincidenza tra l’oggetto del diritto e quello del danno da risarcire.

La nozione legale dell’illecito civile non comporta affatto che a ogni violazione giuridica consegua necessariamente un danno: è vero invece che, come vi sono danni senza illecito, dunque non risarcibili perché non “ingiusti”; così vi sono illeciti (rectius, condotte antigiuridiche) senza danno, che non generano responsabilità civile, ma sollevano il diverso problema della tutela preventiva del diritto: come, esemplarmente, nel caso dei cdd. “illeciti di pericolo” (Scognamiglio 1962, ed esempi ivi riportati. Più recentemente, inter alios, Mastropaolo 1983. Ma v. amplius, infra).

Ma pure quando danno – e dunque responsabilità – vi sia, resta impregiudicato il problema del rapporto tra il danno e la condotta lesiva: l’affermazione che è illecita la condotta che provoca un danno ingiusto, non dice nulla sulla ragione dell’ingiustizia, la quale potrà ben risiedere, anziché nella lesione di un diritto (o di una diversa situazione giuridica soggettiva: per es., un interesse legittimo, come affermato dalla storica  Cass. s.u. n. 599/1999) altrui, semplicemente nell’ “assenza di un diritto del danneggiante al compimento dell’atto che ha causato il danno” (Schlesinger, cit.).

In sostanza, va ribadita la veduta classica alla stregua della quale l’art. 2043 c.c. è clausola statuente il principio generale del neminem ledere, per cui nessuno può recar danno ad altri se non è autorizzato dalla legge (Ulp., D.9.2.5.1.: Iniuriam autem hic accipere non oportet … quod non iure factum est): l’ingiustizia (del danno) consiste nell’inesistenza del diritto di danneggiare, e non nell’esistenza di un diritto a non essere danneggiato. In tal modo, il problema dell’individuazione del diritto violato sfuma in secondo piano, mentre in primo piano si staglia il problema della esatta determinazione della situazione giuridica vantata dall’agente.

Di qui, l’ulteriore illazione che la natura (patrimoniale/non patrimoniale, materiale/immateriale) dell’interesse leso non influenza meccanicisticamente la natura del bene danneggiato e dunque del danno da risarcire: la violazione di un diritto patrimoniale può produrre danni immateriali alla persona, così come la violazione di diritti non patrimoniali può produrre danni patrimoniali. 

Non è necessario, dunque, per giustificare una posta di danno alla persona, individuare il diritto personale violato: è sufficiente accertare che una condotta antigiuridica ha provocato un danno alla sfera personale.    

Ne esce confermata  la veduta tradizionale secondo cui il danno non si identifica con l’antigiuridicità, e dunque è eventuale e va dimostrato.

Ma è tempo di fermare la nostra fugacissima e un po’ temeraria incursione nel diritto civile: siamo ben consapevoli che la tematica sommariamente evocata costituisce in quel campo, con specifico riguardo alla responsabilità aquiliana, oggetto di vivace e non sopita discussione (v., per tutti, Castronovo 1988 e 1991). 

Ci preme invece rilevare che la prospettata separazione concettuale tra il diritto violato e il danno risarcibile dovrebbe sollevare meno dubbi e incertezze, se riferita alla responsabilità contrattuale.

4. In realtà, se una conferma testuale dell’inconfigurabilità di un “danno normativo” è dato trovare, questa è reperibile proprio nella disciplina legislativa della responsabilità contrattuale: l’art. 1225 c.c. - inapplicabile, non casualmente, alla responsabilità aquiliana - , esclude infatti (salvo il caso di dolo) la risarcibilità del danno che non poteva “prevedersi nel tempo in cui è sorta l’obbligazione”: donde l’illazione che - essendo il momento in cui l’obbligazione è sorta, non necessariamente coincidente con quello in cui la medesima obbligazione è stata inadempiuta - nella responsabilità contrattuale il danno è sempre e soltanto “conseguenza eventuale” della condotta inadempiente, e non elemento costitutivo dell’inadempimento.

Né varrebbe addurre, in proposito, l’argomento validamente opposto a chi aveva ritenuto di poter fondare la distinzione tra fatto illecito e danno sull’art. 1223 c.c.: che, cioè, “tale norma disciplina il risarcimento del danno … , mentre la questione da risolvere attiene alla costruzione della fattispecie”; e proprio “su questo terreno … la scissione tra illecito e danno è arbitraria perché cozza contro la lettera dell’art. 2043, la quale pone a fondamento dell’illecito civile il danno (ingiusto)” (Castronovo 1988, 24, in polemica con Mastropaolo 1983).

L’obiezione non coglierebbe nel segno con riferimento alla responsabilità contrattuale, perché l’art. 1225 disciplina, sì, il risarcimento del danno, ma con riferimento a un elemento diverso dal nesso di causalità, e precisamente con riferimento all’elemento soggettivo della condotta antigiuridica: se questa è dolosa, diventa risarcibile anche il danno (causalmente riconducibile all’inadempimento, ma) che non fosse prevedibile quando l’obbligazione sorse.

La norma postula dunque una categoria di danni che non sono risarcibili non già perché non “ingiusti” (i.e.: lesivi del diritto altrui), ma perché soggettivamente non imputabili al debitore; laddove, nella responsabilità aquiliana, la carenza dell’elemento soggettivo esclude l’illecito stesso, e non la mera risarcibilità del danno. 

Inoltre, e ponendosi sul piano della fattispecie (l’illecito), nel rapporto contrattuale questa è costituita dall’inadempimento di un obbligo, e non dalla causazione di un danno (ingiusto): nella responsabilità contrattuale il danno è veramente separato dall’ (e propriamente conseguenza dell’) illecito, e ad essa, forse  meglio che alla responsabilità aquiliana, si attaglia la seconda fondamentale sentenza della Corte costituzionale sul danno biologico, la n. 372/1994.

Del resto, conferme testuali di tale cesura strutturale tra inadempimento e danno non mancano: basti pensare all’art. 2105 c.c., che, mentre vieta al lavoratore l’utilizzo pregiudizievole del segreto aziendale, ne proibisce invece incondizionatamente la divulgazione (quindi, anche in assenza di danno effettivo per l’impresa. Ichino 1979. Cass. n. 313/1996).

Dunque, alla responsabilità contrattuale calza ancora meglio l’affermazione che è errato attribuire “al requisito dell’ingiustizia … anche la funzione di determinare quali siano i danni giuridicamente rilevanti”.

Si potrebbe obiettare che proprio nella responsabilità contrattuale l’antigiuridicità si configura come condotta lesiva di un diritto (di credito), anziché come condotta esorbitante dal proprio diritto: nella responsabilità contrattuale, infatti, l’”ingiustizia del danno” si identifica con l’inadempimento dell’obbligo contrattuale. 

Sicché, potrebbe aggiungersi, mentre l’inadempimento – in quanto   violazione del diritto del creditore, e dunque propriamente condotta illecita (contra ius) – è  fonte di responsabilità; l’esorbitanza dai propri poteri (condotta non iure) è, invece, causa di invalidità dell’atto e non di responsabilità. 

Altro, cioè, è l’invalidità - conseguente alla carenza dei presupposti di validità dell’atto - , altro l’illiceità (antigiuridicità) - conseguente alla violazione del diritto del creditore e dunque fondativa dell’obbligazione secondaria a contenuto risarcitorio: a questa stregua, si afferma esemplarmente che, in caso di licenziamento ingiustificato, “il valore del diritto leso è necessariamente equivalente a quello espresso dalla retribuzione …: le mancate retribuzioni non vengono in considerazione come lucro cessante …, ma come equivalente pecuniario della lesione del diritto” (Napoli  1980, 36). 

Ma a ben vedere la distinzione dottrinale tra invalidità e illiceità ha senso quando la natura e la struttura del rapporto escludano sovrapposizioni tra il momento genetico dell’obbligazione e la sua fase attuativa; non, invece, quando la fase dell’attuazione del rapporto sia costellata di atti negoziali che costituiscono esercizio di poteri giuridici: come accade, tipicamente, nel rapporto di lavoro.

Tornano particolarmente utili, per chiarire questo punto, le osservazioni svolte poco sopra con riferimento alla struttura dell’illecito aquiliano: l’ubi consistam dell’antigiuridicità sta nell’esercizio non iure del diritto, e non nella lesione del diritto altrui (contra ius). 

5. Applicata al rapporto di lavoro, la distinzione tra condotta lesiva di un diritto altrui, e condotta esorbitante dai poteri dell’agente, induce a spostare l’accento sui poteri datoriali, e dunque sulla situazione caratteristica della subordinazione: i poteri datoriali sono, infatti, “diritti” nel senso di attività “dannose” autorizzate dalla legge, ma smettono di esserlo quando i limiti legali esterni sono infranti, cosicché i danni subiti dal lavoratore diventano ingiusti e risarcibili.  

Va tuttavia conciderato che il valore della persona umana è entrato a far parte, almeno dallo “statuto dei lavoratori” in poi, del contenuto obbligatorio del contratto di lavoro (Mengoni 1982; Garilli 1992; Montuschi 1994), realizzando la fusione degli obblighi - anche positivi – di protezione incombenti sul datore di lavoro, coi limiti esterni dell’autonomia negoziale delle parti (ossia, del “potere” del datore di lavoro)(per tutti: Ghera 1991) . 

La conseguenza – per nulla trascurabile – di ciò è che gli atti datoriali che contrastino con tali limiti – che sono altrettanti diritti soggettivi dei lavoratori – sono, prima che potenziali fonti di un’obbligazione risarcitoria, atti invalidi, improduttivi di effetti: il lavoratore può dunque, oltre che autotutelarsi tramite l’eccezione di inadempimento o il legittimo rifiuto di prestare senza perdere il diritto alla retribuzione, anche invocare in giudizio l’adempimento degli obblighi datoriali (cdd. “accessori”) di protezione, mediante pronunzie di condanna, anche in sede cautelare. 

Ciò significa che, nel rapporto di lavoro, di regola, invalidità e illiceità non sono alternative, ma concorrenti: come accade ogni volta che un illegittimo atto d’esercizio di un potere datoriale (demansionamento, trasferimento illegittimo, discriminazione vietata, mobbing, molestie sessuali) abbia  causato un danno al lavoratore (reddituale, patrimoniale non reddituale, non patrimoniale).

E tuttavia, il legislatore è libero di introdurre una disciplina speciale che combini in maniera asimmetrica i sistemi dell’invalidità e della responsabilità. E’ quanto tipicamente accade nella disciplina del licenziamento, sia nell’area della tutela cd. “reale” che in quella cd. “obbligatoria”: così, se nella tutela “obbligatoria” l’invalidità lascia il posto a un regime speciale e derogatorio di responsabilità - che è forfettizzata e sottratta all’onere della prova - ; nella tutela “reale”, per un verso l’invalidità è coniugata in termini di annullabilità e non di nullità, e per l’altro, ancora una volta, si prevede un regime risarcitorio speciale (o, secondo altri, un regime misto, risarcitorio-inibitorio).

Come che sia, resta che, nel rapporto di lavoro, quando una responsabilità ex contractu si configuri a carico del datore di lavoro, per un danno arrecato alla persona del lavoratore, l’indagine sull’individuazione dei danni risarcibili deve restare distinta da quella circa il bene protetto dalla norma limitativa del potere datoriale (e oggetto, appunto, di un’obbligazione di protezione distinta da quella principale di prestazione): si tratterà, da un lato, di verificare se un limite è stato violato, contestualmente ledendosi un diritto di credito del lavoratore; dall’altro, di accertare se sussistono le condizioni legali per la risarcibilità dei danni che dall’inadempimento sono scaturiti. 

E invece, anche nel diritto del lavoro, e ponendosi erroneamente sulla falsariga della responsabilità aquiliana, si è riproposta - non sempre, peraltro, in maniera consapevole - la concezione che assorbe il danno nell’antigiuridicità, con l’effetto di auto-condannarsi alla ricerca di diritti a oggetto identico a quello del danno da risarcire, e per di più, di rango costituzionale, onde poterne assicurare la risarcibilità incondizionata pur a fronte dell’ostacolo costituito dall’art. 2059 c.c..

E’ esemplare, in proposito, per la sua consacrazione dottrinale (v., da ult. Nogler 2002), oltre che per la sua diffusione in giurisprudenza, il modello concettuale comunemente proposto in tema di demansionamento: con costruzione elegante ma superflua, si invoca l’art. 2087 c.c., quale medium per la drittwirkung degli artt. 2, 3, 41 Cost., al fine di fondare la risarcibilità del danno alla “personalità morale” e alla “dignità”; mentre si tratta più semplicemente di fondare, prima, l’antigiuridicità sulla violazione dell’art. 2103 c.c., e solo conseguentemente risarcire i danni prodotti e dimostrati.

In ragionamenti siffatti si radica, a ben vedere, la tendenza giurisprudenziale - che è poi vano stigmatizzare - a moltiplicare le poste risarcitorie per tante volte quante siano le rationes normative poste a fondamento delle norme violate: così, per es., si è potuto dire che il demansionamento provoca danni, oltre che alla professionalità (intesa ora come bene patrimoniale, ora come bene non patrimoniale, ora nell’uno e nell’altro senso), pure alla “dignità”, all’”identità”, alla “reputazione” personale.

Invero, la lesione della dignità non può essere, nel contempo, la causa dell’antigiuridicità di condotte datoriali, e il bene oggetto del risarcimento (come postula, invece, la teoria del danno normativo).

6.1. Il problema, dunque, si sposta dal piano dell’inadempimento (antigiuridicità), a quello della responsabilità, e dunque delle condizioni legali della risarcibilità.

A tale proposito, va osservato che l’ordinamento può porre ostacoli e vincoli alla risarcibilità.

Un primo ostacolo, che è opportuno trattare preliminarmente in un discorso relativo al danno alla persona, attiene al cd. “sistema bipolare”, che distingue, quanto alle condizioni di risarcibilità, i danni patrimoniali da quelli non patrimoniali (Bonilini 1983, 161 ss., 189 ss.. Per una efficace sintesi illustrativa, Busnelli 1996). 

Limitandoci all’essenziale, va in proposito osservato che i noti problemi che hanno spinto il sistema di responsabilità civile  verso il mare aperto del danno non patrimoniale diverso dal mero “danno morale” (risarcibile negli angusti limiti di cui all’art. 2059 c.c.), potrebbero sorprendentemente cadere se si seguisse la sempre più diffusa prospettazione dell’inapplicabilità dell’art. 2059 c.c. nell’area della responsabilità contrattuale (Tra i civilisti, spec., diffusamente, Bonilini 1983; più di recente, Busnelli 1996, 15. Tra i giuslavoristi, recentemente, Pizzoferrato 2000, 255; contra, .Nogler 2002).

L’accoglimento di siffatta proposta interpretativa semplificherebbe drasticamente il quadro argomentativo consueto in materia di risarcibilità dei danni alla persona nel rapporto di lavoro, giacché si configurerebbero come risarcibili, in caso di responsabilità contrattuale, tutti i danni non patrimoniali: con due fondamentali conseguenze.

In primo luogo, diventerebbe superfluo quell’ancoraggio costituzionale dei diritti da tutelare in via risarcitoria, che oltre a presupporre il rilevato “corto-circuito” tra ingiustizia e risarcibilità del danno (v. sopra), appare altresì viziato da sostanziale arbitrarietà nella pretesa limitazione ai soli diritti muniti di fondamento costituzionale (v., in proposito, i condivisibili rilievi di De Angelis, 2000). 

In secondo luogo, ugualmente superflue diverrebbero le acrobazie concettuali cui i giudici del lavoro sono costretti nel tentativo di rendere risarcibili anche i danni non patrimoniali diversi dal danno biologico, senza  passare attraverso le forche caudine dell’art. 2059 c.c.; nonché le elaborazioni dottrinali tese a identificare la nuova e più ampia categoria del “danno esistenziale”, costituito dalla “compressione di tutte le attività non reddituali” (Ziviz 1993). 

In proposito, deve condividersi la critica più penetrante mossa a tale costruzione dottrinale, secondo cui si tratterebbe di una categoria spuria ed eterogenea, comprensiva, per un verso, di danni patrimoniali (v. sopra, par. 2); per altro verso, di danni privi di evento e dunque meramente “normativi”; e per altro verso ancora, di sofferenze e patemi d’animo, ossia cdd. “danni morali” (Busnelli 1996). 

Non pare lecito dubitare, per es., che “la forzosa rinuncia allo svolgimento di attività non remunerative, fonte di compiacimento o  benessere per il danneggiato, non causata da una compromissione dell’integrità psicofisica” (Cendon 1999), se non è un danno valutabile economicamente (art. 1174 c.c.) e dunque patrimoniale, è, semplicemente,  una sofferenza dell’individuo non riconducibile a una lesione dell’integrità psico-fisica medicalmente accertabile. 

E’ vano e arbitrario qualificare e graduare tali sofferenze in funzione del valore della persona che è stato compromesso: questo, per un verso, come s’è chiarito, può non coincidere con il contenuto dell’obbligo inadempiuto; per l’altro, può costituire la ratio, o una delle rationes della norma attributiva del diritto della persona violato (per esempio, il demansionamento può provocare, oltre al cd. “danno alla professionalità” ed, eventualmente, al danno “biologico”, un danno all’”identità”, alla “dignità”, alla “vita di relazione”, alla “reputazione” del lavoratore: v., indicativamente e tra le tante, Cass. n. 14443/2000. D’altro canto, integrità della “personalità morale”, identità, dignità, ecc.., sono sicuramente valori retrostanti alla ratio di tutela espressa dall’art. 2103 c.c., come pure di pressoché tutte le altre norme protettive della persona del lavoratore).

Pretendere di selezionare quelli, tra questi valori-beni della persona, che, in quanto muniti di rilievo costituzionale, o comunque di un qualche “plus-valore” normativo, debbano necessariamente considerarsi fondativi di un diritto “a risarcibilità garantita”, è, nel contempo, metodologicamente scorretto e inutile. 

E’ scorretto perché si tratta di forme della sofferenza umana indistinguibili quoad effectum da tutte le altre sofferenze e patemi d’animo, mentre, se riguardate quoad causam, e proprio accedendosi alla teorica del “danno esistenziale”, sono tutte riconducibili al diritto di condurre un’esistenza che non subisca alcuna “compressione delle attività non reddituali” (Ziziz 1994): se si vuole, al diritto alla felicità, posto a fondamento della Costituzione americana, e in fondo implicito nel concetto europeo di welfare, soprattutto se coniugato con il valore-principio del pieno e libero sviluppo della persona umana.

E’ inutile, poi, perché, sul piano della politica giudiziaria, e anche su quello della politica del diritto, sarebbe operazione molto più lineare e trasparente l’apertura tout court alla risarcibilità dei danni contrattuali non patrimonaili, superandosi il presunto ostacolo dell’art. 2059 c.c. 

Semmai, va adeguatamente valutato il rischio che siffatta apertura indiscriminata comporterebbe, di accentuare, anziché contenere, la tendenza alla moltiplicazione incontrollata delle poste risarcitorie in caso di danno alla persona (Busnelli 1996, spec. 20 ss.). 

Ma questo problema si affronterebbe meglio a partire dalla chiarificazione concettuale che si sta qui proponendo: esso andrebbe allora impostato in termini di equa e socialmente condivisa ripartizione dei “costi dei diritti” (v. Holmes - Sunstein, 1999, trad. it. 2000) tra i consociati, e richiederebbe la ponderata introduzione, per via legislativa, di filtri e correttivi sistematicamente collocabili, però, nell’area delle condizioni di risarcibilità, e non in quella della qualificazione del danno.

Indicazioni in tal senso, peraltro già da tempo rinvenibili a livello comparato, iniziano a manifestarsi anche nell’ordinamento italiano.

Così, accanto a ipotesi di esplicito, ma anche apparentemente illimitato riconoscimento legislativo della risarcibilità di danni non patrimoniali anche diversi da quelli derivanti da un reato (v. art. 29, c. 9, L. n. 675/1996; art. 44, c. 7, d.lg. n. 286/1998), si riscontrano ipotesi in cui il risarcimento dei danni non patrimoniali alla persona, non solo è espressamente riferito alla responsabilità contrattuale, ma se ne prevede, significativamente, la limitazione entro massimali predeterminati (v. l’art. 13 della convenzione internazionale sul contratto di viaggio, ratificata con L. n. 1084/1977 e richiamata altresì dall’art.15 del d.lg. n. 111/1995 - attuativo della dir. n. 90/314/CE - , ove si prevede la responsabilità dell’organizzatore “per qualunque pregiudizio “causato al viaggiatore a motivo dell’inadempimento, ma si stabilisce pure una limitazione risarcitoria per i danni alla persona).

Peraltro, non può tacersi che nel primo gruppo di casi sopra richiamato, la tendenza normativa a prevedere espressamente la risarcibilità dei danni non patrimoniali diversi dal danno alla salute è inficiata dalla mancata distinzione della responsabilità aquiliana da quella contrattuale, e dall’incertezza, che permane, sulla nozione di danno non patrimoniale; benché debba rilevarsi che non pare desumibile, da quelle norme, alcuna consacrazione della figura del danno normativo.

Infatti, nel caso dell’art. 29 della legge sulla privacy, la precisazione che il danno non patrimoniale è risarcibile anche a fronte della violazione dell’art. 9, si spiega col fatto che detta violazione non è contemplata tra quelle che il capo VIII della legge assoggetta a sanzione penale, e dunque significa semplicemente che il danno non patrimoniale è risarcibile anche al di fuori dei casi di reato. Resta così impregiudicato se tale danno sia solo quello strettamente “morale”, o se possa trattarsi di qualunque danno non patrimoniale, e in particolare se debba considerarsi danno non patrimoniale anche la lesione di diritti cui non segua alcun danno nella realtà fenomenica (per es., la raccolta illecita di dati riservati, non seguita da alcun utilizzo o diffusione vietati, e che non abbia prodotto nel soggetto tutelato alcun pregiudizio nemmeno morale).

Nel caso dell’art. 44 del d.lg. n. 286/1998, poi, la risarcibilità del danno “anche non patrimoniale” è espressa con modalità che denotano il suo carattere eventuale e non necessario, e dunque, ancora una volta, l’inconfigurabilità di un danno “in re ipsa” conseguente a discriminazione per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi. 

In entrambi i casi, comunque, genera incertezza la apparente indifferenza rispetto alla natura contrattuale o aquiliana della responsabilità (si ricordi che la tutela antidiscriminatoria di cui all’art. 43 del d.lg. n. 286/1998 trascende il ristretto ambito del rapporto di lavoro): sicché ci si potrebbe fondatamente chiedere se l’affermata risarcibilità dei danni non patrimoniali valga anche in caso di responsabilità contrattuale (e quindi, a seconda delle scelte interpretative, se i danni contrattuali non patrimoniali siano irrisarcibili tout court, o risarcibili solo se conseguenti a reato, o all’opposto, risarcibili tout court), o se presupponga - secondo la nota, consolidata e criticabile prospettazione giurisprudenziale (v., per tutti, Montuschi 1994) - il concorso tra responsabilità aquiliana e contrattuale.

Sul piano comparato, poi, la tendenza a riservare un “trattamento normativo differenziato” ai danni alla persona è espressa nella maniera più esemplare dal codice delle obbligazioni svizzero, che, distinguendo da un lato la “lesione corporale” dalla “lesione alla personalità”, e dall’altro, il “risarcimento” dalla “riparazione”, prevede per la “lesione corporale” un “risarcimento del danno” cui il giudice può aggiungere, secondo equità, un’indennità a titolo di riparazione (art. 46); mentre, per la “lesione della personalità” , prevede solo “il pagamento di una somma a titolo di riparazione morale” ovvero “un altro modo di riparazione”, e  alla duplice condizione che l’offesa arrecata sia “grave” e che “non sia stata riparata in altro modo” (per es., tramite un’inibitoria) (art. 49) (V. Busnelli 1996, 24).

6.2. E’ necessario, comunque, preliminarmente interrogarsi sulla portata e sull’efficacia  dei limiti legali che già operano, de iure condito, in generale, nell’area della responsabilità contrattuale.

Un primo limite si concretizza quando il risarcimento sia assoggettato a una disciplina speciale e derogatoria rispetto al diritto comune, e in particolare, quando  all’inadempimento sono ricollegate forme  risarcitorie spurie, a valenza punitivo-satisfattoria più che compensativa: limite questo, che può peraltro considerarsi espressione di un principio generale di cui v’è chiara traccia nell’art. 1382 c.c., che esclude, salvo diversa pattuizione, la risarcibilità dei danni ulteriori rispetto a quelli stabiliti con clausola penale. 

Un esempio di siffatto limite si riscontra, come s’é già ricordato (v. sopra, n. 5), nella disciplina del licenziamento ingiustificato intimato nell’area della tutela “obbligatoria”: in questo caso, la forfettizzazione del danno e la sua sottrazione al regime ordinario dell’onere della prova dovrebbero escludere per definizione la possibilità di invocare danni ulteriori, patrimoniali o non patrimoniali che siano (e salvo che si configurino gli estremi di una distinta fattispecie illecita: quella, per es.,  del cd. “licenziamento ingiurioso”).

Analogo ragionamento potrebbe farsi con riferimento all’indennizzo usualmente previsto dai contratti collettivi dei dirigenti (es., art. 19 ccnl dirigenti industriali; art. 29 ccnl dirigenti del commercio: significativa, in particolare, la previsione di cui al comma 19, che si preoccupa di predeterminare l’indennità anche nell’ipotesi in cui il dirigente si rivolga all’autorità giudiziaria). 

Ancora più sicura sarebbe questa conclusione, poi, se, come da più parti proposto de iure condendo (v., per tutti, Ichino 1996), si pervenisse all’adozione esplicita e generalizzata di un meccanismo di tipo indennitario, in cui l’indennizzo fosse rappresentabile, economicamente e giuridicamente, non più come risarcimento di un danno  da illecito, ma come corrispettivo legalmente stabilito del diritto al posto di lavoro, di cui il datore di lavoro potrebbe disporre a titolo oneroso (di “prezzo dell’estinzione del rapporto” parla Cendon 2000, 502, ma erroneamente riferendo tale concettualizzazione al sistema legale di tutela obbligatoria, in cui il licenziamento ingiustificato è pur sempre un illecito contrattuale).

Più incerta è la conclusione cui debba pervenirsi, sul punto, nel campo della tutela “reale”: ci limitiamo a osservare che gioca un ruolo decisivo, a tal proposito, la configurazione - notoriamente ancora dibattuta – della tutela in parola in termini risarcitori “comuni”, risarcitori “speciali”, o “retributivo-inibitori” (v., per una sintesi, Napoli 1993), dovendosi registrare il potenziale rovesciamento di posizioni che l’apertura ai danni non patrimoniali è suscettibile di provocare in questo dibattito: così, ai sostenitori della natura retributivo-inibitoria, e dunque dell’indetraibilità dell’aliunde perceptum e dell’incumulabilità del danno ulteriore, potrà apparire eccessivo il prezzo da pagare, costituito dall’irrisarcibilità dei danni non patrimoniali (escluso quello biologico); mentre ai sostenitori delle teorie risarcitorie “pure” potrà apparire controproducente, rispetto all’obiettivo di contenere nei limiti della sopportabilità e della prevedibilità i costi per le imprese, l’apertura indiscriminata a siffatti danni (v., per es., Scognamiglio 1998, 606 ss.).

6.3. Incomprensibilmente poco considerato, dalla giurisprudenza lavoristica in tema di danno alla persona, è il limite della prevedibilità del danno, contemplato dall’art. 1225 per la sola responsabilità contrattuale e non richiamato dall’art. 2056 per quella aquiliana.

Non ci sembra di poter consentire con la diffusa tendenza, anche dottrinale, a sottovalutare tale elemento differenziale tra i due sistemi di responsabilità (v., per tutti, Visintini 1991, 4. Tra i giuslavoristi, v., da ult., Lassandari 1995).

Invero, va attentamente valutata la profonda differenza che la rilevanza della prevedibilità del danno introduce nel regime della responsabilità contrattuale: chiarito che detto requisito non ha nulla a che vedere con quello della causalità giuridica, consacrato dall’art. 1223 c.c. e comune alla responsabiltà aquiliana, va attentamente valutata la valenza selettiva che detto requisito esplica ai fini della individuazione di quelli, tra i danni giuridicamente conseguenti (ex art. 1223 c.c.) all’illecito contrattuale, che debbano considerarsi risarcibili.

Trattasi di diaframma affatto esile, se si considera che la prevedibilità va valutata con riferimento al “tempo in cui l’obbligazione è sorta”, e non, come accade per la causalità giuridica, a quello in cui si è verificato l’illecito.

Pur dovendosi tener conto della diluizione che tale riferimento temporale subisce nell’ambito di un rapporto di durata, quale quello di lavoro, costellato di  obblighi di protezione continuativamente insorgenti a fronte del verificarsi di nuove fattispecie genetiche di rischio [si pensi, per fare un facile esempio, ai nuovi obblighi insorgenti ex art. 2087 c.c. e d.lg. n. 626/1997, in particolare art. 4, c. 5, lett. b), al verificarsi di mutamenti organizzativi o produttivi], certo è che lo iato concettuale e temporale tra l’illecito contrattuale e il danno attribuisce alla disposizione in esame un rilievo notevole.

E’ alla luce dell’art. 1225 c.c., per esempio, che potrebbero trovare soluzione molte, e tra le più delicate, delle questioni che insorgono in tema di violazione dell’obbligo di sicurezza ex art. 2087 c.c., a fronte di fattispecie di violazione di obblighi pur astrattamente ricavabili dall’“esperienza e la tecnica” (per es., in materia di limiti quantitativi prudenziali nell’utilizzo di determinate sostanze potenzialmente morbigene), e tuttavia in relazione alle quali non fosse ex ante (al momento in cui quell’obbligo è o deve considerarso sorto ex art. 2087 c.c.) prevedibile la tipologia e la gravità dei danni alla salute suscettibili di scaturire dalla violazione.

Una simile prospettiva - dalla quale i giudici si tengono spesso lontani per il pernicioso, già segnalato equivoco/commistione tra responsabilità contrattuale e aquiliana - comporterebbe due grandi vantaggi rispetto al modo in cui è prevalentemente affrontata la questione nelle aule giudiziarie.

Da un lato, a fronte della moltiplicazione incontrollata delle poste risarcitorie si introdurrebbe un filtro selettivo efficace, e soprattutto dotato di un fondamento normativo più saldo e di un grado di certezza ben maggiore, rispetto alle pur raffinate prospettazioni di problematici contemperamenti o graduazioni tra principi e valori costituzionali, da realizzarsi casisticamente in sede giudiziaria (v., sulla questione, Busnelli 1988, 649 ss., 661 ss., e ivi, soprattutto, il riferimento a Trimarchi, 1970. Tra i giuslavoristi, v., da ult., Nogler 2002, spec. 300 ss.).

L’altro guadagno della valorizzazione dell’art. 1225 c.c. in tema di danno alla persona nel rapporto di lavoro, consisterebbe nella sdrammatizzazione del problema, sempre più fortemente sollevato anche in dottrina, della eccessiva genericità della previsione di cui all’art. 2087 c.c., fonte di obblighi di fatto inconoscibili e indefinibili ex ante (v. spec. Spagnuolo Vigorita L.; Vallebona): nella prospettiva qui suggerita, della rinnovata e rafforzata coerenza coi principi specifici del sistema della responsabilità contrattuale, il fuoco della questione si sposterebbe, opportunamente, dal profilo dell’incertezza dell’illecito, a quello dell’incertezza del danno, ma proprio su questo piano troverebbe poi adeguata soluzione nell’art. 1225 c.c..

Una terza considerazione, infine, merita la capacità di questa norma di cogliere talune specificità della problematica del danno alla persona nel rapporto di lavoro: ci si riferisce in particolare alle tematiche emergenti del danno da mobbing o da persecuzioni morali e psicologiche sul lavoro, suscettibili di essere catturate appieno dall’art. 1225 c.c., nella parte in cui questa norma considera incondizionatamente risarcibili (ossia, anche se non prevedibili ex ante) i danni arrecati dolosamente. Benché non sia probabilmente corretto individuare nell’intenzionalità lesiva il carattere distintivo tra le richiamate fattispecie e le singole violazioni contrattuali che tipicamente ne costituiscono parte integrante (per es., l’art. 6 del DdL n. A.S. 1872 - cd. “carta dei diritti delle lavoratrici e dei lavoratori” -, non contempla tale carattere. Diversamente, la generalità delle altre iniziative legislative finora intraprese. V., per una ricognizione, Lazzari 2001) - dovendosi piuttosto individuare il tratto distintivo e unificante della fattispecie nella sistematicità della condotta cd. “mobbizzante”, che può ben conseguire a disfunzioni organizzative o informative (v. ancora Lazzari, con riferimento al caso svedese - ), è indubbio che l’intenzionalità costituisca elemento normalmente ricorrente nella fattispecie in questione.   

Ciò che va chiarito, semmai, è l’oggetto dell’intenzionalità dolosa: il dolo del debitore va riferito alla condotta inadempiente, o non piuttosto al medesimo oggetto del giudizio di prevedibilità, ossia ai “danni” ? Che cos’è, in altre parole, che il debitore deve dolosamente volere, perché diventino risarcibili da parte sua anche i danni imprevedibili: l’inadempimento, o le sue conseguenze dannose ? A noi sembra che, a onta del tenore letterale della norma, la quale sembra appunto riferire il dolo alla condotta inadempiente (“Se l’inadempimento o il ritardo non dipende da dolo …”), l’interpretazione sistematica imponga di riferire il dolo alle conseguenze dannose. E questo per un duplice ordine di considerazioni.

La prima: non ha molto senso riferire una categoria concettuale che riguarda l’elemento soggettivo dell’illecito aquiliano - quale quella del dolo - , alla responsabilità contrattuale, che discende dal fatto oggettivo dell’inadempimento, salvo che il debitore fornisca la prova liberatoria dell’impossibilità non imputabile (art. 1218 c.c.): in altre parole, non ha molto senso distinguere l’inadempimento colposo, da quello doloso.

La seconda: nemmeno ha molto senso riferire a oggetti eterogenei - l’inadempimento ovvero il danno da esso derivante - due condizioni soggettive omogenee, quali la “prevedibilità” (i.e.: la colpa) e il “dolo”.

Sicché, appare assai più convincente interpretare la norma nel senso - peraltro, a ben vedere, non incompatibile col suo tenore letterale - che il debitore inadempiente risponde solo dei danni prevedibili, a meno che, nel rendersi inadempiente, egli non abbia proprio mirato a realizzare un effetto pregiudizievole distinto e ulteriore: nel mobbing tramite demansionamento, per es., dev’essere voluto l’effetto “mobbizzante”, non il demansionamento in sé.

7. Ci sembra opportuno concludere queste riflessioni, condotte pressoché esclusivamente sul filo dell’analisi sistematica del diritto (soprattutto civile) vigente, con una valutazione di sintesi in ordine a portata e limiti della tecnica risarcitoria, e ai suoi rapporti con le tecniche di tutela preventiva dei diritti personali dei lavoratori.

Innanzi tutto, esigenze se non altro di completezza, inducono a precisare ulteriormente il nostro pensiero circa il rapporto tra illecito contrattuale e danno risarcibile, con specifico riferimento al diritto del lavoro. La precisazione attiene all’affermazione che non è danno risarcibile - rectius, non è danno - il mero “pericolo di danno”: quale quello tipicamente ricorrente quando singole violazioni degli obblighi di sicurezza non abbiano prodotto danni alla salute dei lavoratori.

Orbene, la precisazione riguarda la possibilità che dal “pericolo di danno” (situazione pericolosa) derivi un “danno da pericolo”: potrà trattarsi di danno alla salute - per es., da ansia o stress conseguente alla prolungata esposizione al pericolo - ; o potrà trattarsi, più semplicemente - e secondo la prospettiva precedentemente illustrata, dell’inapplicabilità in materia di responsabilità contrattuale dell’art. 2059 c.c. - di danni cdd. “morali”, da sofferenza e patema d’animo derivante dall’esposizione al pericolo.

Questa eventualità - non ignota alla prassi giudiziaria nordamericana, ove si discetta pacificamente, soprattutto in materia di danno ambientale, di negligent infliction of emotional distress torts - , non contraddice peraltro l’affermata inconfigurabilità di “danni normativi”; semmai la conferma, giacché tanto  l’ipotizzato danno alla salute, quanto i prospettati danni morali, sono, palesemente, conseguenze eventuali e non necessarie della violazione datoriale dell’obbligo di sicurezza.

Fatta questa precisazione, la questione centrale da affrontare resta quella del rapporto tra la tecnica risarcitoria e le tecniche di tutela preventiva. 

Ora, non sembra che tale rapporto possa essere concepito in termini di alternatività. Quest’idea, benché giustamente polemica nei confronti delle teorizzazioni sul danno normativo e della tendenza alla proliferazione incontrollata dei danni risarcibili alla persona (v., da ult., De Angelis 2000), resta a ben vedere prigioniera di una sorta di ipostatizzazione della prassi giurisprudenziale, ove di fatto i giudici sono legibus soluti nel determinare se esista e a quanto ammonti il danno in re ipsa: sicché, muovendosi a questi giudici una critica di politica (più che di tecnica) giudiziaria, gli si rimprovera di preferire lo strumento risarcitorio a quelli finalizzati a realizzare una tutela preventiva dei diritti dei lavoratori.   

In realtà, la critica alle teoria del danno normativo, se vuol rimanere sul piano tecnico e del diritto positivo, non può e non deve implicare alcuna negazione o limitazione delle possibilità di risarcimento del danno, patrimoniale e non, inferto alla persona del lavoratore, che l’ordinamento offre. Di ciò non si dovrebbe dubitare, se si considera la severità con la quale il diritto comunitario guarda alla limitazione del diritto dei lavoratori al risarcimento effettivo dei danni subiti: in tal senso si esprime, da ultimo e incisivamente, la già menzionata direttiva n. 2001/321/CE, laddove prescrive agli Stati membri di introdurre “le misure necessarie per far sì che l’indennizzo per la perdita e il danno sopportato da una persona lesa a seguito di una discriminazione” per sesso “sia reale, effettivo, proporzionato e dissuasivo e non possa essere limitato a un massimale fissato a priori” (art. 6). 

Semmai, come precedentemente argomentato, si tratterà di applicare correttamente i principi che governano la responsabilità contrattuale, senza lasciarsi fuorviare da incontrollate precomprensioni dettate da eccessivi entusiasmi o, viceversa, da pur giustificate diffidenze.

Proprio l’impostazione che distingue rigorosamente, in materia di danno alla persona del lavoratore, per un verso la responsabilità contrattuale da quella aquiliana, e per l’altro il profilo dell’illecito da quello della responsabilità risarcitoria, consente di impostare il rapporto tra tecniche cdd. “preventive” e tecniche risarcitorie in termini di complementarità, e non di alternatività.

Si tratta infatti di trarre, dall’autonomia concettuale di illecito e danno, tutte le conseguenze che ne derivano in ordine alla possibilità di realizzare adeguate forme di protezione del diritto, prima che esso venga violato, e prima che dalla sua violazione derivino danni alla persona del lavoratore; ché questo ha alfine, di specifico, il rapporto obbligatorio rispetto al quello basato su “diritti assoluti”: la possibilità di indirizzare o costringere all’adempimento il debitore, prima che, rispettivamente, si renda inadempiente o che l’inadempimento produca danni, o danni ulteriori rispetto a quelli già prodotti.

Dunque, e dovendosi tener conto dei ben noti limiti all’eseguibilità iussu iudicis di gran parte degli obblighi di protezione a carico del datore di lavoro, è da condividersi, in linea di massima, il favore espresso dalla dottrina, soprattutto in prospettiva de iure condendo, per le tecniche di tipo lato sensu inibitorio (v., per es., Carinci M.T. 1995); purché ciò avvenga, però, cum grano salis e senza facili estremismi. 

Intanto, bisognerebbe attentamente guardarsi dal rischio di introdurre - attraverso le tecniche inibitorie e di coercizione indiretta all’adempimento - , mutazioni surrettizie, per via processuale, del diritto sostanziale: come accadrebbe, per es., qualora si valorizzassero tali tecniche in caso di demansionamento, poiché ciò presupporrebbe l’affermazione implicita del discusso e affatto pacifico diritto allo svolgimento effettivo della prestazione lavorativa, con conseguente trasformazione della mora credendi del datore di lavoro che senza legittimo motivo rifiuti integralmente l’adempimento, in inadempimento.

Una seconda possibile, generale controindicazione per i rimedi di tipo inibitorio-giudiziale, potrebbe poi scaturire da una valutazione comparativa rispetto a tecniche a minor grado di costrizione e maggior contenuto partecipativo, consensuale, promozionale, opportunamente differenziate a seconda della fattispecie, e, almeno in parte, già utilizzabili de iure condito.

Un’indicazione, in proposito, proviene dalla recente direttiva n. 2001/321/CE, modificativa della direttiva n. 76/207/CE, che in materia di prevenzione delle discriminazioni per sesso (ivi incluse quelle derivanti da molestie sessuali), contempla un ”organismo indipendente” con la funzione di “ricevere, esaminare e sostenere ricorsi  …” e “avviare accertamenti o indagini riguardo alla discriminazione …” (art. 8-bis).

Nella delicata materia della sicurezza del lavoro, potrebbero rivelarsi utili forme di collaborazione “forte” tra l’impresa e gli organi e servizi pubblici competenti (sezioni ispettive delle direzioni provinciali del lavoro, ASL), che implichino la possibilità di certicare l’osservanza delle prescrizioni legali in materia di sicurezza e salute dei lavoratori, unitamente a forme di assistenza e consulenza gratuite, soprattutto a favore dei piccoli imprenditori e dei datori di lavoro non imprenditori (v., in tal senso, l’art. 36 del citato DdL A.S. n. 1872).

Attraverso strumenti siffatti, come pure attraverso politiche contrattuali collettive più coraggiose, si potrebbe poi addivenire a più puntuali e analitiche specificazioni degli obblighi di fare dell’imprenditore, idonee a neutralizzare almeno in parte la criticata indeterminatezza della norma fondamentale di cui all’art. 2087 c.c., alleggerendone il carico di rischi e responsabilità in virtù del filtro della “prevedibilità” dei danni.

In qualche caso - forse in non pochi casi - , poi, si potrebbe addirittura superare l’ostacolo dell’infungibilità degli obblighi datoriali, nella misura in cui tali obblighi fossero determinati in guisa tale da poter essere eseguiti coattivamente. V’è anzi da notare, a tale proposito, che non di rado quello dell’infungibilità degli obblighi di fare del datore di lavoro è un comodo alibi per evitare, anche e soprattutto da parte sindacale, scomode azioni conflittuali, che però non incontrerebbero ostacoli tecnici insormontabili: si pensi, per esempio, alla possibilità di condanne giudiziarie all’adozione di determinate misure ergonomiche, o al divieto di utilizzare determinate sostanze, o determinate macchine, la cui esecuzione coatta non dovrebbe incontrare ostacoli insormontabili in via di principio. 

Infine, va pure considerata attentamente la possibile valorizzazione degli strumenti di tutela cautelare, cui dev’esser dato ricorrere senza arbitrarie restrizioni, pure se si prospettino condanne a un facere infungibile, quando dalla condanna ottenuta in via cautelare il lavoratore possa trarre comunque il vantaggio di poter esperire senza rischio, nel rapporto, gli strumenti di autotutela (eccezione di inadempimento, rifiuto della prestazione) consentiti dall’ordinamento (Vallebona 1995, 79). 

