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Introduzione

Premessa e obiettivi della ricerca.

11 tema delle funzioni della responsabilita civile ha interessato prin-
cipalmente la dottrina civilistica e meno quella giuslavoristical!, poi-
ché il diritto del lavoro ha storicamente privilegiato 1 rimedi ripri-
stinatori e promozionali a favore del lavoratore, anziché quelli ri-
sarcitori®. Tuttavia, il contesto nel quale tali rimedi sono stati con-
cepiti ¢ mutato radicalmente: basti pensare che gli interventi del
legislatore in materia di licenziamenti (1. 28 giugno 2012, n. 92 e
d.lgs. 4 marzo 2015, n. 23) hanno ridotto sensibilmente I’area della
tutela reintegratoria a favore di quella indennitaria, cui si ascrivono
diverse funzioni (al riguardo, amplius infra cap. 2).

Come si vedra nel corso del presente studio, esistono numerose
ipotesi, specie nel diritto del lavoro, esemplificative di una ten-
denza espansiva della responsabilita civile, che risponde a istanze
sanzionatorie e deterrenti, e non solo riparatorie. Tale circostanza
induce l'interprete a chiedersi se sttamo assistendo ad un ripensa-
mento generale dell’istituto e delle sue funzioni.

Sollecitato dagli spunti che emergono dalle singole fattispecie legi-
slative, Pobiettivo della presente ricerca ¢ proprio quello di verifi-
care l'esistenza della natura polifunzionale della responsabilita ci-
vile nel diritto del lavoro. In particolare, ci si chiede se tali ipotesi

' Si segnalano, al riguardo, gli Atti del VI congresso nazionale di diritto del lavoro
dell’Aidlass (Alba, 1-3 giugno 1978). In particolare, E. GHERA, Le sanzioni civili nella
tutela del lavoro subordinato, in 1e sanzioni nella tutela del lavoro subordinato, Atti del 11
congresso nagionale di diritto del lavoro dell’Aidlass (Alba, 1-3 giugno 1978), Milano, 1979,
14 ss. dove si esalta la centralita delle sanzioni ripristinatorie e dell’astreinte, quali
strumenti a tutela del lavoratore. L’autore evidenzia, invece, la scarsa efficacia del
rimedio risarcitorio rispetto al datore di lavoro. Su tale profilo, v. zifra cap. 2.

> E. GHERA, Le sanzioni civili nella tutela del lavoro subordinato, cit., 51; L. DE ANGELIS,

Diritto del lavoro e tutela risarcitoria: un fugace sguardo tra passato e presente, in Arg. Dir.
Lav., 3, 2017, 605 ss.



normative, nelle quali ¢ rinvenibile una funzione prettamente de-
terrente e sanzionatoria dell’istituto, siano semplici eccezioni alla
regola generale della funzione riparatorio-compensativa, poiché
volte a rispondere a peculiarita del caso specifico, o se invece siano
indicative dell’esistenza di un principio generale che amplia I'iden-
tita della responsabilita civile.

Quello tra diritto del lavoro e responsabilita civile — sismografo dei
mutamenti economico-sociali e della percezione collettiva dei bi-
sogni® — ¢ un connubio che offre validi spunti di riflessione soprat-
tutto sul tema della polifunzionalita.

11 diritto del lavoro puo essere considerato una materia spesso pio-
nieristica, capace di offrire un ritratto del cambiamento sociale, che
quindi contribuisce in modo innovativo a un tema classico del di-
ritto civile.

Draltro canto, se ¢ pur vero che il diritto civile e quello del lavoro
viaggiano su due binari diversi, poiché il primo «nasce dalla libertax»
e il secondo «cammina verso la libertan*, le due materie spesso si
incontrano e si confrontano, in un rapporto di reciproco scambio®.
Spesso accade, infatti, che il diritto del lavoro utilizzi infrastrutture
e snodi del diritto civile®, di volta in volta riadattati alle peculiari
istanze della materia e giunga persino ad anticipare tendenze che

non si sono ancora affermate in altre branche del diritto.

> C. SCOGNAMIGLIO, Danno ambientale e funzioni della responsabilita civile, in Resp. civ.
prev., 2013, 1063.

* Cosi secondo R. SCOGNAMIGLIO, Conclusioni, in G. SANTORO-PASSARELLI (a cura
di), Diritto del lavoro e categorie civilistiche, Giappichelli, Torino, 1992, 149.

> F. CARINCI, Diritto privato e diritto del lavoro, Giuffré, Milano, 2007; O. MAZZOTTA,
Diritto del lavoro e diritto civile: 7 temi di un dialogo, Giappichelli, Torino, 1994; L. MEN-
GONI, Diritto civile, in 1. MENGONI, A. PROTO PISANI, A. ORSINI BATTAGLINI (a
cura di), Linfluenza del diritto del lavoro sul diritto civile, diritto processunale civile e diritto
amministrativo. in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1990, 5 ss.

¢ I.. MENGONI, cit.



L’innovativita dell’approccio giuslavoristico al tema della polifun-
zionalita del risarcimento del danno si rinviene anche nella circo-
stanza per cul il diritto del lavoro induce ad ampliare il campo di
indagine anche all’ambito della responsabilita contrattuale, tradi-
zionalmente escluso dal dibattito civilistico’, che ha da sempre cir-
coscritto la propria indagine al solo illecito aquiliano.

Come per altro evidenziato dalla Corte di Cassazione8, esistono
numerose fattispecie giuslavoristiche di responsabilita contrattuale
nelle quali emerge la vocazione polifunzionale della responsabilita
civile.

Consapevoli dell’'ampiezza del dibattito civilistico?, nel primo ca-
pitolo si intende definirne gli aspetti centrali, utili allo studio delle

" Salvo rare eccezioni. Sul punto, V. ROPPO, Responsabilita contrattuale. Fungione di
deterrenza?, in Lavoro e Diritto, 3-4, 2017, 407 ss. ID., cit., 408; M. AMBROSOLL, Ira-
dempimento del contratto e risarcimento del danno, Giutfré, Milano, 2012

¥ Cass. civ., 16 marzo 2016, n. 9978, in Foro it., 6, 1, 2016, 1973; Cass. civ. 5 luglio
2017, n. 16601, in Foro it., 9,1, 2017, 2613, precedute da Cass. Civ, sez. I, 15 aprile
2015, n. 7613 in Foro 7., 2015, 12, 1, 3951, alla luce della quale «si riscontra, dunque,
I'evoluzione della tecnica di tutela della responsabilita civile verso una funzione
anche sanzionatoria e deterrente, sulla base di vari indici normativi (quali, ad esem-
pio, il D.Lgs. 10 febbraio 2005, n. 30, art. 125, sulla violazione di un diritto di pro-
prieta industriale, o la L. 22 aprile 1941, n. 633, art. 158, come sostituito dal D.Lgs.
n. 140 del 2000, art. 5, sulla protezione del diritto d’autore, che determinano il
danno anche tenuto conto degli utili realizzati in violazione del diritto), special-
mente a fronte di un animus nocends; pur restando la funzione risarcitoria quella im-
mediata e diretta cui l'istituto ¢ teso, tanto da restare imprescindibile il parametro
del danno cagionato». Alla polifunzionalita della responsabilita civile fanno riferi-
mento anche le recenti sentenze in materia di compensatio lucri cum dammno, Cass. S.U.,
22 maggio 2018, n. 12564, 12565, 12566, 12567, in For i., 2018, 6, 1, 1901. Le
sentenze “gemelle” si occupano del problema della cumulabilita del risarcimento
del danno con altra indennita (ad es. indennita assicurativa, rendita Inail da invali-
dita, indennita da accompagnamento, pensione di reversibilita) corrisposta al dan-
neggiato in conseguenza del fatto illecito.

? 1l tema delle funzioni della responsabilita civile nell’ordinamento italiano ha oc-
cupato la pit autorevole dottrina. Sono numerosi i contributi che, a partire dalla
meta dello scorso secolo, hanno affrontato la questione in esame. Al riguardo v. P.
SCHLESINGHER, La ingiustizia del danno nell'illecito civile, in Jus, 1960, 3, 360 ss.; R.
SACCO, Inginstizia del danno di cui all’art. 2043 c.c., in Foro Pad., 1960, 344 ss.; S.



fattispecie giuslavoristiche, sia legislative, sia giurisprudenziali, pre-
senti nel nostro ordinamento, cui sara interamente dedicato il se-
condo capitolo.

Si proseguira, poi, nel terzo capitolo con 'analisi della disciplina
dell’'Unione europea in materia anti-discriminatoria (szfra cap. 3),
che attualmente rappresenta la nuova frontiera del tema in esame,
procedendo con una comparazione con la normativa tedesca e au-
striaca (rispettivamente IA/fgemeines Gleichbehandlungsgesetz, AGG, e
la Gleichbehandlungsgesetz, GIBG), che contemplano una previsione
di risarcimento del danno con funzione sanzionatoria che stimola

ulteriormente la riflessione sull’identita dell’istituto.

RODOTA, I/ problema della responsabilita civile, Giuftré, Milano, 1967; P. TRIMARCHI,
1/ contratto: inadempimento e rimedi, Giutfré, Milano, 2010; A. DE CUPIS, I/ danno. Teoria
generale della responsabilita civile, Giuffré, Milano, 1979; A. D1 MAJO, La responsabilita
civile nella prospettiva dei rimedi: la funzione deterrente, in Europa e dir. priv., 2008, 2, 289
ss.; ID., Tutela risarcitoria: alla ricerca di una tipologia, in Rav. Dir. civ., 2005, 1, 243 ss;
P.G. MONATERL, La responsabilita civile, in Trattato di diritto civile, Giappichelli, Torino,
2006; G. ALPA, La responsabilita civile. Parte generale, UTET, Torino, 2010; 1d., Diritto
della responsabilita civile, Laterza, Roma, 2003; M. BARCELLONA, Trattato del danno e
della responsabilita civile, Giappichelli, Torino, 2011; ID., Funzione compensativa della re-
sponsabilita civile e private enforcement della disciplina antitrust, in Contr. e impr., 2008,
120 ss.; M. FRANZONI, I/ danno risarcibile, in Trattato della responsabilita civile, Milano,
2010, 652 ss; F.D. BUSNELLI, Deferrenza, responsabilita civile, fatto illecito, danni punitivi,
in Europa e dir. priv., 2009, 909 ss.
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Capitolo 1.
La polifunzionalita della responsabilita civile nello scenario
civilistico.

SOMMARIO: 1. Il principio di integrale riparazione del danno. — 2. Il dibattito
sulle funzioni della responsabilita civile nella dottrina. — 2.1. La conce-
zione monofunzionale della responsabilita civile e I'esclusiva funzione
riparatorio-compensativa. — 2.1.1. Le differenze tra 'ordinamento ita-
liano e quello statunitense. — 2.2. La concezione polifunzionale della re-
sponsabilita civile. — 2.2.1. La funzione deterrente e quella sanzionatoria.
— 2.2.2. La funzione satisfattiva e solidaristica. — 3. Il dibattito nella giu-
risprudenza. La possibile contrarieta all’ordine pubblico. — 4. Responsa-
bilita civile polifunzionale e principio di legalita. — 5. Il problema della
quantificazione del danno. — 5.1. La forfetizzazione del danno risarcibile
operata dal legislatore. — 5.2. La rilevanza della condotta del danneg-
giante. — 6. La polifunzionalita della responsabilita civile extracontrat-
tuale. Alcune ipotesi esemplificative. — 6.1. Il risarcimento del danno e
la restituzione degli utili nel caso di usurpazione di privative industriali e
di contraffazione del brevetto. — 6.2. La “riparazione pecuniaria” da dif-
famazione a mezzo stampa. (Part. 12, L. 8 febbraio 1948, n. 47). — 6.3.
La condanna al pagamento di «una somma equitativamente determinatay
ai sensi dell’art. 96, comma 3, c.p.c. — 7. La polifunzionalita della respon-
sabilita contrattuale. Alcune ipotesi esemplificative. — 7.1. Gli interessi
moratori (art. 1224, co. 1, c.c.). — 7.2. Le astreintes (art. 614 bis c.p.c.). —
8. Osservazioni conclusive.

1. Il principio di integrale riparazione del danno.

I1 dibattito sulle funzioni della responsabilita civile si snoda in-
torno al principio dell'integrale riparazione del danno. Questa re-
gola, che si realizza concretamente attraverso la riconduzione del
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danneggiato allo status quo ante'®, si colloca nel novero di quei prin-
cipi rimasti inespressi, ma immanenti nell’ordinamento, ricavabili
attraverso un ragionamento induttivo'! fondato sull’interpreta-
zione dell’art. 1223 c.c. — secondo cui il risarcimento del danno per
I'inadempimento o per il ritardo deve comprendere cosi la perdita
subita dal creditore come il mancato guadagno, in quanto ne sia
conseguenza immediata e diretta — e dell’art. 2056 c.c., che ri-
manda, per la determinazione del risarcimento, alle previsioni degli
art. 1223, 1226 e 1227 c.c., nonché, per la valutazione del lucro
cessante, all’equo apprezzamento del giudice.

Alla luce di siffatte disposizioni, 'obbligazione risarcitoria deve ri-
comprendere il danno emergente e il lucro cessante, senza ecce-
dere rispetto all’effettivo pregiudizio patito, circostanza che altri-
menti determinerebbe un arricchimento senza causa (art. 2041
c.c.). Loperativita del principio di integrale riparazione del danno
lascia spazio al solo rimedio risarcitorio, restando escluso, invece,
quello indennitario.

Sussistono, infatti, diverse ragioni ostative, legate alla diversa na-
tura dei due rimedi: mentre I'indennizzo ¢ connesso all’idea di cor-
rispettivo che viene riconosciuto a fronte di un vantaggio altrui'?,
il risarcimento ¢ legato all’obiettivo della riparazione del danno,
che si esplica nelle perdite patrimoniali e nel pregiudizio non pa-
trimoniale; conseguentemente, il primo spetta unicamente per il

" Tra i primi ad aver affermato la natura monofunzionale della responsabilita ci-
vile v. S. RODOTA, I/ problema della responsabilita civile, cit., 18 ss. Tale posizione ¢

condivisa anche dalla giurisprudenza. A titolo esemplificativo, ex multis, Corte
cost., 27 ottobre 1994, n. 372, in Foro 7., 1, 3297.

" G. PEDRAZZL, La parabola della responsabilita civile tra indennita e risarcimento, in Liber
amicorum per Francesco D. Busnelli, 11 diritto civile tra principi e regole, vol. 1, 654.

"> F.D. BUSNELLL, La lesione del credito da parte di terzi, Giuffre, Milano, 1964, 77.
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danno emergente e non, invece, per il lucro cessante!?; a differenza
del secondo. A cio si aggiunga, secondo una prospettiva ulteriore,
la circostanza per la quale 'indennita viene corrisposta in presenza
di un atto lecito e il risarcimento, invece, di un atto illecito!4. Su
tale ultimo profilo, tuttavia, la dottrina non ¢ unanime?.
Nell’ottica dell'integrale riparazione del danno ¢, quindi, essenziale
guardare alla sfera (soggettiva e oggettiva) del soggetto leso e non,
invece, alla condotta tenuta dal danneggiante. I’obiettivo ¢, infatti,
quello di porre il danneggiato nella medesima condizione nella
quale si trovava in precedenza o, mutuando un’espressione diffusa
nel linguaggio economico, di ricollocarlo “nella medesima curva di
indifferenza1¢ nella quale si trovava prima di aver subito il pregiu-
dizio.

Riparare integralmente il danno significa — per quanto possibile —
cancellarne gli effetti negativi ed evitare gli squilibri che derivereb-
bero dallimpoverimento del danneggiato e, specularmente,
dall’arricchimento del danneggiante. Non ¢ consentito un risarci-
mento che va al di 1a della misura dell’effettivo pregiudizio patito
e neppure una sua riduzione sotto il livello dell'integralital”.

Tale principio, che innerva il settore civilistico, si riflette necessa-

riamente sul meccanismo della quantificazione del danno

" P.G. MONATERI, La responsabilita civile, cit.; P. PERLINGERI, La responsabilita civile
tra indennizzo e risarcimento, cit., 1001 ss.; G. PEDRAZZI, La parabola della responsabilita
civile tra indennita e risarcimento, cit., 658 ss.

" M.A. MAZZOLA, Responsabilita civile da atti leciti dannosi, Giuffre, Milano,
2007; F.D. BUSNELLI, La /lesione del credito da parte di terzi, Giuftre, Milano, 2007,
secondo cui l'indennita viene corrisposta per un danno che non ¢ qualificabile
come Ingiusto.

"> P. Perlingeri, la responsabilita civile tra indennizzo e risarcimento, in Rass. Dir.
civ., 2004, 1061.

' Cass. sez. Un., 5 luglio 2017, n. 16601, in Foro 7., 2017, 9, 1, 2613.

" G. PONZANELLL, G/ attacchi al principio di integrale riparazione del danno, in Resp, civ.
e prev., 5,2012, 1415 ss.
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risarcibile, fondato sulla commisurazione simmetrica del risarci-
mento al pregiudizio oggetto della prestazione risarcitoria. “Com-
pensare” significa corrispondere al danneggiato nulla di pit e nulla
di meno della perdita, secondo un principio di proporzionalita.!®

2. 11 dibattito sulle funzioni della responsabilita civile nella
dottrina.

La mancata previsione, nel diritto positivo italiano, del principio
dell’integrale riparazione del danno ha indotto la dottrina a ritenere
che esso non abbia una copertura costituzionale!” e che, pertanto
sarebbe possibile ipotizzare I'esistenza di ulteriori funzioni della
responsabilita civile, che si affiancherebbero a quella compensa-
tiva, la quale rappresenterebbe comunque la finalita principale.

11 dibattito vede contrapporsi due orientamenti principali: quello
che afferma la natura monofunzionale e quello che viceversa rico-

nosce la polifunzionalita della responsabilita civile.

" 11 principio ¢ radicato anche nella giurisprudenza di legittimita ed ¢ stato richia-
mato anche dalle note sentenze della Corte di Cassazione a Sezioni Unite, 11 di-
cembre 2008, nn. 26972, 26973, 26974, 26975, in Foro it; A. D1 MAJO, La responsa-
bilita civile nella prospettiva dei rimedi, in P. SIRENA, La funzione deterrente della responsabi-
lita civile (a cura di), cit., pag. 17.

" G. PONZANELLL /jrrilevanza costituzionale del principio di riparazione integrale del danno,
in M. BUSSANI (a cura di), La responsabilita civile nella ginrisprudenza costituzionale, ESI,
Napoli, 20006, 75; Corte cost., 24 ottobre 2007, n. 349, in Foro Iz, 2008, 1, 39 ss. 1
Giudice delle Leggi ha riconosciuto la legittimita degli interventi del legislatore di-
retti a limitare il guantum risarcitorio in virtu del perseguimento di un interesse su-
periore. Cosi, ad esempio, nel caso dell’occupazione appropriativa, ipotesi nella
quale l'interesse da perseguire ¢ quello dell’utilita sociale. Sul punto v. D. BARBIE-
RATO, Risarcimento del danno e crisi della funzione deterrente? In D. BARBIERATO (a cura
di), 2/ risarcimento del danno e le sue «funzioni», Jovene, Napoli, 2012, 57; Corte cost., 24
ottobre 2007, n. 348 e Corte cost. 24 ottobre 2007 n. 349, in Resp civ. prev., 65 ss.
con nota di Mirate, Indennita di esproprio e risarcimento da occupazione acquisitiva: la Corte
costituzionale inangura il principio della «convenzionalitay ex art. 117 Cost.
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2.1. La concezione monofunzionale della responsabilita ci-
vile e P’esclusiva funzione riparatorio-compensativa.

Secondo una prima posizione ermeneutica?, la funzione della re-
sponsabilita civile si realizza concretamente mediante la ripristina-
zione, per quanto possibile, dello status quo ante, per mezzo det tra-
dizionali rimedi offerti dal nostro ordinamento e, cio¢, I’azione di
inadempimento e quella di risarcimento del danno, in forma spe-
cifica o per equivalente?!. I’effettiva realizzabilita del ripristino,
tuttavia, resta incerta. Proprio per tale ragione, si preferisce fare
riferimento a una funzione riparatorio-compensativa e, quindi, a
una funzione essenzialmente economica che si esplica per mezzo
del trasferimento di una perdita dal soggetto che I’ha subita a un
altro soggetto.??> A tal fine, il danno effettivo costituisce il limite
entro il cui ammontare puo essere disposto il risarcimento.

Tale approdo ermeneutico si fonda sulla centralita del richiamato
principio dell’integrale riparazione del danno, ostativo al ricono-

scimento di funzioni diverse rispetto a quella della compensazione.

* Tra i primi ad aver affermato la natura monofunzionale della responsabilita ci-
vile v. S. RODOTA, I/ problema della responsabilita civile, cit., 18 ss. Tale posizione ¢
condivisa anche dalla giurisprudenza. A titolo esemplificativo si citano, ex multis,
v. Corte cost., 27 ottobre 1994, n. 372, in Foro it., I, 3297. Ancora, secondo A.
DE CupPls, Tradizione e rinnovamento nella responsabilita civile, in Riv. Dir. cip., 1979,
947, «lLa responsabilita civile, invero, non puo superare la funzione riparatoria,
ché altrimenti si snatura e diviene, indipendentemente dalle personali intenzioni,
altro e diverso istitutoy, 947; F. D’AGOSTINO, voce Sanzione (teoria gen.), in Enc.
dir., XL1, Giuffré, Milano, 1989, 303 ss.; R. MARRA, voce Sanzgione, in Digesto disc.
priv., IV, UTET, Torino 1998, 153 ss.; F. GALGANO, Alla ricerca delle sanzioni civili
indirette: premesse generali, in Contratto impr., 1987, 531 ss.; R. SACCO, voce Coazgione e
coercibilita, in Enc. dir., V11, Giuffré, Milano, 1960, 219 ss.

' S. RODOTA, I/ problema della responsabilita civile, cit., 18 ss. Tale posizione & condi-

visa anche dalla giurisprudenza. A titolo esemplificativo v. ex multis, v. Corte cost.,
27 ottobre 1994, n. 372, cit..

2 C. SALVL, La responsabilita civile, in G. IUDICA E P. ZATTI (a cura di), Trattato di
Diritto Privato, Giuffré, Milano, 2005, 245.
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I1 lungo processo di affrancamento del diritto civile dall’influenza
del diritto penale ha portato a riconoscere in capo alla responsabi-
lita civile una sola funzione riparatorio-compensativa, che si
esplica nell’attribuzione, al danneggiato, di una giusta riparazione
del danno patito?.

In un gioco di separazione dei ruoli, la deterrenza e la sanzione
sono peculiarita del settore penalistico, il cui obiettivo principale ¢
quello di reprimere le violazioni dell’'ordine giuridico generale e di
mantenere intatto I’equilibrio sociale.

La responsabilita civile, invece, mira ad una diversa utilita, e cio¢
la reintegrazione dei singoli diritti lesi, con lo scopo di pervenire
alla composizione degli interessi privati®*. Solo in ipotesi marginali
sarebbe possibile rinvenire, nello scenario civilistico, la figura della
pena privata, da tener distinta dal risarcimento, poiché volta non a
riparare il singolo danneggiato, ma a proteggere un interesse gene-
rale.?>

» F. BRICOLA afferma che «deterrenza & termine piti congeniale alla sanzione pe-
nale». Al riguardo, F. BRICOLA, La riscoperta delle pene private nell'ottica del penalista, in
F.D. BUSNELLI-G. SCALFI (a cura di), Le pene private, Giutfré, Milano, 1985, 28; R.
SIMONE, Dalla polifunzionalita della responsabilita civile ai risarcimenti punitivi, in Questione
Ginstizia, 1, 2018, 137. V. sul punto, S. RODOTA, cit., 18.; C. SALVL, I/ danno extra-
contrattuale. Modelli e funzioni, Jovene, Napoli, 1985, 83 ss.

** A. TRABUCCHL, Istituzioni di diritto civile, Cedam, Padova, 1137; M. FRANZONI, I/
danno risarcibile, Giuffre, Milano, 2004, 622 ss.; P.G. MONATERI, La responsabilita
civile, in Trattato di diritto civile, UTET, Torino, 1998, 314; G. PONZANELLI, Iz
irrilevanza costituzionale del principio di integrale riparazione del danno, cit., 2006, 67 ss., F.
MASTROPAOLO, voce Danno — I11) Risarcimento del danno, in Enc. Giur. Trecc., 1988,
E. CORRADL, I/ principio della riparazione integrale dei danni, in G. VISINTINI (a cura di),
1/ risarcimento del danno contrattuale ed extracontrattuale, Giuffré, Milano, 1999, 41 ss.; G.
VISINTINI, Risarcimento del danno, in P. RESCIGNO, Trattato di diritto privato, Giuffré,
Milano, 1984, IX, 203 ss.; in giurisprudenza, v. ex muitis Cass., 8 febbraio 2012, n.
1781, in Danno e resp., 2012, 609; Cass. civ., 19 gennaio 2007, n. 1183, in Resp. .
prev., 2007, 9, 1890.

» F. GALGANO, Alla ricerca delle sanzioni civili indirette: premesse generali, cit., 531 ss.; C.
CASTRONOVO, 1/ risarcimento punitivo che risarcimento non é, in Scritti di comparazione e
storia ginridica, P. CERAMI E M. SERIO, (a cura di), Torino, 2011, pag. 100 e segg.; C.
GRANELLL, 17 tema di «danni punitivis, in Resp. civ. prev., 2014, pag. 1761; E. LUCCHINI
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2.1.1. Le differenze tra ’ordinamento italiano e quello statu-
nitense

Affermare che la responsabilita civile svolge unicamente la fun-
zione riparatorio-compensativa significa, in concreto, porre al cen-
tro dell’analisi la prospettiva del danneggiato, nel cui interesse ¢
diretto il rimedio risarcitorio. Questa ¢ una peculiarita del nostro
ordinamento e, piu in generale, det sistemi di ¢/ law.

Diversamente accade negli ordinamenti di common law e, special-
mente, in quello statunitense, dove alla responsabilita civile si ri-
conosce anche una funzione sanzionatoria e deterrente, finalita
che presuppongono un giudizio sul comportamento dell’autore
del danno. In tale realta, si ricorre molto spesso al rimedio ultra-
compensativo dei punitive damages (spesso impropriamente tradotti
con lespressione “danni punitivi’?%) che, affiancandosi ai

GUASTALLA, La compatibilita dei danni punitivi con l'ordine pubblico alla luce della funzione
sangionatoria di alcune disposizioni normative processualcivilistiche, in Resp. civ. prev., 2016,
1488 ss..; C. DE MENECH, Verso la decisione delle Sezioni Unite sulla questione dei danni
punitivi. Tra ostacoli apparenti e reali criticita, in Resp. civ. prev., 3, 2017, 986 ss.

* Volendo tradurre il termine damages (plurale di damage, che invece al singolare
significa “danno”) sarebbe pitt opportuno ricorrere all’espressione “risarcimento”.
Sic Sansoni Inglese, s#b voce damage. 1a frequente traduzione “danni punitivi” ¢
indice di un errore metodologico in cui incorre Iinterprete nell’operazione di com-
parazione tra istituto anglosassone e la responsabilita civile italiana. Come eviden-
ziato dalla piu attenta dottrina, infatti, “la comparazione ha insegnato che non si
traduce senza una paziente opera di ricerca delle corrispondenze dei significati
(omologazione), e che spesso questa ricerca suggerisce di non tradurre il termine
in questione, e lasciarlo in lingua originale.” (A. GAMBARO, P.G. MONATERI, R.
SACCO, voce Comparazione ginridica, in Digesto delle discipline privatistiche, 111, UTET,
Torino, 1988, 52). Sui punitive damages, v. G. CALABRESL, The complexity of torts, The
case of punitive damages, in Liber Amicorum per F.D. BUSNELLI, il diritto civile tra prin-
cipi e regole, 2008, Giuffre, Milano, vol. 2, 327 ss.
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compensatory damages’’, consentono di condannare il danneggiante al
pagamento di una somma di denaro superiore rispetto a quella ne-
cessaria a ristorare la vittima.

Gli ordinamenti di cvi/ law e, in particolare, quello italiano hanno
da sempre guardato con diffidenza all’istituto dei punitive damages,
proprio perché secondo la tradizione giuridica del’Europa conti-
nentale, la sanzione come detto ¢ funzione primaria del diritto pe-
nale e non di quello civile.

Il motivo dell’ostilita all'ingresso di misure sanzionatorie e detet-
renti, quali quelle dei punitive damages, potrebbe essere determinato
non tanto (o, quantomeno, non solo) dall’esistenza del richiamato
principio dell'integrale riparazione del danno — che, seppur privo
di valenza costituzionale, ¢ sotteso all’intero tessuto normativo
della disciplina del risarcimento del danno — ma anche da alcune
differenze ataviche esistenti tra i sistemi di common law e di civil law.
I raffronto con lordinamento statunitense rappresenta, quindi,
una valida chiave di lettura della questione e, come messo in luce
da numerosi autori?®, offre una spiegazione alla chiusura verso mo-
delli risarcitori ultra-compensativi. Tale ostilita, oltretutto, ¢ stata
manifestata soprattutto da parte giurisprudenza® in occasione del
giudizio di delibazione delle sentenze straniere — soprattutto statu-

nitensi — di condanna al pagamento dei cosiddetti punitive damages.

"1 compensatory damages sono invece volti a reintegrare la vittima dell’illecito. Sul
punto, R. DEMOGUE, Validity of the theory of Compensatory Damages, in Yale Law Jour-
nal, XXCII, 1918, 587.

% Per un’analisi completa del tema secondo la prospettiva comparatistica, si vedano
1 seguenti autori. G. PONZANELLL, I danni punitivi, in P. SIRENA (a cura di), op. cit.,
Giuffré, Milano, 2011, 321. G. CALABRESI, The complexity of torts — The case of punitive
damages, 11 Liber Amicorum per F.D. Busnelli, cit., 327 ss.,

*” Sul punto, si segnalano: Cass., 19 gennaio 2007, n. 1183, in Foro it., 2007, 1, 1461
ss. con note di G. PONZANELLI, Danni punitivi? No grazie € S. OLIARL, I danni punitivi
bussano alla porta: la Cassazione non apre, in Nuova giur. civ. comm., 2007, 1, 983 ss.
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Le peculiarita del sistema americano sono sintetizzabili in quattro
aspetti fondamentali, alcuni dei quali — del tutto assenti dal sistema
italiano — rendono 'ordinamento statunitense un «unicun irripeti-
bile»30,

Innanzitutto, nel sistema statunitense i confini tra I’illecito civile e
quello penale sono molto labili. Nonostante le due materie siano
indipendenti 'una dall’altra, la responsabilita civile ¢ figlia di quella
penale e continua a mantenere una forte caratterizzazione penali-
stica. Il processo di allontanamento del diritto civile rispetto a
quello penale ¢ meno forte rispetto a quello esistente nella realta
del’Europa continentale’!; sicche la responsabilita civile risponde
anche a istanze general-preventive e sanzionatorie.

Tuttavia, la tendenza italiana degli ultimi tempi sembra seguire una
direzione diversa da quella tradizionale. Come osservato da alcuni,
infatti, «anche il diritto civile puo offrire un contributo per una
migliore disciplina dei rapporti dei consociati, soprattutto se il si-
stema di repressione del diritto penale, come accade nell’ordina-
mento italiano, mostra crepe e insufficienze»®?. In alcuni casi,
quindyi, il legislatore ¢ giunto ad adottare soluzioni ibride, come nel
d.lgs. 15 gennaio 2016, n. 7 che ha disposto la depenalizzazione di

alcuni reatt cui sono ora corrisposte misure latu sensu sanzionatorie

" G. PONZANELLL, I danni punitivi, in P. SIRENA (a cura di), op. cit., 321.

°! In Ttalia, il processo di affrancamento del diritto civile rispetto a quello penale ha
conosciuto il suo apice con la scomparsa del requisito del “contra ius” dell’art. 2043
c.c. che si rinviene a partire dalla famosa sentenza della Corte di Cassazione sez.
un., 22 luglio 1999, n. 500, in For it., 1999, 1, p. 2487.

2 S. PATTL, La quantificazione del danno patrimoniale e i danni punitivi, in P. SIRENA (a
cura di), La funzione deterrente della responsabilita civile alla luce delle riforme straniere e dei
Principles of European Tort Law, cit., 210; similmente si era gia espresso F. BRICOLA,
La riscoperta delle pene private, cit. 36 e 41, nel quale I'autore afferma che «sul terreno
dei diritti della personalita la tutela sanzionatoria civile, rafforzata secondo le ten-
denze ‘punitive’ emergenti potrebbe intervenire ... addirittura con un ruolo esclu-
sivo laddove la tecnica della tipicizzazione ... del diritto penale finisce per lasciare
scoperte zone che reclamano protezione».
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assimilabili, sotto il profilo civilistico, ai punitive damages®, il ché ali-
menta senz’altro la riflessione sull’identita deterrente e sanziona-
toria della responsabilita civile e sul rapporto esistente tra il diritto
ctvile e quello penale.

A cio si aggiunge la spinta proveniente dal diritto dell’Unione eu-
ropea (su cui ci si soffermera piu diffusamente nel cap. 3) diretta
ad una contaminazione tra diritto privato e pubblico: il legislatore
europeo fa ampio ricorso agli strumenti di diritto privato in chiave
rimediale, per soddisfare esigenze di tutela pubblicistiche. Validi
esempi di tale tendenza sono rappresentati, oltre che dal private en-
forcement del diritto della concorrenza (dir. 2014/104/CE, attuata
dal d.lgs. 19 gennaio 2017, n.3)%, anche dalle direttive in materia
di contrasto alle discriminazioni®® e dagli interventi della Corte di
Giustizia dell’'Unione europea in materia di abuso di contratti a

termine3°,

? G.L. GATTA, Depenalizzazione e nuovi illeciti sottoposti a sangioni pecuniarie civili: una
riforma storica, in Diritto Penale Contemporaneo, 25 gennaio 2016, https://archi-
viodpc.dirittopenaleuomo.org/d/4427-depenalizzazione-e-nuovi-illeciti-sottopo-
sti-a-sanzioni-pecuniarie-civili-una-riforma-storica;

** Senza pretese di esaustivita, si vedano al riguardo E. MALAGOLL, I/ risarcimento del
danno da pratiche anticoncorrenziali alla luce della Direttiva 2014/ 104/ UE del 26 novembre
2014, in Contr. impr. Eur., 2015, 390 ss.; G. VILLA, La Direttiva enropea sul risarcimento
del danno antitrust: riflessioni in vista dell'attnazione, Cortiere giur., 2015, 301 ss.; G. PU-
LEIO, Il risarcimento del danno antitrust alla luce della direttiva 2014/104/UE,
Resp. civ. prev., 2016, 1082 ss.; E. CORAPL, I/ risarcimento del danno antitrust: la Diret-
tiva n. 104/2014 UE e la sua attuazione, modelli a confronto, Jovene, Napoli, 2017.

% In particolare, come si vedra (infra, cap. 3), gli artt.15 Direttiva 2000/43/CE e 17
Direttiva 2000/78/CE prevedono che «e sanzioni che possono prevedere un ri-
sarcimento dei danni devono essere effettive, proporzionate e dissuasive.

%. Corte di Giustizia del’Unione Europea, 7 settembre 2006, Marrosu e Sardino in
Race., 20006, 1-7213, C-53/04; Corte di Giustizia dell’Unione Europea, 1° ottobre
2010, Affatato, C-3/10 in Foro i¢., 2011, IV, 69, Corte di Giustizia dell’'Unione Eu-
ropea, 12 dicembre 2013, Papalia, C-50/13 in F1, 2014, IV, 72. V. infra, amplins, cap.
2
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In queste ultime ipotesi, il risarcimento del danno assume il ruolo
di un efficace rimedio sanzionatorio, sicché ¢ possibile evidenziare
una vocazione espansiva della responsabilita civile anche a livello
europeo (su quest’ultimo profilo, infra cap. 3).

In secondo luogo — tornando al raffronto con 'ordinamento sta-
tunitense — la quantificazione del danno avviene in modo sensibil-
mente diverso nei due Paesi. All'interno dell’ordinamento statuni-
tense manca il principio di soccombenza e, quindi, gli importi li-
quidati a titolo di risarcimenti sono significativamente piu alti ri-
spetto a quelli riconosciuty, in linea generale, in Italia (c.d. american
rule). A cio si aggiunge la presenza della giuria, che non ¢ tenuta ad
alcun obbligo di motivazione della propria statuizione: mentre la
Corte ¢ chiamata ad accertare I'esistenza dei presupposti per la
concessione del rimedio, la giuria deve stabilire se adottarlo e in
che misura, senza giustificare la decisione accolta’’. L’intervento
della giuria risponde a un’esigenza ridistributiva della responsabi-
lita civile, diretta a colmare la carenza del sistema di sicurezza so-
ciale3s.

Il sistema statunitense del Zort Jaw risente, infine, dell’influenza
esercitata dall’analisi economica del diritto, che, sulla base di una
comparazione tra costi sociali e benefici privati delinea una figura
di responsabilita civile tesa, da un lato, a disincentivare i compor-
tamenti dai quali possa essere generato un danno, dall’altro a co-

stituire uno strumento di controllo degli incentivi®.

7 C. COSTANTINI, Per una genealogia dei punitive damages, in D. BARBIERATO, (a cura
di), I/ risarcimento del danno e le sue «funzioni», Jovene, Napoli, 2012, 294; N. CHAPMAN,
Punishment by the people: rethinking the jury’s political role in assigning punitive damages, in
Dutke L. Journal, 2007, 56, 1119;

% G. PONZANELLIL, Danni punitivi, cit., pag. 321.

" G. CALABRESI, I/ costo degli incidenti e resposabilita civile. Analisi economico-ginridica,
Giuffre, Milano, 2015; G. CALABRESI-D. MELAMED, Property rules, liability rules, and
inalienability, One view of the Cathedral, in Harvard Law Review1972, 85, 6, 1089 ss.;
R. POSNER, A theory of negligence, in the Journal of 1.egal Studies, 1972, 30; A. ARCURI,
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Nonostante le visibili differenze tra i due sistemi, il dibattito
sull’esistenza di una figura di responsabilita civile dotata di piu
“anime” non si ¢ mai sopito e ha condotto la dottrina e la giuri-
sprudenza ad accogliere posizioni contrapposte, fino a giungere,
con la citata decisione della Corte di Cassazione a Sezioni Unite,
ad ammette, per la prima volta, la delibabilita di una sentenza stra-
niera di condanna al pagamento dei punitive damages, e a far riaccen-
dere I'interesse sulla questione*.

Tuttavia, Pampio ricorso nelle aule giudiziarie statunitensi dei pu-
nitive damages non ha tenuto esente la figura in questione da critiche.
Al riguardo, in conclusione di questo breve raffronto con il mo-
dello statunitense, appare interessante rilevare che nell’ordina-
mento statunitense le ingenti somme riconosciute a titolo di puni-
tive damages hanno suscitato particolari critiche sotto il generale
profilo della quantificazione*!. Si ¢ giunti quindi ad affermare I'in-
costituzionalita, alla luce del XIV emendamento della Costituzione
americana, di leggi federali in forza delle quali i punitive damages 1i-

sultino «grossly excessiven*?. La clausola del «Due process» prevista

R. PARDOLESI, Awnalisi economica del diritto, voce dell’Encicl. Dir., aggiornamento VI,
Giuffré, Milano, 2002, 7;

* Cass. sez. Un., 5 luglio 2017, n. 16601, in Foro it., 2017, 9, 1, 2613, con nota di E.
D’ ALESSANDRO, Riconoscimento di sentenge di condanna ai danni punitivi: tanto tuono che
piovve; P.G. MONATERLI, I danni punitivi al vaglio delle sezioni unite e in Foro it., 2018, 7-
8, I, 2504, con nota di C. SALVL, Le funzioni della responsabilita civile e il volto italiano dei
danni punitivi.

' Si vedano, in particolare, i seguenti casi: Browning-Ferries v. Kelco, in Foro it., 1990,
IV, 175 ss., con nota di M.S. ROMANO, Danni punitivi ed eccesso di deterrenza: gli (incerti)
argini costituzionals, Pacific Mutual 1ife Insurance v. Haslip ed altri, in Foro it., 1991, 1V,
235, con nota di G. PONZANELLI, «Punitive damages» e «dne process clause»: ['intervento
della Corte Suprema U.S.A; Txo Production Corp. v. Alliance Resonrces, in Foro it., 1994,
IV, 92, con nota di G. PONZANELLL, Noz ¢¢ due senza tre: la Corte Suprema Usa salva
ancora i danni punitiviy Bomw of North America Ine. ¢. Gore, in Foro it., 1996, X, 119, con
nota di G. PONZANELLL, L 7ncostituzionalita dei danni punitivi «grossly excessiven, 421 ss.

* G. PONZANELLL, L ncostituzionalita dei danni punitivi «grossly excessive», cit., 421 ss.
Come evidenziato dall’autore, per individuare la soglia oltre la quale 'ammontare
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all'interno del citato XIV emendamento vieta, infatti, agli stati
membri di imporre il pagamento di una somma di denaro di am-

montare eccessivo a titolo sanzionatorio*3.

2.2. La concezione «polifunzionale» della responsabilita ci-

vile.

L’idea della monofunzionalita pare non convincere una parte con-
sistente della dottrina italiana**. Sono due le ragioni essenziali in-
torno alle quali si sviluppa tale posizione interpretativa.

La prima si fonda sulla consapevolezza che l'integrale riparazione
del danno, seppur principio generale, non ha copertura costituzio-
nale ed ¢, quindi, priva di cogenza assoluta®.

del risarcimento a titolo di sanzione risulta eccessivamente elevato, la Corte Su-
prema fa leva su tre aspetti. Il primo ¢ relativo alla condotta tenuta dal danneggiante
e al suo grado di riprovevolezza, che risulta senz’altro maggiore nel caso di danni
alla persona. Il secondo ¢ connesso alla relazione tra danni patrimoniali e danni
punitivi. Questi devono infatti essere stabiliti in misura proporzionata rispetto ai
primi. Il terzo riguarda, infine, le sanzioni previste nel caso di violazioni simili alla
luce della normativa federale.

“ B. SILVESTRI, Punitive damages: ultimo atto? La sentenza Exxon Shipping Co. v. Baker
(in margine a U.S. Supreme Court, 25 gingno 2008), in Int’l Lis, 2008, 3-4, 166 ss.

“ P.G. MONATERL, La responsabilita civile, cit., 3 ss.; C.M. BIANCA, La responsabilita,
Giuffré, Milano, 1994, 5 ss.; F.D. BUSNELLI, LLa parabola della responsabilita civile, in
Ra. erit. dir. priv., 1988, 643; C., SALVI, 1/ paradosso della responsabilita civile, in Rip. crit.
dir. priv., 1983, 123 e ss.; F. GALGANO, La commedia della responsabilita civile, in Rap.
erit. dir. priv., 1987, 191 e ss.; P. TRIMARCHI, Causalita e danno, Giutfré, Milano, 1967,
53. Alcuni autori enumerano le funzioni della responsabilita civile. Secondo P.G.
Monateri le funzioni della responsabilita civile sono tre: compensativa, sanzionato-
ria e preventiva. Sul punto, v. P.G. MONATERI, La responsabilita civile, cit., 19. G.
Alpa afferma che la responsabilita civile svolge quattro funzioni fondamentali e,
cioe, di reagire all’atto illecito dannoso per risarcire il danneggiato, di ripristinare lo
Status quo ante nel quale quest’ultimo si trovava prima del pregiudizio patito, di de-
terrente e di sanzione. V. G. ALPA, La responsabilita civile, cit., 159 ss.

* Una conferma in tal senso proviene, per altro, dalla stessa Corte costituzionale la
quale, riconoscendo la piena legittimita di interventi legislativi in settori quali
Iespropriazione per pubblico interesse nei quali il legislatore ha limitato
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La seconda, che nasce da una ricognizione sistematica della mate-
ria, attiene alla presenza di numerose fattispecie legislative speciali,
disseminate in vari campi del diritto civile, dove 1l risarcimento ¢
previsto in misura ultra-compensativa*® (infra par. 5). Alcune ipo-
tesi rilevanti si rinvengono anche nel diritto del lavoro (infra, cap.
2).

L’orientamento dottrinale in esame, tuttavia, non ¢ unitario e si
compone di diverse voci.

Secondo alcuni Autori, I'istituto persegue tre funzioni e, ciog, la
gia richiamata funzione compensativa, quella deterrente e quella
sanzionatoria®’. Altri, invece, ritengono che, oltre alla prima fun-
zione richiamata, sarebbe possibile riconoscere lesistenza della
sola funzione deterrente, escludendo quella sanzionatoria*®, che

competerebbe unicamente al diritto penale.

'ammontare del risarcimento per garantire il perseguimento di un interesse supe-
riore, quale 'utilita sociale, purché la somma corrisposta non assuma le caratteristi-
che dellirrilevanza e dell’irragionevolezza. Sul punto, v. Corte cost., 24 ottobre
2007, nn. 348 e 349 in Resp. co. prev., 2008, 65 ss.

* Un’elencazione esaustiva delle fattispecie nelle quali ¢ possibile rinvenire una na-
tura polifunzionale in capo alla responsabilita civile ¢ presente nell’ord. 16 marzo
2016, n. 9978, cit.

7 P.G. MONATERI, La responsabilita civile, cit., 19; G. Alpa afferma che la responsa-
bilita civile puo svolge a) quella di reagire all’atto illecito dannoso per risarcire i
soggetti che ne hanno subito gli esiti pregiudizievoli; b) quella di ripristinare lo sta-
tus quo ante del danneggiato precedente al pregiudizio; c) quella di riaffermare il
potere sanzionatorio (o “punitivo”) dello stato; d) quella di dissuadere dal compiere
atti da cui possano derivare danni in capo a terzi. All’elencazione richiamata, il me-
desimo autore aggiunge, infine, che la responsabilita civile ¢ diretta anche a soddi-
sfare due funzioni secondarie e, cio¢ la distribuzione delle “perdite” e I'allocazione
dei costi relativi all’assunzione del rischio, ripartiti tra operazioni di prevenzione e
operazioni di risarcimento del danno. Sul punto, v. G. ALPA, La responsabilita civile,
cit., 159 ss.

“ A. D1 MAJO, La responsabilita civile nella prospettiva dei rimeds: la funzione deterrente, in
P. SIRENA (a cura di), cit., 2011, 3 ss.; F.D. BUSNELLL, La fungione deterrente e le nuove
sfide della responsabilita civile, in P. Sirena (a cura di), cit., 37 ss.
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Infine, con specifico riferimento al danno non patrimoniale, si ag-
giungono anche la funzione solidaristica e quella satisfattiva® (in-
fra, par. 3.2.2.).

Alla base di queste diverse classificazioni ¢ possibile rinvenire il
medesimo convincimento e, cioe, che I'aspetto riparatorio non ¢

sufficiente a spiegare I'istituto della responsabilita civile.
2.2.1. La funzione deterrente e quella sanzionatoria.

Molto spesso i concetti di «deterrenza» e di «sanzione» vengono
utilizzati come se facessero riferimento al medesimo piano®. Al-
cuni ritengono, infatti, che 1 piani della prevenzione e della puni-
zione, seppur in astratto distinti, corrispondano in concreto a due
facce della stessa medaglia, poiché le due funzioni sono stretta-
mente connesse tra loro e si completano a vicenda, finendo per
costituire un tutt'uno’!.

Tuttavia, sembra corretto tenere 1 due aspetti separati ai fini della
loro analisi®2. E noto, infatti, che la deterrenza attiene al piano della
prevenzione del danno. Tale obiettivo — che ¢ diretto ad impedire
la realizzazione di un determinato comportamento lesivo — puo

* M. FRANZONLI, Fatti illeciti, Artt. 2043, 2056-2059, in Commentario del Codice Civile
Scialoja-Branca, 2004, 663 ss.

*" Cosi accade, ad esempio, nella pit volte citata sentenza della Cass. S.U., 5 luglio
2017, n. 16601, cit., dove nella rassegna delle fattispecie dalle quali sarebbe desu-
mibile I'esistenza della natura polifunzionale della responsabilita civile, i piani della
deterrenza e della sanzione vengono quasi sovrapposti.

> P. CENDON, Responsabilita per dolo e prevenzione del danno, in P. SIRENA (a cura di),
cit., 161.

2 A. DIMAJO, La responsabilita civile nella prospettiva dei rimeds: la funzione deterrente, cit.,
3.; D. MESSINETTI, Pluralismo dei modelli risarcitors. 1/ criterio di ingiustizia “tradito”, in
P. SIRENA (a cura di), op. cit., 29; F.D. BUSNELLL, La funzione deterrente della responsa-
bilita civile, in P. SIRENA (a cura di), op. cit., 42. Cosi anche nel linguaggio comune,
v. Treccani, sub voce «Deterrente», “che ha il potere, o lo scopo, di trattenere o
distogliere dal compiere un’azione illecita o dannosa”.
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essere perseguito in maniera efficiente soltanto qualora non si co-
nosca, ex ante, 'ammontare del risarcimento, contrattuale o extra-
contrattuale®3. Questa circostanza inibisce, infatti, la violazione del
precetto, onde evitare di incorrere nelle conseguenze della sua vio-
lazione. Diversamente, il danneggiante ¢ posto nella condizione di
compiere una valutazione dei “costi-benefici” recati dalla sua con-
dotta e, qualora cio risponda a una logica di convenienza, di sce-
gliere di non conformarsi alla regola.

Sul piano della deterrenza, inoltre, la responsabilita civile puo agire
non solo in funzione special-preventiva, nei confronti del singolo
danneggiante, ma anche in funzione general-preventiva, nei con-
fronti di tutti 1 consociati, che possono essere dissuasi dal tenere
quella stessa condotta®.

La funzione sanzionatoria, invece, ¢ diffusa negli ordinamenti nei
quali 1 confini tra responsabilita penale e civile sono labili ed ¢,
invece, diretta a punire il colpevole di un illecito il quale, pur con-
sapevole che il suo comportamento ¢ fonte di pregiudizio, persiste
nella condotta e ne trae vantaggio®. Il connotato sanzionatorio
della responsabilita civile ¢ palese in tutte le ipotesi nelle quali, alla
luce det criteri e dei parametri di liquidazione del danno fissati dal
legislatore, il risarcimento corrisponde a un ammontare superiore
rispetto al pregiudizio effettivamente patito, in deroga al principio
dell’equivalenza. E il caso, ad esempio, dell’art. 125, d.Igs. 10 feb-
braio 2005, n. 30 (Codice della proprieta industriale), dell’art. 96,

> M. AMBROSOLL, Inadempimento del contratto e risarcimento del danno, Giuffré, Milano,
2012, 83.

>* L. DI BONA DE SARZANA, I/ legal transplant dei danni punitivi nel diritto italiano, in
Liber Amicorum per F.D. Busnelli, cit., vol. 2, 568

> S. PATTL, La guantificazione del danno patrimoniale e i danni punitivi, in P. SIRENA (a
cura di), La funzione deterrente della responsabilita civile alla luce delle riforme straniere e dei
Principles of Enropean Tort Law, cit., 210.
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comma 3, c.p.c. e dell’art. 12, 1. 8 febbraio 1948 n. 47 (rispetto
all’analisi det quali v. 7nfra par. 6).

Al di la di queste singole fattispecie, occorre, tuttavia interrogarsi
sulla possibilita di riconoscere, in linea generale, la natura sanzio-
natoria e deterrente dell’istituto in esame anche in assenza di spe-
cifico intervento del legislatore. Tale riflessione ¢ suscitata dai
cambiamenti in atto nel nostro ordinamento, anche grazie alla
spinta esercitata dal diritto dell’'Unione europea, che individua
nella responsabilita civile uno strumento volto a rispondere a
istanze sia preventive, sia punitive.

Innanzitutto, da parte della giurisprudenza europea si registra, da
molto tempo, un’apertura al risarcimento quale mezzo di contra-
sto nella lotta alle discriminazioni e di sanzione all’autore della con-
dotta vietata, ben al di 1a della sola finalita riparatorio-compensa-
tivade,

Questa metamorfosi dell’istituto verso la funzione deterrente e
sanzionatoria, come si dira meglio nel corso del cap. 2, sembra
particolarmente sentita nel diritto del lavoro, ove si manifesta in
modi diversi.

In alcuni casi, 1l legislatore prevede una liquidazione del danno for-
fetizzata, che non puo scendere al di sotto di una soglia minima
(infra, par. 5.1). In tal senso, il risarcimento viene liquidato a pre-
scindere dalla regola dell’equivalenza e, quindi, dal danno real-
mente subito, per sanzionare il danneggiante, oltre che di riparare
il pregiudizio. Al riguardo, si richiama la nota previsione del

«danno minimoy» pari a cinque mensilita dell’ultima retribuzione

>0 Corte di Giustizia Ce, C-14/83, 10 aprile 1984, Von Colson e Kaamann vs Land
Nordrhein Westfalen, in Race. giur. 1984, 1891. M. ECKERTZ-HOFER, Gleichbe-
handlung von Franen und Mdnnern beim Zugang ur Beschdftigung, in Juristische Schulung,
1987, 611 ss.; A. ARNULL, Sanctioning Discrimination, in Enropean Law Review, 1984,
267 ss.; Corte di Giustizia Ce, C-177/88, Dekker vs. Stichting Vormingscentrum
voor Jong Volwassenen, in Rae. 1990, 1-03941.
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globale di fatto (art. 18, comma 2, . 20 maggio 1970, znfra, cap. 2,
par. 3.1.). Tale misura ¢ riconosciuta, quindi, a prescindere dall’ef-
fettivo pregiudizio patito dal danneggiato.

In altri cast, 1l diritto al risarcimento del danno ¢ sganciato dall’esi-
stenza di un pregiudizio e sorge automaticamente con il verificarsi
di un determinato evento. Questo sembra essere il caso descritto
dall’art. 3, . 22 maggio 2017, n. 81, alla luce del quale il lavoratore
autonomo ha diritto al risarcimento del danno nel caso in cui il
committente abusi della condizione di dipendenza economica®’
(infra, cap. 2, par. 4.1.). La coloritura deterrente della responsabilita
civile sembra rinvenirsi nellipotesi del rifiuto del committente di
stipulare il contratto in forma scritta, dal quale sorge il diritto al
risarcimento, a prescindere dalla circostanza secondo cui il rap-
porto tra le parti st sia svolto comunque con regolarita.

Cio si riscontra nel diritto del lavoro ¢ una sensibile espansione
della responsabilita civile. Si pensi alla direzione accolta dal legisla-
tore con le ultime riforme in materia di licenziamenti (. 28 giugno
2012, n. 92 e d.Igs. 4 marzo 2015, n. 23, in att. della 1. 10 dicembre
2014, n. 183), volta a circoscrivere la tutela reintegratoria ad ipotesi

eccezionali®®, rispetto a un regime generale fondato sulla tutela

°7 Alla luce dell’art. 3, 1. 22 maggio 2017, n. 81: «1. Si considerano abusive e prive
di effetto le clausole che attribuiscono al committente la facolta di modificare uni-
lateralmente le condizioni del contratto o, nel caso di contratto avente ad oggetto
una prestazione continuativa, di recedere da esso senza congruo preavviso nonché
le clausole mediante le quali le parti concordano termini di pagamento superiori a
sessanta giorni dalla data del ricevimento da parte del committente della fattura o
della richiesta di pagamento. 2. Si considera abusivo il rifiuto del committente di
stipulare il contratto in forma scritta. 3. Nelle ipotesi di cui ai commi 1 e 2 il lavo-
ratore autonomo ha diritto al risarcimento dei danni, anche promuovendo un ten-
tativo di conciliazione mediante gli organismi abilitati. 4. Ai rapporti contrattuali di
cui al presente capo si applica, in quanto compatibile, 'articolo 9 della legge 18
giugno 1998, n. 192, in materia di abuso di dipendenza economica.

> Quelle descritte dall’art. 18, comma 1, 1. 20 maggio 1970, n. 300 e dall’art. 2,
comma 1 e 4, d.Igs. 4 marzo 2015, n. 23.
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risarcitorio-indennitaria in risposta ad un’istanza di flessibilita del
mercato.

E stato osservato che nell’ambito della tutela dei diritti della per-
sona, in presenza di una crisi degli strumenti rimediali tradizionali,
¢ la responsabilita civile I'istituto a cui fare riferimento per correg-
gere gli squilibri tra le parti e per proteggere il soggetto debole®.
Tuttavia, la soluzione apre al problema dell’efficacia e dell'idoneita
della misura rispetto al fine ultimo che si vuole perseguire e, ciog,
la protezione del valore della dignita umana, che costituira oggetto
di approfondimento nel capitolo 2.

2.2.2. La funzione satisfattiva e solidaristica.

11 dibattito sulle funzioni della responsabilita civile ha interessato
in modo significativo anche la figura del danno non patrimoniale,
ritenendost che assolva non gia alla funzione compensativa, ma a
quella satisfattiva®. Di funzione compensativa, infatti, ha senso
parlare soltanto con riferimento alla lesione di beni fungibili e non
di quelli infungibili: mentre nel primo caso la prestazione risarci-
toria consente di ripristinare materialmente la situazione nella
quale il danneggiato si sarebbe trovato in assenza del danno, nel

secondo caso, invece, ¢ impossibile pervenire a tale risultato, dal

** F. BRICOLA, La riscoperta delle pene private, cit. 36 e 41, nel quale 'autore afferma
che «sul terreno dei diritti della personalita la tutela sanzionatoria civile, rafforzata
secondo le tendenze ‘punitive’ emergenti potrebbe intervenire ... addirittura con
un ruolo esclusivo laddove la tecnica della tipicizzazione ... del diritto penale fini-
sce per lasciare scoperte zone che reclamano protezionew. S. PATTI, La guantifica-
zione del danno patrimoniale e i danni punitivi, cit., 210.

'C. SALVL, La responsabilita civile, cit. 246.; M. FRANZONI, 1/ danno risarcibile, in Trat-
tato della responsabilita civile, Giuffré, Milano, 2010, 652 e ss.; P. ZIViZ, 1/ danno non
patrimoniale, Giutfré, Milano, 2011, 307 e ss.; E. NAVARRETTA, Ripensare il sistema dei
danni non patrimoniali, in Resp. civ. prev., 2004, 3 e ss.
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momento che il pregiudizio attinente alla sfera della persona ¢ di
per sé irreparabile‘l.

Fa eccezione il danno biologico, che, rispetto ad altre voci di
danno non patrimoniale, ¢ in qualche misura “tangibile” poiché
calcolabile, come noto, sulla base di un sistema tabellare e di para-
metri prestabiliti (che tengono conto dell’eta del danneggiato e del
punteggio di invalidita risultante dalla perizia tecnica).
Nonostante I'otientamento consolidato della Corte di Cassazione
affermi che quella del danno non patrimoniale «¢ categoria gene-
rale non suscettibile di suddivisione in sottocategorie variamente
etichettate»®?, le singole voci di cui esso si compone sono tra loro
molto diverse (si penst al caso del danno morale, riferito alla sfera
pit intima della persona, e quello del danno alla vita di relazione,
che si proietta invece all’esterno). Sicché, nella prospettiva funzio-
nale, la responsabilita civile assume molte sfumature a seconda del
diverso pregiudizio non patrimoniale.

Diversamente dall'ipotesi del danno biologico, sussistono casi nei
quali I'intangibilita del pregiudizio ¢ tale da renderne la prova
molto difficile e la riparazione impossibile. Cio ha condotto a con-
siderare il danno “/ re ipsa” e, quindi, a identificarlo nel danno-

evento®®, come accaduto in passato per i danno da

" E. NAVARRETTA, I danni non patrimoniali nella responsabilita extracontrattuale, in E.
NAVARRETTA (a cura di), I nuovi danni non patrimoniali, Giuftré, Milano, 2004; C.
SCOGNAMIGLIO, I/ sistema del danno non patrimoniale dopo le Sezioni Unite, in Resp. civ. e
prev., 2009, 2, 261 ss..

62 Cass., sez. un., 11 novembre 2008, n. 26972, in Giust. civ., 2009, 4-5, 1, 913. V.
F.D. BUSNELLL, Le Sezioni Unite e il danno non patrimoniale, in Rap. dir. civ., 2009, 11, 97
e ss.; P.G. MONATERL, I/ pregindizio esistenziale come voce del danno non patrimoniale, in
Resp. civ. e prev., 2009, 1, 56; D. POLETTI, La dualita del sistema risarcitorio e l'unicita della
categoria dei danni non patrimonials, in Resp. civ. e prev., 2009, 1, 74 ss.; A. DI MAJO,
Danno esistenziale o di tipo esistenziale: guale esito?, in Corriere ginr., 2009, 410 e ss.;

% P.G. MONATERI, M. BONA, I/ nesso di cansa nella responsabilita civile per danno alla
persona, in I/ nesso di cansa nel danno alla persona, Giutfré, Milano, 2005; G.
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demansionamento® o per quello tanatologico da perdita della vita
del lavoratore® (v. nfra, cap. 2, par. 5) o come avviene, in una certa
misura, nel caso di danno all'immagine della p.a. arrecato dal di-
pendente ai sensi dell’art. 55-guater, comma 3-guater, d.lgs. 30
marzo 2001, n. 165 (v. infra, cap. 2, par. 3.2.). Sotto questultimo
profilo, il risarcimento ¢ diretto a soddisfare un’istanza sanziona-
toria e correttiva, piu che compensativa, dal momento che «’am-
montare del danno risarcibile ¢ rimesso alla valutazione equitativa
del giudice (...) e comunque eventuale condanna non puo essere
inferiore a sei mensilita dell’'ultimo stipendio in godimento, oltre
interessi e spese di giustizia». In questo modo, la responsabilita ci-
vile assume una chiara sfumatura sanzionatoria®, poiché si sgancia
dal pregiudizio realmente patito. Tale lettura troverebbe conferma
anche da parte di una risalente pronuncia della Corte costituzio-
nale, secondo cui «accanto alla responsabilita penale, la responsa-
bilita civile ben puo assumere compiti preventivi e sanzionatori»®’.

PONZANELLL, ILa Corte Costituzionale, il danno non patrimoniale e il danno alla salute, in
Foro it., 1986, 1, 2053

% Cass. 12 novembre 2002, n. 15868, in Foro iz, 2003, 1, 480; Cass. 6 novembre
2000, n. 14443, in Giust. civ. Mass. 2000, 2263; Cass. 14 novembre 2001 n. 14199,
in Ra. ginr. lav., 2002, 1, 233. Contra, Cass. civ. s.u., 24 marzo 20006, n. 6572, in Rz.
It. Dir. Jav., 3, 2006, 696 ss., con nota di R. SCOGNAMIGLIO, Le sezioni Unite sull'al-
legazione e sulla prova dei danni cagionati da demansionamento o dequalificazione,in Rav. it. dir.
lav., 2000, 11, 687 ss.; Cass. civ., 14 giugno 2007, n. 13877, in Foro 7., 2007, 9, 1,
2376; Cass. 12 luglio 2016, n. 14204, in Dir. Prat. Lav., 2017, 12, pag. 712.

% Cass., 23 gennaio 2014, n. 1361, in Lav. Giur., con nota di V. FILi, Morte del lavo-
ratore e danno non patrimoniale da perdita della vita, in Lav. Giur., 2014, 6, 531 ss.

% Una simile riflessione si rinviene anche nell’ordinamento tedesco, dove & possi-
bile segnalare, in particolare, W. GRUNSKY, I/ concetto della pena privata nel diritto del
risarcimento dei danni nell ordinamento tedesco, in F.D. BUSNELLI, G. SCALFI (a cura di),
Le pene private, Giutfré, Milano, 1985, 372.

" Corte cost. 14 luglio 1986, n. 184 in Forv it., 1986, 1, 2060, con nota di G. PON-
ZANELLL, La Corte costituzionale, il danno non patrimoniale e il danno alla salute, cit. In
quest’occasione, tuttavia, la Corte non aderisce alla teoria secondo la quale il danno
non patrimoniale ¢ una pena privata.
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Ancora, secondo un’ulteriore prospettiva, nel risarcimento del
danno non patrimoniale sarebbe rinvenibile una funzione solida-
ristica, la quale, sulla base dell’art. 3 Cost. ¢ diretta a rimuovere
ostacoli di ordine economico e sociale, che limitano di fatto la li-
berta e 'uguaglianza det cittadini e lo sviluppo della persona. Con-
seguentemente, tale strumento consentirebbe di garantire al dan-
neggiato un’utilita sostitutiva capace di ricreare le condizioni pre-
cedenti al pregiudizio.

3. Il dibattito giurisprudenziale sulla polifunzionalita della
responsabilita civile e sulla sua possibile contrarieta all’or-
dine pubblico.

11 filo conduttore delle pronunce che affrontano, seppur inciden-
talmente, il problema delle funzioni della responsabilita civile ¢
rappresentato dalla delibabilita delle sentenze straniere, soprat-
tutto statunitensi, di condanna al pagamento dei punitive damages.
Tuttavia, il dibattito sull’esistenza di “pit anime” in capo all’isti-
tuto in esame ha fatto da sfondo anche a contesti diversi da quello
della delibazione delle sentenze straniere, come nel caso del rico-
noscimento del danno tanatologico, rispetto al quale la giurispru-
denza ha assunto posizioni difformi, per poi concludere, da ul-

timo, nel senso dell’irriconoscibilita dello stesso®.

% Infatti, poiché tale danno colpisce non la salute, ma il bene della vita, esso ¢
fruibile solo dal suo titolare e non ¢ risarcibile per equivalente. I decesso della
vittima estingue, quindi, automaticamente il diritto al suo risarcimento (sul punto,
infra cap. 2), che assolve alla sola funzione riparatoria-compensativa del danneg-
giato. Nell'orientamento a favore del riconoscimento del danno tanatologico si se-
gnala Cass. civ., 23 gennaio 2014, n. 1361, cit., con nota di V. FILI, cit.; C.M.
BIANCA, La tutela risarcitoria del diritto alla vita: una parola nuova della Cassazione attesa
da tempo, in Resp. civ. prev., 2, 2014, 493 ss. In senso contrario si annoverano nume-
rose pronunce, tra le quali v. Cass., Sezioni Unite, 11 novembre 2008, n. 26972 e
n. 26973, in Resp. civ. e prev. 2009, 1, 38 con nota di P.G. MONATERLI, I/ pregiudizio
esistenziale come voce del danno non patrimoniale, cit. V. Cass., 8 aprile 2010, n. 8360 in
Giust. civ. Mass. 2010, 4, 516, alla luce della quale il diritto al risarcimento del danno
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Con riguardo al problema del possibile ingresso, nel nostro ordi-
namento, dei punitive damages, ¢ possibile segnalare la presenza di
due orientamenti contrapposti.

Alla luce del primo, il sistema italiano della responsabilita civile ha
unicamente funzione riparatorio-compensativa e mai deterrente-
sanzionatoria®. Cio in quanto listituto ha «l compito precipuo di
restaurare la sfera patrimoniale del soggetto che ha subito la le-
sione»’ 1n virtu del citato principio di integrale riparazione del
danno. E cio vale, secondo la posizione tradizionale, per qualsiasi
tipo di danno, sia contrattuale, sia extracontrattuale, compreso
quello non patrimoniale, da considerarsi come figura unitaria’l.
La richiamata giurisprudenza afferma, quindi, che Iesistenza del
principio dell’integrale riparazione del danno ¢ ostativa all’ingresso
dei punitive damages posto che nel nostro ordinamento, gli aspetti
della punizione e della sanzione restano esclusi dall’area di opera-
tivita della responsabilita civile’. L’istituto in questione ¢, quindi,

contrario all’ordine pubblico interno’, vale a dire a quell'insieme

tanatologico ¢ trasmissibile agli eredi se la morte del soggetto sopraggiunga imme-
diatamente oppure a breve distanza di tempo dall’azione lesiva. Cio perché 'evento
lede non il diritto alla salute, ma il diritto alla vita. Ancora, v. Cass. civ., 24 marzo
2011, n. 6754, in Foro 7¢. 2011, 4, 1, 1035; da ultimo Cass. Sez. Un., 22 luglio 2015,
n. 15350, in Resp. civ. Prev., 2015, 5, 1530. Da ultimo, Cass. civ., 13 febbraio 2019,
n. 41406, in Guida al diritto 2019, 15, 27.

® Cass. civ., 19 gennaio 2007, n. 1183, in Giust. Cir., 2007, 10, 1, 2124; Cass. civ., 8
febbraio 2012, n. 1781, in Gzust. civ. Mass. 2012, 2, 139.

" Cass., 19 gennaio 2007, n. 1183, in Foro i#., 2007, 1, con nota di G. PONZANELLI,
Danni punitivi: no grazze, cit.; Cass. Sez. un., 11 novembre 2008, nn. 26972, 26973,
26974, 26975, in Resp. civ. e prev., 2009, 1, 38.

! Cass., Sez. Un., 11 novembre 2008, nn. 26972, 26973, 26974, 26975, cit.; Cass.,
19 gennaio 2007, n. 1183, in Foro it., 2007, 1, con nota di G. PONZANELLI, Danni
punitivi: no gragie, cit.

2 Cass. civ., 19 gennaio 2007, n. 1183, cit.

7 Che, a partire dall’entrata in vigore della I.. 31 maggio 1995, n. 218 ¢ da intendersi
invece, salvo diverse specificazioni, come ordine pubblico internazionale, compo-
sto dai «principi fondamentali che caratterizzano 'atteggiamento etico e giuridico
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di regole imperative, peraltro variabili nel tempo, che ispirano l'or-
dinamento.

Alla luce del secondo orientamento, ¢ possibile descrivere la re-
sponsabilita civile come un istituto dotato di pit anime. Oltre alla
tradizionale funzione riparatorio-compensativa, infatti, essa as-
solve anche a finalita dissuasive e sanzionatorie’. Di conseguenza,
non ¢ ontologicamente incompatibile con il nostro ordinamento
Iistituto di origine statunitense dei punitive damages, 1a cui ammissi-
bilita deve essere pero verificata alla luce dell’ordine pubblico in-
ternazionale, costituito dai «principi fondamentali e caratterizzanti
'atteggiamento etico-giuridico dell’ordinamento in un determi-
nato periodo storico»’®. Da ci6 una conferma della mutevolezza e
dell’elasticita del concetto di ordine pubblico, che diversamente
dal passato, non rappresenta piu un rigido sbarramento alla circo-

lazione di valori giuridici’®.

dell'ordinamento in un determinato periodo storico» (v. Cass. civ., 6 dicembre
2002, n. 17349, in Foro pad., 2003, 1, 62).

™ Cass. Sezioni Unite, 5 luglio 2017, n. 16601, in Contratto e impr., 2017, 1084 ss.
con nota di G. ALPA, Le funzioni della responsabilita civile e i danni ‘punitivi”: un dibattito
sulle recenti sentenge della Suprema Corte di Cassazione. 1a sentenza ¢ stata oggetto di
numerosi commenti da parte della dottrina. Al riguardo, senza pretesa di esausti-
vita, v. G. CORSI, Le Sezioni Unite: via libera al riconoscimento di sentenge comminatorie di
punitive damages, in danno e resp., 2017, 4, 429 ss.; 335, G. PONZANELLI, Polifunzionalita
tra diritto internagionale privato e diritto private; ivi, 437, con nota di P.G. MONATERI,
Le Sezioni Unite e le funzioni della responsabilita civile, in Nuova Ginr. Civ. Comme., 2017,
10, 1410 ss.; in Foro it., 2017, 1, 2630 ss., con nota di A. PALMIERI, R. PARDOLESI,
I danni punitivi e le molte anime della responsabilita civile. 1.a sentenza ¢ stata preceduta
dallord. 16 maggio 2016, n. 9978, in Danno ¢ resp., 2016, 827, con nota di P.G.
MONATERI, La delibabilita delle sentenze straniere comminatorie di danni punitivi finalmente
al vaglio delle sezioni unite; ivi, 836, con nota di G. PONZANELLL, Possibile intervento delle
Sezioni Unite sui danni punitivi.

" Cass civ., 6 dicembre 2002, n. 17349, in Foro pad., 2003, 1, c. 62.

" E. LUCCHINI GUASTALLA, La compatibilita dei danni punitivi con l'ordine pubblico alla
luce della funzione sanzionatoria di alcune disposizioni normative processualcivilistiche, in Resp.

ca. prev., 5,2016, 1474 ss.; L. PALADIN, Ordine Pubblico, in Noviss. Dig. it., X1, UTET,
Torino, 1965, 130 ss.
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La richiamata apertura giurisprudenziale alla delibazione della sen-
tenza di condanna al pagamento dei punitive damages da parte della
Corte di Cassazione con la pronuncia n. 16601 del 201777 costitui-
sce, per una parte della dottrina, una conferma sulla natura poli-
funzionale della responsabilita civile. Senonché, dopo una prima
enunciazione di principio, la sentenza continua in modo molto
cauto, precisando che «l riconoscimento di una sentenza straniera
che contenga una pronuncia di tal genere deve pero corrispondere
alla condizione che essa sia stata resa nell’ordinamento straniero
su basi normative che garantiscono la tipicita delle ipotesi di con-
danna, la prevedibilita della stessa e 1 limiti quantitativi, dovendosi
avere riguardo in sede di delibazione, unicamente agli effetti
dell’atto straniero e alla loro compatibilita con Pordine pubblico.
Infatti, il giudizio di delibazione non puo far entrare nel nostro
ordinamento un nuovo istituto, ma puo soltanto consentire «di
dare ingresso, nell’ordinamento interno (...) ad una sentenza o ad
un atto, nell’ambito di uno specifico rapporto giuridico, con limi-
tata incidenza sul piano del diritto interno»’s.

Della pronuncia citata ¢ stato valorizzato il riconoscimento della
natura polifunzionale della responsabilita civile, resa evidente dalla
presenza di ipotesi normative, disseminate all’interno di vart rami
dell’ordinamento, nelle quali il risarcimento del danno ¢ impiegato
allo scopo di punire I'autore di una determinata condotta e di dis-
suaderlo dal reiterarla. Tuttavia, la domanda che ci si deve potre si
sposta, a questo punto, sul piano dell’operativita del principio di
legalita; in altri termini, ci si deve interrogare sulla necessita di un

intervento del legislatore che, di volta in volta, attribuisca

7 Cass. civ., 5 luglio 2017, n. 16601, cit.

" Cosi, Cass. 16 maggio 2016, n. 9978, cit. Sul punto M. FRANZONI, Danno punitivo
¢ ordine pubblico, in Rap. Dir. civ., 1, 2018, 285 ss.
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all'istituto in esame una funzione diversa da quella riparatorio-

compensativa.

4. Responsabilita civile polifunzionale e principio di legalita.

Il problema dell’operativita o meno del principio di legalita rispetto
all’apertura della responsabilita civile alla funzione sanzionatoria e
deterrente appare di difficile soluzione ed ¢ stato sollevato in par-
ticolare in occasione della delibazione delle sentenze straniere di
condanna al risarcimenti punitivi.

Nello specifico, le Sezioni Unite hanno piu volte precisato” che la
sentenza straniera, per poter essere trapiantata all’'interno del no-
stro ordinamento deve conformarsi ai valori riconducibili agli ar-
ticoli 23 («nessuna prestazione personale o patrimoniale puo es-
sere imposta se non in base alla legge») 25, comma 2, Cost. «nes-
suno puo essere punito se non in forza di una legge che sia entrata
in vigore prima del fatto commesso» ¢ 7 CEDU, secondo il quale
«nessuno puo essere condannato per una azione o una omissione
che, al momento in cui e stata commessa, non costituiva reato se-
condo il diritto interno o internazionale. Parimenti, non puo essere

inflitta una pena piu grave di quella applicabile al momento in cui

™ Cass. civ., sez. un., 6 maggio 2015, n. 9100, in Corr. ginr., 2015, 12,1568, con nota
di P.P. FERRARO, La pronuncia delle Sezioni Unite sul danno nelle azioni di responsabilita
contro gli amministratori di societa fallite; Cass. civ., sez. un., 5 luglio 2017, n. 16601, in
Danno e resp., 2017, 421 ss., con nota di M. LA TORRE, Uz punto fermo sul problema dei
“anni punitivi”; ivi, 429, con nota di G. CORSI, Le Sezioni Unite: via libera al riconosci-
mento di sentenzge comminatorie di punitive damages, cit.; ivi, p. 335, con nota di G. PON-
ZANELLL, Polifunzionalita tra diritto internagionale privato e diritto privato; C. CONSOLO,
Riconoscimento di sentenze, specie Usa e di ginrie popolars, aggindicanti risarcimenti punitivi o
communque sopracompensativi, se in regola con il nostro principio di legalita (che postula tipicita e
[financo prevedibilita e non coincide pertanto con i, di norma presente, due process of law); in Corr.
ginr., 2017, 1042 ss.; A. D1 MAJO, Principio di legalita e di proporgionalita nel risarcimento
con funzione punitiva, in Giur. It., 2017, 8-9, 1992 ss.
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il reato e stato commesso». In altri termini, nessuna prestazione
patrimoniale di carattere sanzionatorio o deterrente puo, dunque,
essere imposta senza un’espressa previsione normativa dell’ordi-
namento nel quale ¢ stata pronunciata la condanna. Questo ragio-
namento vale sia per le sanzioni penali e amministrative, sia per
quelle civili, quali sono 1 punitive damages.

Anche parte della dottrina ritiene che, ben lungi dal poter ricono-
scere in via generalizzata la natura poliforme della responsabilita
civile, a tal fine sia di volta in volta necessaria 'intermediazione del
legislatore®".

Per il riconoscimento di un risarcimento diretto non soltanto a ri-
parare il danneggiato dal pregiudizio, ma a sanzionarne l'autore,
opera, infatti, il principio della riserva di legge (relativa) ai sensi
dell’art. 23 Cost. Tuttavia, a differenza della responsabilita penale,
quella civile non richiede la sussistenza del profilo soggettivo della
colpevolezza, potendost tale istituto attagliare anche a forme di re-
sponsabilita fondate meramente sul rischio®!.

Secondo altri®2) invece, ¢ sufficiente, non gia I'intervento del legi-
slatore, ma una disposizione legislativa di portata generale che at-
tribuisca il potere al giudice di conferire al risarcimento valore de-
terrente o sanzionatorio. Tuttavia, tale ultima soluzione sarebbe
essa stessa una violazione dello stesso principio di legalita e con-

durrebbe a soluzioni incerte e persino contraddittorie.

8 C. CASTRONOVO, De/ non risarcibile aguiliano: danno meramente patrimoniale, c.d. perdita
di chance, danni punitivi, c.d. danno esistenziale, Eur. Dir. priv., 2008, 2, 331; M. SESTA,
Risarcimenti punitivi e legalita costituzionale, in Rip. Dir. civ., 1, 2018, 305 ss.; ID., I/ danno
nelle relazioni familiari tra risarcimento e finalita punitiva, in Fam. e dir., 2017, 289; M.
FRANZONLI, Danno punitivo ¢ ordine pubblico, cit., 298.

$UF. BRICOLA, La riscoperta delle pene private nell'ottica del penalista, in F.D. BUSNELLL,
G. SCALFI (a cura di), Le pene private, cit., 51.

82 C. CASTRONOVO, De/ danno non risarcibile aguiliano: danno meramente patrimoniale, cit.,
p. 331; ID., Diritto privato e realta sociale. Sui rapporti tra legge e ginrisdizione a proposito di
giustizia, in BEur. Dir. priv., 2017, 765 ss.
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La Corte di Cassazione ¢ chiara sul punto e afferma che ammettere
la polifunzionalita della responsabilita civile «non significa che
Iistituto aquiliano abbia mutato la sua essenza e che questa curva-
tura deterrente/sanzionatoria consenta ai giudici italiani che pro-
nunciano in materia di danno extra-contrattuale, ma anche con-
trattuale, di imprimere soggettive accentuazioni ai risarcimenti che
vengono liquidati»®3. B ancora, continua affermando che «ogni im-
posizione di prestazione personale esige una “intermediazione le-
gislativa”, in forza del principio di cui all’art. 23 Cost. (correlato
agli artt. 24 e 25), che pone una riserva di legge quanto a nuove
prestazioni patrimoniali e preclude un incontrollato soggettivismo
giudiziarion.8*

Tuttavia, che gli artt. 23 e 25, comma 2, Cost. debbano trovare
applicazione rispetto alla responsabilita civile non pare soluzione
scontata e Iesito cui sono giunte parte della dottrina e della giuri-
sprudenza sembra trovare fondamento in un’interpretazione
molto ampia delle due disposizioni costituzionali. Non va dimen-
ticato, infatti, il contesto specifico rispetto al quale 1 due articoli
fanno riferimento. L’art. 23 Cost. ¢, infatti, relativo ai provvedi-
menti amministrativi, I’art. 25, comma 2, Cost. ¢ 7 CEDU sono
rivolti al settore penale®>. In aggiunta, la logica sottesa all’operati-
vita del principio di legalita sembra fortemente condizionata
dall’idea, del tutto penalistica, che la sanzione si traduca, di fatto,
in una privazione della liberta della persona®. Un tale effetto, tut-

tavia, non sembra rinvenibile nell’ipotesi in cui si conferisca alla

% Cass. civ. sez. un. 5 luglio 2017, n. 16601, cit.
# Cass. civ., sez. un., 5 luglio 2017, n. 16601, cit.

% F. BRICOLA, Tecniche di tutela penale e tecniche alternative di tutela, in M. DE ACUTIS,
G. PALOMBARINI (a cura di), Funzioni e limiti del diritto penale. Alternative di tutela,
CEDAM; Padova, 1984, 67 ss. Qui lautore fa specifico riferimento all’illlecito am-
ministrativo.

8 T. PADOVANLI, Diritto penale, Giuffre, Milano, 1999, 6.
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responsabilita civile una funzione anche sanzionatoria e deter-
rented’.

Ciononostante, negare 'operativita dei richiamati articoli e ammet-
tere una generale natura polifunzionale della responsabilita civile

sposta il problema sul piano della quantificazione del danno.

5. Il problema della quantificazione del danno.

Come ¢ stato osservato, ¢ piu semplice stabilire U'az del risarci-
mento che il guantum della prestazione risarcitoria8®, aspetto spesso
trascurato dagli operatori del diritto. Non di rado accade, infatti,
che gli stessi giudici affidino tale determinazione al consulente tec-
nico e si limitino “fideisticamente” a recepirne i risultati ottenuti®’.
Tuttavia, la quantificazione rappresenta un aspetto centrale dello
studio sulle possibili funzioni assolte dalla responsabilita civile, in
quanto tale operazione ne conferisce, in concreto, la coloritura de-
terrente e sanzionatoria.

Quanto maggiore risulta 'importo da corrispondere a titolo di ri-
sarcimento rispetto al danno subito, tanto maggiore ¢ Pefficacia
deterrente cui si perviene.

11 profilo della quantificazione e la possibilita di riconoscere tra-
mite essa importi piu alti rispetto a quelli necessari alla sola com-
pensazione, interessa, piu in generale, il rapporto tra giudice e

¥ 1.. DI BONA DE SARZANA, 7/ lgal transplant dei danni punitivi nel diritto italiano, in
Liber Amicorum per F.D. Busnelli, il diritto civile tra principi e regole, vol. 1, cit., 572.

% D. MEDICUS, J. PETERSEN, Biirgerliches Recht, Vahlen, Miinchen, 2017, 418 «Und
da meist nicht das “Ob” eines Schadens zweifelbaft ist, sondern das “Wieviel”, wird man die
Schadensfrage insgesamt regelmafsig erst am Schluss der An- spruchsgrundlage zu profen habem.

¥'S. PATTL, La quantificazione del danno patrimoniale e i danni punitivi, in P. SIRENA (a
cura di), La funzione deterrente della responsabilita civile alla luce delle riforme straniere e dei
Principles of Enropean Tort Law, cit., 213.
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legge. Sul punto, il confronto con 'ordinamento statunitense offre
un valido terreno di riflessione. Mentre nell’ordinamento ameri-
cano il giudice crea la norma per il caso concreto e gode di un
ampio margine di discrezionalita nella determinazione dell’im-
porto da corrispondere a titolo di risarcimento, nel sistema euro-
peo e, in particolare, in quello italiano, il giudice ¢ sottoposto alla
legge ed ¢ chiamato a liquidare un risarcimento in misura corti-
spondente al danno effettivamente subito (art. 1223 c.c. e 2056
c.c.). Un tale vincolo si rinviene, del pari, anche nella valutazione
del danno in via equitativa (art. 1226 c.c.), che avviene sulla base
di parametri disposti legislativamente, oltre che all’entita del danno
risarcibile.

A livello pratico, quindj, il profilo della quantificazione del danno
nell’ordinamento italiano sembra ostativo al perseguimento della
funzione deterrente e di quella sanzionatoria.

Per ovviare al problema, una parte della dottrina suggerisce di pet-
venire a tali risultati incidendo sia sul piano del nesso causale?, sia
su quello dell’onere della prova a carico del danneggiato.

Quanto al primo aspetto, ¢ stato proposto’! di allargare le maglie
della causalita, fino a ricomprendervi anche le conseguenze dan-
nose, normalmente escluse, che consentono di aumentare entita
del danno risarcibile. Quanto al secondo profilo, ¢ stato eviden-
ziato’? che una modifica del normale regime probatorio mediante

I'introduzione di presunzioni di colpa o dell’esistenza del nesso

" F. MACARIO, I/ nesso di cansalita, in P. SIRENA (a cura di), La funzione deterrente della
responsabilita civile alla luce delle riforme straniere e dei Principles of European Tort Law, cit.,
129 ss.

' F. MACARIO, op. cit.

2 S. PATTL, La quantificazione del danno patrimoniale e i danni punitivi, in P. SIRENA (a
cura di), La funzione deterrente della responsabilita civile alla luce delle riforme straniere e dei
Principles of European Tort Law, cit., 214. Sotto il profilo dell’alleggerimento dell’onere
della prova, v. la dir. in materia di contrasto alle discriminazioni
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causale a favore della posizione processuale del danneggiato e a
stavore di quella del danneggiante potrebbe funzionare da deter-
rente rispetto al comportamenti vietati. Questo profilo interessa in
modo significativo il diritto del lavoro, nel quale, ¢ presente un
regime favorevole alla posizione della vittima in relazione alla

prova delle discriminazioni nel luogo di lavoro? (v. infra, cap. 2).

5.1. La forfetizzazione del danno risarcibile operata dal legi-
slatore.

Come detto in precedenza, il momento della quantificazione con-
sente di ascrivere una coloritura sanzionatoria e deterrente al risar-
cimento.

All’interno del nostro ordinamento sussistono delle ipotesi nelle
quali 1l legislatore ha “forfetizzato il danno” determinando 1l cal-
colo del risarcimento sulla base di precisi parametri, che consen-
tono da un lato di contenere la discrezionalita del giudice, dall’altro
di supportarlo nella valutazione del danno”* e che conferiscono al
risarcimento un’inclinazione sanzionatoria. Le ipotesi esemplifica-
tive di tale scelta operata dal legislatore sono presentt sia nel diritto

civile, sia nel diritto del lavoro (rispetto alle seconde, v. nfra cap.
2).

» Al riguardo, Iart. 40, D.Lgs. 11 aprile 2006 n. 198, in linea con quanto disposto
dall’art. 19, direttiva CE n. 2006/54, dispone un alleggerimento del regime proba-
torio ordinario (e non, quindi, un’inversione dell’onere probatorio). In particolare,
esso stabilisce che il convenuto ha I'onere di fornire la prova dellinesistenza della
discriminazione, ma cio solo dopo che il ricorrente abbia fornito al giudice elementi
di fatto relativi ai comportamenti discriminatori lamentati, purché idonei a fondare,
in termini precisi e concordanti, anche se non gravi, la presunzione dell’esistenza
di atti, patti o comportamenti discriminatori in ragione del sesso. Al riguardo, v. da
ultimo Cass. civ. 12 ottobre 2018, n. 25543, in Giust. civ. Mass., 2018.

" G. VILLA, La forfetizzazione legislativa del danno risarcibile, in P. SIRENA (a cura di),
La funzione deterrente della responsabilita civile alla luce delle riforme straniere e dei Principles
of European Tort Law, cit., 257.
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A fini ricognitivi, pare utile adottare la classificazione suggerita da
una parte della dottrina’, pensata rispetto alle fattispecie civilisti-
che esistenti nel nostro ordinamento, ma senz’altro valida anche
per quelle di diritto del lavoro.

La prima ¢ quella relativa alla determinazione del danno «invaria-
bile in diminuzione, ma variabile in aumento in ragione dell’effet-
tivo pregiudizio patito dal danneggiaton’. A titolo esemplificativo,
pare possibile richiamare due fattispecie, una attinente all’ambito
civilistico e una a quello lavoristico, (rispetto al quale si rimanda il
relativo approfondimento al capitolo 2).

L’art. 1518 c.c. in materia di vendita prevede che, a seguito della
risoluzione per inadempimento, il risarcimento ¢ costituito dalla
differenza tra il prezzo convenuto e quello corrente nel luogo e nel
giorno in cui si doveva fare la consegna, salva la prova del maggior
danno. Si tratta, come osservato dalla dottrina, di un’ipotesi di de-
terminazione di un «danno minimo» e, quindi, di una soglia sotto
la quale 1l giudice non puo orientare la sua valutazione.

La previsione del «danno minimo» non ¢ estranea al diritto del la-
voro. Basti pensare, a titolo esemplificativo, alla disposizione
dell’art. 18, comma 2, 1. 20 maggio 1970, n. 300, alla luce della quale
il giudice condanna il datore di lavoro al risarcimento del danno
che in ogni caso non potra essere inferiore a cinque mensilita della
retribuzione globale di fatto, all’art. 2, comma 2, d.lgs. 7 marzo
2015, n. 23, in forza del quale la misura del risarcimento non potra
essere inferiore a cinque mensilita dell’'ultima retribuzione di rife-
rimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto, oppure
all’art. 55-guater, comma 3-guater, d.1gs. 30 marzo 2001, n. 165 —
peraltro dichiarato costituzionalmente illegittimo per eccesso di

” G. VILLA, op. cit., 260.
 G. VILLA, op. cit., 260
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delega®” — il quale statuiva che «’ammontare del danno risarcibile
¢ rimesso alla valutazione equitativa del giudice anche in relazione
alla rilevanza del fatto per 1 mezzi di informazione e comunque
I'eventuale condanna non puo essere inferiore a sei mensilita
dell’ultimo stipendio in godimento, oltre interessi e spese di giusti-
zia». (Sulle fattispecie da ultimo richiamate, v. 7#fra cap.2).

La seconda tipologia cui pare utile fare riferimento in questa sede
¢ quella relativa alla determinazione “invariabile in diminuzione,
variabile in aumento”, ma entro una “forchetta” prestabilita di pa-
rametri minimi e massimi.

Questa soluzione ¢ accolta dal Codice delle assicurazioni (artt. 138
e 139 cod. ass.) che predetermina 'ammontare del danno risarci-
bile sulla base di un sistema tabellare, mentre nell’ambito del diritto
del lavoro, un esempio puo essere ricavato dall’ipotesi di risarci-
mento corrisposto al lavoratore in presenza di una reiterazione
abusiva del contratto a termine, sia nell'impiego privato, sia pub-
blico (art. 28, d.lgs. 15 giugno 2015, n. 81 e art. 36, d.1gs. 30 marzo
2001, n. 165). Al riguardo, il giudice condanna il datore di lavoro
al risarcimento del danno a favore del lavoratore stabilendo un’in-
dennita onnicomprensiva nella misura compresa tra un minimo di
2,5 e un massimo di 12 mensilita dell’ultima retribuzione utile ai
fini del calcolo del trattamento di fine rapporto.

5.2. La rilevanza della condotta del danneggiante nella responsa-
bilita civile con funzione deterrente e sanzionatoria.

" 1a Corte Costituzionale, con sentenza 9 gennaio - 10 aprile 2020, n. 61, in Con-
sulta Online (e in G.U. 1* s.s. 15/04/2020, n. 16), ha dichiarato “Tillegittimita costi-
tuzionale del secondo, terzo e quarto periodo del comma 3-guater dellart. 55-guater
del d.lgs. n. 165 del 2001, come introdotto dall'art. 1, comma 1, lettera b), del d.lgs.
n. 116 del 2016”. V. infra, cap. 2, pat. 3.2.
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I modello tradizionale di responsabilita civile, che valorizza
'esclusiva funzione riparatorio-compensativa, si sviluppa intorno
al danneggiato, la cui sfera deve essere riallocata nella posizione
occupata prima di subire il pregiudizio. La condotta del danneg-
giante risulta, invece, irrilevante. Tuttavia, come osservato da parte
della dottrina, conformemente a quella tedesca’, nel caso del
danno non patrimoniale la condotta del danneggiante rileva mag-
giormente, dal momento che la colpa grave e il dolo consentono
di incrementare 'ammontare del risarcimento nella misura in cui
la gravita della condotta incrementi il danno?.

Diversamente, il danneggiante occupa una posizione centrale
quando la responsabilita civile ¢ diretta a soddisfare la funzione
preventiva e sanzionatoria, poiché l'intento ¢ quello di correggere
e prevenire una condotta intenzionale e consapevole!®, definibile
alla stregua della mala fede!®!, come emerge dal raffronto con il
modello statunitense dei punitive damages.

Sul piano pratico, 'esistenza dell’elemento soggettivo pone un
problema di carattere probatorio. Al riguardo, una parte della

% H. HEINRICHS, § 253 BGB, Randnummer 11, in O., PALANDT, Biirgerliches Ge-
setzbuch, 65. Auflage, Beck, Minchen, 2000.

* E. NAVARRETTA, Funzioni del risarcimento e quantificazione dei danni non patrimonial,
in P. SIRENA (a cura di), La funzione deterrente della responsabilita civile alla luce
delle riforme straniere e dei Principles of European Tort Law, cit., 224.

1% M. FRANZONL, L. antiginridicita del comportamento, in P. SIRENA (a cura di), La fiun-
zione deterrente della responsabilita civile alla luce delle riforme straniere e dei Principles of En-
ropean Tort Law, cit., 89.

YN, SCALISL, Ulecito civile e responsabilita: fondamento e senso di una distingione, in SIRENA
P. (a cura di), La funzione deterrente della responsabilita civile alla luce delle riforme straniere
¢ dei Principles of European Tort Law, cit., 126; G. PONZANELLL, I punitive damages
nell’esperienza nordamericana, cit., 438; L. D1 BONA DE SARZANA, 1/ legal transplant dei
danni punitivi nel diritto italiano, in Liber Amicorum per F.D. Busnelli, il diritto civile tra
principi e regole, vol. 1, cit., 567.
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dottrina afferma'% che la semplice prova delle circostanze esteriori
attraverso le quali la condotta si ¢ manifestata sarebbe sufficiente
a provare l'intenzionalita del danno.

Sul piano dell’efficacia deterrente e sanzionatoria, si deve avere ri-
guardo alle particolari caratteristiche soggettive del danneggiante.
Infatti, la responsabilita civile puo funzionare da deterrente e da
sanzione soltanto se si tiene conto della specifica situazione finan-
ziaria e delle capacita economiche del danneggiante!®3. Per poter
attribuire alla responsabilita anche le due funzioni richiamate, la
valutazione sul comportamento del danneggiante ¢, quindi, impre-
scindibile.

Ci st deve chiedere, tuttavia, se allo stato attuale sia possibile rin-
venire, sotto il profilo sistematico, un principio che consenta di
ascrivere rilevanza alla condotta del danneggiante e che renda,
quindi la responsabilita civile uno strumento piu elastico, in grado
di soddisfare anche istanze correttive.

All’interno del nostro ordinamento ¢ possibile valorizzare I’esi-
stenza di diversi profili che conducono a operare una valutazione
del comportamento del soggetto!®. Al riguardo, un primo esem-
pio ¢ rinvenibile nell’ambito dei rapporti asimmetrici, quali quelli
tra fornitore e subfornitore (l. 18 giugno 1998, n. 192). In questa
fattispecie il giudizio ricade sul comportamento di malafede e di
abuso della parte «forte» a discapito della parte «debole»!%.

12 P. CENDON, Responsabilita per dolo e prevenzione del danno, in SIRENA P. (a cura di),
La funzione deterrente della responsabilita civile alla luce delle riforme straniere e dei Principles
of Enropean Tort Law, cit., 161. L’Autore riposta, a titolo di esempio, il caso del
fidanzato, poi marito, che nasconde alla moglie la circostanza dell'impotenza per
sottolineare il fatto che si tratta di una circostanza sufficiente, di per sé sola, a pro-
vare P'esistenza di una scelta assolutamente consapevole e volontaria.

' P.G. MONATERL, La responsabilita civile, cit. 21.
' 1.. DI BONA DE SARZANA, cit., 575.

' Cio emerge chiaramente dall’art. 9 della citata legge in materia di subfornitura,
alla luce del quale «¢ vietato I'abuso da parte di una o piu imprese dello stato di
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Similmente accade (come si avra modo di approfondire in seguito,
infra cap. 2), nel rapporto tra lavoratore autonomo e committente
e, soprattutto, nel caso della mono-committenza, caratterizzata
dalla situazione di forte dipendenza economica del lavoratore au-
tonomo e dal rischio di un abuso da parte del committente della
sua condizione di dominanza che si traduce nell’inserimento di
clausole contrattuali sfavorevoli o nel rifiuto di stipulare i con-
tratto in forma scritta, per non blindare il contenuto dell’accordo,
esponendo il lavoratore autonomo al rischio di modifiche a lui sfa-
vorevoli (art. 3, . 20 maggio 2017, n. 81). In questi casi, nel deter-
minare il risarcimento, il giudice deve necessariamente avere ri-
guardo alla condotta del danneggiante. Proprio per questo motivo
la struttura della responsabilita civile appare qui piu elastica, perché
consentirebbe non solo di riparare il pregiudizio patito dal dan-
neggiato, ma anche di sanzionare il danneggiante per il tramite di
una valutazione della sua condotta.

In termini analoghi, nell’ipotesi del danno all'immagine della p.a.
da parte di un suo dipendente, a seguito delle infrazioni elencate al
primo comma dell’art. 55-quater, d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, il
legislatore ha posto 'accento sul forte disvalore sociale dei com-
portamenti, di cui il giudice deve tener conto ai fini del risarci-
mento del danno. Si pensi alla falsa attestazione della presenza in
servizio, ai comportamenti aggressivi sul luogo di lavoro, all’as-
senza prolungata priva di una valida giustificazione.

Nel caso in cui manchino specifiche fattispecie, sembra sufficiente
valorizzare il principio di buona fede e correttezza (artt. 1175,1375

dipendenza economica nel quale si trova, nei suoi o nei loro riguardi, una impresa
cliente o fornitrice». E ancora, «si considera dipendenza economica la situazione in
cui un’impresa sia in grado di determinare, nei rapporti commerciali con un’altra
impresa, un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi. L.a dipendenza economica ¢
valutata tenendo conto anche della reale possibilita per la parte che abbia subito
l'abuso di reperire sul mercato alternative soddisfacenti».
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c.c.), sotteso all'intera disciplina in materia di obbligazioni, nel
quale la valutazione della condotta ¢ centrale!®.

Da tali considerazioni resta esclusa la responsabilita oggettiva, che
prescinde dalla colpa e che pertanto assolve unicamente alla fun-
zione compensatival?’. Infatti, soltanto nel caso in cui la “minac-
cia” del risarcimento del danno porti il potenziale danneggiante ad
adottare misure di precauzione dirette a prevenire completamente
situazioni di pericolo, allora ¢ possibile affermarne la natura deter-
rente.

Tale figura rappresenta comunque un’ipotesi eccezionale all’in-

terno del nostro ordinamento.

6. La polifunzionalita della responsabilita civile extracontrat-
tuale. Alcune ipotesi esemplificative.

Il perno attorno al quale ruota Porientamento favorevole alla poli-
funzionalita della responsabilita civile — oltre all’argomento che si
fonda sull’assenza di una copertura costituzionale del principio di
integrale riparazione del danno — ¢ costituito dalla presenza, all’in-
terno del nostro ordinamento, di numerose ipotesi esemplificative
di tale natura poliedrica.

Senza pretesa di esaustivita e con il proposito di dedicare maggior
spazio all’analisi delle fattispecie di diritto del lavoro, ci si limita in
questa sede ad un breve richiamo di tre previsioni normative, par-
ticolarmente significative, gia oggetto di ampio interesse da parte
dottrina. Preme, tuttavia, ribadire che esse non esauriscono il no-

vero dei casi in cui la responsabi]jté civile assume una natura

1% T.. DI BONA DE SARZANA, cit., 575

"V, ROPPO, Spigolature fra responsabilita oggettiva e funione deterrente, in 1iber Amicorum
per F.D. Busnelli, il diritto civile tra principi e regole, Giutfre, Milano, vol. 2, 457.
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polifunzionale; al contrario, come messo in luce anche dalla giuri-
sprudenza di legittimita, sono molti le ipotesi in cui il risarcimento
del danno ¢ impiegato in funzione deterrente e sanzionatorial®8,

Le tre fattispecie che ci si accinge a esaminare sono rispettiva-
mente lart. 125 d.lgs. 10 febbraio 2005, n. 30 (c.d. Codice della
proprieta industriale), che dispone, nel caso di violazione di un di-
ritto di proprieta industriale, il risarcimento del danno e la restitu-
zione dei profitti da parte dell’autore della violazione!?””; 'art. 12, 1.
8 febbraio 1948 n. 47, che prevede, in caso di diffamazione a
mezzo stampa, una “somma a titolo di riparazione”'1%; e, infine,
lart. 96 c.p.c., rubricato “responsabilita aggravata” e inerente al
caso della parte processuale che ha agito o resistito in giudizio con

mala fede o colpa grave!ll.

' Per una panoramica sulle numerose ipotesi di responsabilita civile polifunzionale
esistenti nel nostro ordinamento, v. Cass., sez. Un., 5 luglio 2017, n. 16601, cit.
dove, al punto 5.2. ¢’¢ una nutrita elencazione delle principali fattispecie.

' La norma prevede che «l. il risarcimento dovuto al danneggiato ¢ liquidato se-
condo le disposizioni degli articoli 1223, 1226 e 1227 del codice civile, tenuto conto
di tutti gli aspetti pertinenti, quali le conseguenze economiche negative, compreso
il mancato guadagno, del titolare del diritto leso, i benefici realizzati dall'autore della
violazione e, nei casi appropriati, elementi diversi da quelli economici, come il
danno morale arrecato al titolare del diritto dalla violazione. 2. La sentenza che
provvede sul risarcimento dei danni puo farne la liquidazione in una somma globale
stabilita in base agli atti della causa e alle presunzioni che ne derivano. In questo
caso il lucro cessante ¢ comunque determinato in un importo non inferiore a quello
dei canoni che l'autore della violazione avrebbe dovuto pagare, qualora avesse ot-
tenuto una licenza dal titolare del diritto leson.

" T.a disposizione richiamata prevede che «nel caso di diffamazione commessa col
mezzo della stampa, la persona offesa puo chiedere, oltre il risarcimento dei danni
ai sensi dell'art. 185 del Codice penale, una somma a titolo di riparazione. La
somma ¢ determinata in relazione alla gravita dell'offesa ed alla diffusione dello
stampaton.

"' Ta norma disciplina 'ipotesi di responsabilita aggravata e prevede che «Se risulta
che la parte soccombente ha agito o resistito in giudizio con mala fede o colpa
grave, il giudice, su istanza dell'altra parte, la condanna, oltre che alle spese, al risat-
cimento dei danni, che liquida, anche d'ufficio, nella sentenza. Il giudice che accerta
l'inesistenza del diritto per cui ¢ stato eseguito un provvedimento cautelare, o tra-
scritta domanda giudiziale, o iscritta ipoteca giudiziale, oppure iniziata o compiuta
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L’aspetto comune alle fattispecie in questione ¢ costituito dal fatto
che la somma assegnata al danneggiato supera quella che gli sa-
rebbe riconosciuta per il semplice ristoro del pregiudizio patito.
Da cio discende la conclusione, accolta anche dalla piu volte citata
sentenza della Corte di Cassazione a Sezioni Unite del 2017112, se-
condo cui essi sono indicativi dell’esistenza di una figura poliedrica
di responsabilita civile.

Inoltre, ¢ possibile ritenere che quest’elencazione possa essere
estesa a ulteriori esempi provenienti dall’ambito della responsabi-
lita contrattuale, nei quali ¢ del pari rinvenibile una funzione de-
terrente''3 (infra, par. 7).

6.1. Il risarcimento del danno e la restituzione degli utili nel
caso di usurpazione di privative industriali e di contraffa-
zione del brevetto.

La violazione dei diritti di proprieta industriale, ove integri gli
estremi dell’illecito civile, fa sorgere in capo al danneggiante I'ob-
bligo di risarcire il danno.

A tale profilo il legislatore ha dedicato, nell’ambito del Codice della
proprieta industriale (d.lgs. 10 febbraio 2005, n. 30) e, nello speci-
fico, nel settore rivolto alla “tutela giurisdizionale dei diritti di pro-
prieta industriale”, una disciplina specifica nell’art. 125. La

esecuzione forzata, su istanza della parte danneggiata condanna al risarcimento
I forzata, t dell te d goiat d 1 t

ei danni l'attore o il creditore procedente, che ha agito senza la normale prudenza.
deid l'att 1 credit dente, che h t 1 1 d

a liquidazione dei danni ¢ fatta a norma del comma precedente. In ogni caso
La liquid dei d fatt del dente. In ogn ,
quando pronuncia sulle spese ai sensi dell’articolo 91, il giudice, anche d’ufficio,
puo altresi condannare la parte soccombente al pagamento, a favore della contro-
parte, di una somma equitativamente determinata.

"% Cass. civ. Sez. Un., 5 luglio 2017, n. 16601, cit.

" V. ROPPO, Responsabilita contrattuale. Fungione di deterrenza?, in Lav. dir., 3/4, 2017,
410-411.
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collocazione sistematica della norma rafforza la coloritura deter-
rente e sanzionatoria del risarcimento in essa previsto, posto che
la disposizione segue immediatamente quella relativa alle sanzioni
civili descritte dall’art. 124. Inoltre, a conferma della sua vocazione
punitiva, occorre evidenziarne la forte somiglianza ai punitive dama-
ges statunitensi!!4,

L’art. 125 si compone di tre commi, il primo dei quali di particolare
rilievo ai fini della presente riflessione. Esso prevede infatti che il
risarcimento, liquidato secondo gli artt. 1223, 1226 e 1227 c.c,,
deve tener conto di una serie di aspetti utili alla sua liquidazione,
quali le conseguenze economiche negative, il mancato guadagno
da parte del titolare del diritto leso, 1 benefici realizzati dall’autore
della violazione e, in aggiunta, di elementi diversi da quelli econo-
mici, come il danno morale arrecato al titolare del diritto dalla vio-
lazione.

Cio che consente di ritenere che la norma presenti una vocazione
sanzionatoria ¢ la previsione della cosiddetta “retroversione degli
utili”. In particolare, oltre che delle conseguenze economiche ne-
gative (compreso il mancato guadagno), si deve tener conto anche
dei benefici ottenuti dal danneggiante. Si tratta di un meccanismo
proveniente dai sistemi di comzmon law'”’ e dalla Eingriffkondition esi-
stente nell’ordinamento tedesco!'!® che consente di recuperare gli
utili maturati dall’autore dell’illecito per mezzo della violazione dei
diritti di proprieta industriale. I’istituto risponde all’esigenza di na-

tura etica secondo la quale a nessuno dovrebbe essere consentito

" D. BARBIERATO, Risarcimento del danno e crisi della funzione deterrente?, in D. BAR-
BIERATO, 1/ risarcimento del danno e le sue «funzioni», cit., 58

"> M. SIEMS, Disgorgement of profits for breach of contract: A comparative analysis, Edin-
burgh Law Review, Volume 7, Issue 1, 27 ss.; E. J. WEINRIB, Punishment and disgorge-
ment as contract remedies, Chicago-Kent, 2003, 78.

" K. ZWEIGERT, H. KOTZ, Introduzione al diritto comparato, Giuffré, Milano, 11, 2011,
252 ss.;
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di realizzare profitti per mezzo di una condotta lesiva dell’altrui
stera e opera, quindi, al contempo come sanzione a carico del tra-
sgressore e come misura riparatoria e deterrente, volta a disincen-
tivare il verificarsi di situazioni simili.

Molto si ¢ discusso sulla natura di tale strumento rimediale, poiché
letta all'interno del contesto di appartenenza, quello della respon-
sabilita civile, suscita una riflessione sulle funzioni da esso as-
solte!'”. Dal tenore letterale della norma, parrebbe possibile rite-
nere che il risarcimento, oltre ad essere diretto alla reintegrazione
del danneggiato, sarebbe volto anche a dissuadere il danneggiante
dal reiterare la condotta illecita e a punirlo per la violazione com-
piuta; cio in particolare perché il centro dell’attenzione del legisla-
tore nella previsione dei parametri liquidatori sarebbe rappresen-
tato proprio dal comportamento del danneggiante, destinatario de-
gli utili conseguenti alla commissione del danno.

La previsione di un risarcimento esclusivamente compensativo

porterebbe, infatti, al risultato paradossale delle condotte

""" P. PARDOLESI, Risarcimento del danno, retroversione degli utili e deterrence: il modello nord-
americano e quello europeo, in Dir. ind., 2012, 2, 133; ID. Arricchimento da fatto illecito: dalle
sortite ginrisprudenziali ai tormentati slanci del legislatore, in Rav. crit. dir. priv., 2006, 3, 525;
Id., La retroversione degli utili nel nuovo codice dei diritti di proprieta industriale, in 1/ diritto
industriale, 2005, 1, 38 e ss.; 1d., Un'innovazione in cerca di identita, in Danno e resp., 2000,
1605 ss.; C. GALLL, Risarcimento del danno e retroversione degli utili: le diverse voci di danno,
in Dir. ind., 2012, 2, 109 e ss.; M. GUERNELLL, La refroversione degli utili tra rischio di
overcompensation ed esigenza di colmare il lucro cessante, in Dir. ind., 2011, 3, 215; M.S.
SPOLIDORO, I/ risarcimento del danno nel codice della proprieta industriale. Appunti sull'art.
125 c.p.i., in Rap. dir. ind., 2009, 149 ss.; A. VANZETTI, La «restituzione degli utily di cui
all’art. 125, n. 3, C.P.L, nel diritto dei marchi, in Dir. ind., 2006, 323 ss.; M. SCUFFI,
Diritto processuale della proprieta industriale, Giuftré, Milano, 2009, 488 e ss.; V. D1 CA-
TALDO, Compensazione e deterrenza nel risarcimento del danno da lesione dei diritti di proprieta
industriale, in Giur. Comm., 2008 1, 198 e ss.; M. BARBUTO, I/ risarcimento dei danni da
contraffazione di brevetto e la restituzione degli utili, in Ra. dir. ind., 2007, 1, 173; 1D., I/
risarcimento dei danni da contraffazione di brevetto e la restitugione degli utili. e novita dopo il
recepimento della direttiva enforcement, in Impr. comm. ind., 2006, 10, 1425 ss.; C. CASTRO-
NOVO, La violazione della proprieta intellettuale come lesione del potere di disposizione. Dal
danno all'arricchimento, in Dir. ind., 2003, 7; 1D., La nuova responsabilita civile, Giuffré,
Milano, 2006, 636.
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opportunistiche da parte dell’autore dellllecito, spinto a valutare
la convenienza della condotta illecita e a determinarsi nel senso di
una violazione della norma qualora cio risponda al suo interesse
economico!1s,

Una tale impostazione, oltretutto, esalta anche I'identita solidari-
stica della responsabilita civile. Infatti, il rimedio ¢ volto, in questo
senso, a tutelare il soggetto avvertito come debole all’interno
dell’ordinamento, secondo una lettura “personalistica” e “paterna-
lista”119 dei tradizionali istituti civilistici.

Secondo un’ulteriore interpretazione, che non si condivide in
quanto lontana dal tenore letterale della norma, il legislatore non
ha inteso avvalersi del rimedio risarcitorio per conseguire i risultati
della deterrenza e della sanzione, al contrario prevedendo, oltre al
normale risarcimento del danno, volto a compensare la vittima
dell’illecito, un’ulteriore misura, che ¢ quella della restituzione degli
utili, in virtu della regola dell’arricchimento senza causa (art. 2041
c.c.). Di conseguenza, i benefici realizzati dall’autore della viola-
zione non rientrerebbero nel quantum risarcitorio, ma concorre-
rebbero insieme al risarcimento del danno. Ne discende, cosi, che
la previsione dell’art. 125 cit. non prospetta un risarcimento ultra-
compensativo, ma un semplice concorso di rimedi di diversa na-

tural20,

6.2. La “riparazione pecuniaria” da diffamazione a mezzo
stampa. (Part. 12, 1. 8 febbraio 1948, n. 47).

"8 A. PALMIERIL, Danni punitivi nel diritto della concorrenza e della proprieta intellettuale:
quali prospettive?, in Giur. 1t., 2018, 2300.

" L. CIARONL, I/ paradigma della responsabilita civile tra tradizione e prospettive di riforma,
in Resp. cov. prev., 2007, 9, 1892.

120 C. CASTRONOVO, L. BARIBIERATO, N. ROMANATO, Danno, arricchimento ingiusti-
[ficato, arricchimento ingiustificato nell'art. 125 C.P.L, in Riv. dir. ind., 2013, 1, 23 ss.
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La medesima finalita afflittiva rinvenibile nell’art. 125 del Codice
della proprieta industriale ¢ rinvenibile anche in una disposizione
in materia di diffamazione a mezzo stampa contenuta nell’art. 12,
L. n. 47 del 1948121,

La norma, intitolata significativamente «riparazione pecuniariay, ri-
conosce, infatti, alla persona offesa «oltre il risarcimento dei danni
ai sensi dell’art. 185 del c.p., una somma a titolo di riparazione (...)
determinata in relazione alla gravite‘t dell’offesa ed alla diffusione
dello stampato». La dottrina ha messo in risalto la vocazione de-
terrente e sanzionatoria della disposizione in esame, evidenzian-
done la vicinanza con listituto dei punitive damages.’??

Che la disposizione in esame costituisca un chiaro esempio della
natura polifunzionale della responsabilita civile ¢ stato affermato
pure dalla giurisprudenza di legittimita la quale, tuttavia, ha cauta-
mente puntualizzato che si tratta di una regola eccezionale valevole
in un ambito ben delimitato, quello, appunto, della diffamazione a
mezzo stampal??,

In base ad un’interpretazione strettamente letterale della norma, la
previsione di una “riparazione pecuniaria” deve essere letta nei ter-
mini di una prestazione riconosciuta a favore del danneggiato in
aggiunta all’ordinario risarcimento del danno morale, secondo
un’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 185 c.p.
Siffatta lettura troverebbe supporto nella stessa “Relazione alla

legge”, nella quale ¢ stato precisato che la riparazione pecuniaria ¢

1V, ZENO ZENCOVICH, I/ risarcimento esemplare per diffamagione nel diritto americano e
la riparazione pecuniaria ex art. 12 della legge sulla stampa, in Resp. civ., 1983, 40 ss.

122 S. PATTL, La guantificazione del danno patrimoniale e i danni punitivi, cit., 211.

' Corte d’appello di Trento, sez. distaccata di Bolzano, 16 agosto 2008, in danno e
resp., 1, 2009, 93.
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volta allo specifico fine di «rendere piu sensibili le conseguenze per
Ioffensore della diffamazione libellistica».

Infine, il legislatore ha ritenuto necessario circoscrivere la discre-
zionalita del giudice entro specifici parametri valutativi, rappresen-
tati in questo caso dalla gravita dell’offesa e dalla diffusione dello
stampato.

6.3. La condanna al pagamento di «una somma equitativa-
mente determinata» ai sensi dell’art. 96, comma 3, c.p.c.

La disposizione dell’art. 96 c.p.c. prevede, al comma 3, che il giu-
dice, quando pronuncia sulle spese, anche d’ufficio, puo altresi
condannare la parte soccombente al pagamento, a favore della
controparte, di una somma equitativamente determinata. Si di-
scute se si tratti, quanto all’ipotesi descritta, di una figura di re-
sponsabilita aggravata o di condanna punitival?4, Il presupposto ¢
rappresentato dall’esercizio abusivo del diritto di agire o di resi-
stere in giudizio da parte del suo titolare!?s, che travalica 1 limiti e
le finalita previsti dal legislatore, in palese contrasto con i doveri di
lealta e probita descritti dall’art. 88 c.p.c.!?

I presupposti per la sussistenza della fattispecie in esame sono
tre!?’. Il primo riguarda la soccombenza totale della parte attrice o
di quella convenuta!?8. Il secondo concerne I'insorgenza di un

' Secondo una parte della dottrina. Si veda F.D. BUSNELLI, E. D’ ALESSANDRO,

L enigmatico ultimo comma dell’art. 96 c.p.c.: responsabilita aggravata o condanna punitiva?, in
Danno e resp., 6, 2012, 585 ss.

1% C. CALNOSA, La condanna al risarcimento dei danni per responsabilita aggravata, in Riv.
trim. dir. e proc. civ., 1954, 378 e ss., lo definisce quale “illecito processuale”.

126 CALVOSA, cit., 389
T A. CARRATO, Lite temeraria, nuove frontiere del danno, in Dir. giust., 2006, 45, 34.

' Di conseguenza, la compensazione di spese esclude, di regola, la sussistenza
della responsabilita aggravata. Sul punto, v. Cass. 09 marzo 1982, n. 1531, in Giust.
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danno in capo alla controparte causalmente riconducibile alla con-
dotta dell’altro. Il terzo, infine, la particolare rilevanza dell’ele-
mento soggettivo dell’autore della condotta, rinvenibile nel dolo o
nella colpa grave!?. Al riguardo, per quanto attiene la prova del
primo, deve risultare che I'autore della condotta fosse consapevole
del proprio torto e dell'infondatezza della pretesa avanzata; quanto
alla prova del secondo, ¢ invece necessario provare 'assenza di una
soglia minima di diligenza, in presenza della quale la parte avrebbe
potuto rinvenire 'infondatezza della propria domanda o ecce-
zione.

Sulla natura polifunzionale di questa fattispecie di responsabilita,
I'opinione della dottrina e della giurisprudenza non ¢ unanime.
Secondo un primo orientamento, occorrerebbe distinguere tra la
semplice ipotesi del primo comma, alla luce del quale si ¢ in pre-
senza di un risarcimento con normale funzione compensativa, e
quella del terzo comma, da qualificarsi nei termini di una sanzione
civile (e non gia, dunque, di responsabilita civile con funzione san-
zionatoria e deterrente). La combinazione delle due soluzioni di
cui al primo e al terzo comma della norma in esame porterebbe al
conseguimento di due obiettivi. Quello riparatorio, da un lato, e
quello sanzionatorio dall’altro!3.

All’interno della posizione ermeneutica che nega la sussistenza di
un’ipotesi di responsabilita civile sanzionatoria, occorre segnalare
la posizione giurisprudenziale secondo la quale tale risarcimento
assolverebbe alla normale funzione riparatorio-compensativa, in

quanto il danno risarcibile recato in sede processuale puo essere

civ. Mass., 1982, fasc. 3; Cass. 24 aprile 1993, n. 4804, in Giust. civ. Mass., 1993, 732;
contra v. A. GUALANDI, Spese ¢ danni nel processo civile, Giutfre, Milano, 1962, 300.

12 Cass. 21 luglio 2000, n. 9579, Giust. civ. Mass., 2000, 1584; Cass. 8 gennaio 2003,
n. 73, in Giust. civ. Mass., 2003, 21.

P D. BARBIERATO, Risarcimento del danno e crisi della funzione deterrente?, cit., 62 ss.
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identificato con quello aquiliano e consiste sia nella perdita subita
sia nel mancato guadagno, in quanto conseguenze immediate e di-
rette del comportamento lesivo tenuto dalla controparte!3!.

Alla luce del secondo orientamento, avallato dalla pit recente giu-
risprudenza'?? la norma in esame rivela, invece, una chiara voca-
zione sanzionatoria. Tale connotazione trova conferma, di fatto,
dal raffronto con la disciplina prevista dalla 1. 24 marzo 2001, n.
89 (Legge Pinto) in materia di ragionevole durata del processo, se-
condo la quale eccessivo protrarsi del giudizio fa sorgere il diritto
ad un adeguato indennizzo per il pregiudizio determinato dai ri-
tardi imputabili alla macchina della giustizia. Tuttavia, mentre nel
caso della citata legge del 2001 la somma riconosciuta ¢ volta alla
riparazione del pregiudizio e consegue non alla condotta della con-
troparte, ma all’eccessiva lunghezza dell’szer processuale, nel caso
dell’art. 96 c.p.c., invece, la prestazione cui ¢ condannato il respon-
sabile ¢ diretta a sanzionarlo per il comportamento che ha tenuto
nell’agire o nel resistere in giudizio pur nella consapevolezza
dell'infondatezza delle proprie ragioni, in violazione dei principi di
lealta e probita previsti dall’art. 88 c.p.c. Da cio discende che in
quest’ultima ipotesi, la prestazione pecuniaria riconosciuta a fa-
vore della parte danneggiata deve essere liquidata in via equitativa
dal giudice, tenendo conto necessariamente dei connotati che con-
traddistinguono il comportamento tenuto da quest’ultimo e, dun-
que, la gravita della colpa o del dolo. Inoltre, ¢ possibile fare ri-
corso a una frazione o un multiplo delle spese di lite, con 'unico

limite della ragionevolezzal33.

P! Cass. 12 gennaio 1999, n. 253, in Giust. civ. Mass., 1999, 57.
2 Cass. civ., 4 luglio 2019, n. 17902, in Giust. civ. Mass., 2019.

'’ Similmente a quanto avveniva nel caso dell’abrogato art. 385, comma 4, c.p.c.,
alla luce del quale «Quando pronuncia sulle spese, anche nelle ipotesi di cui all'ar-
ticolo 375, la Corte, anche d'ufficio, condanna, altresi, la parte soccombente al pa-
gamento, a favore della controparte, di una somma, equitativamente determinata,
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7. La polifunzionalita della responsabilita contrattuale. Al-
cune ipotesi esemplificative.

Come evidenziato in precedenza (v. supra par.1l), sembrerebbe op-
portuno allargare le maglie del dibattito in esame includendovi an-
che la responsabilita contrattuale.

E stato osservato, infatti, che esistono svatiate ipotesi nelle quali
la responsabilita contrattuale presenta una natura polifunzionale.
Ne discende, quindi, la possibilita di operare una riflessione di pit
ampio respiro, resa, oltretutto, possibile in virta del superamento
della rigida separazione tra le due categorie di responsabilita. Di-
stinzione che, ad oggi, risulta quasi desueta, come emerge dai con-
tributi della dottrina in materia di responsabilita precontrattuale e
di “contatto sociale”134,

Come giustamente osservato, in un contesto nel quale 1 confini tra
le due responsabilita sono labili, pare opportuno interrogarsi, non

gia sulla natura “extracontrattuale” o “contrattuale” di una

non superiore al doppio dei massimi tariffari, se ritiene che essa ha proposto il
ricorso o vi ha resistito anche solo con colpa grave».

PY'S. ROsSI, Contatto sociale (fonte di obbligazione), in Digesto delle discipline privatistiche,
sezione civile, Appendice di aggiornamento 17, Utet, Torino, 2010, pag. 346 ss.

Come noto, la figura del contatto sociale nasce dagli studi della dottrina tedesca di
inizio 900 e ai cosiddetti vertragsabnliches 1V ertranensverbaltnis, cioe a quei rapporti fon-
dati non gia su obblighi di prestazione, ma di protezione. Al riguardo, v. G. WAG-
NER, sub § 823, in Munchener Kommentar, Beck, Munchen, 2017, Rn. 474.H. HILDE-
BRANDT, Erklarungshaftung. Ein Beitrag zum System des buigerlichen Rechtes, Berlin-Leip-
zig, 1931; K. LARENZ, Lebrbuch des Schuldrechts, 14, Allgemeiner Teil, Munchen,
1987, 110; K. LARENZ, Bemerkungen zur Haftung fuir ‘culpa in contrabendo’, in Beitrage
zum Livil- und Wirtschaftsrecht. Festschrift fur Kurt Ballerstedt zum 70. Geburtstag am 24.
Dezember 1975, Berlin, 1975, 400 ss.; R. THIEMANN, ‘Culpa in contrabendo’ - ein Beitrag
zum Deliktsrecht, Gelsenkirchen, 1984, 17 ss.
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determinata fattispecie, ma sulle specifiche regole che di volta in
volta devono trovare applicazione nel singolo caso.!?

Consapevoli che la tradizionale separazione tra i due settori della
responsabilita civile non sia, quindi, di ostacolo ad un esame di tale
istituto nella sua unitarieta, appare utile passare in rassegna le prin-
cipali ipotesi dalle quali sarebbe desumibile I'esistenza di una fun-
zione deterrente (e non solo compensativa) della responsabilita

contrattuale.

7.1. Gli interessi moratori (art. 1224, co. 1, c.c.)

La disposizione dell’art. 1224, co. 1, c.c.13¢ disciplina gli interessi
moratori a carico del responsabile dell'inadempimento di un’ob-
bligazione pecuniaria. In particolare, gli interessi sono dovuti
dall’inadempiente «anche se il creditore non prova di avere subito
alcun danno.

11 debitore inadempiente, dal canto suo, non potra opporsi alla ri-
chiesta del pagamento degli interessi nemmeno allegando e pro-
vando che il suo ritardo nel pagamento non ha dato adito ad alcun
pregiudizio.

L’efficacia deterrente della citata previsione dipende, a tutta evi-
denza, dalla soglia dei tassi fissata dal legislatore!¥”. A un valore
elevato corrisponde, infatti, una maggior efficacia deterrente: il de-
bitore inadempiente, infatti, compie una valutazione economica e

di opportunita che lo induce a compiere la propria prestazione e a

> G. AFFERNL, I/ guantum del danno nella responsabilita precontrattuale, Giappichelli, To-
rino, 2008, 8 ss.

% Alla luce dell’art. 1224, co. 1, c.c., «Nelle obbligazioni che hanno per oggetto una
somma di danaro, sono dovuti dal giorno della mora gli interessi legali, anche se
non erano dovuti precedentemente e anche se il creditore non prova di aver sof-
ferto alcun danno. Se prima della mora erano dovuti interessi in misura supetiore
a quella legale, gli interessi moratori sono dovuti nella stessa misuray.

PTV. ROPPO, Responsabilita contrattuale. Funzione di deterrenza?, in Lav. Dir., 3/4, 2017,
410-411.
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pagare gli interessi fino a quel momento maturati laddove I'im-
porto degli stessi risulti particolarmente alto. Viceversa, qualora il
livello dei tassi ¢ basso, il debitore inadempiente sara indotto a per-
sistere nell'inadempimento della prestazione principale.

7.2. Le astreintes (art. 614 bis c.p.c.)

Anche la fattispecie delle astreintes’® (o penalita di mora) ¢ esem-
plificativa della polifunzionalita della responsabilita contrattuale.
L’istituto ¢ stato introdotto nel nostro ordinamento con la 1. 18
giugno 2009, n. 69, mediante la previsione dell’art. 614 bis c.p.c.,
che, per risolvere il tradizionale problema dell’esecuzione degli ob-
blighi di fare, sia fungibile, sia infungibile, prevede un meccanismo
diretto a indurre il debitore inadempiente a svolgere la prestazione
dovuta. La funzione ¢ quella di coartare 'adempimento, a tutela
del creditore e dell'interesse generale all’esecuzione dei provvedi-
menti giudiziari!?.

Nella sentenza di condanna, infatti, il creditore puo chiedere che il
giudice determini «la somma di denaro dovuta dall’obbligato per
ogni violazione o inosservanza successiva, ovvero per ogni ritardo
nell’esecuzione del provvedimenton.

Similmente all'ipotesi dei punitive damages, anche quella dell’art. 614
bis c.p.c. ha la natura di una pena diretta a indurre un soggetto a

tenere un determinato comportamento!*’. Nel primo caso, la

% Per una panoramica sull’istituto, v. C. CONSOLO, Una buona “novella” al c.p.c.: la
riforma del 2009 (con i suoi artt. 360-bis e 614-bis) va ben al di la della sua dimensione pro-
cessuale, in Corr. ginr., 2009, 737 ss.; S. MAZZAMUTO, La comminatoria di cui all'art. 614-
bis c.p.c. e il concetto di infungibilita processuale, in Europa dir. priv., 2009, 981 ss.; C. MAN-
DRIOLL, A. CARRATTA, Come cambia il processo civile, UTET, Torino, 2009, 94; E.
VULLO, Lesecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unione Europea, in Rav. dir. proc. , 2004,
737.

7 Cass. civ., 15 aprile 2015, n. 7613, in Foro it., 2015, 12, 1, 3951 ss.

"B, BENATTL, Dall'astreinte ai danni punitivi: un passo ormai obbligato, in Banca borsa tit.
cred., 2015, 11, 679 ss.
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coartazione ¢ esercitata rispetto a una situazione che si ¢ gia veri-
ficata, mentre nel secondo essa ¢ rivolta al futuro.

La Corte di Cassazione, tuttavia, mette in luce una significativa dif-
ferenza tra le due figure. L’astreinte, infatti, «<non ripara il danno in
favore di chi I’ha subito, ma minaccia un danno nei confronti di
chi si comportera nel modo indesiderato; allorché la misura pecu-
niaria sia comminata in aggiunta non alla condanna risarcitoria, ma
a quella a consegnare un bene determinato, Uastreinte si allontana
dalla liquidazione del danno punitivo, presentando i caratteri di
una tecnica di tutela di altro tipo, ossia d’induzione all’adempi-
mento mediante una pressione (indiretta nel senso che non ricorre
agli organi dello Stato, ma diretta per il fine perseguito) a tenere il

comportamento dovuto»!*l.
8. Osservazioni conclusive.

In Italia, la responsabilita civile si fonda, in linea generale, su un
sistema che ruota intorno a disposizioni del Codice civile rimaste
immutate nel tempo e che si prestano, pertanto, alla luce degli spo-
radici interventi settoriali del legislatore, a diverse interpretazioni.
Quello che appare, dall’esame delle singole fattispecie normative,
¢ un mosaico frammentato che merita una riflessione complessiva
e sistematica, dalla quale emerge che I'istituto sta attraversando una
fase di radicale trasformazione, come confermato anche dall’ana-
lisi degli ultimi arresti giurisprudenziali'#?, alla luce dei quali non
sono estranei alla responsabilita civile connotati sanzionatori e de-

terrentt.

1 Cass. civ., 15 aprile 2015, n. 7613, cit.

12 Cass. civ., 16 marzo 2016, n. 9978, cit.; Cass. civ. 5 luglio 2017, n. 16601, cit.,
precedute da Cass. Civ, 15 aprile 2015, n. 7613 cit. Alla polifunzionalita della re-

sponsabilita civile fanno riferimento anche le recenti sentenze in materia di compen-
satio lucri cumr damno, Cass. S.U., 22 maggio 2018, n. 12564, 12565, 12566, 12567, cit.
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In ambito civilistico, tuttavia, la questione relativa alla polifunzio-
nalita della responsabilita civile resta irrisolta. Come si € visto, sono
due 1 profili di maggiore criticita, ostativi all’ingresso delle funzioni
da ultimo richiamate.

11 primo ¢ legato all’operativita, secondo alcuni (v. supra, par. 4) del
principio di legalita. Gli artt. 23 e 25 Cost., e 'art. 7 CEDU limite-
rebbero, infatti, I'esistenza di funzioni diverse da quella compen-
sativa alle sole ipotesi espressamente disciplinate dal legislatore.
Come si ¢ evidenziato, il punto appare controverso, posto che le
norme richiamate sono state concepite in contesti differenti e sono
riferite, rispettivamente, al settore tributario (art. 23 Cost.) e a
quello penale (art. 25 Cost. 3 7 CEDU).

I1 secondo, invece, ¢ relativo al profilo della quantificazione del
danno e risulta, di fatto, I'aspetto di principale criticita (v. supra,
par. 5). Al di la dell'ipotest della forfetizzazione del danno per
mano del legislatore (v. supra par. 5.1.) resta da chiedersi, infatti,
alla luce di quali criteri possa concretamente essere disposto un
risarcimento ultra-compensativo, posto che nei sistemi di ci/ law
il giudice non crea la norma, ma ¢, al contrario, soggetto ad essa.
Sotto questo profilo, la valutazione della condotta del danneg-
giante sarebbe senz’altro necessaria, ma potrebbe condurre a esiti
arbitrari, vista 'assenza di parametri cui ancorare tale giudizio.
Comunque sia, dall’esame del panorama civilistico ¢ certo rinveni-
bile un’istanza di giustizia e di tutela della parte debole che po-
trebbe portare, nel prossimo futuro, a una vera e propria trasfor-
mazione della responsabilita civile in uno strumento volto a garan-
tire istanze di glustizia sociale, come nel caso del citato d.lgs. 15
gennaio 2016, n. 7, che per 1 reati oggetto di depenalizzazione isti-
tuisce un risarcimento non dissimile dalla figura dei punitive damages.
In questa prospettiva, il risarcimento del danno ¢ in grado di col-
mare le lacune presenti nel nostro sistema, proiettandosi nella di-

mensione sanzionatoria e deterrente. Un aspetto senz’altro
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significativo, che emerge chiaramente dall’analisi delle fattispecie
di diritto del lavoro (zzfra cap. 2), ¢ relativo all'impiego dello stru-
mento civilistico in presenza di pregiudizi irreparabili, per punire
'autore della violazione della norma nell’ottica anglosassone del
“to teach the wrongdoer that tort does not pay”'*3.

Capitolo II.
La funzione deterrente e sanzionatoria del risarcimento del
danno nel diritto del lavoro.

SOMMARIO: 1. I’abbandono del paradigma della reintegrazione e la prima-
zia del rimedio risarcitorio. — 2.L’utilizzo improprio del linguaggio civi-
listico nel diritto del lavoro: indennita, indennizzo, indennita risarcitotria
e risarcimento del danno. — 3. La forfettizzazione del danno risarcibile.
-3.1. Il “danno minimo” previsto dall'art. 18, comma 2, . 20 maggio
1970, n. 300 e dall'art. 2, comma 2, d.Igs. 4 marzo 2015, n. 23. -3.2. 11
danno al’immagine della Pubblica Amministrazione cagionato dal di-
pendente. — 3.3. Abuso del contratto a termine e indennita risarcitoria
nel rapporto di lavoro privato. —3.4. Abuso del contratto a termine e
indennita risarcitoria nel rapporto di lavoro pubblico. — 4.

V. WILCOX, Punitive damages in England, in H. KOZ10L, V. WILCOX, (a cura di),
Punitive Damages: Common Law and Civil Law Perspectives, Springer, Wien-New York,
2009, 16, con riferimento alla sentenza Rookes v. Barnard [1964] 1 All ER 367,
411.
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Polifunzionalita del risarcimento del danno e tutela del lavoratore auto-
nomo. — 4.1. L’art. 3, I. 22 maggio 2017, n. 81: I'abuso di dipendenza
economica e il risarcimento del danno. —4.2.  L’art. 47-ter, d.lgs. 15
giugno 2015, n. 81: la violazione degli obblighi informativi e del requisito
della forma scritta del contratto di lavoro. — 5. Il danno non patrimoniale
nel diritto del lavoro e il risarcimento polifunzionale. — 5.1. Il danno ta-
natologico da morte del lavoratore. — 5.2. Il danno da demansiona-
mento. — 5.3. Il mobbing e 1o straining. — 6. Osservazioni conclusive.

1. I’abbandono del paradigma della reintegrazione e la pri-
mazia del rimedio risarcitorio.

Nel diritto del lavoro, il risarcimento del danno rivela la sua iden-
tita polifunzionale pit di quanto non emerga in altri settori dell’or-
dinamento e cio per la ratio stessa della materia, ossia la tutela del
lavoratore quale soggetto debole.

Esso non ¢ diretto soltanto all’obiettivo della riparazione del di-
ritto leso, ma anche a quello della deterrenza e della sanzione ed ¢
quindi impiegato proprio per disincentivare determinati compor-
tamenti o per punirne ’autore, come emerge dalle diverse fattispe-
cie che si analizzeranno (iufra, par. 3, 4 e 5).

11 polimorfismo del rimedio risarcitorio ha contribuito ad accen-
tuare la specialita della materia, favorendo lo sviluppo di un “mi-
crosistema rispetto al diritto comune”!#*: nel diritto civile, infatti,

¢ per lungo tempo prevalsa I'idea della monofunzionalita e, quindi,

" C. CESTER, I licenziamenti tra passato e futuro, in Arg. dir. lav., 2016, 6, 1111; G.
SANTORO PASSARELLI, Appunti sulla funzione delle categorie civilistiche nel diritto del lavoro
dopo il Jobs Act, in O. MAZZOTTA (a cura di), Lavoro ed esigenze dellimpresa fra diritto
sostanziale e processo dopo il Jobs Act, Giappichelli, Torino, 2016, p. 173 ss.; P. ICHINO,
17 percorso tortuoso del diritto del lavoro tra emancipazione dal diritto civile e ritorno al diritto
cvile, in Rap. at. dir. lav., 2012, 1, 59 ss.; M. MAGNANL, 1/ diritto del lavoro e le sue categorie,
Cedam, Padova, 2006, 10.
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della sola funzione riparatorio-compensatival#> (cap. 1, par. 3.1),
con una timida apertura alla polifunzionalita soltanto in tempi re-
centil4o,

Tuttavia, nel diritto del lavoro I'identita polimorfe del risarcimento
del danno ¢ l'esito di una peculiare metamorfosi dell’istituto nel
corso del tempo: da strumento secondario esso ¢, infatti, divenuto
il rimedio principale a tutela del soggetto debole.

Ripercorrendo le tappe essenziali di questo percorso, occorre evi-
denziare come, specie negli anni 70, lo strumento risarcitorio ha
rivestito una posizione marginale, privilegiandosi invece la tutela
in forma specifica, mediante la reintegrazione del diritto leso, ele-
vata a regola generale!¥” e considerata 'unico rimedio effettivo a
favore del lavoratore!*8, come emerge dalla disciplina sanzionato-
ria avverso le ipotesi di licenziamento illegittimo disposta dall’art.
18, 1. 20 maggio 1970, n. 300. Questa scelta trova una giustifica-
zione nella natura dei beni protetti: il lavoro e la stabilita nel posto

di lavoro, che possono essere ripristinati grazie alla cooperazione

dell’obbligato!.

'>S. RODOTA, I/ problema della responsabilita civile, cit., 18 ss.; F. GALGANO, Alla ricerca
delle sanzioni civili indirette: premesse generali, in Contratto e impr., 1987, 2, 531 ss.; C.
CASTRONOVO, 1/ risarcimento punitivo che risarcimento non ¢, in P. CERAMI, M. SERIO,
(a cura di), Seritti di comparazione e storia ginridica, Giappichelli, Torino, 2011, 100 ss.;
C. GRANELLL, Ir tema di «danni punitiviy, cit., 1761; E. LUCCHINI GUASTALLA, La
compatibilita dei danni punitivi con ordine pubblico alla lnce della funzione sanzionatoria di
alcune disposizioni normative processualcivilistiche, in Resp. civ. prev., 2016, 1488 ss.; DE
MENECH, C., Verso la decisione delle Sezioni Unite sulla questione dei danni punitivi. Tra
ostacoli apparenti e reali criticita, in Resp. civ. prev., 3, 2017, 986 ss.

' Da ultimo, v. Cass. S.U., 5 luglio 2017, n. 16601, cit.
"' B. GHERA, Le sanzioni civili nella tutela del lavoro subordinato, cit., 10;
" N. IRTL, Significato ginridico dell’effettivita, Esi, Napoli, 2009, 13.

"9 C. ASSANTL G. PERA, Commento allo Statuto dei diritti dei lavoratori, Cedam, Padova,
1972, 201.
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In questo contesto, il rimedio risarcitorio, strumento accessotio,
svolge non solo la funzione riparatoria, ma anche sanzionatoria'>,
come nel caso del “danno minimo” pari a cinque mensilita, ri-
spetto al quale, a dispetto del termine “risarcimento” — che indur-
rebbe a ritenere sussistente il profilo della compensazione e non
quello della punizione!®! —la prestazione pecuniaria opera alla stre-
gua di una pena privata.

L’identita “punitiva” emerge, infatti, in modo evidente dall’art. 18,
comma 2, . cit., che fissa un importo minimo di danno risarcibile
non inferiore alle cinque mensilita della retribuzione da corrispon-
dere al prestatore di lavoro dal giorno del licenziamento a quello
dell’effettiva reintegrazione (su cui zzfra par. 3.1.).

Il risarcimento per equivalente ¢ apparso a molti Autori'® non

idoneo a tutelare i richiamati valori, in quanto lespediente

0 O. MAZZOTTA, 1/ risarcimento dei danni per il licenziamento illegittimo fra “sanzione” e
“adempimento”, in Foro it., 1978, 2165; M. D’ANTONA, La reintegrazione sul posto di
lavoro, Cedam, Padova, 1979, 131; R. SCOGNAMIGLIO, Licenziamento illegittimo e risar-
cimento del danno, in MGL., 1990, 120 ss.; ID., La disciplina del risarcimento del danno nel
disposto dell'art. 18 della I. n. 300/ 1970, a proposito di due recenti pronunzie della Cassazione
a sezioni unite, in MGL, 1985, 341 ss.

UL, MONTUSCHL, A#tualita della sanzione civile nel diritto del lavoro, in AANNV., Seritti
in onore di Edoardo Ghera, Cacucci Editore, Bari, 2008, 724; A. D1 MAJO, Tutela risar-
citoria, restitutoria, sangionatoria, Enc. Giur. Treccani, XXXI, Istituto dell’Enciclope-
dia Italiana, Roma, 1994, 1; F.D. BUSNELLI, Verso una riscoperta delle pene private?, in
F.D, BUSNELLI, G., SCALFL, (a cura di), Le pene private, Giutfré, Milano, 1985, 3.
Ritiene, invece, che il termine “risarcimento’ sia utilizzato in modo scorretto e che
al suo posto debba essere utilizzata Pespressione “prestazione sanzionatoria”, che
esula dall’orbita della responsabilita civile, C. GRANELLL, I tferma di danni punitivi,
cit., 1760 ss.

12 A. PROTO PISANI, Le tutele ginrisdizionali dei diritti, Jovene, Napoli, 2003, 121; ID.,
Aspetti processuali della reintegrazione nel posto di lavoro, in Foro it., 1982, V, 117 ss.; S.
MAZZAMUTO, L attuazione degli obblighi di fare, Jovene, Napoli, 1978, 35. Infatti, la
prestazione lavorativa non costituisce unicamente un mero adempimento contrat-
tuale con valenza patrimoniale, ma cal tempo stesso il contesto nel quale il lavora-
tore puo esprimere la sua personalita e il mezzo attraverso il quale poter realizzare
interessi costituzionalmente protetti. (Art. 1, 2, 4, 35 ¢ 36 Cost.) cosi E. GHERA, Le
tecniche di tutela: statuto dei lavoratori e innovazioni legislative, in Dir. lav. rel. ind, 1991, 633
ss.; G. CANNATI, Bisogni, rimedi e tecniche di tutela del prestatore di lavoro, in Dir. lav. rel.
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monetario, pensato per soddisfare istanze di carattere prevalente-
mente patrimoniale, consentirebbe una via di fuga troppo comoda
e condurrebbe, di fatto, a una sostanziale espropriazione del di-
ritto.

Nella fase successiva, si assiste a una progressiva espansione del
rimedio risarcitorio accompagnata dal tramonto di quello reinte-
gratorio, come emerge, ancora una volta, dalla disciplina in materia
di licenziamenti illegittimi.

Al riguardo, una tappa significativa ¢ senz’altro rappresentata gia
dalla 1. 26 maggio 1990, n. 108! ma tale processo trova

ind., 2012,129 ss.; V. SPEZIALE, Situazione delle parti e tutela in forma specifica nel rapporto
di lavoro, in BARBIERI, M., MACARIO, F., TRISORIO LI1UZZI G. (a cura di), La tutela
in_forma specifica dei diritti nel rapporto di lavoro, Giuftre, Milano, 2004, 88 ss.; ID., Pro-
cesso del lavoro, certexza del diritto ed effettivita delle tutele, in WP CSDLE “Massino D ’An-
tona”IT — 215/2014, 6; In giurisprudenza, Cass. s.u., 10 gennaio 2006, n. 141 in
Giur. it., 2006, 8-9, 1661; Cass. s.u. 18 giugno 2012, n. 9965, in Giust. civ. Mass.,
2012, 6, 807.

> Lart. 1, 1. 11 maggio 1990, n. 108 prevede che «Fermo restando il diritto al
risarcimento del danno cosi come previsto al quarto comma, al prestatore di lavoro
¢ data la facolta di chiedere al datore di lavoro in sostituzione della reintegrazione
nel posto di lavoro, un’indennita pari a quindici mensilita di retribuzione globale di
fatto. Qualora il lavoratore entro trenta giorni dal ricevimento dell'invito del datore
di lavoro non abbia ripreso servizio, né abbia richiesto entro trenta giorni dalla
comunicazione del deposito della sentenza il pagamento dell'indennita di cui al pre-
sente comma, il rapporto di lavoro si intende risolto allo spirare dei termini pre-
detti». Il legislatore ha, quindi, introdotto all'interno dell’art. 18 il diritto potestativo
del lavoratore di optare, in luogo della reintegrazione, per un’indennita pari a 15
mensilita di retribuzione globale di fatto. La predeterminazione dell'importo da
corrispondere al lavoratore conferisce alla prestazione valenza marcatamente san-
zionatoria. A cio st aggiunge, comunque, la funzione riparatorio-compensativa, po-
sto che tale valore monetario va a colmare un vuoto determinato dalla mancata
reintegra, cui discende inevitabilmente un danno in capo al lavoratore, qualora que-
sti preferisca optare per la soluzione pecuniaria. R. FOGLIA, L opzione economica del
lavoratore reintegrato, in Dir. lav., 1991, 1, 15; M.G. GAROFALO, La nuova disciplina dei
licenziamenti individual. Prime osservazioni, in MGI_, 1990, 1, 197; M. NAPOLL, La tutela
reale contro i licenziamenti, in F. CARINCI (a cura di), La disciplina dei licenziamenti dopo le
leggi 108/ 1990 ¢ 223/ 1991, Vol. 1, Jovene, Napoli, 1991, 163; P. SANDULLL, A. VAL-
LEBONA, C. PISANI, La nuova disciplina dei licenziamenti individuali, Cedam, Padova,
1990, 48; E. GHERA, Le fecniche di tutela, cit., 642. Inoltre, come osserva G. PERA «la
reintegra, per il lavoratore “normale” desideroso di avanzare e progredire, puo
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completamento nelle riforme del 2012 e del 2015 (. 24 giungo
2012 n. 92 e il d. 1gs. 4 marzo 2015, n. 23), che hanno portato alla
“monetizzazione” della tutela della persona del lavoratore, nel se-
gno della flexzcurity.

Nell’ambito dei due ultimi interventi, viene definitivamente abban-
donata la regola generale della tutela reintegratoria, circoscritta alle
sole ipotesi di maggior gravita, cio¢ nei casi di licenziamenti nulli,
discriminatori e inefficaci per difetto di forma scritta (art. 1, co. 42,
lett. b, L. n. 92, cit., e art. 2, d.Igs. 23, cit); di contro, il risarcimento
del danno, prima rimedio secondario, ¢ stato elevato a regola ge-
nerale.

L’attuale primazia del rimedio risarcitorio ¢ inoltre confermata da
numerose fattispecie disseminate all'interno della materia, che sa-
ranno oggetto di analisi (#nfra, par. 3, 4 e 5). Spesso in questi cast il
legislatore ha fatto ricorso alla soluzione della forfettizzazione del
danno, sul modello del richiamato “danno minimo” di cui all’art.
18, co. 2, 1. n. 300 (su cui znfra, par. 3.1.).

Tale tecnica ha aperto le porte a un utilizzo poliedrico dell’istituto,
anche in ambiti diversi da quello del recesso illegittimo del datore
di lavoro.

Come si vedra in seguito (infra, par. 3), chiari esempi di tale scelta
sono rinvenibili nel regime sanzionatorio avverso l'utilizzo abu-
sivo del contratto a termine (art. 32, comma 5, del “Collegato La-
voro”, 1. 4 novembre 2010, n. 183 e art. 36, d.Igs. 30 marzo 2001,
n. 165, infra, par., 3.3 e 3.4) che prevede un’indennita risarcitoria
onnicomprensiva” entro una forchetta di valori prestabiliti,
nell’ipotesi del risarcimento del danno allimmagine alla P.A. da
parte del dipendente (art. 55-guater, comma 3-guater, d.lgs. 30

essere poco appetitosa, perché prospettive migliorative diventano dubbie in un’en-
tita con la quale vi ¢ stato conflitto». G. PERA, Swulla nuova disciplina del contratto a

termine e sul regime sanzionatorio del licenziamento ingiustificato, in Ra. it. dir. lav., 1, 2002,
23.
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marzo 2001, n. 165, infra, par. 3.2, peraltro oggetto di dichiarazione
di incostituzionalita'®¥) nell’art. 47-zer; d.Igs. 15 giugno 2015, n. 81
(infra, par. 4.2.) a tutela dei riders, a favore dei quali ¢ stato intro-
dotto di recente un risarcimento del danno forfettizzato entro il
limite massimo dei compensi percepiti in un anno.

Al dila dei casi di risarcimento forfettizzato, Iistituto assume una
veste polifunzionale anche nell’art. 3, 1. 81/2017 in materia di
abuso di dipendenza economica del committente, che fa sorgere
automaticamente in capo al lavoratore autonomo il diritto alla pre-
stazione risarcitoria in presenza di clausole e condotte abusive (z-
frapar.4.2.). Del pari, nell’ambito del pregiudizio non patrimoniale
— per sua natura irreparabile!> — il danno tanatologico da morte
del lavoratore (#nfra, par. 5.1.), quello da demansionamento (zfra,
par. 5.2), da mobbing e da straining (infra, par. 5.3.) sono indicativi
della propensione del risarcimento a svolgere funzioni diverse da
quella compensativa.

Stiamo, quindi, assistendo a una espansione capillare del rimedio
risarcitorio, che subentra negli spazi prima occupati dalla reinte-
grazione o interviene a colmare le lacune del sistema a tutela del
soggetto debole.

Le ragioni sottese a tale processo possono essere molteplici.

Il risarcimento per equivalente ¢ uno strumento piu sicuro di
quello in forma specifica, che sul piano pratico pecca di scarsa ef-
fettivita, in quanto presuppone sempre la partecipazione attiva
dell’obbligato, in assenza della quale rischia di rimanere ineseguito,
a meno che non intervengano specifici strumenti di coercizione
indiretta.

Inoltre, il rimedio per equivalente ¢ piu immediato e traduce
istanza diffusa di maggior flessibilita del rapporto di lavoro.

** Corte cost., 9 gennaio 2020, n. 61, in Consulta Online.

1> B. GAZZONI, Manuale di Diritto Privato, ESI, Napoli, 2011, 737.
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La scelta di privilegiare il rimedio monetario ¢ d’altro canto legit-
timata dall’irrilevanza costituzionale della reintegrazione, che,
come evidenziato in passato dalla Corte costituzionale, non rap-
presenta 'unico possibile paradigma attuativo dei principi sanciti
dagli articoli 4 e 35 Cost.!>¢ ed ¢ soltanto «uno dei modi per realiz-
zare la garanzia del diritto al lavoron!?’.

In una prospettiva di tutela del lavoratore, ¢ peraltro necessario
che il risarcimento sia corrisposto in misura adeguata, poiché im-
porti pecuniari non proporzionati alla reale entita del pregiudizio
compromettono la sua principale funzione, quella compensativa,
e affievoliscono la sua venatura dissuasiva e sanzionatorial>s,
Come si avra modo di evidenziare in seguito, tale rilievo rappre-
senta il profilo di maggior criticita, soprattutto alla luce delle re-
centi riforme, che riducono fortemente il guantum del risarcimento,

come si evince soprattutto dalla disciplina avverso 1 licenziamentt

" La Corte cost. ha da tempo valorizzato la discrezionalita del legislatore nella
disciplina concernente la tutela del lavoratore nel caso di licenziamento illegittimo.
V. al riguardo, Corte cost., 194/1970 evidenzia che l'attuazione dei principi conte-
nuti negli art. 4 Cost. «resta tuttavia affidata alla discrezionalita del legislatore ordi-
nario, quanto alla scelta dei tempi e dei modi, in rapporto ovviamente alla situa-
zione economica generale». Nello stesso senso v., Corte cost. 55/1974, Corte cost.
189/1975 in Consulta Online; Cotte cost. 2/1986. In dottrina, v. S. GIUBBONI, Profili
costituzionali del contratto di lavoro a tutele crescents, in CSDLE-It, 246/2015, 5-6; A. PE-
RULLL, 1/ contratto a tutele crescenti e la Naspi: un mutamento di paradigma per il diritto del
lavoro? in L. FIORILLO, A. PERULLI, (a cura di), Contratto a tutele crescenti ¢ Naspi.
Decreti legislativi 4 marzo 2015, n. 22 ¢ 23, Giappichelli, Torino, 2015, 31.

7 Corte cost., 11 novembre 2011, n. 303; Corte cost. 7 febbraio 2000, n. 46; Corte
cost.268/1994. Nello specifico, poi, Corte cost. 41/2003 precisa che «la materia dei
licenziamenti individuali ¢ oggi regolata, in presenza degli artt. 4 e 35 della Costitu-
zione, in base al principio della necessaria giustificazione del recesso». Inoltre, la
Corte cost. ha evidenziato che «pur non garantendo il diritto alla conservazione del
lavoro, tuttavia esige che il legislatore ... adegui ... la disciplina dei rapporti di lavoro
a tempo indeterminato al fine ultimo di assicurare a tutti la continuita del lavoro, e
circondi di doverose garanzie ... e di opportuni temperamenti 1 casi in cui si renda

necessario far luogo a licenziamenti». Cosi Corte cost., 45/1965. Similmente, Corte
cost. 60/1991; 541/2000.

58 Corte cost. 11 novembre 2011, n. 303, in Foro it., 2012, 3, 1, 717 ss.
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illegittimi, da quella volta a contrastare I'utilizzo abusivo dei con-
tratti a termine e da quella a tutela dei 7zders.

L’analisi delle fattispecie dalle quali emerge un impiego trasversale
del risarcimento mette in luce “I'indole trasgressiva” della respon-
sabilita civile, accentuata soprattutto nell’ambito giuslavoristico'>,
dove ¢ impiegata, come si vedra, per colmare le lacune di un si-
stema spesso inefficiente, per rispondere a esigenze di giustizia so-
ciale e di riequilibrio tra interessi contrapposti'®’, con un significa-
tivo allontanamento dal dogma civilistico dell’integrale riparazione
del danno, solo di recente messo in discussione anche dalla giuri-

sprudenza civile!¢!.

2. L’utilizzo improprio del linguaggio civilistico nel diritto
del lavoro: indennita, indennizzo, indennita risarcitoria e ri-
sarcimento del danno.

L’analisi delle richiamate fattispecie di risarcimento polifunzionale
presuppone, in via preliminare, una riflessione sull’utilizzo, spesso
incoerente, dei termini afferenti all’area dei diversi rimedi civilistici,
quali I'indennita, I'indennizzo, I'indennita risarcitoria e il risarci-
mento del danno.

L’assenza di una definizione univoca della nozione di indennita ha

portato la giurisprudenza e lo stesso legislatore a farne un uso

" In questi termini, I.. MENGONI, definisce il diritto del lavoro alla stregua di un
“virgulto ribelle”. .. MENGONL, L 7nfluenza del diritto del lavoro sul diritto civile, cit., 10.

1 A. D1 MAJO, Le tutele contrattuali, Giappichelli, Torino, 2009, 1.

1! Soprattutto da parte della giurisprudenza. Al riguardo, v. le citate sentenze Cass.
Sezioni Unite, 5 luglio 2017, n. 16601, in Contratto e impr., 2017, cit.; Cass. S.U., 22
maggio 2018, n. 12564, 12565, 125606, 12567, cit. Tale allontanamento dal principio
di integrale riparazione del danno ¢ giustificato dalla mancanza di una copertura
costituzionale, altrimenti ostativa a una concezione polifunzionale della responsa-
bilita civile.
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diverso rispetto alla ricostruzione operata dalla dottrina, finendo,
COsi, per generare un vero € proprio «ginepraio semanticon!®2,

In questo intricato labirinto di termini, lo sforzo profuso dagli stu-
diosi ¢ stato quello di individuare 1 tratti caratterizzanti delle figure
richiamate all’interno delle singole norme disseminate nel nostro
ordinamento.

E opinione diffusa che 1 termini “indennita” e “indennizzo” pos-
sono essere considerati quali sinonimi'®; sia nel linguaggio co-
mune, sia in quello giuridico, tanto che si puo patlare, secondo
alcuni, di una vera e propria “equivalenza semantica ed equipol-
lenza giuridica*. Cio troverebbe conferma anche da parte della
giurisprudenza e del legislatore 1 quali, dal canto loro, ricorrono
indifferentemente a queste espressioni.

11 raffronto con il risarcimento del danno offre un’utile guida per
poter individuare 1 connotati dell'indennita.

In sintesi, come si ¢ gia evidenziato, (cap. 1, par. 2), mentre I'in-
dennita fa riferimento a una prestazione di natura prettamente re-
stitutoria, connessa all’arricchimento della controparte (e, secondo

alcuni, a un atto che, seppur dannoso, ¢ lecito!%), il risarcimento

192 P, PERLINGERL, La responsabilita civile tra risarcimento e indennizzo, in Rass. dir. civ.,
2004, 1061

' G. PEDRAZZIL, La parabola della responsabilita civile tra indennita e risarcimento, in Liber
Amicorum per F.D. Busnellz, cit., 657, D. BONAMORE, Equivalenza semantica ed equipol-
lenza di indennita, indennizzo, risarcimento, quale corrispettivo nelle espropriazioni per pubblica
utilita, in Giust. civ., 1998, 1, 3245.

1 D. BONAMORE, Eguivalenza semantica ed equipollenza di indennita, indennizzo, risarci-
mento, quale corvispettivo nelle espropriazioni per pubblica utilita, cit., 3256. Al riguardo, ’A.
osserva che essi sono una variante dello stesso “sema” ed evidenzia che il termine
indennita ¢ piu risalente ed ¢, di fatto, stato sostituito da quello di indennizzo, spe-
cie con riguardo all’espropriazione, come emerge dall’art. 42 Cost. Ciononostante
la giurisprudenza continua a utilizzare anche il primo lemma. In senso contrario,
tuttavia, P. PERLINGERL, La responsabilita civile tra risarcimento e indennizzo, cit., 1067.

1 B.D. BUSNELLL, La lesione del credito da parte di terzi, Giuffre, Milano, 1964, 77.
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¢, invece, legato al danno ingiusto!% ed ¢ generalmente connesso
al principio di integrale riparazione del danno.

Di conseguenza, se il risarcimento copre sia il danno emergente,
sia il lucro cessante, poiché deve garantire una riparazione inte-
grale, la prestazione indennitaria ¢ invece sganciata dal danno e
prescinde dallo stesso: ha, quindi, natura di semplice corrispet-
tivolo7,

Tuttavia, nonostante sia possibile operare una distinzione netta,
sul piano astratto, tra le due figure, nella pratica il legislatore fa un
uso spesso confuso dei due rimedi, trascurando le peculiarita
dell’'uno e dell’altro strumento, come accade a tutta evidenza nel
diritto del lavoro'%; dove ci si imbatte in disposizioni che preve-
dono un™indennita” in contesti che suggerirebbero, invece, I'esi-
stenza di una vera e propria obbligazione risarcitoria.

Sono numerosi i casi che testimoniano un utilizzo a-tecnico dei
termini in esame: si pensi al regime sanzionatorio avverso le ipotest
di licenziamenti illegittimi, dove anziché prevedere espressamente
un diritto al risarcimento del danno a favore del lavoratore licen-
ziato, le diverse disposizioni normative prevedono una “inden-
nita”: Tart. 8, 1. 6 agosto 1966, n. 604, dispone che il lavoratore
licenziato illegittimamente ha diritto a «un’indennita di importo
compreso tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 6 mensilita
dell’ultima retribuzione globale di fatto (...)»'%. Allo stesso modo,

1% P, PERLINGERI, La responsabilita civile tra risarcimento e indennizzo, cit., 1072.

T C. SALVL, La responsabilita civile, in Trattato di diritto privato, G. TUDICA e P. ZATTI
(a cura di), Giuftré, Milano, 2005, 262.

18 Tuttavia, il diritto del lavoro non ¢ I'unico caso che testimonia un utilizzo con-
fuso dei termini in esame. Al riguardo, si evidenzia «’assenza di chiarezza dogma-
tica» anche rispetto al caso dell’espropriazione, dove i termini indennita, indennizzo
e risarcimento, specie da parte della giurisprudenza, vengono utilizzati indifferen-
temente. Al riguardo, v. D. BONAMORE, op. cit.

19 12art. 8, 1. cit. come modificato dalla 1. 11 maggio 1990, n. 108 prevede che «l.
Quando risulti accertato che non ricorrono gli estremi del licenziamento per giusta
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Part. 18, co. 2, 1. 20 maggio 1970, n. 300'7° prevede testualmente
che «l giudice (...) condanna (...) il datore di lavoro al risarci-
mento del danno (...) stabilendo a tal fine un’indennita.
Similmente dispone il d.lgs. 4 marzo 2015, n. 23, all’interno del
quale il legislatore utilizza il termine “indennita”.

Al riguardo, la Corte costituzionale ha precisato che «la qualifica-
zione come “indennita” dell’obbligazione prevista dall'art. 3,
comma 1, del D. Lgs. 4 marzo 2015, n. 23 non ne esclude la natura
di rimedio risarcitorio, a fronte di un licenziamento illegittimo»'!.

causa o giustificato motivo, il datore di lavoro ¢ tenuto a riassumere il prestatore di
lavoro entro il termine di tre giorni o, in mancanza, a risarcire il danno versandogli
un’indennita di importo compreso tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 6 men-
silita dell'ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo al numero dei dipen-
denti occupati, alle dimensioni dell'impresa, all’anzianita di servizio del prestatore
di lavoro, al comportamento e alle condizioni delle parti. La misura massima della
predetta indennita puo essere maggiorata fino a 10 mensilita per il prestatore di
lavoro con anzianita superiore ai dieci anni e fino a 14 mensilita per il prestatore di
lavoro con anzianita superiore ai venti anni, se dipendenti da datore di lavoro che
occupa piu di quindici prestatori di lavoroy.

0 1 art. 18, L cit. prevede, infatti, che «II giudice, con la sentenza di cui al primo
comma, condanna altresi il datore di lavoro al risarcimento del danno subito dal
lavoratore per il licenziamento di cui sia stata accertata la nullita, stabilendo a tal
fine un’indennita commisurata all'ultima retribuzione globale di fatto maturata dal
giorno del licenziamento sino a quello dell'effettiva reintegrazione, dedotto quanto
percepito, nel periodo di estromissione, per lo svolgimento di altre attivita lavora-
tive. In ogni caso la misura del risarcimento non potra essere inferiore a cinque
mensilita della retribuzione globale di fattox.

I Corte cost. 8 novembre 2018, n. 194, in Consulta Online.
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Similmente, anche in materia di contratti a termine, ’art. 28, d.lgs.
15 giugno 2015, n. 81172 qualifica il risarcimento del danno nei
termini di un’indennita onnicomprensival’3.

Nella prospettiva civilistica, pit rigorosa, ci si trova di fronte a un
utilizzo promiscuo e confuso dei termini, che spinge l'interprete a
chiedersi quale anima si celi dietro a queste etichette, quella del
risarcimento o dell’indennita.

In generale, nel contesto delle fattispecie citate sussiste un com-
portamento del datore di lavoro in danno del lavoratore e, in par-
ticolare, un inadempimento contrattuale, che suggerisce senz’altro
la presenza di un’obbligazione risarcitoria.

Lutilizzo dell’espressione “indennita” nel lessico giuslavorista in
luogo del risarcimento, potrebbe, allora, trovare una giustifica-
zione nella scelta di garantire al lavoratore una prestazione pecu-
niaria sganciata dall’onere probatorio normalmente previsto.

Tale soluzione, infatti, consente di sottrarsi alle regole sulla prova
dell’esistenza e dell’entita del danno!74; dimostrazione che rappre-

senterebbe un ostacolo spesso insormontabile per il lavoratore.

72 Alla luce del citato art. 28, infatti, «nei casi di trasformazione del contratto a
tempo determinato in contratto a tempo indeterminato, il giudice condanna il da-
tore di lavoro al risarcimento del danno a favore del lavoratore stabilendo un’in-
dennita onnicomprensiva nella misura compresa tra un minimo di 2,5 e un mas-
simo di 12 mensilita dell'ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del tratta-
mento di fine rapportoy.

' Si mantiene intatta la previsione esistente all’interno del previgente testo dell’art.
32, comma 5, dlgs. 6 settembre 2001, n. 368. Rispetto all’utilizzo improprio
dell’espressione “indennita onnicomprensiva” da parte del legislatore all’interno
dell’art. 32, d.lgs. cit., v. E. GRAGNOLL, I/ sistema sanzionatorio nel rapporto di lavoro a
tempo determinato e la proposizione della domanda gindiziale, in Lav. Giur., 8-9, 2012, 773
ss.

" G. PERA, La cessazione del rapporto di lavoro, Cedam, Padova, 1980, 155, e anche
ID., La nuova disciplina dei licenziamenti individnali, in Riv. it. dir. lav., 1991, 2, 251 ss.,
dove I’Autore definisce 'indennita come «penale risarcitorian. Con specifico riferi-
mento al risarcimento ex art. 8, 1. 604, e 18 fa espresso riferimento all’esistenza di
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Cosi, nell”’ indennita risarcitoria”, la combinazione dei termini “ri-
sarcimento del danno” e “indennita” crea una sorta di ibrido, una
figura a due anime nella quale coesistono le caratteristiche di en-
trambe. Esemplificative di tale ipotesi sono l'art. 18, comma 5, St.
lav., ai sensi del quale «l giudice, nelle altre ipotesi in cui accerta
che non ricorrono gli estremi del giustificato motivo soggettivo o
della giusta causa addotti dal datore di lavoro, dichiara risolto il
rapporto di lavoro con effetto dalla data del licenziamento e con-
danna il datore di lavoro al pagamento di un’indennita risarcitoria
onnicomprensiva determinata tra un minimo di dodici e un mas-
simo di ventiquattro mensilita dell’'ultima retribuzione globale di
fatto (...)» e l'art. 47-zer, d.lgs. 15 giugno 2015, n. 81 (su cui fra,
par. 4.2).

Come nell'indennita, il guantum della prestazione ¢ prestabilito, alla
stregua di un corrispettivo; d’altro canto, la presenza di un pregiu-
dizio da riparare rivela la natura risarcitoria della prestazione che,
qualora consista in una somma superiore al danno effettivamente
subito, ¢ idonea a soddisfare anche una funzione sanzionatoria e,
ancor prima, dissuasiva nei confronti dell’autore della condotta.
Come si ¢ visto (v. supra, cap. 1, par. 5.1.), la previsione di un limite
minimo e massimo della prestazione ¢ compatibile con la natura
risarcitoria.

Quest’utilizzo poliforme dello strumento risarcitorio, che si ma-
schera dietro all’accostamento dell’indennita al risarcimento del
danno rivela 'indole polifunzionale della responsabilita civile, do-
tata sia di una valenza compensativa nei confronti del lavoratore,
secondo gli schemi del diritto civile e il principio di integrale ripa-
razione del danno, sia di una forte torsione deterrente e sanziona-

toria nei confronti del datore di lavoro, che ¢ tenuto in ogni caso

una penale, cosi C. ASSANTL, G. PERA, Commento allo Statuto dei diritti dei lavorators,
sub art. 18, Cedam, Padova, 1972, 192 e 201.
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(a prescindere dalla prova del danno) a corrispondere I'importo
stabilito dalla norma di riferimento.

L’indennita cui fa riferimento il legislatore nel contesto delle
norme citate ¢, quindi, definibile alla stregua di un risarcimento del
danno forfetizzato. E un metodo di calcolo del danno a partire dal
valore oggettivo della prestazione inadempiuta e non legato, in-
vece, al criterio differenziale della diminuzione patrimoniale (Dzf-
ferenztheorie)' .

Anche nell’ordinamento tedesco accade che le figure dell’En-
tschadignng (indennita) e dello Schadenersarz (risarcimento del danno)
sono talvolta utilizzate in maniera indistinta e spesso confusa, lad-
dove il legislatore si riferisce alla prima in contesti nei quali si ¢,
invece, in presenza di un’obbligazione risarcitorial’®.

Cosi si rinviene, ad esempio, nel caso del danno da discriminazione
sul lavoro!”’, ipotesi disciplinata dal § 15 AGG (Allgermeines Gleich-
behandlungsgesetz, sul quale infra cap. 3). La norma, rubricata “risar-
cimento del danno e indennital”®”, prevede, infatti, che nel caso di

' Con riferimento alla Differenztheorie, v. F. MOMMSEN, Zur Lebre vom Interessen,
Braunschweig, 1855. Sulla Differenztheorie, v. M. FRANZONL, 1/ danno risarcibile, Giuf-
fré, Milano, 2004, 123 ss.; H. HONSELL, Differenztheorie und normativer Schadensbegriff,
in Schweizerische Gesellschaft fiir Haftpflicht- und 1 ersicherungsrecht - Festschrift zum
Sfiinfzigiahrigen Bestehen, Schulthess, Zirich, 2010, 260 ss.

17 Cosi, ad esempio nel caso del danno da discriminazione. Cosi secondo D. BO-
NAMORE, 0p. ¢it., che richiama le definizioni presenti nel Dizionario Zingarelli. Zin-
garelli, Vocabolario della lingua italiana, Bologna 1983, 924.

" M. BENECKE, ‘Mobbing” im Arbeitsrecht, in NZA-RR, 2003, 225; M. BENECKE,
G. KERN, Sanktionen im Antidiskriminiernngsrecht: Mdglichkeiten und Grenzen der Umse-
tzung der Europdischen Richtlinien im deutschen Recht, in EuZZ\W 2005, 360.

178

§ 15 Entschidigung und Schadensersatz (1) Bei einem Verstof3 gegen das Bena-
chteiligungsverbot ist der Arbeitgeber verpflichtet, den hierdurch entstandenen
Schaden zu ersetzen. 2Dies gilt nicht, wenn der Arbeitgeber die Pflichtverletzung
nicht zu vertreten hat. (2) Wegen eines Schadens, der nicht Vermd&gensschaden ist,
kann der oder die Beschiftigte eine angemessene Entschadigung in Geld verlan-
gen. Die Entschiadigung darf bei einer Nichteinstellung drei Monatsgehilter nicht
Ubersteigen, wenn der oder die Beschiftigte auch bei benachteiligungsfreier Aus-
wahl nicht eingestellt worden wire. (3) Der Arbeitgeber ist bei der Anwendung
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condotta discriminatoria da parte del datore di lavoro, questo ¢
tenuto al risarcimento del danno. Tuttavia, il danno non patrimo-
niale (immaterieller Schaden o nicht 1 ermaigensschaden) determinato
dalla mancata assunzione del lavoratore o della lavoratrice per mo-
tivi discriminatori fa sorgere un diritto a «una giusta indennita in
denarow (eine angemessene Entschadigung in Geld), i1 cui ammontare
non puo essere superiore a tre mensilita retributive, nella logica di
un risarcimento forfettizzato.

Similmente a quanto accade nella disciplina italiana in materia di
licenziament, il termine Ewntschidigung (indennita) ¢ utilizzato nel
contesto di un’obbligazione risarcitoria, per indicare che la somma
da corrispondere alla vittima della discriminazione prescinde
dall’an e dal quantum del danno effettivamente patito e corrisponde
a un risarcimento forfettizzato.

Tale scelta risponde alla logica del favor della parte lesa, che altri-
menti dovrebbe assolvere a un onere probatorio molto difficile.
La previsione contenuta nel § 15 AGG sara oggetto di maggiore
approfondimento (infra cap. 3), giacché essa integra 'unica ipotesi

nell’ordinamento tedesco qualificata da una parte della dottrina e

kollektivrechtlicher Vereinbarungen nur dann zur Entschidigung verpflichtet,
wenn er vorsitzlich oder grob fahrlissig handelt. (4) Ein Anspruch nach Absatz 1
oder 2 muss innerhalb einer Frist von zwei Monaten schriftlich geltend gemacht
werden, es sei denn, die Tarifvertragsparteien haben etwas anderes vereinbart. 2Die
Frist beginnt im Falle einer Bewerbung oder eines beruflichen Aufstiegs mit dem
Zugang der Ablehnung und in den sonstigen Fillen einer Benachteiligung zu dem
Zeitpunkt, in dem der oder die Beschiftigte von der Benachteiligung Kenntnis er-
langt. (5) Im Ubrigen bleiben Anspriiche gegen den Arbeitgeber, die sich aus an-
deren Rechtsvorschriften ergeben, unberiihrt. (6) Ein Verstol3 des Arbeitgebers
gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 begriindet keinen Anspruch auf
Begriindung eines Beschiftigungsverhiltnisses, Berufsausbildungsverhiltnisses
oder einen beruflichen Aufstieg, es sei denn, ein solcher ergibt sich aus einem an-
deren Rechtsgrund.
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della giurisprudenza nei termini di risarcimento del danno con fun-
zione prettamente sanzionatoria e deterrente!””.

11 diritto del lavoro conferma, allora, I’esistenza di un vero e pro-
prio «polimorfismo» della nozione di indennita e di risarci-
mento!®, figure dai confini sfumati, che variano da contesto a con-
testo fino a confondersi e a sovrapporsi!8l, e di una polifunziona-
lita della responsabilita civile.

3. La forfetizzazione legislativa del danno risarcibile.

La polifunzionalita del risarcimento del danno si manifesta soprat-
tutto attraverso la tecnica della forfetizzazione del danno risarci-
bile da parte del legislatore (cap. 1, par. 5.1). Al riguardo, sono due
le principali soluzioni rinvenibili nell’ambito del diritto del lavoro.
La prima modalita ¢ quella della determinazione del danno «inva-
riabile in diminuzione, ma variabile in aumento in ragione dell’ef-
fettivo pregiudizio patito dal danneggiaton!82.

E questo il caso dell’art. 18, comma 2, 1. 20 maggio 1970, n. 300 e
dell’art. 55-guater, comma 3-guater, d.1gs. 30 marzo 2001, n. 165
(rispetto ai quali, infra par. 3.1. e 3.2.), disposizioni nelle quali la

' K. ADOMEIT, J. MOHR, Benachteilignng von Bewerbern (Beschiiftigten) nach dem AGG

als Anspruchsgrundlage fiir Entschadigung und Schadenersatz, in Newe Zeitung fiir Ar-
beitsrecht, 2007, 179

" G. PEDRAZZI, La parabola della responsabilita civile tra indennita e risarcimento, cit.,
657, dove I'autore richiama I’espressione coniata da C. LE GALLOU, La notion d'in-
denmité en droit privé, Paris, LGD]J, 2007, 565.

! Draltro canto, anche P'origine etimologica delle parole “indennitd” e “danno”
confermano che gia anticamente 1 confini tra tali concetti fossero sfumati, tanto da
giustificare, in qualche misura, un loro utilizzo vario. Come ¢ stato osservato, “in-
dennita” e “indennizzare” derivano dal sostantivo latino dammum, cui € stato ante-
posto il suffisso negativo in nell’aggettivo indemmis, (tenere indenne, liberare dal
danno, senza danno).

"2 G. VILLA, La forfetizzazione legislativa del danno risarcibile, in P. SIRENA (a cura di),
op. cit., 260.



78

responsabilita civile assume un’evidente torsione preventiva e pu-
nitiva.

Infatti, se la somma riconosciuta al danneggiato ¢ superiore ti-
spetto a quella che gli spetterebbe alla luce dell’applicazione del
criterio differenziale (“overcompensation”), la prestazione assume una
chiara venatura deterrente e sanzionatoria e opera sul fronte della
dissuasione del potenziale danneggiante dalla condotta vietata e
della sua sanzione.

La seconda tecnica di forfetizzazione consiste nella determina-
zione di una forchetta di parametri minimi e massimi'®? o, diver-
samente, dalla previsione di un unico valore massimo di risarci-
mento.

A titolo esemplificativo, si puo richiamare I'indennita risarcitoria
onnicomprensiva da corrispondere per la violazione della disci-
plina sul contratto a termine, sia nel rapporto di lavoro privato, sia
in quello alle dipendenze della P.A. (infra, par. 3.3. e 3.4.) e il caso
del risarcimento del danno a favore del lavoratore tramite piatta-
forma digitale, di entita non superiore al compensi percepiti
nell’'ultimo anno, qualora siano omesse le informazioni utili alla
tutela dei suoi interessi e in assenza della forma scritta del contratto
(art. 47-zer, d.1gs. 15 giugno 2015, n. 81, 7nfra par. 4.2.).

Come osservato in precedenza, la previsione di una soglia minima
di danno risarcibile consente di conferire alla prestazione risarci-
toria una valenza sanzionatoria e deterrente. Tuttavia, I'individua-
zione di un limite “massimo” del danno risarcibile, entro il quale il
giudice deve orientare la sua decisione puo portare al risultato op-
posto rispetto a quello voluto e finire col compromettere non solo
la vocazione deterrente e sanzionatoria dello strumento risarcito-
rio, ma anche quella compensativa, qualora il pregiudizio patito sia
superiore al tetto legislativamente previsto.

' G. VILLA, op., 258.



79

In questo caso, infatti, il datore di lavoro ¢ posto nella condizione
di compiere una valutazione « priori sulla convenienza dell'inadem-
pimento e di violare la norma qualora comporti un vantaggio eco-
nomico, secondo la logica dellefficient breach of contract®* (“rottura
efficiente del contratto”).

Nell’ambito giuslavoristico, caratterizzato dal necessario bilancia-
mento tra opposti interessi, quelli economici del datore di lavoro
e quelli del prestatore di lavoro'®, questo meccanismo puod con-
durre a far prevalere i primi e puo finire col compromettere la ratzo
della materia: la protezione del lavoratore.

Draltro canto, sotto un profilo processuale, la forfettizzazione del
danno risarcibile si traduce in un alleggerimento degli oneri a ca-
rico del ricorrente ai fini del risarcimento del danno, eliminando il
rischio di non vedersi riconosciuto alcunché a causa della mancata
prova del danno subito. In questo modo, quindi, essa consente
una maggior tutela del lavoratore, quantomeno sul piano proces-

suale.

"% G. CALABRESI, D.A. MELAMED, Property Rules, Liability Rules, and Inalienability:
One View of the Cathedral, Faculty Scholarship Series, Paper 1983, 1972, https://dig-
italcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgirarticle=3043&context=fss
pers. G. CALABRESI, The cost of Accidents. A Legal and Economic Analysis, Yale Univer-
sity Press, New Haven and London, 1970, 24-26; In senso critico rispetto alla teoria
richiamata, R. L. BIRMINGHAM, Breach of Contract, Damage Measnres, and Economic Ef-
ficiency, Maurer Faculty Paper, 1970, 1705, http://www.repository.law.in-
diana.edu/facpub/1705; D. FRIEDMANN, The efficient breach fallacy, in The Journal of
Legal Studzes, 1989, 18, 1, 1-24; sull’applicazione della teoria economica del diritto
nel diritto del lavoro, v. P. ICHINO, 1/ diritto del lavoro e 1 modelli economici, in lav. dir.,
1998, 309 ss.; U. ROMAGNOLI, Divagazioni sul rapporto tra economia e diritto del lavoro,
in flav. dir., 2005, 257 ss.; R. DEL PUNTA, L’economia e le ragioni del diritto del lavoro, in
dir. lav. rel. ind., 2001, 3 ss.; A. PERULLI, Efficient breach, valori del mercato e tutela della
stabilita. 1/ controllo del giudice nei licenziamenti economici in Italia, Francia, Spagna, in RGL,
I, 2012, 563.

" A. GARILLL, Nuova disciplina dei licenziamenti e tecniche di prevenzione del conflitto, in
Rip. it. dir. lav., 2015, 1, 215 ss.; V. SPEZIALE, Processo del lavoro, certezza del diritto ed
effettivita delle tutele, in CSDN.IT, n. 215/2014, 8.
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Il problema non ¢ di poco conto e ha un’eco particolare soprat-
tutto nell’ambito del rapporto di lavoro, dove lo squilibrio ontolo-
gico tra le parti emerge anche nel corso del giudizio, dal momento
che la condizione di debolezza del lavoratore spesso comporta
I'impossibilita materiale di produrre le prove necessarie a far valere
con successo le proprie pretese o, ancor peggio, di non essere nep-
pure in grado di sostenere i costi della giustizia e dai vari gradi di
giudizio.

In questa prospettiva, il danno legislativamente forfetizzato si col-
loca nel solco di quegli interventi operati dall’ordinamento euro-
peo e da quello interno a favore del lavoratore, tra i quali si segnala
quello diretto a implementare I'utilizzo della prova per presunzioni
nel caso della discriminazione (art. 40, d.lgs. 2006, n. 198 e art. 19,
Dir. CE n. 2006/54, infra cap. 3)'%.

Da questo punto di vista, la tecnica della forfetizzazione del danno
consente una maggior protezione del ricorrente e al contempo una
certezza del giudizio e un’uniformita delle decisioni assunte in tale
sede.

Tuttavia essa implica anche una limitazione dei poteri valutativi del

giudice, che, secondo alcuni, diviene lesecutore di un mero

"% Tn questo caso, infatti, come si vedra successivamente (infra par.), il lavoratore
¢ tenuto unicamente a provare elementi di fatto, desunti anche da dati di carattere
statistico, relativi ai comportamenti discriminatori lamentati, purché idonei a fon-
dare, in termini precisi e concordanti la presunzione dell’esistenza dei comporta-
menti lesivi dei suoi diritti. Sono numerose le sentenze della giurisprudenza italiana
e di quella europea che hanno affrontato il profilo dell’'onere della prova della di-
scriminazione. Ex multis, v. Cass. civ., 12 ottobre 2018, n. 25543, in Giust., civ. mass.,
2018; Cass. civ., 3 febbraio 2016, n. 2113, in Ra. 7. dir. lav., 2016, 4, 765; Cass. civ.,
9 settembre 2015, n. 17832, in Guida al diritto, 2015, 41, 62; Cass. civ. 5 giugno 2013,
n. 14200, in Dir. giust., giugno 2013; Corte di Giustizia UE, 21 luglio 2011, C-
104/10, con nota di C. PICKER, Anspruch auf Information iiber die Qualifikation von
Mitbewerber/ innen bei behanpteter Diskriminierung, in Europdische Zeitschrift fiir Arbeitsre-
cht, 2012, 257 ss. Grava, invece, sul datore di lavoro la prova dell'inesistenza della
discriminazione (art. 28, c. 4, d.lgs. 1° settembre 2011, n. 150).
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“meccanismo anonimo di monetizzazione”!®7 con il rischio di
compromettere la personalizzazione del danno patito e di ridurre
la liquidazione a un semplice calcolo aritmetico.

Resta, inoltre, aperto il problema dei criteri da assumere alla base
di tale calcolo, i quali, nel rispetto dei principi di eguaglianza e di
ragionevolezza, devono essere idonei a riconoscere una presta-
zione diretta a una pluralita di funzioni: non solo quella riparato-
rio-compensativa, ma anche quella deterrente e sanzionatoria.
Rispetto a tale rilievo critico, occorre evidenziare che la disciplina
sanzionatoria avverso 1 licenziamenti illegittimi disposta dal d.lgs.
4 marzo 2015, n. 23, ponendosi sulla stessa scia della 1. 28 giugno
2012, n. 92, ha stabilito che il valore dellindennita risarcitoria va-
ria, entro 1 limiti prescritti, in misura crescente rispetto all’anzianita
di servizio ed ¢ calcolato sulla base dell’ultima retribuzione utile ai
fini del calcolo del t.f.r.

Al riguardo, la Corte costituzionale ha dichiarato I'incostituziona-
lita dell’art. 3, comma 1, d.lgs. cit., per violazione degli artt. 3, 4,
primo comma, 35, primo comma, 76 ¢ 117, primo comma, Cost.,
«laddove prevede una indennita fissa e crescente in funzione della
sola anzianita di servizio, in quanto contrastante con il principio di
eguaglianza, per ingiustificata omologazione di situazioni diverse,
e con il principio di ragionevolezza, essendo tale indennita inido-
nea a configurare un adeguato ristoro per il lavoratore ingiusta-
mente licenziato e una adeguata dissuasione per il datore di lavoro
avverso licenziamenti illegittimon!®. Si tratta, oltretutto, di un au-

tomatismo che «preclude qualsiasi discrezionalita valutativa del

"7 Trib. Roma, ord. 26 luglio 2017, in Giur. It., 2017, 2169 ss., con nota di P. TOSI,
F. LUNARDON, Cronaca di un’ordinanza. ..annunciata, ivi, 2174 ss.

'8 Corte cost. 8 novembre 2018, n. 194, in For it., 2019, 1, 1, 70 ss. e in dir. rel. ind.,
2019, 2, 654.
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giudice»'®’, e la piena valutazione del pregiudizio sofferto dal lavo-
ratore.

Nel rispetto del limite minimo e massimo entro cui statuire 1'in-
dennita risarcitoria, il giudice deve tener conto dell’anzianita di ser-
vizio — criterio che ispira il disegno riformatore del d.Igs. n. 23 cit.
— unitamente ad altri parametri, desumibili in chiave sistematica
dall’intera materia delle sanzioni avverso i licenziamenti illegittimi,
quali il numero dei dipendenti occupati, le dimensioni dell’attivita
economica, il comportamento e le condizioni delle parti.

In maniera analoga, la Corte costituzionale!”" ha di recente dichia-
rato l'incostituzionalita anche dell’art. 4 del d.lgs. cit., posto che la
determinazione dell'indennita in un importo pari a una mensilita
dell’ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del tratta-
mento di fine rapporto per ogni anno di servizio «fissa un criterio
rigido e automatico, legato al solo elemento dell’anzianita di servi-
710191y,

Alla luce di tali profili, occorre rilevare come, pur trattandosi,
quanto alla disciplina sanzionatoria avverso i licenziamenti illegit-
timi, di un importante caso di risarcimento forfettizzato, esso non
costituisce, a parere di chi scrive, un esempio della polifunzionalita
del risarcimento, fatta eccezione per il caso del “danno minimo”
(rispetto al quale znfra par. 3.1.).

Infatti, al di la del profilo di illegittimita costituzionale del parame-
tro dell’anzianita di servizio e della critica sulla rigidita del calcolo

"% Trib. Roma, ord. 26 luglio 2017, cit.

" Comunicato della Corte cost., 24 giugno 2020. Sul problema del computo
dell'indennita spettante in presenza di un licenziamento illegittimo per irregolarita
procedurali, v. G. NASCETTI, I/ computo dell'indennita per irregolarita procedurali del licen-
ztamento dinanzi alla Corte costituzionale: quali i punti di contatto con l'indennita da licenzia-
mento sostanzialmente illegittimo?, in Bollettino ADAPT, 10 febbraio 2020, n. 6.

P Part. 4, dlgs. cit. disciplina ipotesi di licenziamento viziato sotto il profilo

dell’obbligo motivazionale o di quello procedurale, per la contestazione degli ad-
debiti disciplinari, ex art. 7, 1. 20 maggio 1970, n. 300
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cui ¢ costretto il giudice, messa in luce dalla Corte costituzionale,
¢ evidente come il valore irrisorio della prestazione risarcitoria alla
luce dei citati criteri ha come effetto quello di indebolire forte-
mente 'anima compensativa, deterrente e sanzionatoria del risar-
cimento, con un generale «ritocco al ribasso»!? dei rimedi a tutela
del lavoratore.

11 guantum della prestazione ¢, di fatto, irrilevante per entrambe le
parti: da un lato, infatti, i costi della giustizia e 'incertezza del giu-
dizio inducono il lavoratore a rinunciare a questa strada, dall’altro,
il datore di lavoro, nella logica dell’efficient breach of contract ¢ posto
nella condizione di poter calcolare a priori la convenienza del pro-
prio inadempimento.

Ne discende che 'unico valido esempio di risarcimento polifun-
zionale nel contesto det licenziamenti illegittimi ¢ la previsione del
“danno minimo” nei casi di licenziamento nullo, discriminatorio e
in forma orale (art. 18, comma 2, 1. 20 maggio 1970, n. 300 e
dall’art. 2, d.Igs. 4 marzo 2015, n. 23).

3.1. Il “danno minimo” previsto dall’art. 18, comma 2, 1. 20
maggio 1970, n. 300 e dall’art. 2, comma 2, d.lgs. 4 marzo
2015, n. 23.

12 F. CARINCI, C. CESTER, Prefazgione, in F. CARINCI, C. CESTER (a cura di), I/ /icen-
Ztamento all'indomani del d.lgs. n. 23/2015 (contratto di lavoro a tempo indeterminato a tutele
crescents), Adapt, Bergamo, 2015, VIII.
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Lart. 18, co, 2, Statuto dei lavoratori'?? e I'art. 2, co. 2, d.lgs. 4
marzo 2015, n. 2319 — seppur con un diverso dettato normativo,
piu sintetico nel secondo caso — prevedono un duplice regime san-
zionatorio contro il licenziamento discriminatorio, nullo e inti-
mato in forma orale. Al riguardo, infatti, le disposizioni prescri-
vono sia la reintegra (di cui al primo comma) — divenuta peraltro
rimedio marginale nell’ambito delle due ultime riforme, poiché cir-
coscritta unicamente a tali fattispecie — sia il risarcimento del
danno non inferiore a cinque mensilita, impropriamente chiamato
dal legislatore in entrambi i casi “indennita”.

Nonostante 'espressione, ¢ indubbio che ci si trovi di fronte a un
vero e proprio risarcimento del danno, come piu volte evidenziato
dalla giurisprudenza e dalla dottrina'?®>, dotato di una forte

' Alla luce dell’art. 18, Statuto dei lavoratori «il giudice, con la sentenza di cui al
primo comma, condanna altresi il datore di lavoro al risarcimento del danno subito
dal lavoratore per il licenziamento di cui sia stata accertata la nullita, stabilendo a
tal fine un’indennita commisurata all’'ultima retribuzione globale di fatto maturata
dal giorno del licenziamento sino a quello dell’effettiva reintegrazione, dedotto
quanto percepito, nel periodo di estromissione, per lo svolgimento di altre attivita
lavorative. In ogni caso la misura del risarcimento non potra essere inferiore a cin-
que mensilita della retribuzione globale di fatto. Il datore di lavoro ¢ condannato
inoltre, per il medesimo periodo, al versamento dei contributi previdenziali e assi-
stenziali».

P Lart. 2, d.lgs. 4 marzo 2015, n. 23 prevede che «1. 1l giudice, con la pronuncia
con la quale dichiara la nullita del licenziamento perché discriminatorio a norma
dell'articolo 15 della legge 20 maggio 1970, n. 300, e successive modificazioni, ov-
vero perche riconducibile agli altri casi di nullita espressamente previsti dalla legge,
ordina al datore di lavoro, imprenditore o non imprenditore, la reintegrazione del
lavoratore nel posto di lavoro, indipendentemente dal motivo formalmente ad-
dotto. A seguito dell'ordine di reintegrazione, il rapporto di lavoro si intende risolto
quando il lavoratore non abbia ripreso servizio entro trenta giorni dall'invito del
datore di lavoro, salvo il caso in cui abbia richiesto lindennita di cui al comma 3. 1l
regime di cui al presente articolo si applica anche al licenziamento dichiarato inef-
ficace perché intimato in forma orale.»

> In dottrina v. O. MAZZOTTA, La reintegragione nel posto di lavoro: ideologie e tecniche
di stabilita, cit., 687, M. D’ANTONA, La reintegrazione nel posto di lavoro, Cedam, Pa-
dova, 1979, 131; parlano, invece, di “sanzione privata” G. PERA, sub art. 18, in C.
ASSANTI, G. PERA, (a cura di), Commento allo Statuto dei diritti dei lavoratori, Cedam,
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connotazione sanzionatoria per mezzo della previsione del “danno
minimo”’1%, calcolato, come si vedra in seguito, secondo parametti
diversi: nell’art. 18, co. 2, L. cit., sulla base della retribuzione globale
di fatto e nell’art. 2, co. 2, d.lgs. cit. sulla base della retribuzione
utile ai fini del calcolo del trattamento di fine rapporto.
Innanzitutto, negli art. 18, comma 2, 1. cit. e 2, comma 2, d. lgs.
cit., sussiste una chiara vocazione sanzionatoria!?’ giustificata dalla
logica del rischio di impresa!?® e dalla necessita di punire le scelte
assunte dal datore di lavoro in violazione delle disposizioni pre-
senti nell’ordinamento.

Mentre la reintegrazione consente di tutelare efficacemente il va-
lore della stabilita del posto di lavoro e di interviene per ripristinare
lo status guo ante, obbligando il datore di lavoro a ricollocare il la-
voratore illegittimamente licenziato, la somma pari alle cinque
mensilita corrisposta al lavoratore ha valenza punitiva, poiché si
sgancia dal reale pregiudizio patito, essendo riconosciuta al

Padova, 1972, 192, e, anche con riferimento all'indennita sostitutiva pari a quindici
mensilita prevista dall’art. 18, co. 5, Lcit. L. MONTUSCHLI, in AA.V'V., Studi in onore
di E. Ghera, Cacucci, Bari, 2008, 728. In giurisprudenza, v. da ultimo Corte cost. 8
dicembre 2018, n. 195 in Consulta Online; Cass., 27 gennaio 2011, n. 1950, in Ginr.
Civ. mass., 2011, 1, 130; Cass. civ., 14 settembre 2009, n. 19770, in Guida al diritto,
2009, 40, 74.

" In dottrina v. O. MAZZOTTA, La reintegragione nel posto di lavoro: ideologie e tecniche
di stabilita, in AA.VV., Studi in onore di E. Ghera, Cacucci, Bari, 2008, 687; M.
D’ANTONA, La reintegrazione nel posto di lavoro, Cedam, Padova, 1979, 131; parlano,
invece, di “sanzione privata” G. PERA, sub art. 18, in C. ASSANTI, G. PERA, cit., 192,
e, anche con riferimento all'indennita sostitutiva pari a quindici mensilita prevista
dall’art. 18, co. 5, Lcit. L. MONTUSCHI, in AA.VV., Studi in onore di E. Ghera, cit.,
728. In giurisprudenza, v. da ultimo Corte cost. 8 dicembre 2018, n. 195; Cass., 27
gennaio 2011, n. 1950, in Giur. Civ. mass., 2011, 1, 130; Cass. civ., 14 settembre
2009, n. 19770, in Guida al diritte, 2009, 40, 74.

YT C. CESTER, [ licengiamenti fra passato e futuro, in Arg. Dir. Lan., 6, 2016, 1101.

%% Cass. civ., 27 gennaio 2011, n. 1950, in Rep. Foro It., 2011, voce Lavoro (rap-
porto), n. 1340. Cosi anche L. DE ANGELIS, Diritto del lavoro e tutela risarcitoria. Un
fugace sgnardo tra passato e presente, in Arg. Dir. Lav, 3, 2017, 608.
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lavoratore anche nel caso in cui la reintegra avvenga prima di cin-
que mesi. Come evidenziato dalla giurisprudenza di legittimita, «il
risarcimento contenuto nell'importo minimo di cinque mensilita
di retribuzione rappresenta una parte irrinunciabile dell’obbliga-
zione risarcitoria complessiva conseguente all'lllegittimo licenzia-
mento (nel regime operante ratione femporis). Detto importo mi-
nimo ¢ dovuto quindi anche ove la reintegra, o 'esercizio dell’op-
zione, intervengano a meno di cinque mesi dal licenziamento in-
valido!y. 1l diritto del lavoratore a vedersi riconosciuto il “danno
minimo” sorge, quindi, quale conseguenza del licenziamento ille-
gittimo e spetta al lavoratore in ogni caso?®.

Nella prospettiva del legislatore, il bene dell’occupazione non puo
trovare ristoro mediante la corresponsione di una prestazione in
denaro, adatta, invece, a riparare la compromissione di beni fungi-
bili e di carattere patrimoniale.

Ne discende che, mentre la reintegrazione consente di ripristinare
la situazione guo ante, 1a soglia minima delle cinque mensilita as-
sume una funzione sanzionatoria nei confronti del datore di la-
voro, che ha tenuto intenzionalmente un comportamento social-
mente riprovevole, come nel caso della discriminazione, a causa
della quale 1 valori costituzionali della liberta della persona e della
sua dignita restano irreparabilmente compromessi. In quest’ottica,
il risarcimento ¢ in grado di rispondere a un’esigenza di giustizia
che difficilmente si vedrebbe soddisfatta in altre sedi.

L’art. 18, comma 2, 1. cit.,, e lart. 2, comma 2, d. Igs. cit., preve-
dono, altresi, che “I'indennita” sia commisurata all’'ultima retribu-
zione di riferimento dal giorno del licenziamento sino a quello
dell’effettiva reintegrazione, dedotto quanto percepito nel periodo

di estromissione per lo svolgimento di altre attivita lavorative.

%9 Cass. civ., 17 novembre 2016, n. 23435, in Lav. Ginr., 2017, 2, 127 ss.
*" Corte cost. n. 178 del 1975, in CED Cassazione, 1975.



87

In questa previsione ¢ possibile rinvenire una duplice anima: da un
lato, quella riparatorio-compensativa, posto che si deve tener
conto, ai fini del calcolo dell'indennita, delle retribuzioni eventual-
mente maturate in questa fase; dall’altro, quella deterrente, che si
rinviene nell’espresso riferimento al caso in cui 1l datore di lavoro
non ottemperi all’ordine di reintegra.

Resta, quindi, estranea da questa fattispecie la prospettiva dell’¢ffs-
cient breach of contract, per utilizzare un’espressione del linguaggio
gius-economico, poiché il legislatore si ¢ premurato di individuare
unicamente la soglia minima di risarcimento. In questo modo, in-
fatti, il danneggiante non pud compiere la valutazione della con-
venienza economica che gli deriverebbe da un suo inadempi-
mento.

Tale previsione esercita, quantomeno astrattamente, una pressione
sul datore di lavoro anche sul versante dell’adempimento all’ob-
bligo della reintegra, disincentivando il mancato reinserimento del
lavoratore nel posto di lavoro®l.

Le venature punitivo-deterrenti avvicinano la figura del “danno
minimo” a quella dei punitive damages (cap.1, par. 3.1.1.), fattispecie
che opera nell’ordinamento statunitense nei casi in cui “#here is no

objective measure’>2,

2" V. VALENTINI, Reintegrazione nel posto di lavoro e riforma della sentenza in appello, in
Aprg. Dir. Lav., 2004, 161 ss. Tuttavia, qualora 1 gradi successivi confermino la sen-
tenza di primo grado, il datore di lavoro si vede esposto al rischio di dover corri-
spondere al lavoratore — che provi, anche in via presuntiva, di aver subito un pre-
giudizio — un ulteriore risarcimento del danno patrimoniale e non patrimoniale,
strettamente correlato al comportamento omissivo, contra ius, del datore di lavoro
rispetto all’ordine di reintegra del giudice. In questo senso, v. Cass civ., 11 giugno
2015, n. 12124, in Mass. Giur. Lav., 2015; Cass. civ. Cass. 15 aprile 2013, n. 9073, in
Giust. Civ. Mass. 2013.

2 M.D. GREEN, W.]. CARDI, Basic Question of Tort Law from the perspective of the USA,
in H. KOZIOL, Basic questions of Tort Law from a Comparative Perspective, Jan Sramek
Verlag, Wien, 2015, 454.
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Non opera, rispetto a questa peculiare ipotesi di risarcimento, il
principio della decurtazione (o Differenztheorie), valido invece nel
caso in cui il rimedio pecuniario sia volto principalmente a riparare
il pregiudizio patito®®3.

Pur essendo possibile affermare che ci si trovi dinanzi ad un’ipo-
tesi di risarcimento polifunzionale, tale attitudine a perseguire le
funzioni descritte risente sensibilmente della modalita di calcolo
del danno risarcibile.

Al riguardo, occorre richiamare i due diversi parametri presenti
all’interno delle due norme in esame: ’art. 18, co. 2, L. cit. fa riferi-
mento alla “ultima retribuzione globale di fatto”, mentre I'art. 2,
d.lgs. cit. richiama la retribuzione utile ai fini del calcolo del tratta-
mento di fine rapporto?*4.

Quanto alla prima, ¢ noto che nella nozione di retribuzione globale
di fatto ¢ incluso ogni elemento accessorio a carattere continuativo
(e, dunque, anche la tredicesima e la quattordicesima®®) ricondu-
cibile alle modalita della prestazione lavorativa in atto, con esclu-
sione degli emolumenti di carattere eventuale o eccezionale?".
D’altro canto, il riferimento all’*“ultima” retribuzione non consente
di ricomprendere anche gli incrementi successivi al licenziamento,

ma soltanto la retribuzione che il lavoratore avrebbe percepito se

*% Corte cost. 3 luglio 1975, n. 178, in Consulta Online, ed anche Corte cost. 23
dicembre 1998, n. 420, in Foro 7£., 1999, 1, 3135.

" R. VIANELLO, I/ licenziamento illegittimo nel contratto a tutele crescenti: il nuovo parametro
di determinazione del risarcimento, in Rav. it. dir. lav., 1, 2018, 80.

% Cass. civ. 12 giugno 2012, n. 9575, Giust. civ. Mass., 2012, 6, 780; Cass. civ., 16
aprile 2007, n. 9000, in Gzust. civ. Mass. 2007, 4; Cass. civ. 25 giugno 2005, n. 13801,
in Giust civ. Mass., 2005, 6.

2% Exc multis, Cass. civ., 5 giugno 2015, n. 11691, in Diritto & Giustizia, 8 giugno
2015; Cass. 16 settembre 2009, n. 199506, in Giust. civ. Mass., 2009, 9, 1321; Cass. 24
agosto 2000, n. 18441, in Guida al Diritto, 20006, 39, 67.
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avesse normalmente lavorato?’’. In sintesi, ai fini della quantifica-
zione del risarcimento, questa modalita di calcolo si fonda su una
media dei compensi percepiti dal lavoratore prima del licenzia-
mento.

Per quanto riguarda la retribuzione utile ai fini del calcolo del trat-
tamento di fine rapporto, ¢ stato osservato che si tratta di un cri-
terio piu “elastico” 2% rispetto al precedente, poiché strettamente
assoggettato all'intervento della contrattazione collettiva. Ai sensi
dell’art. 2120, co. 2, c.c., la base di computo per il trattamento di
fine rapporto ¢ rappresentata dalla retribuzione annua che include,
«salvo diversa previsione dei contratti collettivi, (...) tutte le
somme, compreso I'equivalente in natura, corrisposte in dipen-
denza del rapporto di lavoro, a titolo non occasionale e con esclu-
sione di quanto ¢ corrisposto a titolo di rimborso spese». Sul piano
pratico, ne discende che il risarcimento varia sensibilmente a se-
conda del contratto collettivo applicabile al singolo rapporto e
della scelta operata dalla contrattazione collettiva, la quale potra
decidere quali elementi inserire e quali escludere dalla base di cal-
colo2,

27 Cass. civ., 29 gennaio 2007, n. 1833, in Lar. Giur., 10,2007, 1029; Cass. 28 agosto
2003, n. 12628, in Giust. civ. Mass., 2004, 4.

8N, FILL, Tutela risarcitoria e indennitaria, profili quantificatori, previdenziali e fiscali, in E.
GHERA, D. GAROFALO (a cura di), Le tutele per i licenziamenti illegittimi e per la disoccn-
pazione nel Jobs Act 2, Cacucci, Bari, 2015, 205. Critica la scelta della predetta base di
calcolo A. GARILLI, Nuova disciplina dei licenziamenti e tecniche di prevenzione del conflitto,
in Rev. #t. dir. lav., 2015, 1, 233.

* G. MIMMO, La disciplina del licenziamento nell’ ambito del contratto a tutele crescenti: il
d.lgs. 4 marzo 2015, n. 23 (attuazione della legge delega n. 183 del 2014), in Giustiziaci-
vile.com, Approfondimento del 24 aprile 2015, 12-13. Sul danno all'immagine, v.
D. PERROTTA, I/ danno all immagine della pubblica amministrazione, tra tendenze ginrispr-
denziali (espansive), scelte del legislatore (restrittive) e il nuovo codice di giustizia contabile, in
www.federalismi.it, 11 aprile 2018; N. DI MODUGNO, # risarcimento per danno all'in-
magine della p.a. come sanzione ‘nascosta’, in Dir. proc. Amm., 2015, 567; G. MARENA,
il danno all'immagine da illegittimo esercizio della funzione pubblica, in danno e resp., 2011,
298.
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Inoltre, similmente a quanto osservato rispetto alla previsione
dell“ultima” retribuzione globale di fatto, anche in questo caso ¢
possibile ritenere che il legislatore abbia voluto escludere la retri-
buzione successiva al licenziamento e cio soprattutto in una logica

di contenimento dei costi del recesso datoriale?19,

3.2. Il danno all’immagine della Pubblica Amministrazione
cagionato dal dipendente.

La tecnica della forfettizzazione del “danno minimo” ¢ stata adot-
tata anche con riferimento alla fattispecie, di origine giurispruden-
ziale, del danno all'immagine della P.A. cagionato dal dipendente.
La Riforma Madia (1. 124 del 2015 e d.lgs. 20 giugno 2016, n. 116)
aveva inserito la soglia minima delle sei mensilita di retribuzione
cui il giudice era vincolato nella valutazione equitativa del pregiu-
dizio lamentato dalla P.A. allinterno dell’art. 55-g#ater, comma 3-
quater).

Questa disposizione ¢ stata dichiarata costituzionalmente illegit-
tima per eccesso di delega®!! e, conseguentemente, tale parametra-
zione della prestazione risarcitoria ¢ venuta meno. La Corte costi-
tuzionale ha osservato, infatti, che nel contesto della 1. 124 cit., «la
questione della responsabilita amministrativa non risulta essere
mai stata oggetto di trattazione (...)», posto che la materia delegata
¢ unicamente quella attinente al procedimento disciplinare e al
mero riordino di tale procedura, senza che possa ritenersi in essa

contenuta lintroduzione di nuove fattispecie sostanziali»?!?

2" R. VIANELLO, I/ licengiamento illegittimo nel contratto a tutele crescenti: il nuovo parametro
di determinazione del risarcimento, in Rav. it. dir. lav., 1, 2018, 90.

' Corte cost., 10 aprile 2020, n. 61, in Consulta online.

2 Infatti art. 16, comma 2, 1. 124/2015 prevede unicamente che «nell’esercizio
della delega di cui al comma 1, il Governo si attiene ai seguenti principi e criteri
direttivi generali: a) elaborazione di un testo unico delle disposizioni in ciascuna
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diversamente da quanto invece accaduto in passato con la L. 4
marzo 2009, n. 15, nella quale la materia del risarcimento del
danno all'immagine era stata oggetto di specifica delega al Go-
verno.

Nonostante la dichiarazione di illegittimita costituzionale di tale
previsione, giova ripercorrere il percorso compiuto dalla giurispru-
denza e dalla dottrina in materia di risarcimento del danno all’im-
magine (da sempre considerato quale esempio della polifunziona-
lita dell’istituto in esame), visto che la censura operata dalla Con-
sulta ha riguardato 'eccesso di delega e non la tecnica del “danno
minimo”, che rappresenta, invece, una scelta legittima del legisla-
tore.

Il danno all'immagine investe il rapporto tra la comunita degli am-
ministrati e 'ente per il quale il dipendente infedele agisce e «po-
stula il venir meno, da parte dei cittadini [...] del senso di affida-
mento e di fiducia nel corretto funzionamento dell’apparato della
pubblica amministrazione nonché del senso di appartenenza
allistituzione stessa»?!3, in violazione dei principi di trasparenza,
legalita, imparzialita ed efficienza posti dall’art. 97 Cost.
Costituisce un danno di natura non patrimoniale?'# che si verifica

con i damor fori, «momento indefettibile, essenziale ed

materia, con le modifiche strettamente necessarie per il coordinamento delle dispo-
sizioni stesse, salvo quanto previsto nelle lettere successive; b) coordinamento for-
male e sostanziale del testo delle disposizioni legislative vigenti, apportando le mo-
difiche strettamente necessarie per garantire la coerenza giuridica, logica e sistema-
tica della normativa e per adeguare, aggiornare e semplificare il linguaggio norma-
tvo; [...]»

21> Corte dei Conti, sez. 111, 1° febbraio 2012, n. 55, in Riv. Corte Conti, 2012, 1-2,
233; Corte dei Conti, sez. 111, giurisdiz. Appello, 14 marzo 2012, n. 228

?!* Sulla natura del danno in esame si ¢ discusso molto. Secondo un primo orienta-
mento, il pregiudizio al'immagine della p.a. deve essere qualificato nei termini di
un danno patrimoniale. (Cosi secondo Corte cass., 25 giugno 1997, n. 5668, in Foro
i1, 1997, 1, 2872). Alla luce di una seconda interpretazione, ad oggi prevalente, si
tratterebbe, invece, di un danno non patrimoniale, che colpisce beni protetti di
rilievo costituzionale (quali il prestigio, 'affidabilita e la trasparenza della pubblica
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irrinunciabile di accesso alla teorica del danno all'immagine»?!>, ov-
vero con la risonanza mediatica data alla vicenda dai wass media.
Esso non rientra nell’area della responsabilita civile, ma in quella
amministrativa del dipendente nei confronti del’amministrazione
pubblica, in ragione della qualifica dei soggetti implicati (il dipen-
dente pubblico e la P.A.), per la natura del soggetto danneggiato
(P.A.) e per la circostanza nella quale si verifica il danno, rappre-
sentata dal rapporto di lavoro e dall’esercizio di pubbliche funzioni
o da situazioni legate da un nesso di occasionalita necessaria con
lo svolgimento delle pubbliche funzioni.

Tuttavia, nonostante la differenza ontologica tra la responsabilita
civile e amministrativa, tra loro esiste una forte affinita, come
emerge dal ricorso al medesimo rimedio, quello risarcitorio, con-
sentendo di includere la fattispecie del risarcimento del danno
all'immagine alla P.A. nel dibattito generale sulla polifunzionalita
del risarcimento del danno nel diritto del lavoro.

Il danno all'immagine della P.A. nasce come risposta ai comporta-
menti dei dipendenti pubblici dotati di maggior disvalore sociale?1¢
e risulta, quindi, di particolare interesse proprio ai fini della

amministrazione), dalla quale discendono anche riflessi patrimoniali. Cosi secondo
Corte det Conti, 23 aprile 2003, n. 10, in Gzur. 1z., 2003, 1710. Alla luce della sen-
tenza da ultimo citata, «l danno al’'immagine della p.a. ha natura di danno esisten-
ziale, in quanto incidente su diritti dell’ente pubblico costituzionalmente garantiti,
e si distingue, non avendo in sé 'elemento della sofferenza, dal danno morale de-
rivante da reato ex art. 2059 c.c. e, non traducendosi in una riduzione della capacita
di reddito del danneggiato, dal vero e proprio danno patrimoniale». E stato preci-
sato che le conseguenze patrimoniali che discendono da tale pregiudizio immate-
riale consistono nell’effettiva erogazione della spesa necessaria per il ripristino dei
beni immateriali lesi e di conseguenza risarcibili. Cosi, V. VARONE, 1/ danno all’in-
magine, in A. CANALE, F. FRENI, M. SMIROLDO (a cura di), I/ nuovo processo davanti
alla Corte dei conti, Giuffré, Milano, 2017, 1189; E. BENVEGNA, 1/ danno all immagine
della p.a.: le questioni aperte sui suoi confint, in www.ratioimris.it.

1> Corte dei conti, Sez. Giur. Basilicata, 21 marzo 2005, n. 57, in www.cortedeiconts.it

' N. D1 MODUGNO, I/ ¢.d. danno all'immagine della p.a. come sanzione ‘nascosta’, cit., 567
ss.
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presente indagine, posto che esso rivela una chiara torsione puni-
tiva del risarcimento?!7,

Una conferma in tal senso proviene da un consolidato orienta-
mento della Corte dei conti, che definisce tale pregiudizio nei ter-
mini di un danno-evento e non di un danno-conseguenza®!8; in
altri termini, il risarcimento sussiste per la semplice violazione del
diritto, indipendentemente dalla presenza di ulteriori conseguenze
dannose.

Un secondo orientamento giurisprudenziale, pur qualificandolo
come un danno-conseguenza, si avvicina comunque a tali conclu-
sioni laddove afferma che «le condotte [...] poste in essere dai di-
pendenti sono di per sé idonee, ove percepite all’esterno, ed in ta-
luni casi anche solo all’interno dell’ente, a pregiudicare 'immagine,
il prestigio e la personalita dell’Amministrazione di apparte-
nenza»?1,

Sebbene il pregiudizio al'immagine sia qualificato anche dalla
Corte di Cassazione come un danno-conseguenza, ¢ stato affer-
mato che la sua risarcibilita «va riconosciuta - a prescindere dalla
verificazione di eventuali danni patrimoniali conseguenti - per la
configurabilita di un danno di natura non patrimoniale, rappresen-
tato dalla deminutio di tali diritti che la lesione ¢ di per sé idonea ad
arrecare e che (...) rappresenta un danno-conseguenza della le-
sione»?20,

2" PATRITO P., La responsabilita amministrativa tra reintegrazione e sanione in Italia e in
Francia: il danno alla concorrenza e il danno all'immagine, in Resp. civ. prev., 2019, 1, 50.

*'® Corte dei conti, sez. giurisdiz., Appello, 20 marzo 2007, n. 64, in www.cortedei-

conti.it.; R. URSL, Danno all inimagine e responsabilita amministrativa, in Dir. amm., 2001,
2-3, 309 ss.

" Corte dei conti, sez. giurisd. Lombardia, 16 novembre 2012, n. 449, in www.cor-
tedeiconti.it.

0 Cass. civ., 4 giugno 2007, n. 12929, in Resp. civ. prev., 2008, 1, 157 ss.



94

I1 connotato sanzionatorio del risarcimento ¢, quindi, evidente ne-
gli orientamenti giurisprudenziali richiamati e trova l'avallo della
Corte costituzionale, la quale attribuisce al risarcimento del danno
all'immagine della pubblica amministrazione una forte natura pu-
nitiva, prevalente rispetto al profilo compensativo, posta I'impos-
sibilita di ripristinare il prestigio della p.a. compromesso dal com-
portamento tenuto dal dipendente??!.

Tale “propensione punitiva” ¢ stata ampiamente enfatizzata anche
dal legislatore nel corso del tempo.

Sin dal primo intervento normativo in materia, infatti, la tecnica
adottata ¢ stata quella della forfetizzazione del danno risarcibile,
che consente sia di rendere pit semplice il calcolo del danno —
operazione che altrimenti sarebbe impossibile, posta I'intangibilita
della lesione in oggetto — sia di colpire in modo esemplare la con-
dotta del dipendente.

Occorre, innanzitutto, richiamare ’art. 1, comma 1-sexzes, 1. 14 gen-
naio 1994, n. 20, per cui «nel giudizio di responsabilita I'entita del
danno all'immagine della pubblica amministrazione derivante dalla
commissione di un reato contro la stessa pubblica amministra-
zione accertato con sentenza passata in giudicato si presume, salva
prova contraria, pari al doppio della somma di denaro o del valore
patrimoniale di altra utilita illecitamente percepita dal dipendente».
Tale disposizione — introdotta dalla 1. 6 novembre 2012, n. 190,
rubricata «disposizioni per la prevenzione e per la repressione della
corruzione e dell’illegalita nella pubblica amministrazione» — per-
segue il chiaro obiettivo di contrastare 1 predetti fenomeni patolo-
gici, anche per mezzo dell’utilizzo dello strumento del risarci-
mento del danno in veste sanzionatoria. Il risultato cui si ¢ perve-

nuti ¢ quello di sganciare completamente 1l risarcimento dal reale

221 Corte cost., 15 dicembre 2010, n. 355; Corte cost. 30 dicembre 1998, n. 453. In
dottrina, v. A. POLICE, La natura della responsabilita amministrativa, in SCOCA (a cura
di), La responsabilita amministrativa ed il suo processo, Cedam, Padova, 1997, 145 ss.
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pregiudizio patito dall’ Amministrazione e dilegarlo, invece, al pro-
fitto derivante dal reato. Anche la previsione dell’art. 17, comma
30-zer, d.1. 1° luglio 2009, n. 78, conv. nella 1. 3 agosto 2009, n. 102
(cosiddetto “Lodo Bernardo”), conferma l'identita punitiva del ri-
sarcimento a seguito dell’accertamento dei reati propri ivi previ-
st1??? (quali, 1n particolare la corruzione, la concussione, il peculato
e la malversazione), per 1 quali puo essere esercitata ’azione risar-
citoria del danno all'immagine??3.

Sulla stessa scia si collocano anche i decreti riconducibili alla c.d.
Riforma Madia (d.lgs. 20 giugno 2016, n. 116, d.lgs. 25 maggio
2017, n. 75, d.1gs. 20 luglio 2017, n. 118), che hanno portato all’in-
troduzione dell’art. 55-guater’** in materia di licenziamento disci-
plinare, nel quale sono elencate le diverse ipotesi di licenziamento.
In particolare, tra le varie fattispecie, ¢ stata prevista quella della
falsa attestazione della presenza in servizio (comma 1, lett. 2)?%5, in
presenza della quale la P.A. puo esercitare 'azione di risarcimento

del danno all'immagine.

2 P. PATRITO, Responsabilita amministrativa tra reintegrazione e sanzione in Italia e in
Francia: il danno alla concorrenza e il danno all'immagine, in Resp. ci. prev., 1, 2019, 49;
C.A. GIUSTL, Danno all'immagine e pubblica amministrazione, in Resp civ. prev., 2019, 3,
998 ss.;

> Con il c.d. Lodo Bernardo, di cui all’art. 17, comma 30-7er, d.1. 1° luglio 2009, n.
78, conv. nella 1. 3 agosto 2009, n. 102, I'azione di responsabilita attivata dalle Pro-
cure per danno all'immagine ¢ stata circoscritta nell’'ambito dei soli reati (propri)
previsti dall’art. 7, 1. 97/2001 e solo dopo che sia stata emessa sentenza irrevocabile
di condanna (c.d. “pregiudiziale penale”). I’aver circoscritto ad alcuni reati soltanto
la possibilita di esperire 'azione risarcitoria per danno al’immagine ha avuto come
conseguenza 'impossibilita di ottenere il risarcimento del predetto pregiudizio nel
caso in cui fossero stati commessi altri reati, quali quelli di criminalita organizzata,
seppur nocivi per 'immagine dell’amministrazione pubblica. Cosi E. BENVEGNA,
17 danno all’inmmagine della p.a., cit.

** Introdotto nel T.U. pubblico impiego dall’art. 69, c. 1, d.lgs. 27 ottobre 2009, n.
159.

2 M. MARINELLL, I/ concetto di falsa attestazione della presenza in servizio, in Lav. ginr.,
2017, 592 ss.
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Nello specifico, la Riforma Madia, con il chiaro intento di contra-
stare tale fenomeno, ha inasprito il regime sanzionatorio preve-
dendo che «costituisce falsa attestazione della presenza in servizio
qualunque modalita fraudolenta posta in essere, anche avvalendosi
di terzi, per far risultare il dipendente in servizio o trarre in inganno
IPamministrazioney.

Per reprimere e disincentivarne tale comportamento, il citato d.lgs.
n. 116 ha quindi disposto espressamente 1’azione di risarcimento
del danno all'immagine della p.a. per I'ipotest dei cosiddetti “fur-
betti del cartellino”, ampliando, cosi, la perseguibilita del danno
all'immagine rispetto ai casi indicati dal c.d. “Lodo Bernardo?%.
Il comma 3-guater dell’art. 55-guater, d.lgs. 165, cit., prevede che
'azione di risarcimento del danno all'immagine della p.a. ¢ esperi-
bile nell’ipotesi in cui il dipendente attesti falsamente la sua pre-
senza in servizio e tale violazione sia accertata in flagranza, me-
diante strumenti di sorveglianza o di registrazione degli accessi e

delle presenze*’. Inoltre, la disposizione specifica che

?%0 La disposizione contenuta nell’art. 55-guinguies presenta un carattere di novita e
di specialita rispetto al regime generale previsto dal “Lodo Bernardo” in materia di
danno all'immagine, il cui ambito di applicazione non potrebbe altrimenti ricom-
prendere il caso in esame, cosi: Corte dei Conti, Sez. I Centr. App. n. 262/2016;
Sez. I Centr., n. 476/2015; Sez. Liguria n. 153/2014; Sez. Friuli Venezia Giulia, n.
46/2013 e n. 51/2015; Sez. Abruzzo, n. 414/2012 tutte in www.cortedeiconti.it. De-
porrebbe, tra Ialtro, nel senso dell’autonomia e della specialita della norma anche
un argomento testuale, secondo il quale il secondo comma dell’art. 55-guinquies
contiene Iinciso “ferme la responsabilita penale e disciplinare e le relative san-
zioni”; cio confermerebbe la non necessita del preventivo accertamento definitivo
di responsabilita penale ai fini dell’attivazione del meccanismo risarcitorio.

?7 1 art. 55-guater, comma 3-guater, prevede un iter accelerato. Infatti, «Nei casi di
cui al comma 3-/is, la denuncia al pubblico ministero e la segnalazione alla compe-
tente Procura regionale della Corte dei conti avvengono entro venti giorni dall’av-
vio del procedimento disciplinare. LL.a Procura della Corte dei conti, quando ne ri-
corrono i presupposti, emette invito a dedurre per danno d’immagine entro tre
mesi dalla conclusione della procedura di licenziamento. I.’azione di responsabilita
¢ esercitata, con le modalita e nei termini di cui all'articolo 5 del decreto-legge 15
novembre 1993, n. 453, convertito, con modificazioni, dalla legge 14 gennaio 1994,
n. 19, entro i centocinquanta giorni successivi alla denuncia, senza possibilita di
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«’ammontare del danno risarcibile ¢ rimesso alla valutazione equi-
tativa del giudice anche in relazione alla rilevanza del fatto per 1
mezzi di informazione e comunque 'eventuale condanna non puo
essere inferiore a sei mensilita dell’'ultimo stipendio in godimento,
oltre a interessi e spese di giustiziay.

Diversamente dalla disciplina in materia di danno all'immagine
contenuta nel citato art. 1, comma 1-sexzes, 1. 14 gennaio 1994, n.
20, con 1l d.lgs. 116 cit., il legislatore ha optato per il “danno mi-
nimo”, scelta, questa, che si giustifica per la volonta di incidere in
maniera esemplare sui fenomeni patologici che pregiudicano il
buon funzionamento della pubblica amministrazione e ne afflig-
gono I'immagine.

Al riguardo, la Corte dei conti ha evidenziato che «la previsione di
un minimo edittale (pari a sei mensilita dell’'ultimo stipendio in go-
dimento) da applicarsi per la quantificazione dell’onere risarcitorio
non autorizzerebbe, comunque, a ritenere che il legislatore abbia
inteso configurare una presunzione di danno “# re jpsa”’, che con-
sentirebbe, quindi, di prescindere dall’accertamento della reale dif-
fusione nell’ambiente sociale della notizia del comportamento as-
senteisticon??8; ne discende che I'immagine della pubblica ammini-
strazione puo essere realmente compromessa soltanto ove la noti-
zia sia ampiamente circolata e abbia determinato un sentimento di
disistima e di sfiducia dei consociati nei confronti dell’ente presso

il quale 'autore della condotta ¢ stato impiegato.

proroga. L'ammontare del danno risarcibile ¢ rimesso alla valutazione equitativa del
giudice anche in relazione alla rilevanza del fatto per i mezzi di informazione e
comungque I'eventuale condanna non puo essere inferiore a sei mensilita dell'ultimo
stipendio in godimento, oltre interessi e spese di giustizia».

?* Corte dei conti, sez. appello Sicilia, 19 dicembre 2019, n. 119, in banchedati.cot-
teconti.it; Corte dei conti, Lombardia sez. giurisd., 14 novembre 2019, n. 295 in
banchedati.corteconti.it; Corte dei Conti, Toscana sez. reg. giurisd., 17 maggio
2017, n. 128 in banchedati.corteconts.it.
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Nonostante, come detto in apertura, la richiamata pronuncia della
Corte costituzionale abbia dichiarato 'incostituzionalita della parte
dell’art. 55-guater, comma 3-guater, recante la previsione del
“danno minimo” con effetto ex fune, restano validi 1 ragionamenti
sino qua sviluppati sulla natura sanzionatoria del risarcimento del

danno all'immagine della P.A., che non viene messa in discussione.

3.3. Abuso del contratto a termine e indennita risarcitoria nel
rapporto di lavoro privato.

Lart. 32, comma 5, del c.d. Collegato Lavoro (1. 4 novembre 2010,
n. 183) risulta di particolare interesse ai fini della presente ricerca,
prevedendo che «nei casi di conversione del contratto a tempo de-
terminato, il giudice condanna il datore di lavoro al risarcimento
del lavoratore stabilendo un’indennita onnicomprensiva nella mi-
sura compresa tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 12 mensilita
dell’ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo ai criteri
indicati nell'articolo 8 della legge 15 luglio 1966, n. 604»?%.

La disposizione richiamata ¢ stata abrogata®®® dall’art. 28, comma
2, dlgs. 4 marzo 2015, n. 81, che, nel’ambito della riforma

** Inoltre, al comma 6 dell’art. 32, cit., & previsto che il limite massimo dell’inden-
nita ¢ ridotto alla meta in presenza di contratti collettivi di qualsiasi livello, purché
stipulati con le organizzazioni sindacali comparativamente piu rappresentative sul
piano nazionale, che prevedono 'assunzione, anche a tempo indeterminato di la-
voratori gia occupati con contratto a termine nell’ambito di specifiche graduatorie.

» Al riguardo, P’art. 55 del d. Igs. n. 81 cit. ha abolito i commi 5 e 6 dell’art. 32 del
Collegato Lavoro, ma non ha previsto espressamente una disposizione transitoria
che riconosca espressamente un’efficacia retroattiva della nuova indennita ex art.
28, d. lIgs. cit.; Cass. civ., 20 ottobre 2015, n. 21266, in Foro it., 2015, 11, 1, 3425, ha,
pertanto, precisato che «la novella sulla commisurazione e la quantificazione dell’in-
dennita risarcitoria prevista in caso di trasformazione del contratto a termine in
contratto a tempo indeterminato, in ragione della sua natura sostanziale, non ha
efficacia retroattiva, di modo che si applica ai contratti stipulati dalla data di entrata
in vigore del d.Igs. 15 giugno 2015 n. 81» e, quindj, a partire dal 25 giugno 2015.
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organica dei contratti di lavoro, ne riprende il contenuto con al-
cune rilevanti modifiche.

Alla luce del nuovo dettato normativo, infatti, ¢ previsto che «nei
cast di trasformazione del contratto a tempo determinato in con-
tratto a tempo indeterminato, il giudice condanna il datore di la-
voro al risarcimento del danno a favore del lavoratore stabilendo
un’indennita onnicomprensiva nella misura compresa tra un mi-
nimo di 2,5 e un massimo di 12 mensilita dell’ultima retribuzione
di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto, avuto
riguardo ai criteri indicati nell’articolo 8 della legge n. 604 del 1966.
La predetta indennita ristora per intero il pregiudizio subito dal
lavoratore, comprese le conseguenze retributive e contributive re-
lative al periodo compreso tra la scadenza del termine e la pronun-
cia con la quale il giudice ha ordinato la ricostituzione del rapporto
di lavorov.

In entrambi 1 casi, il legislatore ha fatto ricorso a un apparato san-
zionatorio complesso: da un lato, 1a stabilizzazione del rapporto di
lavoro, rimedio principale; dall’altro, il risarcimento del danno for-
fettizzato entro una “forchetta” di limiti minimi e massimi presta-
biliti, quale strumento accessorio rispetto al primo?3!, che assolve
principalmente a una funzione deterrente e sanzionatoria.

Prima di soffermarsi sull’analisi del rimedio risarcitorio, occorre
evidenziare come il legislatore, nel contesto delle due disposizioni
in esame, abbia fatto ricorso a due termini diversi per riferirsi alla

stabilizzazione: ’art. 32, 1. cit., fa riferimento alla «conversione del

»1 Corte cost., 11 novembre 2011, n. 303, in Ra. it dir. law., 2012, 2, 252; Corte
cost. 20 luglio 2016, n. 187, in Fore it., 2016, 10, 1, 2993, alla luce della quale la
trasformazione del rapporto «sostanzialmente costituisce anch’essa un risarci-
mento, ma in forma specificax.
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contratto» a tempo indeterminato, mentre l'art. 28, d.lgs. cit. alla
«trasformazione»?32,

Come noto, la “conversione” ¢ uno strumento civilistico attra-
verso il quale si perviene al recupero di un negozio giuridico nullo,
per consentire, in tutto o in parte, la realizzazione dell’originario
assetto di interessi programmato dalle parti®®. L’art. 1424 c.c. (ru-
bricato “conversione del contratto nullo”) prevede che «l con-
tratto nullo puo produrre gli effetti di un contratto diverso, del
quale contenga i requisiti di sostanza e di forma, qualora, avuto
riguardo allo scopo perseguito dalle parti, debba ritenersi che esse
lo avrebbero voluto se avessero conosciuto la nullitay. Con I'im-
piego di tale istituto, si perviene, quindi, a una modifica legale del
regolamento contrattuale volta a espungere il vizio che ne deter-
mina la nullita, tenendo conto dello scopo perseguito in concreto
delle parti®**: si passa, quindi, da un tipo contrattuale ad un altro.

2 11 problema legato all’utilizzo dei due termini coinvolge diversi ambiti. Con spe-

cifico riferimento al significato delle due espressioni nel d.lgs. 4 marzo 2015, n. 23,
v. M. MISCIONE, Tutele crescenti: un’ipotesi di rinnovamento del diritto del lavoro, in Diritto
e Pratica del Lavoro, 2015, 748; M. TIRABOSCHI, Conversione o semplice trasformazione dei
contratti a tutele crescenti? in http:/ /www.bollettinoadapt.it/conversione-o-semplice-
trasformazione-dei-contratti- licazione-delle-cosiddette-tutele-crescenti/.
Rispetto all’ipotesi di conversione del contratto di apprendistato, v. M. TIRABO-
SCHL, 1/ contratto a tutele crescenti: spagi di applicabilita in caso di apprendistato e somministra-
zione di lavoro, in F. CARINCI, M. TIRABOSCHI (a cura di), I decreti attuativi del Jobs Act:
prima lettura e interpretazioni, ADAPT University Press, Bergamo, 2015, 110-112.

% Infatti, il legislatore del Jobs Act ha utilizzato, nel contesto dell’art. 1, comma 2,
d.lgs. 23 il termine “conversione” laddove prevede che la nuova disciplina dei li-
cenziamenti trova applicazione «nei casi di conversione, successiva all’entrata in
vigore del presente decreto, di contratto a tempo determinato». Diversamente,
nell’art. 28, d.lgs. 81, cit. parla di “trasformazione” del contratto. Cio induce a rite-
nere che i due termini non siano stati intesi quali sinonimi nel contesto del Jobs
Act. Tuttavia, in giurisprudenza ¢ possibile rinvenire pronunce nelle quali il termine
“trasformazione” ¢ utilizzato alla stregua di un sinonimo di “‘conversione”. V. Cass.
civ., 2 aprile 2014, n. 7672, in dejure.it; Cass. civ. 12 febbraio 2014, n. 3234 in dejure.it.

2% C. M. BIANCA, Diritto civile. 1] contratte, Giuffré, Milano, 2000, vol.3, 632; C.M.
BIANCA, G. PATTL, S. PATTI, Lessico di diritto civile, Giuffré, Milano, 2001, 209-211;
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Diversamente, “trasformazione” implica un semplice mutamento
del regolamento contrattuale entro il perimetro del medesimo
tipo?3s,

Alla luce di queste definizioni, il riferimento alla “conversione” da
parte dell’art. 32, comma 5, L cit. ¢, a tutta evidenza, improprio?3®.
Posto che il contratto a termine costituisce un semplice sottotipo
del contratto di lavoro subordinato, nell’ambito delle norme ri-
chiamate non assistiamo ad una conversione del contratto (che re-
sta, comunque, di lavoro subordinato) e, quindi al passaggio a un
contratto diverso, ma a una semplice trasformazione e, cio¢, a una
semplice modifica?’’, come confermato anche dal legislatore nel

2015, che ha accolto tale espressione nel dettato normativo

F. GAZZONI, Manunale di diritto privato, ESI, Napoli, 2011, 998, fa riferimento alla

causa in concreto.

> R. SACCO, I/ contratto, in F. VASSALLI (a cura di), Trattato di diritto civile italiano,
Giappichelli, Torino, 1975, 899.

2% | stato osservato che la conversione opera in una nutrita serie di ipotesi, tra loro
molto eterogenee, tra le quali le principali sono rappresentate dalla mancanza delle
ragioni legittimanti 'apposizione del termine e dall’abuso derivante dalla succes-
sione di contratti a tempo determinato quali 'ipotesi del termine non determinato
né determinabile, 1a violazione dei divieti di contratto a termine, la violazione delle
modalita di proroga del termine, la prosecuzione del rapporto oltre il termine sca-
duto, la stipula di due contratti a termine ravvicinati, il superamento del termine
massimo dei 36 mesi. Al riguardo, I. FEDELE, L. D1 PAOLA, I/ contratto di lavoro a
tempo determinato, Giuftre, Milano, 2011, 392-393 offrono un’elencazione delle fat-
tispecie nelle quali si rinviene la predetta conseguenza della conversione.

27 L. RATTL, Conversione del contratto e rapporti di lavoro. Trasformagione e sanione nel
trattamento delle invalidita dei contratti di lavoro, Giappichelli, Torino, 2018, 74. Inoltre,
secondo un’interpretazione della norma alla luce della disciplina civilistica, il mec-
canismo della conversione non opererebbe per I'ipotest di inefficacia per la man-
canza della forma scritta (art. 1, comma 2, d.Igs. 368/2001). Con la conseguenza
che non spetterebbe in tal caso la tutela risarcitoria dell’art. 32, comma 5, poiché
qui il contratto «non si considera come (né si converte in) contratto a tempo inde-
terminato, ma ¢ ed ¢ sempre stato contratto a tempo indeterminatoy. G. IANNIRU-
BERTO, Scadenza del termine illegittino e contribuzione previdenziale, in Rav. it. dir. lav., 2013,
3, 181 ss.
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dell’art. 28, d.Igs. cit., espungendo 'ambiguo riferimento alla con-
versione (art. 28, d.lgs. cit.).

Cio premesso, sia nell’art. 32, 1. cit., sia nell’art. 28, d.lgs. cit., alla
stabilizzazione del rapporto di lavoro si aggiunge la previsione di
un’“indennita”; cui sarebbe piu corretto fare riferimento nei ter-
mini di un risarcimento, posto che la violazione della disciplina
normativa da parte del datore di lavoro costituisce un illecito in
danno del lavoratore?3s,

Si tratta di un’ipotesi di risarcimento forfettizzato, che puo variare
entro una soglia minima di 2,5 mensilita e una massima di 12 men-
silita, a prescindere dal reale danno patito 2%.

Inoltre, esso ¢ “onnicomprensivo” e, quindi, come chiarito dall’art.
1, comma 13, 1. 92/2012, «ristora per intero il pregiudizio subito
dal lavoratore, comprese le conseguenze retributive e contributive
relative al periodo compreso fra scadenza del termine e la pronun-
cia del provvedimento con il quale il giudice abbia ordinato la ri-
costruzione del rapporto di lavoron.

La caratteristica dell’onnicomprensivita ha un’eco significativa
sulla natura e sulle funzioni di tale prestazione risarcitoria.
Mentre la stabilizzazione assolverebbe alla funzione ripristinatoria,
I'indennita risarcitoria da deterrete e da sanzione, come dimostra
il fatto che dalla somma liquidata non deve essere detratto Ualiunde
perceptum, previsione che sarebbe stata necessaria qualora si fosse
trattato di uno strumento con principale funzione compensativa.
Tuttavia, la disposizione del Collegato Lavoro ha, tuttavia, susci-
tato il dubbio in merito alla violazione del principio di integrale

% Corte cost., sent. 11 novembre 2011, n. 303, in Foro iz, 2012, 3, 1, 717 ss.

29 Cass civ. 20 febbraio 2012, n. 3054 in Riv. 1. Dir. Lav., 2012, 2, 796; Cass. civ.,
31 gennaio 2012, n. 1411, in Ra. It. Dir. Lav., 2012, 2, 400; Cass. civ. 2 aprile 2012,
n. 5241, in Rev. It. Dir. Lav., 1, 2013, 11 ss.
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riparazione del danno?" e, quindji, di illegittimita costituzionale per
violazione degli artt. 3, secondo comma, 4, 24, 111 Cost. perché la
previsione di un’indennita circoscritta ad alcune mensilita di retri-
buzione sarebbe irragionevolmente sproporzionata in difetto ri-
spetto all’'ammontare del danno sopportato dal prestatore di la-
voro a causa dell’illegittima apposizione del termine al contratto,
che aumenta con il decorso del tempo e che oltretutto compro-
mette il diritto indisponibile alla regolarizzazione contributiva?4l.
Inoltre, ¢ stato ritenuto che tale previsione non tutela adeguata-
mente il diritto al lavoro (art. 3 e 4 Cost.) e non reca strumenti che
evitino che il datore prolunghi il giudizio e possa sottrarsi all’ese-

cuzione della sentenza (in contrasto con lart. 111 Cost. e 6

Cedu)2.

** Cosi secondo Trib. di Trani, ord. 20 dicembre 2010, in Dir. relag. ind., 2011, 1,
148 e Cass., ord. 28 gennaio 2011, n. 2112, in Fom i., 2011, 6, 1742 ss. che hanno
proposto la questione di legittimita costituzionale della norma in esame.

! Corte cost., 9-11 novembre 2011, n. 303, in Ri. I#. Dir. Lar., 2012, 2, 252 ss.; in
Giur. Cost., 2012, 1, 553. A questa sentenza ha fatto poi seguito Corte cost., 3 mag-
gio 2012, n. 112, in Ginr cost., 2012, 1638.

In occasione del rinvio formulato alla Corte costituzionale, cui ¢ seguita la citata
sentenza n. 303, il giudice remittente ha anche evidenziato che tale indennita onni-
comprensiva assorbirebbe anche il diritto indisponibile alla regolarizzazione con-
tributiva, calcolata, oltretutto, alla luce dei criteri di cui all’art. 8 della 1. 604 del 1966,
inappropriati a tal riguardo, in quanto renderebbero irrilevanti, a fronte della rico-
stituzione ex tunc del rapporto sottesa alla “conversione” di esso, il tempo che il
prestatore di lavoro subordinato ¢ costretto ad attendere per ottenere la pronuncia.
La questione di legittimita costituzionale ¢ stata proposta dalla Corte di Cassazione
con ordinanza del 28 gennaio 2011, n. 2112, in Foro 2., 2011, 1, 1742 e dal Trib.
Trani, con ordinanza del 20 dicembre 2010, in Foro 7., 2010, 1, 3552 per la paven-
tata contrarieta della disposizione agli artt. 3, 4, 11, 24, 101, 102, 111 e 117 Cost.
Le pronunce sono state commentate congiuntamente da L. ZAPPALA, La tutela ri-
sarcitoria nei casi di conversione del contratto di lavoro a tempo determinato al vaglio della Con-
sulta, in Ra. 1t., Dir. Lap., 2011, 2, 788 ss.; A. DE MATTEIS, Le ordinanze di rimessione
sulla nullita del termine, in Riv. Giur. Lav., 2011, 1, 97 ss.

2 Cass., 28 gennaio 2011, cit.
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Lillegittimita costituzionale della disposizione in esame ¢ stata
pero smentita dalla Corte costituzionale®*? nel 2011, la quale ha
messo in luce come la scelta della tecnica della forfetizzazione del
danno «prende spunto dalle obiettive incertezze verificatesi
nell’esperienza applicativa dei criteri di commisurazione del danno
secondo la legislazione previgente, con l'esito di risarcimenti in-
giustificatamente differenziati in misura eccessiva». Inoltre, come
evidenziato dalla Consulta, nell’ambito di un regime di tutele arti-
colato, I'indennita risarcitoria onnicomprensiva va a completare
I'apparato sanzionatorio a favore del lavoratore e si affianca al ri-
medio primario della trasformazione del contratto a termine in
uno a tempo indeterminato, che consente di scongiurare il rischio
di una condizione lavorativa precaria. Da cio discende, la natura
marcatamente sanzionatoria della prestazione risarcitoria: 'obiet-
tivo perseguito non ¢, infatti, quello di ristorare la vittima del pre-
giudizio, ma quello di sanzionare 'autore della condotta e dissua-
derlo dal compiere tale infrazione. Diversamente, «la tutela fonda-
mentale della conversione del rapporto in lavoro a tempo indeter-
minato sarebbe completamente svuotata. Se, infatti, il datore di la-
voro, anche dopo I'accertamento giudiziale del rapporto a tempo
indeterminato, potesse limitarsi al versamento di una somma com-
presa tra 2,5 e 12 mensilita di retribuzione, non subirebbe alcun
deterrente idoneo ad indurlo a riprendere il prestatore a lavorare
con sé»?44,

Occorre pero osservare che la scelta della forfettizzazione del
danno entro parametri minimi e massimi, seppur astrattamente
condivisibile, si espone a critiche sul piano pratico.

Infatti, anziché dissuadere il datore di lavoro dal violare la legge,

essa puo costituire un incentivo all’infrazione della regola nella

* Corte cost. 11 novembre 2011, n. 303, cit.

#* Corte cost., cit.



105

logica dell’efficient breach of contract. Oltretutto, come noto, la stabi-
lizzazione del rapporto di lavoro per ordine del giudice ¢, di per
sé, incoercibile, con conseguente rischio di inottemperanza da
parte del datore di lavoro.

Ciononostante, tale soluzione opera a favore del lavoratore sotto
il profilo dell’onere probatorio: I'indennita risarcitoria ¢ comunque
dovuta, anche in mancanza di danno, come accade nel caso in cui
il lavoratore abbia trovato una nuova occupazione.

Sul punto, la Corte aggiunge che la disciplina introdotta dal Colle-
gato Lavoro risulta certamente piu favorevole per il lavoratore ri-
spetto al regime normativo ordinario ed evidenzia che il nuovo
criterio di liquidazione ¢ «di pit agevole, certa ed omogenea appli-
cazione»*®, In altri termini, la tecnica del risarcimento forfetizzato
consente di alleggerire 'onere probatorio del danneggiato e di per-
venire a decisioni giurisprudenziali piu certe e omogenee.

In considerazione di cio, la disposizione in esame «non risulta ir-
ragionevole, in quanto non si limita a forfetizzare il risarcimento
del danno dovuto al lavoratore illegittimamente assunto a termine,
ma, innanzitutto, assicura a quest’ultimo I'instaurazione di un rap-
porto dilavoro a tempo indeterminato, andando la prevista inden-
nita ad integrare la garanzia della conversione del contratto di la-
voro a termine in un contratto di lavoro a tempo indetermi-
nato»240,

Pare possibile evidenziare, quindi, I'esistenza di una natura poli-

forme dell'indennita risarcitoria onnicomprensiva in entrambe le

** Corte cost., 3 maggio 2012, n. 112, cit. In dottrina, v. A. Vallebona, una buona
svolta del diritto del lavoro: il «Collegato 2010», in Mass. Giur. Lav., 2010, 211-212.

% Corte cost., 3 maggio 2012, n. 112, cit. Come ossetvato, inoltre, da F. Buffa nella
relazione redatta per la Sezione Lavoro della Corte di Cassazione, intitolata “Pro-
blematiche interpretative dell’art. 32, commi 5-7, della legge n. 183/2010 alla luce
della giurisprudenza comunitaria, CEDU, costituzionale e di legittimita (www.cor-
tedicassazione.it) I'indennita di cui all’art. 32, comma 5, 1. cit., deve essere intesa
quale prestazione aggiuntivo rispetto alle retribuzioni dovute dalla messa in mora.
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disposizioni richiamate, con valenza sanzionatoria e deterrente,
poiché si aggiunge al rimedio della stabilizzazione del rapporto di
lavoro.

Sebbene il ragionamento qui condotto con specifico riferimento
all’art. 32, Collegato Lavoro, possa essere esteso analogicamente
alla disposizione contenuta nell’art. 28, d.lgs. cit. — posta la sostan-
ziale equivalenza del dettato normativo di entrambe — le due
norme differiscono sotto il profilo della base di calcolo del risarci-
mento, con significative differenze sul piano pratico dell’efficacia
deterrente e sanzionatoria.

Nel citato art. 28, infatti, il parametro attraverso il quale effettuare
il calcolo della prestazione risarcitoria non ¢ piu, come nell’art. 32,
comma 5, . cit. la retribuzione globale di fatto?*’, ma quella utile
ai fini del calcolo del t.f.r. per il periodo intercorrente tra I'interru-
zione di fatto del rapporto e la sentenza dichiarativa della nullita
del termine illegittimamente apposto?*s.

Seppur il concetto di retribuzione utile ai fini del predetto calcolo
alla luce dell’art. 2120 c.c. ¢ ampio e onnicomprensivo®* — e po-
trebbe conseguentemente condurre a un aumento dell'indennita
da riconoscere al lavoratore — tuttavia il suo perimetro puo variare

a seconda della contrattazione collettiva.

* La nozione della retribuzione globale di fatto & molto controversa. Secondo una
parte della giurisprudenza include «ogni compenso avente carattere continuativoy.
Cosi secondo Cass. civ., 4 ottobre 2011, n. 20266, in banca dati www.dejure.it;
Cass. civ. 15 gennaio 2013, n. 813, in Giust. civ. mass, 2013. Diversamente, secondo
altra parte della giurisprudenza, la nozione ¢ riferita al «trattamento economico
normale ... anche in via non continuativa, purché non occasionale». Cosi secondo

Cass. civ., 16 settembre 2009, n. 19956, in Giust. civ. mass, 2009, 9, 1321.

** Come noto, la retribuzione utile ai fini del calcolo del trattamento di fine rap-
porto ¢ I'unita di misura adottata, in linea generale, dal Jobs Act. Cosi anche nel
caso della disciplina del contatto a tutele crescenti, d. Igs. 4 marzo 2015, n. 23.

¥ Restano esclusi gli emolumenti corrisposti a titolo non continuativo, occasio-
nale.
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Nel rispetto dell’art. 36 Cost., quest’ultima puo, infatti, escludere
da tale base alcune voci*’, con la conseguenza di una potenziale
riduzione dell'indennita risarcitoria, paventandosi oltretutto un ri-
schio di una violazione dell’art. 3 Cost., posta I’esistenza di un trat-

tamento irragionevolmente diverso dinanzi a situazioni simili®!.

3.4. Abuso del contratto a termine e indennita risarcitoria nel
rapporto di lavoro pubblico.

Lart. 36, d. lgs. 30 marzo 2001, n. 165, oggetto di numerosi inter-

venti legislativi?>?, prevede che per soddisfare esigenze temporanee

»" A. TAGLIAMONTE, Le dergghe alla base di calcolo del TFR nella contrattazione collettiva,
in Lav. prev. oggi, 2012, 5-6, 316 ss.

»! Tra i profili controversi in relazione al concetto di retribuzione utile ai fini del
calcolo del t.f.r., ci si € chiesti se ’eventuale limitazione della base di calcolo conte-
nuta nei contratti collettivi stipulati prima dell’entrata in vigore della presente disci-
plina sia rilevante ai fini del calcolo del risarcimento, in quanto cronologicamente
precedente. La risposta affermativa condurrebbe, infatti, ad attribuire ad un atto di
autonomia privata una finalita diversa rispetto a quella che originariamente si sono
poste le parti al momento della stipula. Rispetto all'indennita risarcitoria prevista in
materia di licenziamenti illegittimi dalla disciplina del d.lgs. 4 marzo 2015, n. 23, v.
M.G. MATTAROLO, L e conseguenze risarcitorie ¢ indennitarie del licenziamento illegittimo, in
F. CARINCI, C. CESTER (a cura di), I/ licenziamento all’indomani del d.lgs. n. 23/2015
(contratto di lavoro a tempo indeterminato a tutele crescenti), Adapt Labour Studies e-Book
series n. 46, 2015, 123. I’A. evidenzia che ’art. 4, comma 1, 1. 297/1982 relativa al
T.F.R. ha espressamente «imposto che le deroghe alla nozione di retribuzione an-
nua dovessero essere previste solo da contratti collettivi successivi all’entrata in
vigore della riformay.

#%2 Su tale disposizione sono, infatti intervenute la I. 24 dicembre 2007, n. 244 (legge
finanziaria 2008), 1 d.I. 25 giugno 2008, n. 112, recante disposizioni urgenti per lo
sviluppo economico, la semplificazione, la competitivita, la stabilizzazione della fi-
nanza pubblica e la perequazione tributaria, conv. in 1. 6 agosto 2008, n. 133; il d.1.
1° luglio 2009, n. 78, recante provvedimenti anticrisi, nonché proroga di termini e
della partecipazione italiana a missioni internazionali con in 1. 3 agosto 2009, n. 102;
il d.I. 31 agosto 2013, n. 101, recante disposizioni urgenti per il perseguimento di
obiettivi di razionalizzazione nelle pubbliche amministrazioni conv. in L. 30 ottobre
2013, n. 125. V. VALENTE L., Contratto a termine e lavoro alle dipendenze delle pubbliche
amministrazions, in I/ Diritto del lavoro, 2003, 6, 865 ss.;
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o eccezionali, 'amministrazione pubblica possa stipulare contratti
a termine e precisa, al comma 5, che la violazione delle disposizioni
imperative riguardanti 'assunzione o 'impiego di lavoratori non
comporta la trasformazione del rapporto di lavoro a tempo inde-
terminato (anche se un discorso a parte deve essere riservato ai
precari della scuola, il personale docente del Comparto Scuola e
dei Conservatori di musica, nonché di quello ATA, coinvolti in
un’annosa vicenda giudiziaria e politica, rispetto ai quali si ¢ giunti

a una soluzione diversa®>3).

3 Con riferimento al problema del precariato scuola, sono numerosi gli interventi
giurisprudenziali e della dottrina, nonché del legislatore, che ha cercato di porre un
freno a tale fenomeno per mezzo della stabilizzazione attuata con piani straordinari
di assunzione (al riguardo, v. l'art. 4, comma 6, d.l. n.101/2013 e l'art. 15, comma
1, d.l. n. 104/2013, la 1. 107/2015 e lart. 20, d.lgs. 75/2017). Si rinvia all’ampia
letteratura in materia. Si segnala, tra le principali pronunce, Corte di Giustizia UE,
Corte giust. Ue, III Sezione, sentenza 26 novembre 2014, in cause riunite C-22/13,
C-61/13, C-62/13 e C-418/13 Mascolo, Forni, Racca, Napolitano ed altri contro
Miur, nonché C-63/13 Russo contro Comune di Napoli, con l'intervento di Cgil,
Fle-Cgil e Gilda-Unams nella causa Racca C-63/13. Alla luce della citata sentenza,
il sistema di reclutamento dei supplenti della scuola pubblica ¢ contrario alla diret-
tiva 1999/70/CE e deve essere applicata la sanzione della stabilita lavorativa di cui
al d.lgs. n. 368/2001. Inoltre, la Corte afferma che «l.a clausola 5, punto 1, dell'ac-
cordo quadro sul lavoro a tempo determinato, concluso il 18 marzo 1999, che fi-
gura nell'allegato alla direttiva 1999/70/CE del Consiglio, del 28 giugno 1999, re-
lativa all'accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato,
deve essere interpretata nel senso che osta a una normativa nazionale, quale quella
di cui trattasi nei procedimenti principali, che autorizzi, in attesa dell'espletamento
delle procedure concorsuali per l'assunzione di personale di ruolo delle scuole sta-
tali, il rinnovo di contratti di lavoro a tempo determinato per la copertura di posti
vacanti e disponibili di docenti nonché di personale amministrativo, tecnico e au-
siliario, senza indicare tempi certi per I'espletamento di dette procedure concorsuali
ed escludendo qualsiasi possibilita, per tali docenti e detto personale, di ottenere il
risarcimento del danno eventualmente subito a causa di un siffatto rinnovo. Risulta,
infatti, che tale normativa, fatte salve le necessarie verifiche da parte dei giudici del
rinvio, da un lato, non consente di definire criteri obiettivi e trasparenti al fine di
verificare se il rinnovo di tali contratti risponda effettivamente ad un'esigenza reale,
sia idoneo a conseguire I'obiettivo perseguito e sia necessario a tal fine, e, dall'altro,
non prevede nessun'altra misura diretta a prevenire e a sanzionare il ricorso abusivo
ad una successione di contratti di lavoro a tempo determinato». V. i commenti di
M. AIMO, I precari della scuola tra vincoli enropei e mancanze del legislatore domestico, 2015,
in WP CS.D.LE. “Massimo D'Antona”.IT; V. DE MICHELE, Lnterpretazione
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In generale, nell’ambito del lavoro alle dipendenze della P.A., qua-
lora si verifichi un abuso del contratto a termine, il lavoratore ha
soltanto diritto al risarcimento del danno per equivalente.

Questa peculiare previsione ¢ stata sottoposta al vaglio della Corte
costituzionale?* — che ne ha avallato la legittimita — ed ¢ stata pro-
tagonista di un fitto dibattito della giurisprudenza italiana con
quella della Corte di Giustizia dell'Unione europea in ordine alla
corretta interpretazione da conferire alla norma, alla luce dei prin-
cipi enunciati dalla direttiva n. 1999/70/CE (relativa all’accordo

)

“antentica” della sentenza Mascolo-Fiamingo della Corte di ginstizia UE sulla tutela “energica’
del lavoro flessibile alle dipendenze di datori di lavoro pubblici e privati, in enropeanrights.eu, 10
gennaio 2015; 1D, La sentenza Mascolo della Corte di ginstizia sul precariato pubblico e i
controversi effetti sull ordinamento interno, ibidem, 11 novembre 2015; E. GHERA, [ precari
della scnola tra Corte di giustizia, Corte costituzionale e Gindiei comunt, in Ginr. cost., 2015,
158 ss.; L. MENGHINI, Sistermna delle supplenze e parziale contrasto con l'accordo enropeo: ora
cosa succedera?, in Rap. it. dir. lav., 2015, 11, 343 ss.; M. MISCIONE, I/ Tribunale di Napoli
immette in ruolo i precari della Pubblica Amministrazione, in Quot. ginr., 5 gennaio 2015,
n. 5; R. IRMICI, La sentenza Mascolo della Corte di ginstizia dell’'Unione europea e lo strano
caso del gindice del rinvio pregindiziale che inmette ma non converte, in Now. dir. amm., 2015,
2, 177 ss.; G. SANTORO PASSARELLL, Contratto a termine e z‘empomnez'z‘a‘ delle esigenze
sottostanti, in Arg. Dir. Lap., 2015, 189 ss. Inoltre, v. Corte cost. 11 dicembre 2015,
n.260, sulla quale A.M. PERRINO, Nota a Corte cost., sent. n. 260/2015, in Foro it.,
2016, n.1, I, 1. Piu recentemente, la Corte cost., con la sent. 20 luglio 2016, n. 187,
si ¢ pronunciata a seguito del rinvio operato dai Tribunale di Roma e di Lamezia
Terme dichiarando I'illegittimita costituzionale dell'art. 4, commi 1 e 11, della 1. 3
maggio 1999, n. 124 (Disposizioni urgenti in materia di personale scolastico) nella
parte in cul autorizza, in mancanza di limiti effettivi alla durata massima totale dei
rapporti di lavoro successivi, il rinnovo potenzialmente illimitato di contratti di la-
voro a tempo determinato per la copertura di posti vacanti e disponibili di docenti
nonché di personale amministrativo, tecnico e ausiliario, senza che ragioni obiettive
lo giustifichino.

»* Corte cost. 27 marzo 2003, n. 89, in Foro i#. 2003, 1, 2258 ss. Con la sentenza
citata, la Corte costituzionale si espressa a favore della legittimita costituzionale
della disposizione. Infatti, il principio secondo cui al rapporto di lavoro alle dipen-
denze della p.a. si accede mediante concorso (art. 97, comma 4, Cost.), rende im-
possibile 'equiparazione, in termini assoluti, tra lavoro c.d. “privato” e “pubblico”.
La principale differenza giace proprio nel momento genetico del rapporto di la-
voro, rinvenibile, nel lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, nella
procedura selettiva concorsuale costituzionalmente prevista quale vaglio della pro-
fessionalita e idoneita del candidato.
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quadro sul lavoro a tempo determinato tra UNICR, CEEP, CES
per contrastare il fenomeno della reiterazione abusiva dei contratti
a termine>>).

Uno dei principali problemi riguarda la natura e la quantificazione
del danno risarcibile ai sensi dell’art. 36, comma 5, T.U cit., rispetto
al quale si sono espresse numerose sentenze della Corte di Giusti-
zia dell’'Unione europea, chiamata piu volte a pronunciarsi in or-
dine alla compatibilita della disciplina nazionale ai principi eurou-
nitari2so,

Il cammino compiuto dalla giurisprudenza europea e da quella ita-
liana in merito al problema del risarcimento del danno da abusiva
reiterazione di contratti a termine ha un impatto molto rilevante
sul dibattito relativo alla polifunzionalita della responsabilita civile.

> Al riguardo, lart. 5 del predetto accordo individua alcune misure che gli Stati
membrti sono chiamati a osservare «1. Per prevenire gli abusi derivanti dall'utilizzo
di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, gli Stati
membri, previa consultazione delle parti sociali a norma delle leggi, dei contratti
collettivi e della prassi nazionali, e/o le parti sociali stesse, dovranno introdurre, in
assenza di norme equivalenti per la prevenzione degli abusi e in un modo che tenga
conto delle esigenze di settori e/o categorie specifici di lavoratori, una o pitt misute
relative a: a) prescrizione di ragioni obiettive per il rinnovo di contratti a termine;
b) durata massima dei contratti a termine; ¢) numero massimo dei rinnovi. 2. Gli
Stati membri, previa consultazione delle parti sociali, e/o le parti sociali stesse do-
vranno, se del caso, stabilire a quali condizioni 1 contratti e 1 rapporti di lavoro a
tempo determinato: a) devono essere considerati “successivi’; b) devono essere
ritenuti contratti o rapporti a tempo indeterminatoy.

#°0 Tali principi sono pacificamente applicabili anche ai contratti di lavoro a tempo
determinato conclusi con le amministrazioni pubbliche Cosi, Corte di Giustizia
UE, 7 settembre 2006, C.180/04, Vassallo, 7z Lav. Giur., 2006, 10, 965, con nota di
M. MISCIONE, Non trasformazione dei contratti a termine nel lavoro pubblico; Corte di Giu-
stizia UE, 4 luglio 2006, C-212/04, Adelener; Corte di Giustizia UE, 7 settembre
2006, C-53/04, Marrosu e Sardino, in Foro 7., 2007, IV, 75 ss. con nota di A.M.
PERRINO, Perplessita in tema di contratto di lavoro a termine del pubblico dipendente; Corte
di Giustizia UE, 8 settembre 2011, C-177/10, Rosado Santana, M. BENECKE, Dje
Folgen des Diskriminierungsverbots fiir befristet beschdftigte Arbeitnehmer fiir die Beforderung
eines Berufsbeamten, in Enropdische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, 2012, 236-240.
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Nell’ier intrapreso dalla Corte di Giustizia, sfociato, come noto,
nell’affermazione di una figura di risarcimento punitivo anche
all’interno del nostro ordinamento — chiamato “danno comunita-
110”257 — una tappa senz’altro importante, che rappresenta il punto
di partenza del presente ragionamento, ¢ la sentenza Marrosu e Sar-
dino®38,

La pronuncia richiamata esclude, infatti, che il divieto di trasfor-
mazione del contratto a termine in uno a tempo indeterminato
previsto dall’art. 36, T.U. cit. sia in contrasto con la normativa eu-
ropea, ritenendo legittima I'adozione di una disciplina differen-
ziata, da parte del legislatore interno, tra pubblico impiego e rap-
porto di lavoro privato®.

Questa decisione ha deluso le aspettative di una parte della dot-
trina e della giurisprudenza interna, le quali avevano riposto fiducia
nell’istituzione europea e nella possibilita che la stessa indicasse,
quantomeno, la “strada maestra” per la soluzione del problema del

precariato pubblico, senza dover necessariamente scardinare

»7 Cass. civ., 30 dicembre 2014, n. 27481, in Foro it., 2015, 9, 1, 2858 ss.
»8 Corte di Giustizia UE, 7 settembre 2006, C-53/04, Marrosu e Sardino, cit.

» Cosi in particolare Corte di Giustizia UE, 7 settembre 2006, C-53/04, Marrosu
e Sardino, in Lav. Giur., 2006, 10, 965, con nota di M. MISCIONE, cit. Le sentenze
ribadiscono quanto affermato poco tempo prima con riferimento alla disciplina
vigente nell’ordinamento greco dalla sentenza Adelener, Corte di Giustizia CE,
Grande Sezione, 4 luglio 2006, C-212/04, in Foro it., 2007, IV, 75 ss. con nota di
A.M. PERRINO, cit.; L. DE ANGELIS, I/ contratto di lavoro a termine nelle pubbliche ammii-
nistrazioni alla luce della ginrisprudenza comunitaria: spunti di riflessione, in Foro it., 2007,
IV, 344-348; M. AUER, Neues zu Umfang und Grenzen der richtlinienkonformen Auslegung,
in Neue juristische Wochenschrift, 2007, 1106-1109. Cosi anche Corte di Giustizia UE,
12 dicembre 2013, C-361, Carratu, in Foro 7., 2014, 2, IV, 74; Corte di Giustizia
UE, 12 giugno 2008, C-364/07, Vassilakis, in Racc., 2008, 1-90; Corte di Giustizia
UE, 24 aprile 2009, C- 380/07, Angelidaki, in Foro Iz, 2009, IV, 496. Di segno
contrario la giurisprudenza di merito: Trib. Siena, 27 settembre 2010, 15 ottobre
2010 e 13 dicembre 2010, in RGL, 2011, 111, 416; Trib. Napoli, 16 giugno 2011, in
Lav. nelle P.A., 2011, 491.
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I'impianto costituzionale dell’accesso tramite concorso al lavoro
alle dipendenze della P.A.26Y

Sicché, una volta riconosciuta la legittimita del divieto di trasfor-
mazione del contratto, piu volte ribadita dai giudici europei®¢l, il
risarcimento del danno ¢ inevitabilmente divenuto di primaria im-
portanza, poiché rappresenta I'unica tutela a favore del lavoratore
in quest’ambito.

Secondo la Corte di Giustizia UE, a livello comunitario non sussi-
ste, infatti, un obbligo di trasformare il contratto dilavoro a tempo
determinato in uno a tempo indeterminato®?; gli Stati membri
possono scegliere autonomamente quali rimedi adottare, purché
siano effettivi, proporzionati, dissuasivi ed equivalenti a quelli pre-
visti in casi analoghi.

Nel tentativo di colmare il vuoto di tutele lasciato dalla mancata
stabilizzazione del lavoratore, si ¢ cercato di rafforzare il profilo
risarcitorio, lasciando peraltro irrisolto il problema principale e,

cioe¢, quello della precarieta.?6?

0 M. MISCIONE, No# trasformazione dei contratti a termine nel lavoro pubblico, in Lav.
Giur., 20006, 10, 968; V. DE MICHELE, Contratto a termine e precariato, Ipsoa, Milano,
2009, 48-70.

*! Sul punto, v. Corte di Giustizia UE, 12 dicembre 2013, C-50/13, Papalia, in Ri.
It. Dir. Lav., 2014, 1, 11, 75 ss., con nota di E. ALES, Contratti a termine ¢ pubbliche
amministrazioni: quousque tandem, in Rap. it. dir. lav., 2014, 11, 86 ss.; V. DE MICHELE,
La sentenza “integrata” Cawaz‘ﬂ‘—Papa/z'a della Corte di ginstizia sulla tutela effettiva dei lavo-
ratori pubblici precari, in Lav.ginr., 2014, 241 ss.; A.M. PERRINO, La Corte di ginstizia
come panacea dei precari?, in Foro it., 2014, IV, 91; B. CIMINO, Restano incerte le prospettive
del precariato pubblico dopo l'ordinanza Papalia della Corte di ginstizia, in Lav. nelle p.a.,
2014, 11, 1033 ss.

%2 Corte di Giustizia UE, 14 dicembre 1995, C-312/93, Peterboeck, in Giur. it.,
1998, 405 ss.; M. DE LUCA, Precariato pubblico: condizionalita eurounitaria per i divieti
nazionali di conversione, in lav. nelle p.a., 2016, 3-4, 489 ss.

9 V. DE MICHELE, Contratto a termine e precariato, cit.; ID., La sentenga Mascolo della
Corte di giustizia sul precariato pubblico e i controversi effetti sull ordinamento interno, in euro-
peanrights.en, 11 novembre 2015; ID., L nterpretazione “autentica” della sentenza Mascolo-
Framingo della Corte di ginstizia UE sulla tutela “energica” del lavoro flessibile alle dipendenze
di datori di lavoro pubblici e privati, in europeanrights.eu, 10 gennaio 2015; E. GHERA, [
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La giurisprudenza europea e quella italiana hanno fatto leva
sull’anima poliforme del risarcimento del danno, al tempo stesso
rimedio e sanzione.

Nel tentativo di riequilibrare I'evidente squilibrio tra le tutele di cui
dispone il lavoratore nel settore privato rispetto a quello pubblico,
lo strumento in esame assume molteplici forme, con un’evidente
torsione punitiva.

A differenza delle fattispecie sin qui analizzate, la figura del “danno
comunitario” ¢ frutto dell’elaborazione giurisprudenziale e non del
legislatore, a conferma della tesi secondo cui, nel nostro ordina-
mento, il risarcimento presenta una natura polifunzionale anche al
di la delle ipotesi specificatamente previste dalla legge.

Sul piano dell’effettivita del rimedio, ¢ stato anzitutto evidenziato,
da un lato, che il diritto europeo osta alla normativa nazionale che
determini un obbligo, gravante sul lavoratore, «di fornire la prova
di aver dovuto rinunciare a migliori opportunita di impiego, se
detto obbligo ha come effetto di rendere praticamente impossibile
o eccessivamente difficile 'esercizio, da parte del citato lavoratore,
dei diritti conferiti dall’ordinamento dell’'Unioney.

In altri termini, ¢ necessario un alleggerimento del regime proba-
torio ordinario in una logica di favor del lavoratore, che altrimenti
difficilmente riuscirebbe a provare il pregiudizio patito.24

Inoltre, come evidenziato dalla Corte di Giustizia, il rimedio deve
soddisfare la funzione sanzionatoria e dissuasiva, posta I'assenza
della trasformazione in contratto a tempo indeterminato. Tali fun-
zioni possono essere perseguite, in linea generale, riconoscendo

un danno z re 7psa in presenza della sola reiterazione abusiva dei

precari della scuola tra Corte di ginstizia, Corte costituzionale ¢ Gindici comuni, in Giur. cost.,
2015, 158 ss.

*0* Cass. 30 dicembre 2014, n. 27481, in Dir. Giust., 2015, 2 aprile.
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contratti a termine, a prescindere dal reale pregiudizio patito®®; in
altri termini, un danno-evento, che, in assenza di specifici parame-
tri legislativi, spetta ai giudici quantificare, con I'inevitabile conse-
guenza di una forte disomogeneita delle decisioni?®.

Al riguardo, tre sono le linee interpretative principalmente assunte
dalla giurisprudenza.

Alcune pronunce hanno accolto il parametro dell’art. 18, comma
4 e 5, St. lav., (nella formulazione precedente alla Riforma For-
nero) delle 15 mensilita in sostituzione della reintegra.

Altre sentenze hanno fatto, invece, ricorso al criterio dell’art. 8, L.
15 luglio 1966, n. 604%°7; in forza del quale si deve corrispondere
al lavoratore un importo tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 6
mensilita dell'ultima retribuzione globale di fatto.

Infine, una parte della giurisprudenza ha suggerito 'applicazione
dell’art. 32, 1. 4 novembre 2010, n. 183208 che, come evidenziato

nel precedente paragrafo, individua una sorta di penale ex /ege o di

*5 Cass. civ., sez. lav., 15 giugno 2010 n. 14350 in Giust. civ., 2011, 7-8, 1868; Cass.
civ., sez. lav., 13 gennaio 2012 n. 392, in Guida al diritto, 2012, 6, 64; Cass. civ., sez.
lav., 31 luglio 2014 nn. 17455, 17456 e 17457, inedite.

26 Corte di Giustizia UE, 1° ottobre 2010, C-3/2010, Affatato, in Foro i. 2011, 2,
1V, 69.

27 Sul tema Cass. civ., sez. lav., 22 gennaio 2015, n. 1181 in Foro Amm., 2015, 11,
917, con nota di L. ZAMPIERL, Abuso del contratto a termine nel pubblico impiego ed effetti-
vita del regime sanzionatorio applicabile nel dialogo tra corts; Cass. civ., sez. lav., 23 gennaio
2015, n. 1260, in Lav. e prev. ogg, 2015, 3, 11, 917 ss., con nota di S. TESTA, Lllegittima
reiteragione di contratti a termine nel pubblico impiego: “danno comunitario” e criteri di liguida-
zione e con nota di E. BAVASSO, La Cassazione apre al c.d. “danno comunitario”, in Lav.
Giur., 2015, 5, 480 ss; Cass. civ., sez. lav., 30 dicembre 2014, n. 27481, in Dir. Rel.
Ind., 2015, 4, 1108 con nota di D. MARINO, I/ “danno comunitario” da illegittima reite-
razione di contratti di lavoro a termine: conforme al diritto del]’Unione?

2% Cass. civ., 22 gennaio 2015, n.1181, cit.; N. FRASCA, La guantificazione del “danno
communitario’ da illegittima reiterazione di contratti a tempo determinato nel pubblico impiego: nel
perdurante silenzio del legislatore, si pronunciano le sezioni unite, in Arg. Dir. Lav., 2016, 4-

5, 855 ss.;
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risarcimento punitivo?®® dovuto a prescindere dal reale pregiudizio
patito, per la sola circostanza della violazione delle norme impera-
tive e dunque, nell’ottica civilistica, in presenza non gia di un
danno-conseguenza, bensi del solo danno-evento.

A dirimere il contrasto interpretativo sono intervenute le Sezioni
Unite della Corte di Cassazione, con la sentenza n. 5072/2016, in
occasione della quale oltre a ribadire il principio di divieto assoluto
di conversione nel pubblico impiego dei contratti a termine®”’,
sono stati affrontati quattro profili essenziali: quello della qualifi-
cazione del danno, del tipo di pregiudizio sofferto, dell’onere pro-
batorio e, infine, della sua quantificazione?’!.

Con riferimento al primo aspetto, la responsabilita della p.a. per
violazione delle norme imperative in materia di contratti a termine
¢ stata qualificata nei termini di quella contrattuale. Tale soluzione
¢ di particolare importanza ai fini della presente ricerca, posto che
— come peraltro gia messo in luce nel primo capitolo — il dibattito
sulla polifunzionalita della responsabilita civile ha tradizional-
mente interessato solo la figura dell'llecito aquiliano. Appare in-
vece opportuno accogliere una prospettiva nuova e piu ampia sul
problema e tralasciare la distinzione tra i due settori della

269 Cosi Corte cost., 11 novembre 2011, n. 303, cit.;

" Tale risultato, tuttavia, si pone in chiaro contrasto con quanto statuito, invece,
dalla Corte costituzionale, la quale, con la sentenza n. 187/2016 ha dichiarato I'il-
legittimita costituzionale dell’art. 4, comma 1, 1. n. 124/1999 sulle supplenze an-
nuali, evidenziando che la stabilizzazione a tempo indeterminato ¢ 'unica sanzione
idonea a rimuovere le conseguenze negative della successione abusiva di contratti
a termine. V. Corte cost., 20 luglio 2016, n. 187, cit.

7! Cass. S.U., 15 marzo 2016, n. 5072 su Mass. giur. lav., 2016, 590 ss. Di segno
contrario, invece F. PUTATURO DONATIL, PA ¢ contratti a termine illegittimi: note critiche
sul riconoscimento del danno (extra)comunitario, ivi, 2016, 606 ss.; M. DE LUCA, Precariato
pubblico: condz'zz'om/z'z‘a‘ eurounitaria per divieti nagionali di conversione, su WP CSDLE
“Massimo D’Antona” INT, n.134/2017; V. DE MICHELE, Alla ricerca della tutela
effettiva dei precari pubblici in Europa e in Italia, su Labor, 2017, 4, 415-434.



116

responsabilita, che risulta oramai obsoleto, soprattutto ai fini del
dibattito in esame?72,

Cosi, 1l diritto del lavoro offre all'interprete un campo di indagine
piu ricco, perché caratterizzato dalla presenza non solo di fattispe-
cie di illecito aquiliano, ma soprattutto di quelle contrattuali, con
un approccio originale. Sotto il profilo della qualificazione, le Se-
zioni Unite non hanno considerato il pregiudizio nei termini di un
danno da perdita del posto di lavoro, ma da perdita di chance, visto
che il lavoratore non si ¢ mai potuto realmente porre nella pro-
spettiva della stabilizzazione, che puo avvenire unicamente attra-
verso concorso. Secondo il ragionamento seguito nella sentenza
richiamata, «se la P.A. avesse operato legittimamente emanando
un bando di concorso [...], il lavoratore [...] avrebbe potuto par-
teciparvi e risultarne vincitore». Per dimostrare la chance, come evi-
denziato anche in una successiva pronuncia, si deve rinvenire «la
sussistenza di elevate probabilita, prossime alla certezza, di essere
chiamati e quindi di ottenere I'assunzione... Il danno conseguente
alla lesione di tale “chance” puo essere provato, pur se solo in
modo presuntivo, tramite il ricorso ad un calcolo delle probabilita
che evidenzi 1 margini di possibile raggiungimento del risultato
sperato»?’3.

Quanto all’onere probatorio, le Sezioni Unite prospettano una so-
luzione che si discosta dal regime ordinario e va a favore del lavo-

ratore, fondandosi soprattutto sulle presunzioni, che consentono

2 Come si ¢ detto nel cap. 1, sono tanti i casi in cui tale abbandono della summa
divisio tra responsabilita contrattuale ed extracontrattuale ¢ evidente. Si veda, a titolo
esemplificativo, I'ipotesi della responsabilita da contatto sociale o quella della re-
sponsabilita precontrattuale. Su tali profili, v. Roppo, cit.

7 Cass. Sez. Un., 14432/2017, in Foro Amm. (1l) 2017, 9, 1792. Al riguardo, v. V.
DE MICHELE, La sentenza Santoro della Corte di giustizia Ue sui precari siciliani, in
CSDLE, 14 marzo 2018, 32.
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di rendere piu facile per il titolare del risarcimento Ieffettiva frui-
zione del diritto.

I tre profili descritti, relativi alla natura, la qualificazione e 'onere
probatorio, delineano la figura del danno comunitario «in presenza
del quale il dipendente puo limitarsi a provare lillegittima stipula-
zione di piu contratti a termine sulla base di esigenze falsamente
indicate come straordinarie e temporanee», senza dover né costi-
tuire iz mora 1l datore di lavoro, né provare il danno effettivamente
subito.

Le Sezioni Unite affrontano, infine, il problema della quantifica-
zione del danno. Tale profilo ¢ strettamente connesso alla qualifi-
cazione del pregiudizio come derivate dalla perdita di chance e non
dalla perdita del lavoro. Per questo motivo si esclude che nel caso
di specie possa trovare applicazione la disciplina avverso le ipotesi
di licenziamenti illegittimi prevista dall’art. 18, St. lav. e dalla 1. 15
luglio 1966, n. 604. E stata, invece, accolta la soluzione prospettata
dall’art. 32, comma 5, I. 4 novembre 2010, n. 183. Inoltre, per con-
ferire al rimedio una maggior efficacia, resta comunque fermo il
diritto del lavoratore di fruire del risarcimento del maggior danno
patrimoniale, qualora dimostri che la perdita di chances lavorative
ha provocato un ulteriore pregiudizio.

La sentenza delle Sezioni Unite n. 5072/2016 ¢ stata criticata2’
anche in ordine alla possibile violazione del principio di ugua-
glianza, posta la disparita di trattamento tra i lavoratori del settore
privato e quelli pubblici.

?* Secondo alcuni, infatti, sono state fatte prevalere le ragioni legate all’emergenza
del Welfare e alla crisi economica rispetto all’emergenza del precariato. Cosi, L.
CAVALLARO, Servitore di due padroni, ovvero il paradosso del giudice del lavoro, in Rap. it. dir.
lav., 2014, 1, 1, 137 ss.; M. DE LUCA, I/ giusto risarcimento per illegittima apposizione del
termine a contratti privatizzati di pubblico impiego, in Lav. giur., 2016, 1053 ss.; R. RI-
VERSO, 1/ volto del gindice del lavoro e la Costituzione, in Rip. it. dir. lav., 2014, 1, 1, 157 ss.
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Inoltre, ¢ stato osservato che la predetta soluzione risarcitoria, poi-
ché di valore irrisorio, non presenta una sufficiente carica dissua-
siva, non tenendo adeguatamente conto del destinatario cui ¢ po-
sta a carico, la pubblica amministrazione, e sarebbe, pertanto, inef-
ficace e inadeguata.?’>

Questt rilievi hanno spinto la giurisprudenza interna ad interpellare
nuovamente 1 giudici europei.

Nel rinviare la questione alla Corte di Giustizia UE, il giudice re-
mittente?’¢ ha preso le distanze dal precedente arresto delle Sezioni
Unite della Corte di Cassazione?’” e ha sostenuto che il danno ti-
sarcibile non corrisponde alla perdita di chance, ma al valore del
posto di lavoro perso, a prescindere dalla circostanza secondo cui
il lavoratore non abbia diritto all’assunzione, in quanto «la fonte
del risarcimento non va ricercata nel principio “del danno effet-
tivo” ma nel fatto che, in situazioni analoghe, nel settore privato
Iordinamento italiano ha scelto di attribuite in natura il bene “as-
sunzione a tempo indeterminato”».

E stata inoltre contestata la scelta di accogliere un risarcimento
forfettizzato, poiché la soluzione risulterebbe inadeguata a garan-
tire una tutela effettiva al lavoratore.

In risposta ai dubbi sollevati dal giudice di primo grado, la Corte
di Giustizia dell’'Unione europea, con la sentenza Santors’® ribadi-
sce la propria competenza a valutare i profili dell’equivalenza e
dell’efficacia delle misure adottate dallo Stato membro e a va-

gliarne la proporzionalita e la capacita dissuasiva.

> Cosi secondo il Trib. Trapani, che ha quindi proposto rinvio pregiudiziale alla
Corte di Giustizia UE con ord. 5 settebre 2016.

?76 Trib. Trapani, cit.

7" Cass. Cass. S.U., 15 marzo 2016, n. 5072, cit. che come si ¢ visto qualifica il
pregiudizio nei termini della perdita di chances.

"8 Corte di Giustizia UE, 7 marzo 2018, C-494/16, Santoro, in Foro I, 2018, 5, IV,
263 ss.
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Cio che rileva, in particolare, ¢ il passaggio relativo al principio di
effettivita, che 1 giudici europei affermano essere soddisfatto me-
diante I'applicazione dellindennita forfettaria prevista dall’art. 32,
comma 5, 1. cit., tra un minimo di 2,5 e un massimo di 12 mensilita
della retribuzione e, in aggiunta, dal risarcimento del danno deri-
vante dalla perdita di opportunita di lavoro, da dimostrarsi per
mezzo di semplici presunzioni, che garantisce il rispetto del prin-
cipio di integrale riparazione.

Nonostante il recente intervento della Corte di Giustizia sembri
aver prospettato una soluzione all’annosa questione dell’abuso dei
contratti a termine nel pubblico impiego, si dubita che le misure
adottate dal nostro ordinamento costituiscano un valido rimedio
per il lavoratore e siano al contempo uno strumento diretto effi-
cacemente a prevenire e a sanzionare questa prassi patologica dif-
fusa nella pubblica amministrazione?”.

Affinché il risarcimento riesca a realizzare concretamente i risultati
attesi, sarebbe infatti quantomeno necessario incidere maggior-
mente sul profilo della quantificazione del danno, aspetto che con-
sente, come si ¢ visto, di conferire davvero alla prestazione una
coloritura sanzionatoria e dissuasiva.

La soluzione accolta dalla giurisprudenza, invece, ¢ fortemente
condizionata da logiche economiche, nel timore che la stabilizza-
zione del lavoratore o un cospicuo risarcimento comportino costi
difficilmente sostenibili dalla P.A. 280

Conclusivamente, se la soluzione della tutela per equivalente puo
essere condivisibile, poiché il rimedio ¢ astrattamente idoneo ad

operare su piu fronti — quello della riparazione, della deterrenza e

" Cosi, V. DE MICHELE, La sentenza Rossato della Corte di giustizia sul precariato pub-
blico, in europeanrights.eu

0 R. RIVERSO, I/ volto del gindice del lavoro e la Costituzione, in Riv. It. Dir. lav., 2014, 1,
I, 157 ss.
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della sanzione — una prestazione risarcitoria forfettizzata, ma irri-

soria, espone il perseguimento dei tre obiettivi al fallimento.

4. Polifunzionalita del risarcimento e tutela del lavoratore au-
tonomo.

Oltre alle fattispecie fin qui analizzate e riferite all’'ambito del rap-
porto di lavoro subordinato, il lavoro autonomo offre importanti
spunti di riflessione sul tema in esame.

Come noto, la disciplina della materia ¢ stata per lungo tempo cir-
coscritta alle disposizioni del Codice civile (art. 2222 c.c. ss.) ed ¢
stata pensata in un contesto storico ed economico radicalmente
diverso da quello attuale, caratterizzato dalla dicotomia tra il lavo-
ratore subordinato, destinatario di specifiche tutele in quanto parte
debole del rapporto di lavoro, e quello autonomo, che ha occupato
tradizionalmente una condizione di forza socio-economica e con-
trattuale.

All’interno del Codice civile, le norme a tutela del lavoratore auto-
nomo sono, infatti, dirette unicamente a garantire il compenso nel
caso di recesso in corso d’opera (art. 2227 e 2233 c.c.), a discipli-
nare 'ipotesi della mancata determinazione di un corrispettivo (art.
2225 e 2233 c.c.) e, infine, a limitare la responsabilita se la presta-
zione implica la soluzione di problemi tecnici di particolare diffi-
colta (art. 2236 c.c.).

Le profonde trasformazioni degli ultimi decenni hanno avuto un
impatto radicale sulla fisionomia dei lavoratori autonomi che, di-
versamente dal passato, non possono piu essere considerati una
categoria monolitica e sono in molti casi caratterizzati da una si-
tuazione di dipendenza economica rispetto al committente.

In un mercato che ha assunto una dimensione globale, nel quale
ogni prestazione offerta ¢ fungibile ed ¢ facilmente sostituibile con

attivita rese a condizioni economiche piu vantaggiose, il lavoratore
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autonomo occupa spesso una posizione di debolezza rispetto al
committente, specie nelle realta della mono-committenza.
Similmente accade nell’'ambito del lavoro parasubordinato, che ha
rappresentato per anni “una via di fuga” dal lavoro subordinato e
il mezzo attraverso il quale eludere I'applicazione della relativa di-
sciplina?®l,

I1 quadro brevemente descritto fa da cornice ai recenti interventi
del legislatore, diretti a introdurre un nucleo di tutele, prima nel
2017 con la 1. 22 maggio, n. 81 (nota come “Statuto del lavoro
autonomo”) e, successivamente, nel 2019, con 1l d.I. 3 settembre
2019, n. 101, (c.d. “Decreto riders’, conv. dalla 1. 2 novembre 2019,
n. 128), volto alla protezione dei lavoratori “on demand >,

Nel contesto delle due riforme, il risarcimento del danno assume
una veste primaria e nuova, accentuando la sua propensione alla
polifunzionalita, in quanto diretto a correggere lo squilibrio fisio-
logico tra le parti, ponendosi quale strumento a tutela della parte
debole all’interno del contratto.

Questa specifica funzione emerge in particolare da due disposi-
zioni (infra par. 4.1. e 4.2.), che offrono significativi spunti di rifles-
sione sul tema oggetto della presente ricerca.

La prima ¢ rappresentata dall’art. 3, 1. 22 maggio 2017, n. 81 («clau-

sole e condotte abusivey), la cui ratio ¢ quella di contrastare il

' D. GAROFALO, Nuovi modelli organizzativi e nuovi lavori, in D. GAROFALO (a cura
di), La nuova frontiera del lavoro: antonomo — agile — occasionale, Adapt University Press,
Bergamo, 2018, 3 ss.; ID., La ritrovata dignita del lavoro autonomo, in Labor, 2019, 5,
481 ss.; ID., La tutela del lavoro antonomo non imprenditoriale, in D. GAROFALO (a cura
di), La nuova frontiera del lavoro: autonomo — agile — occasionale, cit., 117 ss; V. DE MI-
CHELE, Subordinazione, antonomia, lavoro agile e occasionale tra (post) Jobs Act e diritto enro-
peo, in D. GAROFALO (a cura di), La nuova frontiera del lavoro: autonomo — agile — occa-
sionale, cit., 45 ss.; V. FILL, Nuove sfide, tutele ¢ oppon‘ﬂm'z‘a‘ per i professionisti nelle deleghe
della l. n. 81/2017, in D. GAROFALO (a cura di), La nuova frontiera del lavoro: antonomo
— agile — occasionale, cit., 332 ss.

2V, FILL, Decreto legge n. 87 del 2018 convertito nella legge n. 96 e dignita dei lavoratori, in
Lav. giur., 2018, 10, 869 ss.
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fenomeno dell’abuso, da parte del committente, della dipendenza
economica del lavoratore autonomo (zfra par. 4.1.).

La seconda ¢ contenuta nell’art. 47-ter, d.lgs. 15 giugno 2015, n.
81, all'interno del Capo V-/bis sulla ““Tutela del lavoro tramite piat-
taforme digitali”?83, introdotta nel 2019, ed ¢ diretta a tutelare il
lavoratore tramite piattaforma digitale nel momento genetico del
rapporto e, cio¢, al momento della stipula del contratto (zfra, pat.
4.2.).

Nelle due norme il risarcimento del danno ¢ impiegato soprattutto
per dissuadere il partner contrattuale forte dal tenere un determi-
nato comportamento e per sanzionarlo, qualora tale obiettivo ri-
sulti frustrato. Cio induce a ritenere che l'istituto in esame sia stato
utilizzato quale strumento diretto a colmare un persistente vuoto
di tutele.

Occorre nondimeno evidenziare un ulteriore aspetto che acco-
muna le disposizioni in esame e sul quale si tornera piu diffusa-
mente in seguito (infra, par. 4.1. e 4.2.) e, cioe, la forte influenza
esercitata dai contratti con asimmetria di potere contrattuale’®4,
non solo sul piano delle tecniche rimediali accolte, ma anche su
quello della formulazione normativa. Da un lato, infatti, ¢ possibile
cogliere una certa somiglianza con la disciplina del contratto del
consumatore (e, pit in generale, dei “contratti asimmetrici”): in-
fatti, I'art. 3, Statuto lavoro autonomo e lart. 47-fer, dgs. cit.,
fanno chiaramente riferimento alla disciplina degli art. 33 (“clau-
sole vessatorie”) e ss. d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206, “Codice del

consumo’.

> D. GAROFALO, La prima disciplina del lavoro su piattaforma digitale, in Lav. ginr., 2020,
1,5 ss.

4N . ROPPO, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con asimmetria
di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paradigma, in 1D., 1/ contratto del duemila,
Giappichelli, Torino, 2002, 25 ss.; ID., Parte generale del contratto, contratti del
consumatore e contratti asimmetrici, 27, 669 ss.
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Dall’altro, ¢ rinvenibile un forte legame con il settore del “terzo
contratto”?® (entro il cui perimetro ¢ ricondotto il contratto di
subfornitura) e la cui caratteristica principale, secondo la dottrina,
¢ la dipendenza economica del contraente debole.

Dall'incontro tra le diverse materie, accomunate dalla presenza di
un soggetto debole che necessita di tutela, il risultato ¢ quello di
aver creato una sorta di ibrido, un’area dell’ordinamento dai labili
confini, a cavallo tra il diritto civile e il diritto del lavoro.

Le due fattispecie che si esamineranno nel prosieguo sono quindi
a cavallo tra le due aree dell’ordinamento, a conferma non solo
dell’esistenza di un rapporto continuo di reciproca contamina-
zione, ma anche di un mutuo scambio, visto che il diritto dei con-
sumatori ha attinto dal diritto del lavoro e ora quest’ultimo fa ri-
corso ai rimedi civilistici per tutelare 1 lavoratori autonomi.

Ne discende che la tutela del lavoratore autonomo ¢ fortemente
incentrata sul momento del rapporto contrattuale ed ¢ diretta a
correggere la condizione di squilibrio esistente tra le parti, sia me-
diante il risarcimento nella sua veste dissuasiva e sanzionatoria, sia
mediante la forma del contratto, che qui rivela la sua finalita pro-
tettiva?86, diretta, cio¢, a cristallizzare il contenuto del regolamento
negoziale e a evitare che vi st apportino modifiche unilaterali ad

esclusivo vantaggio del contraente forte.

*% 1.a figura del “terzo contratto” ¢ stata elaborata da R. PARDOLESIL Al riguardo,
v. R. PARDOLESI, Prefazione, in G. COLANGELO, L. abuso di dipendenza economica tra
disciplina della concorrenza e diritto dei contrattz, Giappichelli, Torino, 2004, XTI ss.; G.
GITTI, M. VILLA, 1l terzo contratto, I1 Mulino, Bologna, 2008. Contra, V. ROPPO,
Parte generale del contratto, contratti del consumatore e contratti asimmetrici (con postilla sul
"terzo contratto"), in Rav. dir. priv., 2007, 695 ss.

*%¢ Ta dottrina civilistica parla di “neoformalismo negoziale”. Al riguardo, v. N. Irti,
Studi sul formalismo negoziale, Padova, 1997, 80 ss.
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Si tratta del c.d. “neoformalismo di protezione”?¥’, largamente dif-
fuso nei contratti asimmetrici, contraddistinti da un significativo
squilibrio di poteri contrattuali e economici®®. In particolare, alla
luce di tale fenomeno, la forma, tradizionalmente considerata
quale ostacolo alla rapidita degli scambi giuridici, diviene elemento
di primaria importanza, poiché garantisce la certezza, la stabilita
del rapporto e 'autenticita della manifestazione di volonta del con-
traente debole28?,

Essa contribuisce, quindi, a scongiurare il pericolo di un abuso
della posizione forte, rischio che emerge soprattutto nella fase ge-
netica del contratto.

Inoltre, nell’'ambito delle due disposizioni citate, la forma, seppur
non richiesta ai fini della validita (ad substantiam), consente di pro-
vare Pesistenza del contratto (ad probationem).

Le recenti riforme sembrano quindi plasmare una nuova area
dell’ordinamento che, seppur di matrice giuslavoristica, si discosta
dai suoi modelli tradizionali e accoglie strumenti rimediali tipica-

mente civilistici.

7 Con specifico riferimento all’ambito del diritto del lavoro, v. M. D’ONGHIA, La
forma vincolata nel diritto del lavoro, Giuttré, Milano, 2005; A. RICCOBONO, Neoformali-
smo negoziale e tecniche di protezione: il caso della proroga del contratto a termine, in WP
C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT — 403/2019, 7 ss.; L. ANGIELLO, Forma e for-
malismo nel diritto del lavoro, in Lav. giur., 2012, 645; G. FERRARO, Formalisno ginridico
e diritto del lavoro, in Dir. lav. rel. ind., 1989, 555;

8 . TOSL, Forma informativa nei contratti asimmetrici, Giuffré, Milano, 2018; G. LA
ROCCA, I/ problema della forma contrattuale e la sua poliedricita, in Contr. e impresa, 2018,
217 ss.; P. CAGGERO, Neoformalismo negoziale di “protezione” e struttura della fattispecie
contrattuale, ivi, 2016, 1463 ss.; S. PAGLIANTINI, L Zncerto incedere del formalismo di pro-
tezione tra usi e abusi, Contr. Impr., 2013, 299 ss.; U. BRECCIA, La forma, Giutfré, Mi-
lano, 20006.

" 1.. MODICA, Vincoli di forma e disciplina del contratto. Dal negozio solenne al nuovo for-
malismo, Giuffré, Milano, 2008; E. MORELATO, Nuovi requisiti di forma del contratto.
Trasparenza contrattuale e neoformalismo, Cedam, Padova, 2006; M. MESSINA, “Liberta
di forma” e nuove forme negoziali, Giappichelli, Torino, 2004; F. DI MARZIO, Riflession:
sulla forma nel nunovo diritto dei contratti, in RCDP, 2001, 396 ss.
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Oltre alla forma di protezione, anche la nullita gioca un ruolo cen-
trale. Si tratta di una particolare forma di invalidita, poiché intacca
solo parzialmente il contratto, ¢ sanabile, rilevabile d’ufficio e a
legittimazione relativa?.

Essa assolve a finalita protettive e opera in presenza delle clausole
abusive accompagnandost al diritto al risarcimento del danno, che
assume qui una veste polifunzionale, similmente a quanto accade

nei contratti asimmetrici.

4.1. L’art. 3, 1. 22 maggio 2017, n. 81: I’abuso di dipendenza
economica e il risarcimento del danno.

La condizione di dipendenza economica del lavoratore autonomo
rispetto al committente, seppur astrattamente neutra, puo cono-
scere un risvolto patologico nel caso in cui il committente, abu-
sando del suo potere economico e contrattuale, alteri 'equilibrio
interno al regolamento negoziale, apponendo clausole a suo esclu-
sivo vantaggio o rifiutando di stipulare il contratto in forma scritta,
in modo da renderne il contenuto fluido e facilmente modificabile.
Si tratta di un comportamento simile a quello riconducibile
all’abuso del diritto, figura rispetto alla quale manca un’espressa
previsione, ma che vede nell’art. 2 Cost. il proprio fondamento?!.
In entrambi i casi, infatti, si verifica un esercizio distorto del diritto,
al di la dei confini tracciati dall’ordinamento e per raggiungere uno

SCopo dallo stesso vietato.

#VV. SCALISL, Contratto e regolamento nel piano d’azione delle nullita di protezione, in RDP,
2005, I, 465.

#1'P. RESCIGNO, Abuso del diritto, 11 Mulino, Bologna, 1998, 13 ss.; U. NATOLI, Note
preliminari ad una teoria dell’abuso del diritto nell ordinamento ginridico italiano, in Rip. Trim.
dir. proc. Cip., 1958, 37 ss.; S. ROMANO, Abuso del diritto, in Ene. del diritto, 1, Milano,
1958, 168 ss.
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In risposta a tale problema, 1l legislatore ¢ intervenuto con il citato
art. 3, 1. 22 maggio 2017, n. 81.

La disposizione fa espresso rimando alla nozione di abuso di di-
pendenza economica presente nell’art. 9, 1. 18 giugno 1998, n. 192,
sul contratto di subfornitura, descritta nei termini di una situazione
che si verifica quando una parte ¢ in grado di determinare, rispetto
all’altra, un eccessivo squilibrio di diritti e obblighi??2.

Il modello assunto a riferimento ¢ quello del gross disparity, in base
al quale Peterointegrazione del regolamento negoziale da parte del
giudice, «chiamato a ridisegnare ’equilibrio normativo ed econo-
mico del contrattoy, rappresenta il rimedio allo squilibrio del sinal-
lagma contrattuale ¢ rappresentato®?3.

Tale scelta conferma la tendenza di cui si € fatto cenno, ad un forte
avvicinamento alla materia dei contratti asimmetrici, nei quali il
ruolo del giudice ¢ centrale ed ¢ volto a riequilibrare contrapposti
interessiz¥4,

Anche nel caso in esame, la debolezza economica e sociale si tra-
duce in un’*“asimmetria di potere contrattuale” presente in diversi
rapporti giuridici afferenti all’area civilistica, quali quelli fra consu-
matori e professionisti, tra subfornitori e committenti, fra agenti e

preponenti, fra banche e client, fra intermediari finanziari e

*2 G. D1 LORENZO, Abuso di dipendenza economica e contratto nullo, Cedam, Padova,
2009, 30 ss.; PH. FABBIO, L abuso di dipendenza economica, Giuftre, Milano, 2006, 100,
M. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica ed auntonomia privata, Giutte, Milano, 2003,
139; V. PINTO, L abuso di dipendenza economica «fuori dal contrattoy tra diritto civile e diritto
antitrust, in RDC, 2000, 399; RENNA L., L’abuso di dipendenza economica come
fattispecie transtipica, in Contr. Impr., 2013, 370; R. CASO, R. PARDOLESI, La nuova
disciplina del contratto di subfornitura industriale: scampolo di fine millennio o prodromo di tempi
migliori?, in Rap. Dir. priv., 1998, 4, 725.

% A. PERULLL, I/ lungo viaggio del lavoro antonomo dal diritto dei contratti al diritto del lavoro,
e ritorno, in Lay. Dir., 2017, 271; 1D., Lavoro auntonomo e dipendenza economica, 0ggi, in
RGL, 2003, 221; F. MARTELLONLI, I rimed: del “nuovo” diritto del lavoro autonomo, in
Lav. Dir., 3-4. 2017, 529.

2% F. MARTELLONI, ¢it., 532.
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investitori, fra conduttori e locatori??. 1l tratto comune ¢, quindi,
la contrapposizione di una parte forte a una debole.

1l citato art. 3, inoltre, introduce una serie di rimedi di natura civi-
listica, che costituiscono il profilo di maggior interesse per la pre-
sente ricerca e sui quali si intende soffermarsi diffusamente.
Innanzitutto, le clausole che determinano un eccessivo squilibrio
di diritti e obblighi a svantaggio del lavoratore autonomo sono
«prive di effetto.

Al riguardo, similmente a quanto accade nella disciplina del con-
tratto del consumatore (art. 33, d.lgs. 6 settembre 2005, n. 2006), la
tecnica adottata dal legislatore ¢ quella dell’elencazione delle ipo-
tesi abusive, consistenti nella facolta di modificare unilateralmente
le condizioni del contratto, o, nel caso di contratto avente ad og-
getto una prestazione continuativa, di recedere da esso senza con-
gruo preavviso, nonché le clausole mediante le quali le parti con-
cordano termini di pagamento superiori a sessanta giorni dalla data
del ricevimento della fattura o della richiesta di pagamento.

Al rimedio della nullita, che, similmente a quanto accade nell’am-
bito dei contratti asimmetrici ¢ di protezione e, dunque, relativa, si
aggiunge il diritto al risarcimento del danno, che costituisce peral-
tro 'unica sanzione avverso l'ipotesi del rifiuto del committente di
stipulare il contratto in forma scritta.

Quest’ultima previsione conferma I'identita multiforme dell’isti-
tuto, che soddisfa innanzitutto una funzione deterrente, poiché ¢
diretto a impedire il comportamento ostativo tenuto dalla parte
forte che ha interesse a sfuggire dal vincolo formale e a mantenere
fluido il contenuto del regolamento negoziale, per potetlo, cosi,
modificare unilateralmente, a suo esclusivo vantaggio, in un se-

condo momento.

* V. ROPPO, I/ contratto del duemila, Giappichelli, Torino, 2011, 86-87.
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La scelta adottata dal legislatore ¢ quella di sanzionare automatica-
mente il rifiuto di stipulare il contratto per iscritto imponendo
I'obbligo del risarcimento a carico del committente, in presenza
della sola condotta ostativa.

A prescindere dall’esistenza di un pregiudizio in concreto — che
potrebbe anche non verificarsi — e dalla prova dello stesso, si pre-
sume esistente un abuso da parte del committente e conseguente-
mente si giustifica il ricorso allo strumento risarcitorio in veste san-
zionatoria.

La logica qui accolta ¢ equiparabile a quella dei punitive damages sta-
tunitensi, il cut obiettivo ¢ quello di punire 'autore dell’illecito, lad-
dove il danno cagionato risulta invece difficilmente riparabile.

Il risarcimento del danno polifunzionale risponde all’esigenza di
riequilibrare il rapporto tra le parti, che, come si ¢ detto, si con-
traddistingue per uno squilibrio fisiologico, aspetto tipico del
“terzo contratto”, i cui principali esempi?’® sono la subfornitura (L
18 gtugno 1992, n. 198) e il franchising (1. 6 maggio 2004, n. 129).
La categoria del “terzo contratto” — che si aggiunge al contratto
tradizionale e a quello tra professionista e consumatore — seppur
connotata dalla presenza di confini incerti, si caratterizza anch’essa
per 'esistenza di un forte squilibrio tra le parti, in questo caso due
imprenditori 'uno dotato di maggior potere contrattuale rispetto
all’altro.

% Le norme che descrivono la categoria del terzo contratto sono l'art. 9, 1. 18 giu-
gno 1992, n. 198 che disciplina come noto l'abuso di dipendenza economica nel
contesto della disciplina della subfornitura; l'art. 7 d.Igs. 9 ottobre 2002, n. 231 sui
ritardi di pagamento; la disciplina portata dalla . 6 maggio 2004, n. 129 sull’affilia-
zione commerciale (franchising), ed in particolare 'art. 3, sulla forma e contenuto
del contratto. G. GITTI, Prefazione, in G. GITTI (a cura di), L autonomia privata e le
autorita indipendent, 1e metamorfosi del contratto, 11 Mulino, Bologna, 20006, 12; F. BOC-
CHINI, E. QUADRI, Diritto privato, Giappichelli, Torino, 2008, 624;
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11 risvolto patologico di tale condizione ¢ costituito dall’abuso della
posizione di dominanza®’’, rispetto al quale il risarcimento del
danno rappresenta lo strumento diretto a ripristinare I’equilibrio
tra le parti e a tutelare il contraente piu debole, assolvendo non
soltanto a una funzione riparatoria, ma soprattutto a quella deter-
rente e anche a quella sanzionatoria.

Una simile funzione riequilibratrice sembra rinvenirsi anche nel
contesto della disciplina antitrust che, secondo alcuni, sarebbe r1i-
conducibile proprio nel perimetro del terzo contratto®8. Tuttavia,
in quest’ultima ipotesi, la dipendenza economica interessa I'equili-
brio del mercato e non del singolo rapporto contrattuale, diversa-
mente da quanto accade nell’art. 9, 1. 18 giugno 1998 n. 192, e
nell’art. 3, Statuto del lavoro autonomo, il cui interesse comune ¢
quello di tutelare la parte debole del rapporto dalla situazione di
approfittamento dello squilibrio contrattuale.

4.2. L’art. 47-ter, d.1gs. 15 giugno 2015, n. 81: la violazione de-
gli obblighi informativi e del requisito della forma scritta del
contratto di lavoro.

Come noto, con 1l c.d. “Decreto Riders” (d.1. 3 settembre 2019, n.
101, conv. con modif. dalla I. 2 novembre 2019, n. 128) ¢ stata

*7 F. DE GENNARO, Nofe critiche sui rapporti tra i divieti di abuso di dipendenza economica
e abuso di posizione dominante, Working Papers CERADI, 2001, 160; F. PROSPERI, 1/
contratto di subfornitura e I'abuso di dipendenza economica. Profili ricostruttivi e sistematici, ESI,
Napoli, 2002, 323; R. PARDOLESI, Nwovi abusi contrattuali: percorsi di una clausola gene-
rale, Danno e resp., 2012, 5; 1. ZOPPOLL, Abuso di dipendenza economica e lavoro anto-
nomo: un microsistema di tutele in difficile equilibrio, in Rav. it. dir. lav., 2019, 1, 97 ss.

% Al riguardo, la dottrina non ¢ unanime. Secondo alcuni autori, la legislazione a
tutela della concorrenza a rigore resterebbe esclusa dal perimetro del terzo con-
tratto. In questo caso, infatti, la dipendenza economica non deriverebbe da uno
squilibrio nel contratto, ma nel mercato. Cosi secondo G. Villa, Invalidita e con-
tratto tra imprenditori in situazione asimmetrica, in G. GITTI, M. VILLA (a cura di),
17 terzo contratto, cit., 113.
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introdotta la prima disciplina del lavoro tramite piattaforme digi-
tali, contenuta nel nuovo capo V-4is del d.lgs. 15 giugno 2015, n.
81.

Nonostante I'intervento rappresenti un primo importante passo in
avanti, specie sul piano degli obblighi prevenzionistici e delle tutele
contro le malattie e gli infortuni professionali, esso appare incom-
pleto e disorganico, poiché da un lato estende le tutele del lavoro
subordinato in modo generico, senza prevedere una clausola di
compatibilita nel rinvio, dall’altro presenta un ambito soggettivo
molto limitato, rivolto unicamente ai “ciclofattorini” del settore
del food delivery (e non, quindi, agli altri lavoratori on-demand, che
peraltro rappresentano la parte piu consistente del fenomeno del
Pplatform work)??, ora pacificamente qualificati nei termini della col-
laborazione etero-organizzata ex art. 2, d.lgs. 81,/2015300,

* Per un’analisi completa e dettagliata del d.1. “Riders”, v. D. GAROFALO, La prima
disciplina del lavoro su piattaforma digitale, cit., 5 ss.

" In giurisprudenza, il problema ¢ stato affrontato in particolare da Trib. Torino
7 maggio 2018, n. 778, in Lav. Ginr., 2018, 7, 721, con nota di G.A. RECCHIA, “Gzg
economy’’ e dilemmi qualificatori: la prima sentenza italiana, e in Arg. Dir. Lav., 2018, 4-5,
1220, con nota di M. BIASI, I/ Tribunale di Torino e la qualificazione dei riders di foodora,
wi, 1227 ss.; Corte d’App. Torino, 4 febbraio 2019, n. 26, in Lar. Giur., 2019, 4, 403
ss., con nota di G.A. RECCHIA, Contrordine! I “riders” sono collaboratori eterorganizzati e
in Lav. Dir. Eur., 1, 2019, 2 ss., con nota di R. DE LUCA TAMAJO, La Sentenza della
Corte d’Appello Torino sul caso Foodora. Ai confini tra autonomia e subordinalzione; Cass.
civ. sez. lav., 24 gennaio 2020, n. 1663, in Lav. Giur., 3, 2020, 245 ss., con nota di
G.A. RECCHIA, La cassazione consegna ai riders la collaborazione eterorganizzata. In dot-
trina, v. V. FILL, Le collaborazioni organizzate dal committente nel D.1gs. n. 81/2015, in
Lav. giur., 2015, 12, 1091 ss.; G.A. RECCHIA, Working for an Internet Platform: New
Challenges for Conrts in V. FILL, F. COSTANTINI (a cura di), Lega/ Issues in the Digital
Economy: The Impact of Disruptive Technologies on the Labour Market, Cambridge Scholars
Publishing, 2019, 23 ss.; L. PAOLITTO, Le collaborazioni organizzate dal committente nel
prisma della subordinazione, in D. GAROFALO (a cura di), La nuova frontiera del lavoro:
antonomo — agile — occasionale, Adapt University Press, 2018, 260 ss.; M. BIASI, Da:
pony express ai riders di Foodora. 1. attualita del binomio subordinazione-antonomia (e del re-
lativo metodo di indagine) quale alternativa all'affannosa ricerca di inedite categorie, in G.ZI1L10
GRANDI, M.BIASI (a cura di) Comumentario breve allo Statuto del lavoro autonomo e del
lavoro agile, Cedam, Padova, 2017, 67-91; M. DEL CONTE, O. RAZZOLINI, La gig
economy alla prova del gindice: la difficile reinterpretazione della fattispecie e degli indici denotativi,
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Nell’ambito capo V-4is del d.Igs. da ultimo citato, appare di parti-
colare interesse la previsione contenuta nell’art. 47-fer, d.Igs. cit.,
per cui « contratti individuali di lavoro di cut all’articolo 47-bis
sono provati per iscritto e 1 lavoratori devono ricevere ogni infor-
mazione utile per la tutela dei loro interessi, dei loro diritti e della
loro sicurezza. 2. In caso di violazione di quanto previsto dal
comma 1, st applica l'articolo 4 del decreto legislativo 26 maggio
1997, n. 152, e il lavoratore ha diritto a un’indennita risarcitoria di
entita non superiore ai compensi percepiti nell’'ultimo anno, deter-
minata equitativamente con riguardo alla gravita e alla durata delle
violazioni e al comportamento delle parti. 3. La violazione di
quanto previsto dal comma 1 ¢ valutata come elemento di prova
delle condizioni effettivamente applicate al rapporto di lavoro e
delle connesse lesiont det diritti previsti dal presente decreton.
Similmente all’art. 3, 1. 22 maggio 2017, n. 81, la disposizione in
esame ¢ diretta a regolare il momento genetico della nascita del
contratto con il lavoratore tramite piattaforma digitale ed ¢ volta a
scongiurare il rischio di un abuso della condizione di debolezza
economica e contrattuale di quest’ultimo.

Con la previsione del necessario adempimento degli obblighi in-
formativi, I'art. 47-fer rivela il proprio modello di riferimento, rap-
presentato senz’altro dalla disciplina consumeristica, fondata, in
particolare, sull’esistenza dell’asimmetria informativa nel mo-

mento genetico della stipula del contratto, che condiziona

in Giornale dir. lav. rel. ind., 2018, 159, 673-682; A. DONINI, La /iberta del lavoro sulle
piattaforme digitali, in Rap. it. dir. lav., 2018, 11, 63-71; A. PERULLIL, Capitalismo delle
piattaforme e diritto del lavoro. 1 erso un nuovo sistema di tutele? In A. PERULLI (a cura di),
Lavoro autonomo e capitalismo delle piattaforme, 2018, Giuffré, Milano, 115-145; P.
ICHINO, Subordinazione, antonomia e protezione del lavoro nella gig-economy, in Ravi t. dir.
lav., 2018, 11, 294 ss.; V. FILL, Le collaborazioni organizzate dal committente nel D.1 gs. n.
81/2015, cit., 1091 ss.; A. LEVL, I/ lavoro parasubordinato organizzato dal committente, in
Collogui ginridici sul lavoro, 2015, 12, 68 ss.; ALBI P., 1/ lavoro mediante piattaforme digitali
tra antonomia e subordinazione, in Labor, 2019, 2, 125ss.
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negativamente il potere contrattuale della parte debole. In questo
specifico contesto, infatti, il consumatore appare “price conscious but
terms inconsions”’ 0! e necessita, pertanto, di essere edotto in merito
alle condizioni contrattuali, che devono essere riportate per
iscritto, di modo da garantire la trasparenza del rapporto.
Similmente alla materia del consumatore, nel lavoro tramite piat-
taforme digitali, « lavoratori devono ricevere ogni informazione
utile per la tutela dei loro interessi, det loro diritti e della loro sicu-
rezzan.

La norma aggiunge, inoltre, che « contratti individuali di lavoro di
cul all’articolo 47-bis sono provati per iscrittoy.

La forma contrattuale funge, quindi, da “casa di vetro”, da stru-
mento a garanzia della trasparenza del rapporto tra le parti e
dell’immodificabilita del contenuto.

Sotto tale profilo, ¢ possibile cogliere una forte somiglianza della
previsione, oltre che con il contratto del consumatore e con la sub-
fornitura, con l'art. 117, co. 1, d.lgs. 1° settembre 1993, n. 385,

Testo unico in materia bancaria, c.d. “T.U.B.”3%2 ¢ con lart. 23,

Y E. MINERVINL, I/ ferzo contratto, in Contratti, 2009, 5, 496; V. ROPPO, Parte generale

del contratto, contratti del consumatore e contratti asimmetrici (con postilla sul “terzo contratto”),
in Rivista dir. priv., 2007, 4, 683 ss.

2 Alla luce del quale «1. I contratti sono redatti per iscritto e un esemplare & con-
segnato ai clienti. 2. I CICR puo prevedere che, per motivate ragioni tecniche,
particolari contratti possano essere stipulati in altra forma. 3. Nel caso di inosser-
vanza della forma prescritta il contratto ¢ nullo. 4. I contratti indicano il tasso d'in-
teresse e ogni altro prezzo e condizione praticati, inclusi, per i contratti di credito,
gli eventuali maggiori oneri in caso di mora. 6. Sono nulle e si considerano non
apposte le clausole contrattuali di rinvio agli usi per la determinazione dei tassi di
interesse e di ogni altro prezzo e condizione praticati nonché quelle che prevedono
tassi, prezzi e condizioni piu sfavorevoli per 1 clienti di quelli pubblicizzati. 7. In
caso di inosservanza del comma 4 e nelle ipotesi di nullita indicate nel comma 6, si
applicano: a) il tasso nominale minimo e quello massimo, rispettivamente per le
operazioni attive e per quelle passive, dei buoni ordinari del tesoro annuali o di altri
titoli similati eventualmente indicati dal Ministro dell'economia e delle finanze,
emessi nei dodici mesi precedenti la conclusione del contratto o, se piu favorevoli
per il cliente, emessi nei dodici mesi precedenti lo svolgimento dell'operazione; b)
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d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, Testo unico delle disposizioni in
materia di intermediazione finanziaria, c.d. “T.U.F.””303 il cui tratto
comune ¢ la forte asimmetria tra le parti.

Da un lato, la forma consente di soddisfare a una esigenza di chia-
rezza e va a colmare un deficit informativo. Dall’altro, essa consente
di correggere lo squilibrio fisiologico tra le parti.

Per poter tutelare il lavoratore che versa in una condizione di de-
bolezza, l'art. 47-zer cit. prevede «un’indennita risarcitoria di entita
non superiore ai compensi percepiti nell’'ultimo anno, determinata
equitativamente con riguardo alla gravita a alla durata delle viola-
zioni e al comportamento delle parti», che st aggiunge alle sanzioni
amministrative imposta dall’art. 4, d.lgs. 26 maggio 1997, n. 152.
Si tratta di una prestazione risarcitoria la cui funzione non ¢ sol-
tanto quella riparatorio-compensativa, ma anche quella di disin-
centivare i comportamenti abusivi descritti, consistenti nello sfrut-
tamento del potere economico e contrattuale in danno della parte
debole. In quest’ottica, la previsione dell*‘indennita risarcitoria”

soddisfa, quindi, a piu funzioni: compensativa, deterrente,

gli altri prezzi e condizioni pubblicizzati per le corrispondenti categorie di opera-
zioni e servizi al momento della conclusione del contratto o, se piu favorevoli per
il cliente, al momento in cui l'operazione ¢ effettuata o il servizio viene reso; in
mancanza di pubblicita nulla ¢ dovuto. 8. La Banca d'Italia puo prescrivere che
determinati contratti, individuati attraverso una particolare denominazione o sulla
base di specifici criteri qualificativi, abbiano un contenuto tipico determinato. I
contratti difformi sono nulli. Resta ferma la responsabilita della banca o dell'inter-
mediario finanziario per la violazione delle prescrizioni della Banca d'Italia».

% Alla luce del quale « contratti relativi alla prestazione dei servizi di investimento,
e, se previsto, i contratti relativi alla prestazione dei servizi accessori, sono redatti
per iscritto, in conformita a quanto previsto dagli atti delegati della direttiva
2014/65/UE, e un esemplare ¢ consegnato ai clienti. L.a Consob, sentita la Banca
d’Italia, puo prevedere con regolamento che, per motivate ragioni o in relazione
alla natura professionale dei contraenti, particolari tipi di contratto possano o deb-
bano essere stipulati in altra forma, assicurando nei confronti dei clienti al dettaglio
appropriato livello di garanzia. Nei casi di inosservanza della forma prescritta, il
contratto ¢ nulloy.
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sanzionatoria e financo solidaristica, se si considera la ratio stessa
dellintervento legislativo di tutela di una categoria ad oggi consi-
derata ai margini del mercato del lavoro.

Dal tenore letterale della norma, inoltre, la polifunzionalita del ri-
sarcimento trova conferma, da un lato, nella predeterminazione
dell'importo da liquidare mediante la tecnica del risarcimento for-
fettizzato; dall’altro, nella necessaria valutazione della gravita della
violazione e del contegno delle parti ai fini della liquidazione del
danno, aspetto di fondamentale importanza, che avvicina questa
fattispecie a quella dei punitive damages (al riguardo, cap. 1, par. 6.2.),
poiché I'importo della prestazione varia tenuto conto del compor-
tamento dell’autore della violazione.

Sebbene la tecnica della forfettizzazione del danno risarcibile abbia
il pregio di contenere la discrezionalita del giudice e di evitare esiti
incerti, la disposizione in esame si presta, tuttavia, ad essere criti-
cata per la statuizione di un tetto massimo (e non, diversamente,
di un limite minimo) della prestazione risarcitoria.

Questa scelta puo, in primo luogo, compromettere il persegui-
mento della finalita riparatoria. E ci6 che accade nel caso in cui il
pregiudizio patito dal lavoratore superi I'importo massimo stabi-
lito dalla norma in esame. Al riguardo, occorre evidenziare che la
disposizione non fa salva la possibilita di chiedere il risarcimento
di ulteriori danni, con una violazione del principio dell'integrale
riparazione.

Inoltre, anche la funzione deterrente e quella sanzionatoria ri-
schiano di vedersi frustrate dal momento che la predeterminazione
dell'importo massimo del risarcimento consente all’autore della
violazione di compiere una valutazione ex ante in ordine alla con-
venienza economica della condotta, nella logica dell’effuient breach
of contract e, cioe, della “rottura efficiente del contratto”.

In questi termini, se I'infrazione della norma garantisce un margine

maggiore di benefici, una simile previsione va a incentivare (e non,
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invece, a disincentivare) la condotta che la disposizione mirerebbe
a evitare304,
Sarebbe stato pit opportuno prevedere, quindi, un limite minimo

di risarcimento, come accade nel caso del “danno minimo” di cui

all’art. 18, 1. 300, cit.

5. Il danno non patrimoniale nel diritto del lavoro e il risarci-
mento polifunzionale.

Nel dibattito sulla polifunzionalita del risarcimento, il danno non
patrimoniale e, specialmente, quelli morale e esistenziale hanno as-
sunto un ruolo centrale, stante la natura intangibile del pregiudizio
e, conseguentemente, la difficolta di compiere una valutazione in
termini economici delle sofferenze patite’’> che ha indotto alcuni
studiosi’®® ad ascrivere a tale strumento esclusivamente una fun-

zione sanzionatoria.

" Cosi secondo 'impostazione accolta da alcuni studiosi americani, tra i quali, in
particolare, R. BIRMINGHAM, Breach of Contract, Damage Measures and Economic Effi-
ciency, in Maurer Faculty, Maurer School of Law: Indiana University, 1970, 273 ss.; R.
POSNER, Economic Analysis of Law, 1986, 117.

% Tra i primi autori ad aver affrontato il problema si segnala C.F. GABBA, Questioni
di diritto civile, vol. 2, Giappichelli, Torino, 1898, 225 ss. Per poter ancorare alla
dimensione economica tale pregiudizio, De Cupis fa riferimento alla figura del
“danno patrimoniale indiretto”, A. DE CUPIS, I/ danno, cit., 64 ss.; ¢ tuttavia contra-
rio a tale ricostruzione F. MASTROPAOLO, 1/ risarcimento del danno alla salute, Jovene,
Napoli, 1983, 114 ss.

%% A. PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, M. FEOLA, La responsabilita civile. Contratto e
torto, Giappichelli, Torino, 2008, 67. Gli A. affermano che «’art. 2059 c.c., unita-
mente all’art. 185 c.p., ¢ norma che, svuotata di ogni malintesa funzione compen-
sativa, ... deve tornare a svolgere la sua originaria funzione punitiva, risultando ap-
plicabile per riparare, ma “solo nei casi determinati dalla legge”, quei danni che
sono caratterizzati da una particolare antigiuridicitan; F.D. BUSNELLI, L 7/ecito civile
nella stagione europea delle riforme del diritto delle obbligazioni, in HAV'E Haftung und 1/ er-
sicherung — Responsabilité et assurance, 2007, 6, 134 ss.; E.A. EMILIOZZL, I/ danno alla
persona, ESI, Napoli, 2008, 111 ss.
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In questo scenario, il diritto del lavoro ¢ rimasto sullo sfondo®”’,
nonostante gli importanti spunti di riflessione offerti dalle fattispe-
cie del danno tanatologico da morte del lavoratore (zfra par. 5.1.),
del danno da demansionamento (zfra par. 5.2) e da quello deri-
vante dal mobbing e dallo straining (infra par. 5.3), grazie ai quali negli
ultimi anni la tematica del risarcimento del danno alla persona ¢
divenuta protagonista di numerosi studi®’®.

In generale, secondo I'impostazione che qui si vuole accogliere,
lirreparabilita della lesione morale e esistenziale e 'inidoneita della
prestazione pecuniaria a dare ristoro al dolore umano privano il
risarcimento della sua tradizionale funzione riparatorio-compen-
sativa e gli conferiscono, invece, la veste di una pena nei confronti
dell’autore della offesa.

In questottica, occorre necessariamente tenere conto della gravita
della condotta e del suo disvalore sociale, nonché dell’entita del
pregiudizio cagionato ai diritti inviolabili della persona, tutelati
dall’art. 2 Cost.

Cio vale soprattutto rispetto al danno morale, definibile nei termini

di un patimento non strettamente legato alla compromissione

7 L. DE ANGELIS, Diritto del lavoro e tutela risarcitoria: un fugace sguardo tra passato e
presente, in Arg. Dir. lav., 2017, 3, 6006. Si segnala, inoltre, V. FILIL, La nuova frontiera
del danno risarcibile da condotta illecita del datore di lavoro, in Resp. civ. prev., 2019, 3, 7906,
ss.

7% La letteratura in materia di & ricchissima, specie con riferimento al #obbing. Tra i
numerosi contributi al tema, si richiamano A. CONSOLETTI, C. ZAMPRIOLI, Mob-
bing e discriminazioni sul lnogo di lavoro, analisi e strumenti di tutela, Giappichelli, Torino,
2010; F. DE STEFANI, Danno da mobbing, Giuffré, Milano, 2012; P.G. MONATERI,
M. BONA, U. OLIVA, Mobbing, Giutté, Milano, 2000; M. PEDRAZZOLL, Vessazion: e
angherie sul lavoro. Tutele, responsabilita e danni nel mobbing, Zanichelli, Bologna-Roma,
2007; A. VALLEBONA, Mobbing, in I/ Diritto-Encicl. Ginr., Giuffré, Milano, 2007, vol.
IX, 651 ss.; E. GRAGNOLL, Mobbing [aggiornamento-2003], in Digesto, Disc. Prip.
Comm., Torino, 693 ss.; L. LAZZERONI, A. LOFFREDO, I/ mobbing. Aspetti lavoristici:
nogione, responsabilita, tutele, Giutfré, Milano, 2002.
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dell’integrita psico-fisica, ma consistente in un turbamento dello
stato d’animo della vittima3%?,

Diversamente accade, invece, nel caso del danno biologico®!’, che
include tutte le sofferenze ricollegate alla lesione della salute (sia
per cio che attiene ai profili statici, sia dinamici, nell’ottica della
difesa del diritto alla salute, ex art. 32 Cost.) e rispetto al quale la
prestazione risarcitoria soddisfa un’esigenza compensativa’!! ed ¢
quantificata attraverso apposite tabelle relative alla menomazione
dell’integrita psicofisica, con un meccanismo di liquidazione che si
avvicina a quello indennitario3!2.

Tuttavia, le poste di danno non patrimoniale richiamate, seppur
riferite ad aspetti diversi della persona, sono soltanto “voci descrit-
tive” della stessa categoria di danno non patrimoniale, da inten-
dersi, quindi, quale figura unitaria.

L’unitarieta della fattispecie in esame non significa che la stessa
abbia carattere monolitico: al contrario, la presenza di molteplici
voci descrittive valorizza la poliedricita della figura e puo costituire
un’ulteriore conferma, per il discorso che qui interessa, del carat-
tere polifunzionale del risarcimento.

Secondo una interpretazione costituzionalmente orientata dell’art.
2059 c.c.313) abbracciata dalle sentenze della Corte di Cassazione di

" R. SCOGNAMIGLIO, Danni alla persona e danno morale, 2008, 3, 463 ss.

°!" La cui definizione, come noto, & contenuta in due distinte discipline, quella degli
artt. 138 e 139 del codice delle assicurazioni private (d.lgs. 7 settembre 2005, n.
209) e in modo pressoché analogo, dall’art. 13, d.lgs. 23 febbraio 2000, n. 38.

SB.D. BUSNELLL I/ danno biologico. Dal «diritto vivente» al «diritto vigente», Giappichelli,
Torino, 2002, 357 ss.

> D. POLETTT, [ riflessi del revirement ginrisprudensiale nel settore INAIL, in E. NAVAR-
RETTA (a cura di), I danni non patrimoniali. 1ineamenti sistematici e guida alla lignidazione,
Giuffré, Milano, 2004, 101.

1> Cosi secondo la Cass. S.U., 11 novembre 2008, n. 26972, 26973, 26974, 26975,
in Resp. civ. prev. 2009, 1, 38 secondo le quali «il danno non patrimoniale ¢ categoria
generale non suscettiva di suddivisione in categorie variamente etichettate. In par-
ticolare, non puo farsi riferimento ad una generica sottocategoria denominata
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“San Martino’314, il danno non patrimoniale si esplica nella com-
promissione di un valore costituzionale e presenta la natura del
danno-conseguenza, che necessita, quindi, di essere allegato e pro-
vato.

Il problema della qualificazione del predetto pregiudizio nei ter-
mini di un danno-conseguenza e non di un danno-evento ¢ di par-
ticolare importanza nel ragionamento qui condotto sulle funzioni
del risarcimento e rappresenta, al contempo, il fi/ rouge che avvicina
le fattispecie elencate del danno da morte del lavoratore, da de-
mansionamento, da mobbing e straining.

Infatti, come noto, qualora il danno sia considerato 7 re ipsa, il
diritto al risarcimento sorge per la sola presenza dell’evento lesivo
e non ¢ invece necessaria la prova della presenza e dell’entita di un
pregiudizio ulteriore. Ne consegue un importante riflesso sulla
funzione della prestazione risarcitoria, posto che 'obiettivo prin-
cipale ¢ quello di punire 'autore dell’illecito, tenendo conto del suo
comportamento.

I ruolo centrale, ai fini della liquidazione del risarcimento, della
gravita della condotta e del disvalore sociale della stessa conferi-
scono a tale prestazione chiare tinte deterrenti e sanzionatorie. In-
fatti, laddove I'obiettivo ¢ quello della prevenzione e della puni-
zione, 1l focus dell’attenzione si sposta inevitabilmente dal danneg-
giato all’autore della condotta, che diviene il vero protagonista, e

“danno esistenziale”. L’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 2059
c.c. consente di affermare che anche nella materia della responsabilita contrattuale
¢ dato il risarcimento dei danni non patrimoniali. Il danno non patrimoniale, anche
quando sia determinato dalla lesione di diritti inviolabili della persona, costituisce
danno conseguenza, che deve essere allegato e provatoy.

°* Cass. S.U., 11 novembre 2008, n. 26972, 26973, 26974, 26975, in Resp. civ. prev.,
2009, 1, 38, con nota di P.G. MONATERLI, Le¢ richiamate sentenze, infatti, intervengono in

un contesto di forte contrasto tra posizioni giurisprudenziali e dottrinarie, ricostruite in termini
schematici dalla sentenza; Cass. 25 febbraio 2008, n. 4712, in Danno e resp., 2008, p. 553
ss.
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ci0 in quanto in questo caso il risarcimento funge da sanzione, non
potendo rimuovere il pregiudizio alla persona del danneggiato.

Diversamente accade, invece, nel caso in cui il danno sia qualifi-
cato come conseguenza: qui prevale invece la funzione riparatorio-

compensativa.
5.1. Il danno tanatologico del lavoratore.

Il problema della risarcibilita del danno tanatologico del lavoratore
deceduto per causa professionale dopo brevissimo arco di tempo
dall’evento lesivo ¢ stato affrontato con maggior interesse dalla
dottrina civilistica rispetto a quella giuslavoristica, stante I'impor-
tanza che tale figura assume nel generale dibattito sulle funzioni
del risarcimento del danno non patrimoniale3!>.

Al riguardo, si registrano due principali orientamenti della dottrina
e della giurisprudenza.

Secondo una prima posizione®'®, peraltro rimasta isolata’!’, tale

pregiudizio, qualificabile nei termini di un danno-evento consiste

° Cosi, R. SCOGNAMIGLIO, I/ danno tanatologico e le funzioni della responsabilita civile, in
Resp. civ. prev., 2015, 5, 1431.

’19 Cass., 23 gennaio 2014, n. 1361, in Lav. Ginr., con nota di V. FILI, Morte del
lavoratore e danno non patrimoniale da perdita della vita, in Lav. Giur., 2014, 6, 531 ss.; in
Danno e resp., 2014, 4, 388 ss., con nota di G. PONZANELLI, R. SIMONE, Lz sentenza
“Scarano” sul danno da perdita della vita: verso un nuovo statuto di danno risarcibile; in Nuova
ginr. Civ. comm., 2014, 1, 396, con nota di A. GORGONL, 1/ danno da perdita della vita:
un nuovo orientamento della Cassazione, cit.; v. inoltre P. CENDON, N. SAPONE, [erso
una nuova Stagione (esistenzialista) del diritto privato, in La nuova ginr. Civ. comm., 2014, 5,
247 ss.; R. PUCELLA, Coscienza sociale e tutela risarcitoria del valore-persona: sul ristoro del
danno da morte, \n La nuova ginr. civ. comm., 2014, 5, 269 ss.; Cass. sez. lav. 7 giugno
2010, n. 13672, in Lav. giur., 2010, 12, 1219 ss., con nota di A. Z1LLL, L.a “via della
consapevolezza” porta al risarcimento del danno tanatologico.

°'7 Sia rispetto ai precedenti giurisprudenziali — v. Cass. S.U., 22 dicembre 1925, n.
3475, in Foro It., 1920, I, 328 — sia rispetto alla piu recente pronuncia della Cass.
S.U., 22 luglio 2015, n. 15350, in Danno e resp., 2015, 10, 889 ss., con note di V.
CARBONE, [alori personali ed economici della vita nmana, ivi, 894 ss.
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nella «perdita del bene giuridico “vita”, che costituisce bene auto-
nomo, fruibile solo in natura da parte del titolare e insuscettibile
di essere reintegrato per equivalentey. In altri termini, la risarcibi-
lita del danno tanatologico risponde, secondo questa tesi, alla co-
scienza sociale e alla necessita, avvertita dalla collettivita, di una
glustizia immediata e certa3!8, E questo, forse, I'aspetto che mag-
glormente interessa ai fini della presente ricerca e che prelude, in
generale, a future e ulteriori aperture, da parte dello stesso legisla-
tore e della giurisprudenza, alla polifunzionalita del risarcimento,
come emerge anche dal ricorso al risarcimento da parte del legisla-
tore in sede di depenalizzazione (d.lgs. 15 gennaio 2016, n. 7, su
cui v. cap. 1, par. 3.1.1). L’istituto conferma, infatti, di essere lo
specchio delle trasformazioni sociali in atto e di saper fornire una
risposta immediata a bisogni di ordine collettivo e di giustizia.

La qualificazione del danno tanatologico nei termini di un danno-
evento conduce, di fatto, «ad una mutazione genetica della fun-
zione del risarcimento del danno che nel caso del danno da perdita
della vita in favore del defunto assume una funzione chiaramente
punitiva nei confronti dell’autore della lesione»?!”, diretta, come si
¢ piu volte detto anche nel precedente capitolo, a porre rimedio
alle lacune strutturali e alle inefficienze del sistema, specie quello
penale, presenti nel nostro ordinamento, nel quale, come eviden-
ziato in modo molto efficace, troppo spesso «¢ piu conveniente
uccidere che ferire»’20,

Il timore di aprire le porte a un risarcimento “sanzionatorio”, che

si discosta, quindi, dal tenore del principio dell'integrale

18 C.M. BIANCA, La tutela risarcitoria del diritto alla vita: una parola nuova della Cassazione
attesa da tempo, in Resp. civ. prev., 2014, 492 ss.

YN, FILL, Morte del lavoratore e danno non patrimoniale da perdita della vita, in Lav. Giur.,
2014, 6, 537.

20 G. GIANNINL, La risarcibilita del danno biologico in ipotesi di lesioni mortali, in Resp. civ.
e prev., 1992, 603.
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riparazione del danno ha, peraltro, spinto la Corte di Cassazione
ad accogliere una diversa linea interpretativa e a negare la risarci-
bilita del danno tanatologico, poiché «una perdita, per rappresen-
tare un danno risarcibile, deve essere rapportata ad un soggetto
che sia legittimato a far valere il credito risarcitorio, nel caso di
morte verificatasi immediatamente o dopo brevissimo tempo dalle
lesioni personalin’?!.

Ne consegue che l'irrisarcibilita di tale pregiudizio deriva proprio
dall’assenza di un soggetto al quale, nel momento in cui esso si
verifica, sia collegabile 1a perdita stessa.

Inoltre, aggiunge la Corte di Cassazione, «non si comprende la ra-
gione per la quale la coscienza sociale sarebbe soddisfatta solo se
tale risarcimento, oltre che ai congiunti (per tali intendendo tutti 1
soggetti, che secondo gli orientamenti giurisprudenziali attuali, ab-
biano relazioni di tipo familiare giuridicamente rilevanti, con la vit-
tima) per le perdite proprie, fosse corrisposto anche agli eredi (e
in ultima analisi allo Stato)».

Tale decisione si pone nel solco della tradizionale separazione, ac-
colta dalla giurisprudenza consolidata’?? e da alcuna dottrina®??, tra
'area della responsabilita civile, alla quale sono assegnate unica-
mente funzioni compensative o consolatorie, e quella penale, cui

compete la funzione sanzionatoria.

?! Cass. S.U., 22 luglio 2015, n. 15350, in danno e resp., 2015, 10, 889 ss., cit.

322 Esc multis v. Cass., 25 febbraio 1997, n. 1704, in Giur. it., 1998, 12, 2283 ss., con
nota di M.P. SUPPA, I/ danno biologico da morte: un’altra tappa lungo il percorso tracciato
dalla Corte Costituzionale; Cass. 24 aprile 1997, n. 3592, in Ginr. 1z., 1998, 1589, con
nota di M. BONA, Diritto alla vita e risarcimento iure successionis dei danni biologico e morale:
la soluzione della Cassazione, la risposta negativa alla risarcibilita della perdita della vita ¢ la
questione (irrisolta?) dei seconds, dei minuti e delle ore tra la vita e la morte; Cass. 25 maggio
2007, n. 12253, in Arch. giur. circol. e sinistri, 2007, 12, 1303; Cass. 24 marzo 2011, n.
6754, in Foro it., 2011, 4, 1, 1035.

7> M. FRANZONI, 0p. cit., 904.
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Si tratta, tuttavia, di una posizione che sembra, oggi, destinata ad
essere superata, come confermato dalle aperture che si registrano
sia in dottrina, sia in giurisprudenza, rispetto alla polifunzionalita
del risarcimento (cap. 1, par. 3.2.).

Sussiste, infatti, esigenza di garantire una protezione in sede civile
a quei valori che, una volta compromessi, non trovano sufficiente
tutela in altri contesti e cio potrebbe condurre nella direzione op-
posta a quella della chiusura al danno tanatologico.

In questo senso, il risarcimento diventa uno strumento rivolto al

soggetto debole, sia in ambito contrattuale, sia extracontrattuale.
5.2. Il danno da demansionamento.

All’interno del dibattito sulle funzioni del risarcimento del danno
non patrimoniale, che si sviluppa intorno al problema della quali-
ficazione del pregiudizio nei termini di “danno evento” o di
“danno conseguenza”, il danno da demansionamento occupa una
delle posizioni di maggior rilievo®?4.

Questa figura ¢ pacificamente ricondotta nell’area della responsa-
bilita contrattuale del datore di lavoro3?>; sulla base di due disposi-
zioni, 'una a tutela della professionalita del lavoratore (art. 2103
c.c.), che sancisce il divieto di demansionamento (seppur forte-
mente mitigato dall’'ultimo intervento del legislatore con lart. 3,
d.gs. 15 giugno 2015, n. 8%26), I'altra a fondamento dell’obbligo

' M. BROLLO, La mobilita interna del lavoratore. Mutamento di mansioni e trasferimento.
Art. 2103 c.c., in Comm. C.c. Schlesinger, Giuftré, Milano, 1997, 256 ss.; ID., Mansion:
¢ qualifiche dei lavoratori, in Dig. Disc. Prip., UTET, Torino, IX, 1993, 271 ss.;

2 Esc multis Cass. 15 ottobre 2018, n. 25743, in Giust. Civ. Mass. 2018; Cass. 26
gennaio 2015, n. 1327, in Giust. Cip. Mass., 2015; Cass. 17 settembre 2010, n. 19785,
in Giust. Civ. Mass., 2010, 9, 1236.

720 Al riguardo, M. BROLLO, Le mansioni: la rivoluzione promessa nel “Jobs Act”, in Labor,
2017, 6, 619 ss.; ID., La mobilita professionale dei lavoratori dopo il “Jobs Act”: spunti del
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datoriale di adottare adeguate misure a garanzia della sicurezza
nell’ambiente lavorativo e dell'integrita psico-fisica dei lavoratori
(art. 2087 c.c.).

Nell’ambito del demansionamento confluiscono il danno alla sfera
patrimoniale del lavoratore e quello non patrimoniale3?’; in merito
al quale si registra il principale interesse della giurisprudenza®?® e
della dottrina®?, specie per le ricadute sul piano delle funzioni del

risarcimento.

caso Fiat/ FCA, in Rap. 1t. Dir. Lav., 2016, 3, 1, 307 ss.; ID., La disciplina delle mansioni
dopo il “Jobs Act”, in Arg. Dir. La., 2015, 6. 1, 1156 ss.

" Come affermato da F. BONACCORSL, I percorsi del danno non patrimoniale da deman-
sionamento tra dottrina e ginrisprudenza, in Resp. civ. prev., 4, 2007, 852 ss., nell’ambito
del danno non patrimoniale «si puo parlare indifferentemente di danno esistenziale
(...) o di danno da lesione di interessi costituzionalmente garantiti (...) purché sia
chiaro che il pregiudizio in questione sara meritevole di risarcimento soltanto se
I'evento dannoso andra a ledere un interesse inviolabile della persona, protetto a
livello costituzionalex». Cass. 2 febbraio 2010, n. 2352, in Ra. it. dir. lav., 2010, 3, con
nota di P. ALBI, La responsabilita del primario ospedaliero per il demansionamento di fatto
subito dall’ainto anziano, in Rap. It. Dir. lav., 2010, 3, 628 ss.

328 Cass. S.U. 24 marzo 2006, n. 6572, in For it., 2006, 9, 2333 ss., con nota di P.
CENDON E G. PONZANELLL, Voci lontane sempre presenti sul danno esistengiale; Cass.
S.U. 24 novembre 2006, n. 25033, in Foro it., 2007, 3, 1, 786 ss.; Cass. S.U. 11 no-
vembre 2008, n. 26972, in Foro it., 2009, 1, 1, 128 ss., con nota di R. SIMONE, Da#nno

esistenziale e sistema fragile: «die hardy.

**’ Tra i numerosi contributi in materia si segnalano L. GALANTINO, L evoluzione del
danno alla persona del lavoratore, in AANN., I/ danno alla persona del lavoratore, Atti del
Convegno nazionate AIDI.ASS, Napoli 31 marzo — 1° aprile 2006, Giuffré, Milano,
2007, 7 ss.; R. DEL PUNTA, Diritti della persona e contratto di lavoro, in Giorn. Dir. lav.
rel. ind., 2006, 110, 195 ss.; ID. I/ danno non patrimoniale dopo le Sezioni Unite del 2008:
riflessioni di sistema e ricadute lavoristiche, in Giur. It., 2009, 4, 1038 ss.; ID., I/ nuovo regime
del danno non patrimoniale: indicazioni di sistema e riflessi lavoristict, in Ra. 1t. Dir. lav.,
2009, 2, 510 ss.; M. CINELLL, 1/ danno non patrimoniale alla persona del lavoratore: un
excursus su responsabilita e tutele, in AANVN., I/ danno alla persona del lavoratore, Atti del
Convegno nazionale AIDI.ASS, Napoli 31 marzo — 1° aprile 2006, Giuftré, Milano,
2007, 115 ss.; V. LUCIANLI, I/ danno alla persona nel rapporto di lavoro tra evento e conse-
guenze, in AA NN, 1/ danno alla persona del lavoratore, Atti del Convegno nazionale
AIDLASS, Napoli 31 marzo — 1° aprile 2006, Giuffré, Milano, 2007, 267 ss.; C.
PISANL, T2pologie vecchie e nuove di demansionamento e tecniche di tutela, in Riv. giur. lav. prev.
soc., 2018, 2, 1, 325 ss.; A. RAFFL, Danni alla professionalita e perdita di chances, in M.
PEDRAZZOLI (a cura di), Danno biologico e oltre. La risarcibilita dei pregindizi alla persona
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La fattispecie del pregiudizio non patrimoniale da demansiona-
mento, infatti, ¢ da sempre interessata da «un’altalena interpreta-
tiva che occulta difficolta concettuali di fondow, rinvenibili in par-
ticolare nell'individuazione dei diversi pregiudizi che colpiscono il
lavoratore in questo contesto: alla dignita, alla professionalita,
all'immagine, alla vita di relazione e alla sfera esistenziale, che ol-
tretutto fino alle richiamate sentenze della Corte di Cassazione di
San Martino®¥ costituivano poste autonome di danno.
Quest’arresto giurisprudenziale ha avuto un’eco significativa an-
che sulla fattispecie in esame, in quanto la giurisprudenza, acco-
gliendo un’interpretazione costituzionalmente orientata del danno
non patrimoniale (art. 2059 c.c.), ha fatto leva sullo stretto legame
esistente tra il valore della professionalita e quello della personalita
del lavoratore, sicché il demansionamento si esplica in una viola-
zione della dignita della persona, costituzionalmente tutelata (art.
2 Cost.), che va pertanto risarcita.

Quanto al profilo delle funzioni assolte dal risarcimento in questa
specifica ipotesi, ¢ possibile rinvenire diverse posizioni ermeneu-
tiche.

Secondo un primo orientamento3!, infatti, tale pregiudizio ¢ defi-

nibile come un danno “/# re jpsa”’: esso sorge automaticamente in

del lavoratore, Giappichelli, Torino, 1995, 63 ss.; SIGNORELLI M., L evolizione ginri-
sprudenziale del danno da demansionamento: una ricostruzione sistematica, Parte I, in Resp. civ.
prev., 2018, 5, 1494 ss.; Z1LLL A., Demansionamenti vecchi e nuovi, tutti ricompresi nel Jobs
Act, in Labor, il Lavoro nel diritto, 2017, 3, 317 ss.

330 Cass. 8 novembre 2008, n. 26972, 26973, 26974, cit.

P Cass. 16 dicembre 1992, n. 13299, in Giur. It., 1995, 1, pag. 168, con nota di P.
CAMPANELLA, ‘Lottizzazione” e “vulnus” alla personalita del lavoratore e problemi di risar-
cimento del danno; Cass., 18 ottobre 1999, n. 11727, in Giust. Civ. Mass., 1999, 2131,
Cass. 6 novembre 2000, n. 14443, in Dir. /av., 2001, 11, 300; Cass. 2 novembre 2001,
n. 13580, in Lav. giur., 2002, 11, 1083 ss., con nota di A. RONDO, Incertezze in ordine
ai criteri di vilevamento e di determinazione del danno da demansionamento, Cass. 12 novem-
bre 2002, n. 15868, in Foro it., 2003, 1, 480; Cass. 29 aprile 2004, n. 8271, in Giust.
cv. Mass., 2004, 4; Cass. 26 maggio 2004, n. 10157, in Dir. rel. ind., 2005, 463 ss.;
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presenza della sola violazione dell’art. 2103 c.c., che configura una
lesione del diritto costituzionale del lavoratore di esprimere la pro-
pria personalita (art. 2 Cost.) per mezzo del lavoro e dell'immagine
professionale. Alla luce di questa ricostruzione ermeneutica, gli atti
del datore di privazione delle mansioni precedentemente assegnate
intaccano irrimediabilmente il valore della dignita umana, sicché
non ¢ necessario provare I’esistenza di ulteriori conseguenze nega-
tive, poiché ¢ sufficiente tener conto della sola condotta datoriale,
con valutazione del danno in via equitativa da parte del giudice ai
sensi dell’art. 1226 c.c..

L’orientamento qui descritto sposa, a tutta evidenza, una conce-
zione polifunzionale del risarcimento del danno, alla luce del quale
in presenza di un danno non patrimoniale, di per sé irreparabile, la
prestazione risarcitoria assume sia una veste deterrente e punitiva,
volta a dissuadere e a sanzionare I'autore della violazione, sia pro-
tettiva nei confronti del soggetto debole. Inoltre, essa risponde a
un’istanza di giustizia sociale che difficilmente puo essere accolta
in altre sedi: come piu volte ricordato (cap. 1, par. 0), il risarci-
mento del danno finisce, di fatto, col sopperire alle mancanze del
sistema.

Questa linea interpretativa ha suscitato numerose critiche?32; spe-
cialmente sul versante della liquidazione del danno. Spesso, infatti,
la valutazione equitativa ¢ stata svolta per mezzo del solo parame-
tro retributivo. Al riguardo, sebbene tale scelta consenta, da un
lato, di ovviare al problema dell'incertezza del giudizio e dell’ec-

cessiva discrezionalita del giudice, dall’altro puo condurre a una

Cosi secondo M. PEDRAZZOLIL, Introduzione, in M. PEDRAZZOLI (a cura di), op. cit. e
L. DE ANGELIS, Diritto del lavoro e tutela risarcitoria, in Arg. Dir. Lav., 3, 2017, 613 ss.

P2.0. MAZZOTTA, Danno alla persona e rapporto di lavoro: gualche domanda, politicamente
non corretta, alla ginrisprudenza, in Lav. Dir., 2004, pag. 448, 442; 1. DE ANGELIS, cit.,
2017, 3, 615.
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violazione del principio egualitario®? e alla “monetizzazione” di
una lesione di un valore che nulla ha a che vedere con la capacita
di produrre reddito. Questo criterio, quindi, puo senz’altro agevo-
lare la quantificazione del danno, ma non deve rappresentare una
scelta obbligata e nemmeno 'unico parametro di riferimento®*. Ai
fini della liquidazione di tale pregiudizio, sembra invece piu op-
portuno attribuire maggior rilievo alla carica offensiva della con-
dotta datoriale che inevitabilmente apre a una concezione polifun-
zionale del risarcimento, strumento con il quale pervenire ai risul-
tati della deterrenza da possibili future azioni illegittime del datore
e della sanzione.

Diversamente, alla luce di un secondo orientamento, che si fonda
sulla nozione del danno conseguenza, il profilo del demansiona-
mento e quello del danno alla personalita devono essere tenuti di-
stinti, poiché il secondo rappresenta soltanto un possibile effetto
del primo e va pertanto provato ai sensi dell’art. 2697 c.c.>¥,

% Secondo E. GRAGNOLL, Questioni in tema di dequalificazione. I Commento, in Lav.
Giur., 2016, 5, 445, pur essendo vero che «l danno puo essere determinato solo in
via equitativa, ’entita della retribuzione ¢ un parametro del tutto eterogeneo, cosi
che il riferimento a esso ¢ arbitrario e presenta quei caratteri di completa irraziona-
lita che dovrebbero imporre un incisivo sindacato della Suprema Cortex.

P* A. AVONDOLA, I/ danno da demansionamento: la ginrisprudenza del futuro gnarda al
passato, in Arg. Dir. lav., 4-5, 2018, 1350.

% 1.. MONTUSCHI, Attualita della sanzione civile nel diritto del lavoro, in Arg. Dir. Lav.,
2007, 1189; P. TULLINI, Persona e danni risarcibili (...piccole provocazioni), ivi, 20006, pag.
1048; A. TURSL, 1/ danno non patrimoniale alla persona nel rapporto di lavoro, in Rap. It. Dir.
Lav., 2003, 1, 298. Anche la giurisprudenza maggioritaria condivide questa posi-
zione ermeneutica. Al riguardo, v. Cass. 14 novembre 2001, n. 14199, in Riv. giur.
lav. 2002, 1, 233; Cass. 11 agosto 1998, n. 7905, in Giust. Civ. Mass., 1998, pag. 1693;
Cass. 19 marzo 1999, n. 2561, in Giust. Civ. Mass., 1999, pag. 618; Cass. 4 giugno
2003, n. 8904, in Orient. Ginr. Lav., 2003, 1, pag. 323; Cass. 8 novembre 2003, n.
16792, in Orient. ginr. lav., 2003, 1, 812; Cass. 28 maggio 2004, n. 10361, in Lav. Giur.,
2004, pag. 1265, con nota di G. GIRARDI, Demansionamento: conseguenze ed onere della
prova dei danni subiti.
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quantomeno in via presuntiva (art. 2727 c.c.), posto che la con-
dotta illegittima non fa sorgere automaticamente il danno33.

11 lavoratore, quindi, ¢ tenuto ad allegare e a dimostrare le circo-
stanze dalle quali sia desumibile «la gravita, la durata, la conoscibi-
lita all'interno ed all’esterno del luogo di lavoro della operata de-
qualificazione, frustrazione di (precisate e ragionevoli) aspettative
di progressione professionale, eventuali reazioni poste in essere
nei confronti del datore comprovanti la avvenuta lesione dell’inte-
resse relazionale, gli effetti negativi dispiegati nelle abitudini di vita
del soggetton®7 .

Tale orientamento ha peraltro condotto a un’eccessiva chiusura
della giurisprudenza, restia a riconoscere il risarcimento del danno
da demansionamento in assenza di una prova rigorosa dello stesso.
Il fondamento di questa linea interpretativa ¢ quello di evitare una
“deriva” sanzionatoria®® del risarcimento del danno del quale,
quindi, sarebbe confermata la sola funzione compensativa e di ov-
viare al problema della «proliferazione delle liti bagatellari»®3.

% Nello specifico, In particolare, «l prestatore di lavoro che chieda la condanna
del datore di lavoro al risarcimento del danno (anche nella sua eventuale compo-
nente di danno alla vita di relazione e di cosiddetto danno biologico) subito a causa
della lesione del proprio diritto di eseguire la prestazione lavorativa in base alla
qualifica rivestita (...) deve fornire la prova dell’esistenza di tale danno e del nesso
di causalita con I'ilnadempimento, prova che costituisce il presupposto indispensa-
bile per la valutazione equitativa». Questo principio ¢ stato accolto dalla Cass. S.U.
24 marzo 2006, n. 6572, cit. e da Cass. S.U. 24 novembre 2006, n. 25033, cit. e,
precedentemente, da Cass. 11 agosto 1998, n. 7905, cit.; 19 marzo 1999, n. 2561,
cit.; 4 giugno 2003, n. 8904, cit.; 8 novembre 2003, n. 16792, cit.

37 Cass. S.U. 24 marzo 2006, n. 6572, cit.

" 1.. NOGLER, La deriva risarcitoria della tutela dei diritti inviolabili del lavoratore dipendente,
in Quad. dir. lav. rel. ind., 2000, 29, 63 ss.; M. VINCIERL, 1/ risarcimento dei danni alla
persona avanti alle Sezioni Unite: dalla “somma-castigo” al trionfo delle regole, in Arg. Dir.
Lav., 2006, 4/5, pag. 1269.

»” Tale espressione ¢ utilizzata dalle richiamate sentenze di San Martino, Cass. 11
novembre 2008, n. 26972, 26973, 26974, cit., che definiscono la lite bagatellare «le
cause risarcitorie in cui il danno consequenziale ¢ futile o irrisorio, ovvero, pur
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Al riguardo, la Corte di Cassazione precisa, infatti, che «la forma
rimediale del risarcimento del danno opera solo in funzione di
neutralizzare la perdita sofferta, concretamente, dalla vittima,
mentre Iattribuzione ad essa di una somma di denaro, in conside-
razione del mero accertamento della lesione, finirebbe con il con-
figurarsi come somma-castigo, come una sanzione civile punitiva,
inflitta sulla base del solo inadempimento, ma questo istituto non
ha vigenza nel nostro ordinamento»#’.

La netta presa di posizione della giurisprudenza di legittimita ¢
stata, tuttavia, successivamente mitigata grazie all'importanza as-
sunta dalla prova per presunzioni (art. 2727 c.c.)**!. Questo stru-
mento probatorio, infatti, puo condurre a un’apertura verso il ri-
sarcimento polifunzionale, nonostante si ribadisca che il pregiudi-
zio ha natura di danno conseguenza: ¢, infatti, sufficiente dimo-
strare «una credibile mortificazione derivante dalla situazione la-
vorativa di demansionamento in cui il lavoratore si trova ad ope-
rare» e, quindi, I'offensivita e il disvalore sociale della condotta
dell’agente, che merita di essere repressa, similmente a quanto ac-
cade nei sistemi nei quali il risarcimento assolve a una funzione
punitiva (su cui cap. 1, par. 0).

E, quindi, evidente come 'impiego della presunzione apra le porte
a una concezione polifunzionale del risarcimento, in quanto attri-
buisce valore alla condotta del danneggiante e alle circostanze at-

traverso le quali essa si ¢ estrinsecata.

essendo oggettivamente serio, ¢ tuttavia, secondo la coscienza sociale, insignifi-
cante o irrilevante per il livello raggiunto.

30 Cass. S.U. 24 marzo 2006, n. 6572, cit.

! Da ultimo, v. ord. Cass. 20 marzo 2020, n. 6965 alla luce della quale «in tema di
demansionamento (...) il danno esistenziale — da intendere come ogni pregiudizio
oggettivamente accettabile — provocato sul fare non reddituale del soggetto, che
alteri le sue abitudini e gli assetti relazionali propri — va dimostrato in giudizio con
tutti 1 mezzi consentiti dall’ordinamento, assumendo peraltro precipuo rilievo la
prova per presunzioni».
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Lutilizzo delle presunzioni ha quindi un riflesso fondamentale nel
dibattito sulle funzioni del risarcimento del danno. Pur negando
espressamente la natura “z re ipsa” del danno, la giurisprudenza
consente di provare la sola esistenza di circostanze concrete alla
luce delle quali, nel contesto del demansionamento, desumere
Pesistenza di un grave pregiudizio’*. In particolare, il giudice ¢
chiamato a tener conto degli elementi di fatto «relativi alla qualita
e quantita della esperienza lavorativa pregressa, al tipo di profes-
sionalita colpita, alla durata del demansionamento, all’esito finale
della dequalificazione»’*.

In altri termini, «se non siamo tornati al danno in e zpsa, poco ci
manca»#4,

2 1n tal senso, v. Cass. 15 ottobre 208, n. 25743, in Giust. Cip. Mass., 2018; Cass.
19778 del 2014, in Giust. Cip. Mass., 2014; Cass. 26 febbraio 2009, n. 4652, in Giust.
Civ. Mass., 2009, 2. 321; Cass.19 dicembre 2008, n. 29832, in Grust. Cip., 2009, 7-8,
1, 1622.

* (Cass., Sez. Un., 22 febbraio 2010, n. 4063, in Foro I£, 2010, 4, 1, 1145 ss. Gia
Cass. 29 aprile 2004, n. 8271, ha statuito che «In caso di accertato demansiona-
mento professionale del lavoratore in violazione dell’art. 2103 cod. civ., il giudice
del merito, con apprezzamento di fatto incensurabile in Cassazione se adeguata-
mente motivato, puo desumere Pesistenza del relativo danno in base agli elementi
di fatto relativi alla durata della qualificazione e delle altre circostanze del caso con-
creto, potendo procedere ad una autonoma valutazione equitativa del danno, ri-
spetto alla quale non ostano né I'eventuale insuccesso di una CTU disposta al fine
di quantificarlo in concreto alla luce di criteri /ato sensu oggettivi, né 'eventuale ini-
doneita e/o erroneita dei parametri risarcitori indicati dal danneggiato dovendosi,
per converso, ritenere contraria a diritto un’eventuale decisione di “non liguet”, fon-
data, appunto, sull’asserita inadeguatezza dei criteri indicati dall’attore o sulla pre-
tesa impossibilita di individuarne alcuno, risolvendosi tale pronuncia nella nega-
zione di quanto, invece, gia definitivamente acclarato in termini di esistenza di una
condotta generatrice di danno ingiusto e di conseguente legittimita di una richiesta

risarcitoria relativa ad una certa res lesivan. Cass. 29 aprile 2004, n. 8271, in Giust.
Civ. Mass., 2004, 4.

Similmente accade anche nel caso della prova del danno da esposizione all’amianto.
Al riguardo, v. R. RIVERSO, La tutela risarcitoria dei pin deboli tra i deboli (gli esposti
all’amianto), in Lav. Ginr., 2012, 430 ss.

*** Cosi secondo R. RIVERSO, I/ demansionamento dal danno in re ipsa al danno da morti-
frcazione della personalita morale del lavoratore, in Lav. Giur., 2013, 5, 461; similmente
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Infatti, ai fini della sussistenza di un pregiudizio alla sfera piu in-
tima della persona del lavoratore, non pare necessario imporgli al-
cuna ulteriore prova: alcune condotte di demansionamento sono
a tal punto offensive e cariche di disvalore sociale, che un’ulteriore
dimostrazione in concreto della loro lesivita ¢ superflua, poiché la
presenza del danno ¢ implicita in esse e rappresenterebbe soltanto
un ulteriore ostacolo per 1l lavoratore.

Si pensi al caso della totale inattivita del dipendente per volonta
del datore di lavoro3#. Tale comportamento lede la dignita e la
professionalita (da intendersi secondo la concezione dinamica)
quale «quotidiano diritto a professionalizzarsi lavorando»4¢ e pre-
clude alla persona di arricchire il proprio bagaglio di esperienze,
eliminando ogni possibilita di crescita e di libera estrinsecazione
della personalita.

La compromissione della sfera piu intima del lavoratore, che diffi-
cilmente puo trovare un adeguato ristoro, ha indotto la recente
giurisprudenza a ritenere che una siffatta violazione dell’art. 2103
c.c. «produce automaticamente un danno (non economico, ma co-
munque) rilevante sul piano patrimoniale (per la sua attinenza agli

interessi personali del lavoratore), suscettibile di valutazione e

anche U. GARGIULO, Se #/ danno da demansionamento ¢ (quasi) in re ipsa, in Rap. it. dir.
lav., 2015, 11, 1006, secondo cui il ricorso alle presunzioni e lalleggerimento
dell’onere probatorio ha fatto fare «un passo avanti al diritto vivente, riequilibran-
dolo in favore del prestatore di lavoro, dopo una stagione giurisprudenziale che,
per effetto di un significativo irrigidimento sul piano ermeneutico, aveva finito so-
vente, nei fatti, per negare tutela al lavoratore e disincentivare il contenzioso anche

quando fosse fondato sulla violazione della disciplina inderogabile dell’art. 2103
Cod. Civ.y.

* Cass. 24 giugno 2020, n. 12485, in Labor, http://www.rivistalabor.it/linattivita-

lavorativa-imposta-dal-datore-lavoro-diritto-al-risarcimento-del-danno /

36 Cass., Sez. Un., 11 novembre 2008, n. 26972, cit.
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risarcimento anche in via equitativa»’*’. Cio potrebbe preludere,
forse, a un ritorno del danno 2 re ipsa.

La lesione alla dignita professionale del lavoratore e al suo diritto
di “professionalizzarsi lavorando” ¢ l'ultimo traguardo raggiunto
in tema di danno da demansionamento e costituisce un’importante
apertura verso il riconoscimento della sua funzione sanzionatoria,
posto che tale pregiudizio viene considerato «automaticamente
sussistente» per la sola violazione dell’art. 2103 c.c.

Draltro canto, il bene della professionalita, di per sé infungibile, se
compromesso non puo di certo trovare un’effettiva riparazione at-
traverso una semplice prestazione risarcitoria.

Di conseguenza, il risarcimento in questo caso risponde alla fun-
zione dissuasiva verso 'autore della violazione, distogliendolo dal
tenere (o dal reiterare) la condotta vietata e sanzionandolo nel caso

in cui la ponga in essere.

5.3. Il mobbing e lo straining.

Nella prassi, il demansionamento di cui ¢ vittima il lavoratore puo

costituite uno degli atti vessatori riconducibili a un ampio e

7 Cass. 13 dicembre 2019, n. 32982, in Dirittoc>Giustizia, 2019. La sentenza, tutta-
via, ¢ contraddittoria nel punto in cui, da un lato afferma che «dall'inadempimento
datoriale non derivi automaticamente lesistenza del danno, non potendosi
quest’ultimo ravvisare immancabilmente a causa della potenzialita lesiva dell’atto
llegittimo» e che sussiste pacificamente una netta «distinzione tra “inadempi-
mento” e “danno risarcibile” secondo gli ordinari principi civilistici di cui agli artt.
1218 c.c. e 1223 c.c., cio¢ tra il momento della violazione degli obblighi di cui agli
artt. 2087 c.c. e 2103 c.c. e quello della produzione del pregiudizio, nei differenti
aspetti che lo stesso puo assumere»; dall’altro invece lalleggerimento dell’onere
probatorio e, in particolare, lo strumento delle presunzioni consente di desumere
la presenza di un danno alla dignita professionale del lavoratore “automaticamente”
dal fatto noto e accertato del demansionamento.
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complesso disegno persecutorio, caratterizzante il fenomeno del
mobbing*s.

Tale espressione, mutuata dal linguaggio dell’etologia®¥, ¢ stata uti-
lizzata dalla giurisprudenza e dalla dottrina per descrivere una serie
articolata di comportamenti protratti nel tempo, tenuti dal datore
di lavoro, da un superiore gerarchico o da altri dipendenti, che si
concretizza in forme di prevaricazione o di persecuzione psicolo-
gica del lavoratore, con un danno alla salute, alla personalita e alla
dignita di quest’ultimo.

Le condotte integranti il 7#0bbing possono anche configurare fatti-
specie penali®*’; tuttavia, spesso si limitano ad assumere rilievo sol-
tanto sul piano civilistico e costituiscono un danno risarcibile. Al-

tre volte, invece, si ¢ in presenza di atti o fatti non illegittimi se

V. la definizione data recentemente da Cons. St., Sez. VI, 16 aprile 2015, n. 1945,
(in Foro Amm., 2015, 4, 1114): «con il termine mobbing, in assenza di una definizione
normativa, si intende formalmente una condotta del datore di lavoro o del supe-
riore gerarchico, complessa, continuata e protratta nel tempo, che si manifesta con
comportamenti intenzionalmente ostili, reiterati e sistematici, esorbitanti od incon-
grui rispetto all’ordinaria gestione del rapporto, espressivi di un disegno in realta
finalizzato alla persecuzione o alla vessazione del lavoratore, tale che ne consegua
un effetto lesivo della sua salute psicofisica ai fini della configurabilita della con-
dotta di mobbing da parte del datore di lavoro». In dottrina, v. D. GAROFALO, Mob-
bing e tutela del lavoratore tra fondamento normativo e tecnica risarcitoria, in Lav. giur., 2004,
0, 521 ss.; C. GAROFALO, “Mobbing” e onere della prova, in Giur. It., 2016, 6, 1436 ss.;
A. Z1LLL, I/ mobbing nel pubblico impiego contrattualizzato, in Resp. civ. prev., 2011, 5, 997
ss.; MARINELLI M., Licenziamento per motivo illecito e “mobbing”, in Lav. Ginr., 2018, 4,
396 ss.

** tale espressione K. LORENZ, Mobbing and Psychological Terror at workplaces, in 1io-
lence and Victims, 1990, vol. 5, n. 2; ID., Pagine enciclopediche, vita e opera, in wwmw.ildio-
gene.7t. Tuttavia, come precisato da A. GARGANI, L. SANI, D. LAZZARI, M. BACCI, I/
mobbing. Dalla prevenzione al risarcimento, Motlacchi Editore, Perugia, 2004, 2, «l 70b-
bing in quanto violenza morale, prescinde dalle caratteristiche personali o psicolo-
giche del lavoratore aggredito e che il ricorso a ipotesi fondate sull’etologia o sulla
vecchia tesi del capro espiatorio, per spiegarne la natura, non hanno alcun riscontro
nella realtay.

PV 11 mobbing puo integrare anche le fattispecie di reato di cui agli artt. 594 (ingiuria),
595 c.p. (diffamazione) e violenza privata (art. 610 c.p.). Al riguardo, v. R. BARTOLI,
Mobbing e diritto penale, in Diritto penale e processo, 2012, 1, 85 ss.
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considerati singolarmente, poiché giuridicamente neutri®!, eppure
se analizzati nel loro complesso, quali tasselli di un’unica fattispe-
cie articolata, risultano inequivocabilmente diretti a colpire deter-
minate vittime, ben individuate nel contesto lavorativo, con
I'obiettivo di emarginarle ed escludere®?.

Tralasciando I'aspetto penalistico, da un punto di vista civilistico
la vittima di tali comportamenti puo subire un danno biologico,
esistenziale, alla vita di relazione, all'immagine professionale, alla
dignita e alla professionalita.

Pur non potendosi parlare pacificamente di “danno da #obbing >3,
il datore di lavoro ¢ chiamato a risarcire le predette poste di danno,
che configurano una violazione delle norme costituzionali di cui
agli art. 2, 32 e 41, co. 2, Cost., sia a titolo di responsabilita con-
trattuale, in forza dell’art. 2087 c.c., sia extracontrattuale, alla luce
dell’art. 2049 c.c. (per avere tollerato comportamenti vessatori da
parte di altri dipendenti) e dell’art. 2043 c.c.3>*

I1 percorso che ha condotto alla loro risarcibilita muove dal pro-
blema della qualificazione del danno non patrimoniale nei termini

di “danno-evento” o di “danno-conseguenza”, profilo che ¢

»! Cosi, ad esempio, nel caso del datore di lavoro che abbia richiesto a piu riprese
all'Inps di condurre visite mediche domiciliari per verificare la sussistenza dello
stato di malattia del dipendente, nonostante la presenza del certificato medico rila-
sciato dal medico curante e i precedenti accertamenti mediante visite di controllo.
La persistenza di tali richieste ha provocato un aggravamento delle condizioni di
salute della vittima. Cass. 19 gennaio 1999, n. 475, in Orient. Giur. Lav., 1999, 1, 295
ss.

2 M. MISCIONE, [ fastidi morali sul lavoro e il mobbing, in Italian Labour Law Journal,
2000, 2, 1 ss.; ID., Nommna giurisprudenziale (la responsabilita da persecuzione nei luoghi di
lavoro), in Lav. ginr., 2003, 4, 305 ss.

3% Cass. 3 settembre 2015, n. 17511, in Dir. Giust., 2015, 4

»* E. SIGNORINL, Amhbiente di lavoro e conflitto: il fenomeno dello Straining, in Resp. civ.
prev., 1,2017, 320; A. LOFFREDO, 1/ mobbing, in M. RUSCIANO, G. NATULLO (a cura
di), Ambiente e sicurezza del lavoro, in F. CARINCI (diretto da), Commentario Diritto del
lavoro, Utet, Torino, 2007, 533 ss.;
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emerso in modo dirompente nel diritto nel lavoro, soprattutto nel
contesto delle azioni risarcitorie promosse dal lavoratore vittima
di mobbing, peraltro risolvendosi a favore della seconda nozione®®.
Per la giurisprudenza maggioritaria non ¢, infatti, possibile consi-
derare il pregiudizio che scaturisce dal #obbing quale danno 7 re
ipsa e, dunque, coincidente con la sola violazione del diritto sog-
gettivo.

In altri termini, ¢ stato ritenuto che dall'inadempimento datoriale
non deriva automaticamente ’esistenza del danno e, quindi, il di-
ritto al risarcimento, in quanto «’inadempimento (...) ¢ gia san-
zionato con l'obbligo di corresponsione della retribuzione, ed ¢
percio necessario che si produca una lesione aggiuntiva, e per certi
versi autonoma»®°, dovendosi distinguere tra due momenti di-
versi: da un lato, quello dell'inadempimento, dall’altro, quello con-
seguente ed eventuale del danno risarcibile. In quest’ottica, il risar-
cimento funge da strumento diretto a neutralizzare gli effetti pre-
giudizievoli della condotta tenuta dall’autore del danno, ma non da
“somma-castigo”.

Come evidenziato in precedenza (par. 5.2), 'accoglimento di una
nozione di danno-conseguenza, specie nel caso del pregiudizio
non patrimoniale esistenziale, che ¢ di per sé intangibile e pertanto
di difficile prova, ha finito con lescludere che le domande risarci-
torie avanzate dal lavoratore vittima di vessazioni potessero tro-
vare accoglimento, posto l'ostacolo rappresentato dall’onere pro-

batorio.

> In senso contrario allorientamento oggi prevalente della qualificazione del
danno non patrimoniale nei termini di danno-conseguenza, v. Corte cost., 14 luglio
1986, n. 184, in Rsv. Crit. Dir. Priv., con nota di C. CASTRONOVO, “Danno biologico”
senza miti, in Rap. Crit. Dir. Prip., 1988, 1, 3 ss.,

0 In questi termini si esprime la citata sentenza della Corte di Cassazione, Cass.
S.U. 24 marzo 20006, n. 6572, cit.
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Infatti, mentre per la prova del danno biologico occorre fare ri-
corso all’accertamento medico legale, per quello esistenziale ¢ ne-
cessario verificare che dalla condotta tenuta dal datore, dal supe-
riore gerarchico o da altro dipendente st sia verificato un cambia-
mento nelle abitudini di vita.

Per poter ridimensionare le difficolta rinvenute dal lavoratore nel
corso del giudizio, la giurisprudenza ha quindi aperto alla possibi-
lita di ricorrere alle presunzioni (art. 2979 c.c.)?” che consentono
al ricorrente di allegare le circostanze dalle quali 1l giudice, anche
per mezzo dei suoi poteri officiosi (art. 421 c.p.c.), puo desumere
Iesistenza del danno lamentato3>8,

11 ricorso al predetto strumento ha di fatto stemperato le rigidita
insite nel regime probatorio ordinario per soddisfare le istanze di
tutela del lavoratore il quale, in difetto di prova, si vedrebbe pri-
vato della possibilita di ottenere un ristoro monetario per la soffe-
renza patita.

In questo modo, pur ribadendosi la posizione secondo cui ¢ risar-
cibile soltanto il danno-conseguenza e non quello iz re jpsa, il 1i-
corso alle presunzioni permette di desumere I’esistenza di un pre-
giudizio sofferto dal lavoratore attraverso la semplice dimostra-
zione di circostanze gravi, precise e concordanti. Cio incide sensi-
bilmente sull’identita del risarcimento del danno, accentuandone
la propensione al perseguimento di piu funzioni. Inoltre,

37 Come evidenziato tra le altre da Cass. 26 febbraio 2019, n. 5484, in Giust. Cip.
Mass. 2019, Cass. 06 luglio 2002, n. 9834, in Giust. Civ. Mass., 2002, 1174, Cass. 17
maggio 1973 n. 1416, in Foro It., Rep. 1973, voce Prova civile, n. 55, 1l giudice puo far
ricorso anche in via esclusiva alle presunzioni «purché secondo le regole di cui
all’art. 2727 c.c. venga offerta una serie concatenata di fatti noti» e, quindi, di tutti
gli elementi che contribuiscano a ricostruire puntualmente e nella fattispecie con-
creta la circostanza lamentata.

P8 V. Cass. 30 aprile 2015, n. 8782, in DeJure; Cass. 5 novembre 2012, n. 18927, in
www.bollettinoadapt.it; Cass. 17 settembre 2010, n. 19785, in www.personaedanno.it,
Cass. 30 settembre 2009, n. 20980, in www.olympus.uniurb.it.
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I'accoglimento della domanda risarcitoria rappresenta una san-
zione per il responsabile per aver tenuto un comportamento con-
notato da un forte disvalore sociale (e che, qualora non integri una
fattispecie di reato, resterebbe di fatto impunito)3*.

Per rispondere all’esigenza di tutela del lavoratore, la giurispru-
denza’3®® ha conferito all’art. 2087 c.c. un’applicazione pit ampia
ed elastica, riconoscendo il diritto al risarcimento del danno anche
nel caso di stramning®! e, cioe, di una condotta datoriale che costi-
tuisce una forma attenuata di zobbing, ma che consiste in un unico
atto e non in una serie di azioni premeditate.

Tale fattispecie ¢ descritta come una situazione di s#7ess forzato sul
posto di lavoro in cui la vittima ¢, rispetto alla persona che attua
lo straining, in un’evidente condizione di inferiorita ed ¢ posta in
essere «appositamente contro una o piu persone, ma sempre in
maniera discriminante»®®? con azioni che risultino comunque con-
nesse causalmente ai pregiudizi cagionati.

Y B. CORSO, La tutela della “personalita morale” nella prospettiva di una revisione delle norme
per la sicurezza sul lavoro, in G. NATULLO, R. SANTUCCI (a cura di), Awmbiente e sicurezza
sul lavoro. Quali tutele in vista del testo unico?, Atti del Convegno di Benevento, 9 novemibre
2007, Giuffré, Milano, 2008, 181.

30 Cass. civ., 5 novembre 2012, n. 18927, in Riv. ¢rit. dir. lav., 2012, 1019, e in D&L
Dir. iv. critica dir. lav. 2012, 4, 1019 ss. con nota di M. SARTORI, L 7nconfigurabilita
del “mobbing” non esclude il diritto del lavoratore al risarcimento dei danni alla persona di cui il
lavoratore leso abbia fornito adeguata allegazione e prova;

! Trib. Bergamo, 20 giugno 2005, in For it., 2005, 1, 3357, con nota di A.M. PER-
RINO, Danno da mobbing: perplessita sulla categoria. 11 termine straining deriva dall’inglese
to strain, «tendere, forzare, distorcere, stringere, mettere sotto pressione anche in
senso figuraton, avvicinandosi, quindi, al significato della parola stress. H. EGE, Oltre
il mobbing, straining, stalking e altre forme di conflittualita sul posto di lavoro, Giuffré, Mi-
lano, 2005, 67 ss.; E. SIGNORINI, op. cit.; C. GAROFALO, 1/ “mobbing” attenuato: lo
“training”, in Lav. ginr., 20106, 8-9, 808 ss.; A. ZILL1, Addio “mobbing”, benvenuto “strai-
ning”’: il mal di lavorare dannoso ¢ sempre risarcibile, anche senzga intento persecutorio, in Resp.
civ. prev., 2018, 6, 1933 ss.

7 Trib. Bergamo, cit.
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Sotto questo profilo, la figura in esame si avvicina alla situazione
di stress lavoro correlato®®, al punto che ¢ difficile tracciare una
linea di confine tra queste figure.

Da un punto di vista risarcitorio, la tutela concordata al lavoratore
¢ avvicinabile, anche sotto il profilo del relativo onere probatorio,
a quella prevista per il caso di wobbing.

La piu recente giurisprudenza di legittimita ¢ giunta, infine, al ri-
conoscimento della risarcibilita del danno, anche non patrimo-
niale, subito dal lavoratore per comportamenti non rientranti né
nella figura del mobbing, né in quella dello straining, nel tentativo di
ampliare la tutela del lavoratore. E stata, cosi, superata la tradizio-
nale dicotomia tra le ipotesi richiamate3* in un’ottica costituzio-
nalmente orientata e diretta alla salvaguardia di beni di rilevanza
costituzionale, quali la salute, la dignita umana e i valori legati alla

persona’®>,

6. Osservazioni conclusive.

L analisi delle fattispecie qui condotta mette in luce la natura can-
giante della responsabilita civile e del risarcimento del danno. Sono
molteplici le funzioni assunte a seconda del diverso ambito appli-

cativo e del momento storico.

9 1art. del’Accordo Europeo dell’8 ottobre 2004, come recepito dall’Accordo
Interconfederale del 9 giugno 2008, ha definito lo stress lavoro-correlato come
quella «condizione che puo essere accompagnata da disturbi o disfunzioni di natura
fisica, psicologica o sociale ed ¢ conseguenza del fatto che taluni individui non si
sentono in grado di corrispondere alle richieste o aspettative riposte in loro» (art.
3, comma 1).

%% Cass. 20 giugno 2018, n. 16256, in Resp. Civ. Prev., 3, 2019, 796, con nota di V.
FILL, La nuova frontiera del danno risarcibile da condotta illecita del datore di lavoro, cit.;

% B. LAMBERTT, I/ lavoratore ha diritto al risarcimento del danno patito anche se non risulta
provato il mobbing, in Rav. 1t., dir. lav., 2018, 4, 795 ss.
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Svincolandosi dai rigidi schemi civilistici del principio, ampia-
mente accolto dalla dottrina e dalla giurisprudenza tradizionali, di
integrale riparazione del danno’% (v. cap. 1, par. 2), la responsabi-
lita civile ha rivestito, nel corso del tempo, un ruolo ancor pit im-
portante rispetto al passato, perché capace di rispondere pronta-
mente al mutamenti sociali, e cio soprattutto nel contesto del di-
ritto del lavoro, materia che piu delle altre si modella a seconda
delle trasformazioni sociali, per mezzo dei ripetuti interventi del
legislatore e dell’attivita ermeneutica svolta dalla dottrina e dalla
giurisprudenza.

Lo studio delle singole ipotesi consente di riflettere sul cambia-
mento che interessa I'identita stessa della materia, il cui principale
obiettivo resta quello della tutela del lavoratore in quanto soggetto
debole nel rapporto e nel mercato del lavoro.

Come si ¢ visto (par. 1), tale finalita ¢ stata tradizionalmente per-
seguita mediante la reintegrazione, strumento adatto al rapporto di
lavoro subordinato e al contesto sociale ed economico della 1. 20
maggio 1970, n. 300, con 1l risultato di garantire una maggiore sta-
bilita nel posto di lavoro.

Questo modello, tuttavia, non ¢ piu in grado di rispondere alle at-
tuali esigenze sociali, economiche e di mercato. In un mondo in
continuo cambiamento, il valore della stabilita nel posto di lavoro
cede di fronte all’esigenza della flessibilita, sicché lo strumento a
tutela del lavoratore non puo che essere rappresentato dal rimedio
monetario del risarcimento del danno, soluzione piu elastica e im-

mediata. In questo scenario, il diritto del lavoro, che da sempre

%0 S. RODOTA, I/ problema della responsabilita civile, cit., 18 ss.; F. GALGANO, Alla ricerca
delle sanzioni civili indirette: premesse generals, cit., 531 ss.; C. CASTRONOVO, I/ risarcimento
punitivo che risarcimento non ¢, cit., 100 ss.; C. GRANELLI, 17 tema di «danni punitiviy, cit.,
1761; E. LUCCHINI GUASTALLA, La compatibilita dei danni punitivi con ordine pubblico
alla lnce della funzione sanzionatoria di alcune disposizion: normative processualcivilistiche, cit.,
1488 ss.; C. DE MENECH, erso la decisione delle Sezioni Unite sulla questione dei danni
punitivi. Tra ostacoli apparenti e reali criticita, cit., 986B ss.
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afferma la propria autonomia rispetto a quello civile, attinge pro-
prio da quest’ultimo lo strumento utile alla soluzione del pro-
blema.

La monetizzazione dei valori della persona, sebbene in alcuni casi
(come nell'ipotesi del licenziamento illegittimo) rappresenti una
forte diminuzione delle tutele, in altri interviene a colmare lacune
del sistema. Si pensi all’'ambito del lavoro non subordinato e agli
art. 3, 1. 81, cit. sulle clausole e condotte abusive e all’art. 47-fer
d.gs. 81, cit. sull'inadempimento all’obbligo informativo e for-
male. Queste disposizioni, come evidenziato, intervengono in un
campo fino ad oggi completamente sprovvisto di tutele alternative,
dove la vittima della lesione non troverebbe altro possibile rime-
dio.

Si tratta, peraltro, di casi rilevanti e non marginali, come testimonia
I'impiego crescente del lavoro non subordinato nell’attuale conte-
sto economico-produttivo.

E quindi necessario che il risarcimento sia utilizzato come stru-
mento polifunzionale, affrancandosi in parte dalla regola dell’inte-
grale riparazione del danno per soddisfare a un’istanza di giustizia
diffusa.

Se ¢ pur vero che il pregiudizio ai beni della persona di rango co-
stituzionale non puo trovare un’effettiva riparazione nella mera
prestazione pecuniaria, ¢ comunque possibile ritenere che il 1i-
corso al risarcimento punitivo puo svolgere una funzione general-
deterrente e colmare le lacune di un sistema che non presenta altri
strumenti idonei a raggiungere tale fine. In quest’ottica, esso svolge
una funzione solidaristica fondata sull’art. 3 Cost., essendo diretto
a rimuovere ostacoli di ordine economico e sociale, che limitano
di fatto la liberta e I'uguaglianza dei cittadini e lo sviluppo della
persona.

Nel caso del risarcimento forfettizzato occorre, peraltro, che il le-

gislatore ne faccia un uso appropriato, privilegiando il modello del
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“danno minimo” (come accade nei citati casi dell’art. 18, cit. e
dell’art. 2, cit. o del danno all'immagine alla p.a.) e, quindi, di una
soglia minima di prestazione risarcitoria, rispetto a quella della for-
fettizzazione del danno entro un tetto massimo, (come nel caso
della reiterazione abusiva dei contratti a termine o del risarcimento
del danno a favore dei 7zders di cui all’art. 47-zer, d.1gs. 81, cit.) che
puo invece portare al risultato opposto, quello dell’effcient breach of
contract e, cioe, dell’*inadempimento efficiente”, con conseguente
valutazione da parte del datore di lavoro della convenienza, o
meno, del’adempimento rispetto alla violazione del contratto3¢’.
Resta problematica, invece, I'ipotesi dell’art. 3, 1. 81, cit., rispetto
alla quale il legislatore non individua 1 criteri entro cui quantificare
il danno: in questo caso, pur rinvenendosi chiaramente la polifun-
zionalita del risarcimento nell’automatismo del diritto alla predetta
prestazione, la norma rischia di non trovare applicazione a causa
delle difficolta riscontrabili dal giudice in sede di liquidazione del
danno.

La torsione sanzionatoria e solidaristica del risarcimento emerge,
infine, anche dall’ipotesi del danno alla sfera esistenziale del lavo-
ratore (come nel caso di danno tanatologico da morte del lavora-
tore, di demansionamento, di obbing e di straining), posta I'inido-
neita dello strumento risarcitorio a pervenire al risultato della ripa-
razione del pregiudizio.

Sebbene la giurisprudenza e la dottrina maggioritarie affermino la
natura di danno-conseguenza di tali voci di pregiudizio, I'ampio

ricorso allo strumento delle presunzioni e la necessaria e

7 P, ICHINO, I/ diritto del lavoro ¢ i modelli economici, in Lav. dir., 2, 1998, 309 ss.; U.
ROMAGNOLL, Divagazioni sul rapporto tra economia e diritto del lavoro, cit., 527; O. MAZ-
ZOTTA, La reintegrazione nel posto di lavoro: ideologie e tecniche della stabilita, cit.; V. SPE-
ZIALE, La trasformazione del diritto del lavoro, in Lav. dir., 4, 2016, 719 ss.; ID., Processo
del lavoro, certezza del diritto ed effettivita delle tutele, CSDLE “Massimo D’Antona”. IT
—215/2014, 2 ss.; A. GARILLL, Nuova disciplina dei licenziamenti e tecniche di prevenzione
del conflitto, cit., 215 ss.
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sufficiente dimostrazione dell’esistenza di circostanze gravi, pre-
cise e concordanti riferibili al diritto fatto valere dal lavoratore po-
trebbe condurre, in un’ottica di maggior favore del lavoratore, a
una soluzione simile a quella cui si perviene qualificando il danno
n re ipsa.

In conclusione, se si considera il percorso compiuto dal risarci-
mento del danno secondo una prospettiva storica, alla luce delle
diverse fattispecie analizzate che si sono succedute nel corso del
tempo, trova conferma I’assunto secondo il quale la sua natura po-
lifunzionale ¢ di fatto tesa a supplire alle mancanze del sistema e a
rispondere alle istanze di giustizia sociale avvertite dai soggetti de-
boli, posta I'insussistenza di validi rimedi alternativi, in un mondo

in continuo e rapido mutamento.
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Capitolo III.
Il contributo del diritto dell’Unione europea e del diritto
comparato al dibattito sulle funzioni del risarcimento del

danno.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Il contributo dei Principles of European Tort
Law al dibattito sulla polifunzionalita del risarcimento del danno. — 3. La
polifunzionalita del risarcimento nelle direttive CE contro le discrimina-
zioni. — 3.1.  La polifunzionalita del risarcimento nella normativa ita-
liana di recepimento delle direttive europee. — 4. La valorizzazione della
polifunzionalita del risarcimento da parte della giurisprudenza europea.
—4.1. L’orientamento della Corte di Giustizia UE. — 4.2. L’orientamento
della giurisprudenza italiana. — 5. Spunti comparatistici. 'importanza
del diritto del lavoro e del diritto antidiscriminatorio nel dibattito sulle
funzioni del risarcimento del danno in Germania e in Austria. — 6. 1l
dibattito sulla polifunzionalita del risarcimento del danno nel diritto te-
desco. — 6.1. 1l risarcimento del danno con funzione deterrente e san-
zionatoria nel diritto antidiscriminatorio tedesco. — 7. Il dibattito sulla
polifunzionalita del risarcimento del danno nel diritto austriaco. — 7.1. 11
risarcimento con funzione deterrente e sanzionatoria nei casi di discri-
minazioni nell’accesso al lavoro e nella progressione di carriera. — 8. Os-
servazioni conclusive.

1. Premessa

11 dibattito sulla polifunzionalita del risarcimento del danno, oltre
ad interessare trasversalmente diverse aree dell’ordinamento in-
terno, ha una portata transnazionale, poiché ha assunto una rile-
vanza fondamentale anche nel diritto dell’'Unione europea e di altri
ordinamenti. In particolare ci si soffermera su quello tedesco e au-
striaco’®8. Tale approccio “multilivello”; che analizzi i diritto
dell’'Unione europea e, dall’altro, quello dei Paesi dotati di una

% H. Koz1oL, V. WILCOX, Punitive Damages: Common Law and Civil Law Perspectives,
Tort and Insurance Law, vol. 23, Springer Verlag, Wien, 2009; L. MEURKENS, E.
NORDIN, The Power of Punitive Damages. Is Europe missing out?, Intersentia Uitgevers,
Cambridge, 2012.
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cultura giuridica vicina alla nostra appare necessario, posta I'esi-
stenza di un rapporto di reciproca integrazione.

11 diritto del lavoro e, in particolare, la disciplina sanzionatoria av-
verso le discriminazioni sul posto di lavoro, occupano una posi-
zione centrale e offrono uno spunto di riflessione sul tema. Ap-
pare, quindi, necessario procedere a un’analisi della disciplina eu-
rounitaria sul contrasto alle discriminazioni, con specifico riferi-
mento alla dir. 43/2000/CE sulla parita di trattamento indipen-
dentemente dalla razza e origine etnica, la dir. 78/2000/CE sulla
parita di trattamento in materia di occupazione e impiego, la dir.
73/2002/CE di modifica della dir. 76/207/CEE relativa all’attua-
zione del principio della parita di trattamento tra gli uomini e le
donne per quanto riguarda l'accesso al lavoro, alla formazione e
alla formazione professionali e le condizioni di lavoro e la dir.
54/2006/CE “di rifusione”, avente il medesimo oggetto.
L’Unione europea ha scelto di ascrivere al risarcimento del danno
non solo il primario compito della riparazione e della compensa-
zione, ma anche quello della prevenzione e della punizione.

Gli artt. 25 dir. cit., 8 guinguies, dir. 73/2002/CE, 15 (“Sanzioni”),
dir. 43/2000/CE e 17 (“Sanzioni”), dir. 78/2000/CE annoverano,
infatti, il risarcimento tra le sanzioni da infliggere nel caso di vio-
lazione delle norme ivi contenute, attribuendo allo strumento ti-
sarcitorio le caratteristiche dell’effettivita, proporzionalita e dissua-
sivita, nell’ottica di un utilizzo pit ampio e articolato della misura
in esame.

Inoltre, I’art. 18 della dir. 54/2006/CE prevede che «gli Stati mem-
bri introducono net rispettivi ordinamenti giuridici nazionali le mi-
sure necessarie per garantire, per il danno subito da una persona
lesa a causa di una discriminazione fondata sul sesso, un inden-
nizzo o una riparazione reali ed effettivi, da essi stessi stabiliti in

modo tale da essere dissuasivi e proporzionati al danno subito

(...
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Appare anche utile verificare 'impatto che le predette disposizioni
hanno avuto sia nel nostro ordinamento sia in quello tedesco e
austriaco, posta la forte vicinanza esistente tra i tre Paesi da un
punto di vista della cultura giuridica civilistica.

Anche in Germania e in Austria, infatti, la dottrina prevalente af-
ferma la natura monofunzionale della responsabilita civile. Tutta-
via, ¢ possibile rinvenire un cambio di rotta nel senso della poli-
funzionalita, soprattutto nell’'ambito del diritto del lavoro e del
contrasto alle discriminazioni (znfra, par. 6 e 7).

A ci10 st aggiunge che 'apertura ai punitive damages avvenuta nel
2017 da parte della giurisprudenza di legittimita italiana non rap-
presenta un caso isolato nel panorama dell’Europa continentale, a
conferma dell’esistenza di un percorso parallelo al nostro anche
nell’esperienza d’oltralpe3.

Quindi, da un lato, la prospettiva multilivello esalta la natura po-
liedrica dellistituto e rappresenta un terreno fertile di analisi,
dall’altro la comparazione costituisce un’importante chiave di let-
tura del problema in esame, consentendo di individuare un efficace
e valido argomento a favore della tesi della polifunzionalita del ri-

sarcimento del danno, specie nel diritto del lavoro.

2. Il contributo dei Principles of European Tort Law al dibattito
sulla polifunzionalita del risarcimento del danno

*” Con specifico riferimento all’ordinamento tedesco, come si vedra successiva-
mente, si ¢ registrata una netta chiusura da parte della Suprema Corte, il Bundesge-
richtshof (BGH), nel 1992 con la sentenza “California-Judgment” (v. BGHZ 118,
312 = NJW 1992, 3096) contraria all’esecuzione di una sentenza statunitense di
condanna ai punitive damages. Una significativa apertura alla polifunzionalita della
responsabilita civile si rinviene, tuttavia, nell’ambito della tutela dei diritti fonda-
mentali della persona (v. “Herrenreiter-Entscheidung, BGHZ 35, p. 363 ss. = NJW
1961, 1221 ss.; v. “Caroline von Monaco I, BGHZ 128, 1 ss. = NJW 1996, p. 984
SS.).
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11 substrato culturale e giuridico sul quale si ¢ mosso il legislatore
europeo con la previsione del risarcimento del danno in risposta
alla violazione delle norme di diritto antidiscriminatorio poste
dalle direttive®”® emerge nell’attivita scientifica svolta, da oltre due
decenni, dallo Exropean Group on Tort Law (noto anche con il nome
di “Tilburg Group”)?"1, che si compone di autorevoli studiosi pro-
venienti da diversi Paesi?’? con il principale obiettivo di individuare
1 principi che, nell’'ambito della responsabilita civile, accomunano
1 diversi ordinamenti europei e di analizzarne I'evoluzione nel
tempo.

Lattivita svolta dal Gruppo di Tilburg alimenta un fruttuoso dia-
logo comparatistico e rappresenta un punto di riferimento in ma-
teria anche per le istituzioni euro-unitarie, nel segno dell’armoniz-
zazione.

Tali principi, infatti, seppur privi di portata vincolante e dotati uni-
camente di valore scientifico, mettono in luce i tratti comuni, in
materia di responsabilita civile, dei diversi ordinamenti. Tra questi,
sono due quelli che destano particolare interesse.

Il primo ¢ enunciato dall’art. 2:102 (interessi protetti), secondo cui
la portata e 'intensita della tutela di un interesse dipendono dalla
sua natura. Pertanto, i beni giuridici della vita, dell’integrita psico-
fisica, della dignita e della liberta godono della pit ampia prote-
zione possibile, soprattutto laddove l'autore del danno abbia agito
intenzionalmente. L.a compromissione di questi valori, soprattutto
se si verifica a seguito di un comportamento doloso o gravemente

colposo, giustifica una risposta piu severa e un utilizzo poliedrico

0 art. 15, dir. 43/2000/CE, art. 17, dir. 78/2000/CE, art. 8 quinquies, dit.
73/2002/CE e art. 25, dir. 54/2006/CE

7 http:/ /www.egtl.org

2 H. KOZIOL, R. SCHULZE, Tort Law of the Enropean Community, Tort and Insurance
Law, vol. 23, Springer Verlag, Wien, 2008, V ss.



166

del risarcimento del danno: da un lato, vi ¢ la necessita di offrire
alla persona danneggiata un ristoro, dall’altro, vi ¢ I'esigenza di di-
sincentivare determinati comportamenti.

Il secondo ¢ contenuto nell’art. 10:101, che attribuisce al risarci-
mento del danno sia una funzione riparatorio-compensativa, attra-
verso il pagamento di una somma di denaro volta a rimettere il
danneggiato nella posizione che avrebbe occupato se lillecito non
fosse stato commesso, sia deterrente.

Sicché, alla luce di questa previsione, ¢ evidente come la funzione
primaria sia quella della compensazione, cui st affianca quella se-
condaria della prevenzione?’3. Non ¢, invece, contemplata, la fun-
zione sanzionatoria e ci0 in quanto non vi € unanimita tra gli Statt
membri rispetto a tale specifico profilo.

Cosi, il non aver menzionato la dimensione sanzionatoria del ri-
sarcimento sembra escluderla dal novero delle sue possibili fun-
zioni, come messo in luce da alcuni autori’’4. Va detto, pero, che
quest’ultima considerazione non ¢ del tutto convincente, poiché
sebbene sul piano astratto e ontologico i1 due profili siano netta-
mente diversi, nella pratica risulta difficile distinguere I'aspetto
della deterrenza da quello della punizione che, come affermato,

rappresentano due facce della stessa medaglia’’>.

7 Secondo U. MAGNUS «this notion needs hardly explanation. It means that by
the prospect of the imposition of damages a potential tortfeasor is forced or at
least encouraged to avoid doing harm to othersy. V. Ewuropean Group on Tort Law,
Principles of European Tort Law. Text and Commentary, Springer Verlag, Wien, 2005,
150.

* Cosi afferma il prof. U. MAGNUS, membro del Tilburg Group. Al riguardo af-
ferma che «the aim of prevention of harm is accepted while a punitive purpose of
the law of damages is implicitly refused by not mentioning it». V. nota 8.

75 P. CENDON, Responsabilita per dolo e prevenzione del danno, in P. SIRENA (a cura di),
La funzione deterrente della responsabilita civile alla luce delle riforme straniere e dei Principles
of European Tort Law, cit., 161.
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3. La polifunzionalita del risarcimento nelle direttive europee
contro le discriminazioni

11 rilievo secondo cui il piano della deterrenza e quello della san-
zione siintersecano tra loro trova conferma nelle disposizioni delle
direttive Ue in materia di contrasto alle discriminazioni3’¢. Nella
disciplina ivi contenuta, risalente agli anni 2000”7 e metaforica-
mente salutata dagli interpreti come “I’eta dell’oro”378 della legisla-
zione antidiscriminatoria, il ruolo del risarcimento del danno ¢, a
tutta evidenza, centrale e poliedrico, poiché esso rappresenta una
delle principali armi in risposta alle discriminazioni e spazia dalla
tradizionale funzione compensativa a quella deterrente e sanzio-
natoria3’?,

Tuttavia, lo strumento risarcitorio rappresenta soltanto una delle

possibili soluzioni cui ricorrere’®) posto che le direttive, pur

76 art. 15, dir. 43/2000/CE, art. 17, dir. 78/2000/CE, art. 8 quinquies, dit.
73/2002/CE e art. 25, dir. 54/2006/CE.

377 Sulle fonti del diritto antidiscriminatorio, v. F. BILOTTA, A. ZILLL, Codice di diritto
antidiscriminatorio, Pacini Giuridica, Pisa, 2019.

78 M. BELL, Anti-Discrimination Law and the European Union, Oxford University Press
Scholarship, 2002; L. CALAFA, D. GOTTARDYI, I/ diritto antidiscriminatorio tra feoria e
prassi applicativa, Ediesse, Roma 2009; M. BARBERA, voce “discriminazioni e pari oppor-
tunitd”’, in Enc. del dir., Giuffré, Milano, 2014, 383.

" H. KOZIOL, Concluding Remarks on Compensatory and Non-Compensatory Remedies, in
A. FENYVES, E. KARNER, H. KOZIOL, E. STEINER (a cura di), Tort Law in the Juris-
prudence of the European Court of Human Rights, De Gruyter, Berlino, 2011, 863 ss. In
giurisprudenza, v. Corte di Giust. UE, 10 luglio 2008, Firma Feryn NV, causa C-
54/07, Riv. it. dir. lav., 2009, 1, 11, 235; Corte Giust. UE, 11 ottobre 2007, Paquay,
causa C-460/006, in DL Riv. critica dir. lav., 2008, 1, 81; Corte Giust. UE, 22 aprile
1997, Drachmpachl, causa C-180/95, in DL Riv. critica dit. lav. 1997, 733; Corte
Giust. UE, 2 agosto 1993, Marshall, causa C-271/91, in Rass. dir. civ., 1995, 397;
Corte Giust. UE, 10 aprile 1984, von Colson, causa C-14/83, in For ., 1985, IV,
59.

0" Al riguardo, v. Corte di Giust. UE, 17 dicembre 2015, causa C-407/14, Bay
Larsen in Nuova Giur. Civ. Comm., 2016, 5, 715 ss., con nota di F. MALZANI,
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vincolando gli Statt membri al perseguimento dell’obiettivo cui
sono preposte, lasciano la liberta di scegliere quali rimedi adottare
per 1l raggiungimento del fine cui sono preposte3®!.

Nel tessuto della normativa europea, la multifunzionalita del risar-
cimento si spiega in virtu della necessita di rafforzare la battaglia
contro le discriminazioni®*®?, che ha spinto il legislatore ad interve-
nire piu volte’®. Le discriminazioni, infatti, «possono pregiudicare
il conseguimento degli obiettivi del Trattato CE, in particolare il
raggiungimento di un elevato livello di occupazione e di prote-
zione sociale, il miglioramento del tenore e della qualita di vita, la
coesione economica e sociale, la solidarieta e la libera circolazione
delle persone»®s4.

I1 contrasto alle discriminazioni ¢, quindi, il mezzo attraverso il

quale giungere al fine ultimo della parita di trattamento e uno degli

Licenziamento discriminatorio e danno “punitivo ragionevole”: verso il superamento di un (appa-
rente) ossimoro. Si veda anche il punto 45 del parere dell’Avvocato generale Men-
gozzl.

1 L. DANIELE, Diritto dell’'Unione enropea, Giuffré, Milano, 2008, 183 ss. In giuri-
sprudenza, v. ex multis Corte di Giustizia CE, 19 novembre 1991, cause riunite C-
6/90 e C 9/90, Francovich, in Foro amm., 1992, 1597; Corte di Giustizia CE, 5
marzo 1996, C-46, Brasserie du Pécheur e Factortame, in Foro Amim., 1997, 2.

%2 Come peraltro emerge anche dall’ampliamento del novero dei fattori protetti da
parte dell’art. 13 del Trattato CE, ora art. 19 TFUE, secondo cui «(...) il Consiglio,
(...), puo prendere i provvedimenti opportuni per combattere le discriminazioni
ondate sul sesso, la razza o 'origine etnica, la religione o le convinzioni personali
fondate sul , 1 lorigine etnica, la religi 1 p 1i,
a disabilita, Peta o 'orientamento sessuale».

la disabilita, 'eta o I’ t t 1

% 1. dir. 43/2000/CE sulle discriminazioni basate su razza e origine etnica, la
78/2000/CE su quelle fondate sulla religione o sulle convinzioni personali,
sull’handicap, I’eta o le tendenze sessuali con riferimento all’occupazione e alle con-
dizioni, le direttive 73/2002/CE e 54/2006/CE sulle discriminazioni in ragione
del genere (rispetto alle quali ¢ intervenuta anche la dir. 113/2004/CE in materia
di accesso a beni e servizi e alla loro fornitura). A questa rassegna si aggiunge la
direttiva 41/2010/UE sull’applicazione del principio della parita di trattamento fra
gli uomini e le donne che esercitano un’attivita autonoma (che abroga la precedente
dir. 613/86/CEE).

34 V. decimo considerando della dir. 78/2000/CE.
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aspetti maggiormente innovativi ai fini della presente ricerca ¢ rap-
presentato dalla collocazione del risarcimento nel novero delle
sanzioni comminabili in caso di discriminazioni, secondo i criteri
di effettivita, proporzionalita e dissuasivita rispetto al danno pa-
tito?®>. In questo modo, la funzione punitiva del risarcimento del
danno trova la sua realizzazione insieme a quella della deter-
renza’®. Inoltre, tale previsione ha un’eco deterrente, dal mo-
mento che, se adottata dagli ordinamenti interni, essa puo disin-
centivare il compimento delle condotte vietate.

L’ostacolo principale ¢, tuttavia, rappresentato dalla risposta data,
attraverso la ricezione delle direttive, dagli ordinamenti interni. La
Corte di Giustizia UE, pur incoraggiando un utilizzo poliedrico
dell’istituto, ¢ consapevole dell’esistenza di una forte disomoge-
neita tra gli Stati membri e di una tradizionale chiusura, da parte di
alcuni di esst (in particolare quello italiano, tedesco e austriaco) al
risarcimento sanzionatorio, finendo, cosi, per attribuire al termine
“sanzione” il suo piu ampio significato, quale generica reazione
alla violazione del principio di parita di trattamento?®’.

Al dila della funzione sanzionatoria, ¢ proprio interessante osser-
vare come, nella direttiva 54/2006/CE, il risarcimento assolve an-
che a una finalita deterrente. Tale efficacia dissuasiva ¢ stretta-

mente connessa al concetto di ‘“adeguatezza”, che dipende

%% In particolare, P'art. 15, dir. 43/2000/CE, I’art. 17, dir. 78/2000/CE, Vart. 8 guin-
guies, dir. 73/2002/CE, P’art. 25, dir. 54/2006/CE dispongono che «gli Stati mem-
bri determinano le sanzioni da irrogare in caso di violazione delle norme nazionali
di attuazione della presente direttiva e prendono tutti i provvedimenti necessari per
la loro applicazione. Le sanzioni che possono prevedere un risarcimento dei danni
devono essere effettive, proporzionate e dissuasive». In dottrina, v. F. BILOTTA, La
discriminazione diffusa e i poteri sanzionatori del gindice, in Resp. civ. prev., 2019, 1, 69 ss.

0 B. MALZANL, Mobbing e tutela penale. Alla ricerca di convergenge parallele, in Rav. critica
di dir. lav., 2009, 625 ss., in particolare sub nota 11; A. GUARISO, Ancora sulle conse-
guenze del comportamento discriminatorio: nodi irvisolti anche dopo il D. 1gs. 5/10, in Riv.
critica di diritto del lavoro priv. e pubbl., 2009, 976.

*7 Corte di Giustizia UE, 10 luglio 2008, Firma Feryn NV, causa C-54/07, cit.
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inevitabilmente dall’entita della prestazione dovuta. Infatti, per
non frustrare tale vocazione, il legislatore europeo ha imposto il
generale divieto di contenere normativamente la prestazione risar-
citoria entro un tetto massimo. Cosi si evince dal considerando 33,
alla luce del quale «la Corte di giustizia3®® ha chiaramente stabilito
che, per essere efficace, il principio della parita di trattamento
comporta che il risarcimento del danno riconosciuto in caso di
violazione debba essere adeguato al danno subito. E dunque op-
portuno vietare la fissazione di un massimale a priori per tale ri-
sarcimento, fatti salviicasiin cuiil datore dilavoro puo dimostrare
che l'unico danno subito dall’aspirante a seguito di una discrimi-
nazione ai sensi della presente direttiva ¢ costituito dal rifiuto di
prendere in considerazione la sua domanda.

Questo profilo appare di particolare interesse e st pone a conferma
di quanto osservato nei precedenti capitoli in merito all'inoppor-
tunita di prevedere un limite massimo di risarcimento del danno,
poiché altrimenti se ne puo pregiudicare Pefficacia deterrente e

sanzionatoria38?,

% Corte Giust. 2.8.1993, C — 271/91, Marshall c. Southampton South West, in Ri.
it. dir. lav., 1994, 11, 3.

" In generale, la giurisprudenza europea & pacifica nel ritenere che «l.'art. 15 della
direttiva 2000/43 assegna agli Stati membri il compito di determinare le sanzioni
da irrogare in caso di violazione delle norme nazionali di attuazione di tale direttiva.
Il detto articolo precisa che tali sanzioni devono essere effettive, proporzionate e
dissuasive e stabilisce che esse possono prevedere un risarcimento dei danni in fa-
vore della vittima. I’art. 15 della direttiva 2000/43 impone quindi agli Stati membri
P'obbligo di prendere nel loro ordinamento giuridico provvedimenti adeguati, ido-
nei a raggiungere lo scopo della detta direttiva, e di garantire che tali provvedimenti
possano effettivamente essere invocati dinanzi ai giudici nazionali in modo che la
tutela giurisdizionale sia effettiva ed efficace. La direttiva 2000/43 non impone
pero sanzioni specifiche, ma lascia agli Stati membri la facolta di scegliere fra le
varie soluzioni atte a conseguire lo scopo da essa prefissato». Corte di Giust. UE,
10 luglio 2008, Firma Feryn NV, causa C-54/07, cit.; Corte Giust. UE, 11 ottobre
2007, Paquay, causa C-460/00, cit.; Corte Giust. UE, 22 aprile 1997, Drachmpachl,
causa C-180/95, cit.; Corte Giust. UE, 2 agosto 1993, Marshall, causa C-271/91,
cit.; Corte Giust. UE, 10 aprile 1984, von Colson, causa C-14/83, cit.
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Come gia ripetutamente detto, la previsione del massimale induce
il potenziale autore della violazione a svolgere una valutazione si-
mile a quella che si compie nel caso dell’efficient breach of contract, in
base alla quale, quando i benefici dell'infrazione della regola supe-
rano i costi conseguenti, il danneggiante ¢ incoraggiato a tenere la

condotta vietata.

3.1. La polifunzionalita del risarcimento nella normativa italiana
di recepimento delle direttive europee

A questo punto dell’analisi ¢ necessario vagliare I'impatto avuto
dalle citate direttive sul piano interno, con specifico riferimento
alle disposizioni che considerano il risarcimento del danno alla
stregua di una sanzione e di un deterrente per verificare se il legi-
slatore italiano, nella disciplina antidiscriminatoria, ha sposato una
concezione polifunzionale del risarcimento del danno.
Nell’ambito dei numerosi interventi normativi in materia, ¢ possi-
bile riscontrare diverse conferme al riguardo.

Ad esempio, Iart. 37, Codice delle pari opportunita tra uomo e
donna, (d.lgs. 11 aprile 2006 n. 198, successivamente modificato
dal dlgs. 21 gennaio 2010, n. 5, in attuazione della dir.
54/2006/CE e dal d.Igs. 15 settembre 2015, n. 151) dispone che,
la Consigliera o il Consigliere di parita che rilevino Iesistenza di
atti, patti o comportamenti discriminatori diretti o indiretti, di ca-
rattere collettivo sul lavoro, anche quando non siano individuabili
in modo immediato e diretto le lavoratrici o i lavoratori lesi dalle
discriminazioni, possono agire in giudizio al fine di ottenere, da un
lato, la cessazione del comportamento integrante la discrimina-
zione e la rimozione dei suoi effetti e, dall’altro il risarcimento del
danno, anche non patrimoniale.

La previsione ha portata innovativa, poiché nell’allinearsi all’'obiet-
tivo europeo della parita di trattamento tra uomo e donna,
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introduce un elemento di novita nel quadro della tutela giurisdi-
zionale dei diritti, quello dell’azione collettiva cui ¢ legittimata atti-
vamente un organismo pubblico, con un riflesso significativo sulla
natura dello strumento risarcitorio.

Infatti, l]a norma riconosce al Consigliere o alla Consigliera di pa-
rita e, clo¢, a un soggetto che agisce nell'interesse dell'intera collet-
tivita, il diritto al risarcimento del danno che, a tutta evidenza, non
¢ collegato alla dimensione riparatoria del pregiudizio, ma piutto-
sto a quella sanzionatoria e deterrente, posta I’assoluta indetermi-
natezza, nei risvoltl risarcitori, di una discriminazione collettiva,
rispetto alla quale non si compie, di fatto, una sommatoria dei
danni subiti dai singoli*®. Sicché, mentre 'ordine di cessazione del
comportamento denunciato e il piano di rimozione det suoi effetti
negativi, svolgono una funzione marcatamente riparatoria e ripri-
stinatoria, la prestazione risarcitoria funge da sanzione e da deter-
rente. Cio trova conferma ulteriore nel riconoscimento della risar-
cibilita del danno non patrimoniale, gia di per sé intangibile, ancor
di piu in questa sede e, pertanto, difficilmente riparabile attraverso
una prestazione pecuniaria’’!.

Una simile previsione si rinviene anche nei d.lgs. 9 luglio 2003 n.
215 (sulle discriminazioni per motivi di razza e origine etnica) e

216 (su quelle fondate su convinzioni personali, handicap, eta e

P L. AMORIELLO, Alla ricerca della dissnasivita. 11 difficile percorso di affermagione dei prin-
cipi UE in tema di danno non patrimoniale da discriminazione, WP CSDLE “Massimo
D’Antona” IT — 264/2015, 6.

P F. AMATO, Azione individuale ed azione collettiva, in M. BARBERA (a cura di),
La riforma delle istituzioni e degli strumenti delle politiche di pari opportunita, in Nuove leggi
cvili commentate, 2003, p. 760; S. BORELLL, 1/ diritto antidiscriminatorio nella vicenda
Fiat/ Fabbrica Italia Pomigliano (Fip) — Fiom, in Ravista critica di diritto del lavoro privato e
pubblico, 2012, 369 ss.
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orientamento sessuale)®?, attuativi rispettivamente delle dir.
43/2000/CE e 78/2000/CE.

Quando tali discriminazioni hanno carattere collettivo, possono
agire in giudizio anche le associazioni e gli enti impegnati nel
campo della lotta alle discriminazioni legate alla razza e all’origine
etnica, inserite in appositi elenchi (art. 5, d.Igs. 215 cit.), nonché —
nell’ambito delle discriminazioni fondate sulle convinzioni perso-
nali, I’bandicap, 'eta e 'orientamento sessuale — le organizzazioni
sindacali, associazioni o organizzazioni rappresentative dell’inte-
resse leso (art. 5, d.1gs. 216 cit.).

In questo caso, oltre all’'ordine di cessazione del comportamento
vietato e alla rimozione dei suoi effetti negativi, le richiamate
norme riconoscono un diritto al risarcimento del danno in capo ai

soggetti collettivi*?3, conferendo cosi un’evidente coloritura

2 Oltre ai citati decreti, l'ordinamento italiano ha conosciuto, nel tempo una densa
stratificazione normativa. Al riguardo, infatti, occorre ricordare la 1. 9 dicembre
1977, n. 903, la 1. 10 aprile 1991, n. 125, che ¢ stata poi trasfusa nel d.Igs. 11 aprile
20006, n. 198 (Codice delle pari opportunita tra uomo e donna), il d.lgs. 25 luglio
1998, n. 286 (T.U. sullimmigrazione), che reca una disciplina sul contrasto alle di-
scriminazioni fondate su motivi di razza e di origine etnica.

) Da ultimo, v. Corte di Giustizia UE, 23 aprile 2020, C-507/2018, caso Lenford,
in Dir. rel. ind., 2020, 3, 893 ss., che accoglie una concezione estensiva di legittima-
zione ad agire, volta a garantire effettivita della tutela giurisdizionale del divieto di
discriminazione, non rilevando la circostanza secondo cui 'associazione che agisce
in giudizio ha fini di lucro, ma dovendosi invece considerare lo scopo statutario
della stessa. V. inoltre Cass. 2 gennaio 2020, n. 1, in Foro Iz, 2020, 4, 1, 1343, se-
condo cui «nella materia della tutela contro le discriminazioni collettive, la legitti-
mazione ad agire in capo ad un soggetto collettivo non rappresenta un’eccezione
ma una regola funzionale all’esigenza di apprestare tutela, attraverso un rimedio di
natura inibitoria, ad una serie indeterminata di soggetti per contrastare il rischio di
una lesione avente natura diffusiva e che percio deve essere, per quanto possibile,
prevenuta o circoscritta nella propria portata offensiva». Esemplificativa di tale
portata generale ¢ I'azione prevista dal d.lgs. n. 215 del 2003, art. 5 per la repres-
sione di comportamenti discriminatori per ragioni di razza o di origine etnica (ma
che richiede I'iscrizione delle organizzazioni interessate in appositi registri); quella
di cui al dlgs. n. 9 luglio 2003, n. 216, art. 4 recante 'attuazione della dir.
2000/78/CE pert la parita di trattamento in materia di occupazione e di condizioni
dilavoro; I'azione di cui all’art. 4 per la repressione di comportamenti discriminatori
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preventiva e punitiva allo strumento in esame: ¢ chiaro, infatti, che
pit che pervenire alla riparazione del pregiudizio arrecato agli in-
teressi cui sono portatori i soggetti del gruppo, la finalita ¢ quella
di reprimere il comportamento discriminatorio e di scongiurarne
una futura verificazione3?4,

A sostegno di quest’ultima tesi, la Corte di Giustizia UE nel re-
cente caso Lenford ha evidenziato come «e sanzioni a norma
dell’art. 17, dir. 78/2000/CE, devono essere effettive, proporzio-
nate e dissuasive anche quando non vi sia alcuna persona lesa iden-
tificabile»39>.

In quest’ottica, la funzione sanzionatoria e dissuasiva®® ha una du-
plice prospettiva: la prima, special-preventiva, rivolta all’autore
della violazione e la seconda, general-preventiva, alla collettivita.

Tale ultimo profilo, oltretutto, ¢ confermato dalla specifica

in danno di persone con disabilita, di cui alla L. 1° marzo 2000, n. 6, recante misure
per la tutela giudiziaria delle persone con disabilita vittime di discriminazioni;
I'azione per contrastare le discriminazioni per ragioni di sesso nell’accesso a beni e
servizi e loro fornitura, di cui al d.Igs. 11 aprile 20006, n. 198, art. 55-guinguies, recante

il codice delle pari opportunita tra uomo e donna, a norma della L. 28 novembre
2005, n. 2406, art. 6;

P* L. AMORIELLO, Alla ricerca della dissnasivita. 11 difficile percorso di affermagione dei prin-
cipi UE in tema di danno non patrimoniale da discriminazione, cit., 6.

* Corte di Giustizia UE, 23 aprile 2020, ¢-507/2018, sentenza Lenford, cit.

%0 Sulla qualificazione del pregiudizio agli scopi istituzionali dell’ente nei termini di
un danno da discriminazione v. in giurisprudenza, Cass, pen., 16 aprile 2009, n.
16031, in Notiz. Giur. Del lav., 2009, 305, secondo la quale ¢ ammissibile la costitu-
zione di parte civile nel processo penale ex art. 74 c.p.p. della Consigliera regionale
di parita come soggetto danneggiato dal reato di maltrattamenti posti in essere dal
datore di lavoro in danno di un gruppo di lavoratrici. In dottrina, v. L. AMORIELLO,
Alla ricerca della dissuasivita. 11 difficile percorso di affermazione dei principi UE in tema di
danno non patrimoniale da discrininazgione, Cit., 7.
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previsione, peraltro poco applicata, della pubblicazione della sen-
tenza di condanna3?’,

Le citate fonti hanno portato nuovo ossigeno alla battaglia contro
le discriminazioni all’interno del nostro ordinamento®8 e consen-
tono di offrire un utile argomento a favore della polifunzionalita
dell’istituto risarcitorio anche nell’ambito delle discriminazioni in-
dividuali e non solo, come st ¢ visto, di quelle collettive.

Al riguardo, le direttive 43/2000/CE e 78/2000/CE, attuate con
1 d.lgs. 215 e 216 cit., hanno infatti condotto, da un lato, all'intro-
duzione, nell’ordinamento italiano, di nuovi fattori protetti, non
contemplati dall’art. 15 St. lav. e dall’art. 13, 1. 9 dicembre 1977, n.
9033 e, dall’altro, a una valorizzazione della poliedricita del

37 Su cui Trub. Prato, 10 settembre 2010, in Riv. ¢rit. dir. lav., 2010, 1063, con nota
di L. AMORIELLO, La discriminagione di genere nella fase di accesso al lavoro alle dipendenze
della pa.

8 P. BELLOCCHL, Pluralismo religioso, discriminazioni ideologiche e diritto del lavoro, in Arg.
Dir. lav., 2003, 1, 173; M. BARBERA, La tutela antidiscriminatoria al tempo dello Statuto e
ai tempi nostr, in Dir. lav. mere., 2010, 3, 723 ss. Nello specifico, in merito alla discri-
minazione basata sull’orientamento sessuale si v. M. BONINI BARALDI, La discrimi-
nazione sulla base dell’'orientamento sessuale nellimpiego e nell occupazione: esempi concreti ed
aspetti problematici alla luce delle nuove norme comunitarie, in Dir. relaz. ind., 2004, 775 ss.;
S. FABENI, M.G. TONIOLLO (a cura di), La discriminazione fondata sull’orientamento
sessuale: l'attuazione della direttiva 2000/ 78/ CE e la nunova disciplina per la protezione dei
diritti delle persone omosessuali sul posto di lavoro, Ediesse, Roma, 2005. Per una panora-
mica sul diritto antidiscriminatorio in Italia, v. D. 1271, Eguaglianza e differenze nei
rapporti di lavoro. 11 diritto antidiscriminatorio tra genere e fattori di rischio emergenti, Jovene,
Napoli, 2005; M. BARBERA, A. GUARISO (a cura di), La tutela antidiscriminatoria. Fonti
strumenti interpretz, Giappichelli, Torino, 2020; M. BARBERA (a cura di), I/ nuovo diritto
antidiscriminatorio. 11 guadro comunitario e nazionale, Giutfré, Milano, 2007; L. CALAFA,
D. GOTTARDI (a cura di), I/ diritto antidiscriminatorio tra teoria e prassi applicativa,
Ediesse, Roma, 2009, cit.; A. LASSANDARL, L¢ discriminazioni nel lavoro. Nozione, inte-
ressi, tutele, Cedam, Padova, 2010; E. TARQUINI, Le discriminazioni sul lavoro e la tutela
gindiziale, Giuffré, Milano, 2015.

* Queste due ultime fonti, infatti, sono figlie di un contesto storico e sociale molto
diverso da quello attuale e contemplano unicamente la religione, 'adesione al sin-
dacato, 'ideologia politica (art. 15 cit.) e il sesso (I. 903 cit.). Al riguardo, v. M.
BARBERA, La tutela antidiscriminatoria al tempo dello Statuto e ai tempi nostri, cit. e ID.,
Discriminazione e pari opportunita, cit., 379 ss.
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risarcimento del danno, utilizzato come arma con cui contrastare
il fenomeno delle discriminazioni nel loro complesso.

Gli artt. 4, commi 4 e 5, d.Igs. 215 e 216 cit., nel loro testo origi-
nario, prevedevano che «con il provvedimento che accoglie il ri-
corso il giudice, oltre a provvedere, se richiesto, al risarcimento del
danno anche non patrimoniale, ordina la cessazione del compor-
tamento, della condotta o dell’atto discriminatorio, ove ancora
sussistente, nonché la rimozione degli effetti. Al fine di impedirne
la ripetizione, il giudice puo ordinare, entro il termine fissato nel
provvedimento, un piano di rimozione delle discriminazioni ac-
certate. Il giudice tiene conto, ai fini della liquidazione del danno
di cui al comma 4, che 'atto o il comportamento discriminatorio
costituiscono ritorsione ad una precedente azione giudiziale ov-
vero ingiusta reazione ad una precedente attivita del soggetto leso
volta ad ottenere il rispetto del principio della parita di tratta-
mentom.

Successivamente essi sono sostanzialmente confluiti nell’art. 28,
d.lgs. 1° settembre 2011, n. 150, che reca una disciplina comune
per tutti i procedimenti relativi alle diverse ipotesi di discrimina-
zione.

11 ventaglio di strumenti qui contemplati si compone innanzitutto
dell’ordine giudiziale di cessazione del comportamento nocivo e di
rimozione degli effetti pregiudizievoli, che consente, per quanto
possibile, di ripristinare la situazione gzuo ante, svolgendo quindi una
funzione marcatamente riparatoria. A cio si aggiunge I’adozione di
uno specifico piano a cio preposto, che ha natura di deterrente,
come si evince dall'inciso «al fine di impedire la ripetizione della
discriminazione»*®,

In questo specifico contesto, il risarcimento del danno non svolge
il tradizionale compito riparatorio-compensativo, gia assolto dal

“ DONZELLL R., La tutela ginrisdizionale degli interessi collettivi, Jovene, Napoli, 660 ss.
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rimedio dell’ordine di cessazione del comportamento e di rimo-
zione degli effetti, ma rispondere piuttosto a una funzione deter-
rente e sanzionatoria. Tale circostanza trova conferma in diversi
argomenti: in primo luogo, nel riferimento alla condotta del dan-
neggiante: ai fini della liquidazione del risarcimento, infatti, il giu-
dice tiene conto in via equitativa della natura ritorsiva della con-
dotta, che esprime un forte disvalore sociale. Come evidenziato in
precedenza (cap. 1, par. 6.2.), 1a rilevanza dell’elemento dell'inten-
zionalita costituisce un argomento a sostegno della polifunziona-
lita del risarcimento del danno. Infatti, la funzione sanzionatotia e
quella deterrente possono essere efficacemente perseguite soltanto
nel caso in cui l'autore della condotta abbia voluto infrangere la
norma e l'abbia violata nella piena consapevolezza delle conse-
guenze da cio derivanti*l.

In secondo luogo — argomentazione direttamente connessa alla
prima— lattenzione ¢ riposta sul danneggiante e non sul danneg-
giato, contrariamente a quanto accade nell’'ambito civilistico, con
un importante riflesso sul regime probatorio, che diversamente dal
sistema ordinario, si sgancia dal danno*’? per consentire un piu fa-
cile riconoscimento del risarcimento, a tutela della vittima*®3, Non
¢, quindi, necessario provare il pregiudizio patito, ma ¢ sufficiente

dimostrare Pesistenza di circostanze, elementi di fatto, anche di

“! In giurisprudenza, v. Cass. civ. sez. un. 5 luglio 2017, n. 16601, cit.

“2 Si pensi, ad esempio, alla difficolta di esperire con successo la prova per testi-
moni, qualora 1 testimoni si trovano, al pari del ricorrente, in una posizione di di-
pendenza o soggezione rispetto al danneggiante-datore di lavoro.

9 Tale lettura sposa la qualificazione delle norme in materia di regime probatorio
nei termini di disposizioni di diritto sostanziale e non processuale, poiché esse ri-
partiscono l'onere in funzione dei diritti sostanziali fatti valere in giudizio. Al ri-
guardo, v. S. PATTI, Le prove. Parte generale, in G.IUDICA, P. ZATTI (a cura di), Trattato
di diritto privato, Giuffré, Milano, 2010, 92 ss.; L. DE ANGELIS, 1/ contratto a tutele
crescents. 1] gindizio, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”. I'T-250/2015, 8 ss.; F.
MARINELLI, Licenziamento discriminatorio: fattispecie, fattori discriminatori e onere della
prova. La Cassazione mette ordine, in Labor, 2019, 11, 191 ss.
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carattere statistico*** da cui st possa dedurre prima facie la presenza
della discriminazione; spetta, poi al danneggiante provare I'inesi-
stenza della stessa®®>,

11 focus ¢, infatti, tutto incentrato sulla condotta dell’autore della
discriminazione, anche dal punto di vista probatorio, come emerge
dall’art. 28, comma 4, d.Igs. 1° settembre 2011, n. 150, che nel pre-
vedere un regime probatorio alleggerito nell’ambito del rito

“* Gli artt. 4, d.lgs. 215 e 216 cit., identici nella loro formulazione testuale, preve-
devano che «il ricorrente, al fine di dimostrare la sussistenza di un comportamento
discriminatorio a proprio danno, puo dedurre in giudizio, anche sulla base di dati
statistici, elementi di fatto, in termini gravi, precisi e concordanti, che il giudice
valuta ai sensi dell’articolo 2729, primo comma, del codice civile». Prima della loro
abrogazione, il legislatore ha provveduto ad una loro riformulazione parziale con il
d.l.gs. 8 aprile 2008, n. 59, conv. con modifiche nella 1. 6 giugno 2008, n. 101, a
seguito delle due procedure di infrazione promosse dalla Commissione europea
contro lo Stato italiano per errato recepimento delle direttive 43/2000/CE e
78/2000/CE (proc. n. 2005/2358 e n. 2006/2441). Nel contesto dei richiamati
procedimenti, ¢ stato infatti evidenziato che I'Italia non si fosse ancora allineata al
regime probatorio indicato dalla Corte di Giustizia UE nei casi Danfoss e Enderby
(Corte di Giust. UE, 17 ottobre 1989, causa 109/88, Danfoss, in Racc., 1-3199 e
Corte di Giust. UE, 27 ottobre 1993, causa C-127/92, Endetby, in Racc., I-5535).
Al riguardo, v. L. CURCIO, L azioni in gindizio e ['onere della prova, in M. BARBERA (a
cura di), I/ nuovo diritto antidiscriminatorio, cit., 529 ss.

“® Non sussiste un’inversione dell’onere della prova, ma solo un’attenuazione del
regime ordinario. Il convenuto, infatti, ¢ tenuto a provare I'inesistenza della discri-
minazione dopo che il ricorrente abbia dimostrato I'esistenza di circostanze dalle
quali sia possibile desumere la presenza di atti, patti o comportamenti discrimina-
tori. Ex multis, v. Cass. civ., 2 gennaio 2020, n. 1, in Gzur. Iz., 2020, 3, 634 ss., con
nota di G. CIARCIA, Carattere discriminatorio della condotta antisindacale e onere della prova,
wi, 638 ss.; Cass. civ., 12 ottobre 2018, n. 25543, in Dir. Giust., 2018, 15 ottobre;
Cass. civ., 5 giugno 2013, n. 142006, in Dir. Giust., 2013, 6 giugno; Cass. civ., 9 set-
tembre 2015, n. 17832, in Guida al diritto, 2015, 41, 62; Cass. civ., 3 febbraio 2016,
n. 2113, in Ra. It. Dir. Lav., 2016, 4, 765, con nota di L. AMORIELLO, Ia regola di
conservazione della percentuale di manodopera femminile nel licenziamento collettivo e le sue criti-
cita, vi, 770; Trib. Taranto, 28 maggio 2019, in Lav. Prev. ogg, 2019, 9-10, 588 ss.,
con nota di L. TAMBURRO, La discriminazione di genere ed il regime probatorio agevolato ex
art. 40 D.1 gs. n. 198/2006; Ttib. Ivrea, 19 ottobre 2017, in Labor, 2018, 2, 213 ss.,
con nota di C. BOVENGA, La prova presuntiva nell accertamento della natura discriminatoria
e antisindacale di un trasferimento collettivo di lavoratori iscritti a un sindacato.
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sommario di cognizione ivi disciplinato*®, ne ha esteso 'ambito
applicativo a tutte le ipotesi descritte*” e, quindi, anche al di la
delle discriminazioni contemplate dai d. Igs. 215, 216 e dal Codice
delle Pari opportunita tra uomo e donna*’8. A tale ampliamento ha
contribuito anche la giurisprudenza piu recente, la quale ha messo
in luce la necessita di farvi ricorso in contesti ulteriori, quali quello

del procedimento per la repressione della condotta anti-sindacale
di cui all’art. 28 St. lav.409

“6 G. TARZIA, Manuale del processo del lavoro, Giuffré, Milano, 2008, 397 ss.

“7 11 rito descritto dall’art. 28 cit. trova applicazione non solo per le ipotesi di cui
all’art. 4, d.lgs. 215 e 216 cit., ma anche per quella dell’art. 44, d.lgs. 25 luglio 1998,
n. 286 (T.U. sullimmigrazione), dell’art. 3, 1. 1° marzo 2006, n. 67 e dell’art. 55-
quinquies del d.lgs. 11 aprile 2006, n. 198 (T.U. pari opportunita), che contempla-
vano specifiche azioni individuali. Il comma 6 ripropone sostanzialmente il conte-
nuto dell’art. 4, d.lgs. 215 e 216 cit.

8 1 art. 40, d.lgs. cit. dispone che «1. Quando il ricorrente fornisce elementi di
fatto, desunti anche da dati di carattere statistico relativi alle assunzioni, ai regimi
retributivi, all’assegnazione di mansioni e qualifiche, ai trasferimenti, alla progres-
sione in carriera ed ai licenziamenti, idonei a fondare, in termini precisi e concot-
danti, la presunzione dell’esistenza di atti, patti o comportamenti discriminatori in
ragione del sesso, spetta al convenuto 'onere della prova sull’insussistenza della
discriminazione». La previsione si attiene, quindi, alle linee generali dettate dalla
normativa europea in merito alla prova. Al riguardo, I'art. 19 (“onere della prova”),
dir. 54/2006/CE sancisce che «1. Gli Stati membri, secondo i loro sistemi giudi-
ziari, adottano 1 provvedimenti necessari affinche spetti alla parte convenuta pro-
vare l'insussistenza della violazione del principio della parita di trattamento ove chi
si ritiene leso dalla mancata osservanza nei propri confronti di tale principio abbia
prodotto dinanzi ad un organo giurisdizionale, ovvero dinanzi ad un altro organo
competente, elementi di fatto in base ai quali si possa presumere che ci sia stata
discriminazione diretta o indirettax.

“9F cio che si riscontra nella recente sentenza della Cass. civ. 2 gennaio 2020, n.1
a favore dell’alleggerimento del regime probatorio anche nel contesto procedi-
mento ex art. 28 St. lav. avverso la condotta antisindacale del datore di lavoro. In
dottrina, v. anche M. PERUZZI, La prova del licenziamento ingiustificato e discriminatorio,
Giappichelli, Torino, 2017, 137, secondo il quale la ricostruzione della fattispecie
della discriminazione e del regime probatorio ad essa collegato deve essere operata
in maniera unitaria, senza che si generino differenze sulla base delle diverse azioni
cui il ricorrente ha diritto.



180

A prescindere dal pregiudizio in concreto subito, il comporta-
mento del danneggiante costituisce, gia di per sé, una grave com-
promissione del valore della dignita umana, difficilmente riparabile
in natura, ma rispetto alla quale ¢ necessario rispondere attraverso
una sanzione, sia per soddisfare I'esigenza di giustizia avvertita
dalla vittima, sia per punirne I'autore sia, infine, in un’ottica gene-
ral-preventiva, per disincentivare la realizzazione di comporta-
menti simili a quello censurato e, dunque, nell’ottica anglosassone
del “tort does not pay”*1°.

La condotta dell’autore della discriminazione emerge gia chiara-
mente dalle circostanze descritte dalla persona discriminata in sede
processuale, sicché sarebbe superfluo far gravare su quest’ultima il
carico del regime probatorio ordinario.

Infine, un’ulteriore conferma della multifunzionalita del risarci-
mento puo essere ricavata da un’interpretazione delle citate norme
alla luce dalle stesse direttive, nell’ottica della primazia del diritto
dell’'Unione europea*!!; nel senso che qualora nell’ambito del di-
ritto antidiscriminatorio non si pervenga a una tutela risarcitoria
effettiva, proporzionata e, soprattutto, dissuasiva, cio potrebbe es-

sere indicativo di un’errata trasposizione delle direttive stesse*12.

1% Quest’espressione, tratta da un /leading case inglese, Rookes vs. Barnard, 1 All ER
367, 411 (Court of Appeal, 1964,) 1a funzione cui ¢ diretto listituto degli exenzplary
damages, cioe quello di “insegnare una lezione al danneggiante”, nell’ottica di disin-
centivarlo dal reiterare la condotta lesiva.

! Sul principio di interpretazione conforme, v. le sentenze Corte Giust. 10 aprile
1984, Von Colson e Kamann, C — 14/83, punti 26 e 28; 13 novembre 1990, Mar-
leasing, C-106/89, punto 8; 10 marzo 2005, Nikoloudi, C-196/02, punto 73, e 28
gennaio 2010, Uniplex (UK), C-406/08, punti 45 e 46.

2 1. AMORIELLO, A/la ricerca della dissnasivita. Il difficile percorso di affermaszione dei prin-
cipi UE in tema di danno non patrimoniale da discriminazione, in WP C.S.D.L.E “Massimo
D’Antona”, 264/2015, 3. Contra, A. GUARISO, [ provvedimenti del gindice, in M. BAR-
BERA (a cura di), I/ nuovo diritto antidiscriminatorio, Giutfre, Milano, 2007, p. 603, se-
condo 1l quale la tutela risarcitoria con funzione dissuasiva rappresenta un mezzo
e non il fine ultimo della direttiva; sicché gli Stati membri sono liberi di scegliere
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4. La valorizzazione della polifunzionalita del risarcimento da
parte della giurisprudenza

La giurisprudenza europea e quella nazionale hanno assunto posi-
zioni ermeneutiche diverse in merito alla natura del risarcimento
del danno*!3.

Da un lato, la Corte di Giustizia dell’'Unione europea, nelle sue
sentenze piu recenti cerca di valorizzarne la portata deterrente e,
talvolta, anche sanzionatoria, pur nella consapevolezza della chiu-
sura da parte di alcuni ordinamenti, ostativi al riconoscimento di
funzioni diverse da quella riparatorio-compensativa, e delle signi-
ficative differenze culturali e giuridiche tra i singoli Stati membri.
Dall’altro, 1 giudict interni hanno per lungo tempo dimostrato un
forte attaccamento alla concezione monofunzionale della respon-
sabilita civile. Tuttavia, dall’analisi delle sentenze che ci si propone
di svolgere nei paragrafi che seguono ¢ possibile riscontrare una
certa evoluzione in capo alla giurisprudenza italiana, che oggi, nel
dialogo con 1 giudici europei, sembra piu favorevole e aperta alla
poliedricita della responsabilita civile.

Tale inversione di rotta si coglie sia nelle sentenze di merito, che
in quelle di legittimita.

Nell’analisi del percorso giurisprudenziale europeo e nazionale,
pare opportuno prendere le mosse dalla posizione assunta dalla
Corte di Giustizia UE, che ha avuto un impatto significativo sugli
orientamenti della dottrina e della giurisprudenza italiana.

per optare per tale soluzione o per un altro mezzo di tutela, purché dissuasivo,
proporzionato ed effettivo.

I Per quanto riguarda il diritto europeo, ci si riferisce ai richiamati art. 15, dit.
43/2000/CE, art. 17, dir. 78/2000/CE, art. 8 guinquies, dir. 73/2002/CE, l'art. 25,
dir. 54/2006/CE. Quando al diritto antidiscriminatorio italiano, a deporte a favore
di una natura polivalente del risarcimento del danno ¢ I'art. 4 d.Igs. 9 luglio 2003,
n. 215 e 216 e lart. 28, d.Igs. 1° settembre 2011, n. 150.
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4.1. L’orientamento della Corte di Giustizia UE

La Corte di Giustizia UE ha da sempre assunto un atteggiamento
di favore rispetto all’idea della polifunzionalita del risarcimento del
danno, cio in particolare nell’'ambito del diritto antidiscriminato-
t10.

Secondo la giurisprudenza euro-unitaria, il ricorso allo strumento
civilistico in risposta alle discriminazioni rappresenta un mezzo
per garantire il pieno rispetto del principio di parita di trattamento,
fine ultimo perseguito dalla legislazione europea, con l'obiettivo di
pervenire a un elevato livello di occupazione, al miglioramento del
tenore e della qualita di vita, alla coesione economica e sociale, alla
solidarieta e alla libera circolazione delle persone*!“.

Tuttavia, nelle pronunce piu risalenti, i giudici europet si sono li-
mitati a evidenziare la necessita che gli Stati membri adottino ge-
nericamente provvedimenti effettivi, efficaci e «dotati di un effetto
dissuasivo reale», con lo scopo della parita*!>, senza percio fare
espresso riferimento al risarcimento del danno.

Cosi, la sentenza 1on Colson e Kamann sulle discriminazioni basate
sul sesso nell’accesso al lavoro afferma, in applicazione della teoria

dell“interpretazione conforme”, che lo Stato membro ¢ tenuto a

4V, decimo considerando della dir. 78/2000/CE.

1> Corte di Giustizia UE, 10 aprile 1984, C-14/83, sentenza von Colson e Kamann,
punto 23 della motivazione; Corte di Giustizia UE, 2 agosto 1993, C-271/91, sen-
tenza Marshall, in Racc. I-4407, punto 24 della motivazione; Corte di Giustizia UE,
22 aprile 1997, causa C-180/95, sentenza Drachmpaehl, con nota di M. WOR-
ZALLA, Die Haftung des Arbeitgebers wegen geschlechtsspezifischer Diskriminierung bei Ein-
stellung nach der newen Rechtsprechung des EnGH, in Neue juristische Wochenschrift, 1997,
1809-1812 e di R. ABELE, Schadensersatz; wegen geschlechtsbezogener Diskriminierung eines
Stellenbewerbers, in Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, 1997 641-643 . Piu di recente, Corte
di Giustizia UE, 11 ottobre 2007, causa C-460/006, sentenza Paquay, con nota di
M. BENECKE, Mutterschutz, trotz Kiindigung nach Ablauf der Schutzeit, in Europdische
Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, 2008, 385-394.
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interpretare la legge nazionale alla luce della direttiva, ma «la diret-
tiva non implica alcun obbligo assoluto e sufficientemente preciso
che possa essere fatto valere, in mancanza di provvedimenti d’at-
tuazione adottati entro il termine, dal singolo onde ottenere un
determinato risarcimento in forza della direttiva, qualora una con-
seguenza del genere non sia contemplata o consentita dal diritto
nazionale.

Secondo quest’approccio giurisprudenziale, il giudice deve neces-
sariamente ricorrere all’apparato rimediale presente nel diritto in-
terno, pur essendo tenuto ad applicare la legge alla luce principi
comunitari*1o,

Quest’orientamento, che ha avuto particolare seguito tra gli anni
Ottanta e 1 primi anni Duemila, risente della realta storica che fa
da cornice: soltanto con I'adozione delle direttive 43/2000/CE,
78/2000/CE e con il loro recepimento da parte dei singoli Stati
membri ¢ possibile rinvenire, nell'impianto sanzionatorio contem-
plato dalla disciplina antidiscriminatoria, il risarcimento del danno,

strumento che consente di rinforzare i contrasto alle

16 Successivamente, con la sentenza Francovich (Corte di Giustizia UE, 19 novem-
bre 1991, C-6/90 e C-9/90, in Racc. 1991, 1-05357 e in Giur. 1%, 1992, 1, 1169 ss.,
con nota di R. CARANTA, La responsabilita oggettiva dei pubblici poteri per violazioni del
diritto comunitario, la Corte di Giustizia afferma sia la responsabilita degli Stati mem-
bri che non adottino le direttive europee, sia la responsabilita per fatto illecito in
capo allo Stato inadempiente nei confronti del cittadino leso dalla mancata attua-
zione della normativa. Al riguardo, v. E. SCODITTL, “Francovich” presa sul serio: la
responsabilita dello Stato per violazione del diritto comunitario derivante da provvedimento ginri-
sdizionale, in Foro It., 2004, 1, 1, 4 ss.; ID., 1/ sistema multi-livello di responsabilita dello
Stato per mancata attuazione di direttiva comunitaria, in Danno e resp., 2003, 7, 721 ss.; U.
VILLANL, I/ risarcimento dei danni da inosservanza di obblight comunitari da parte degli Stati.
Relazione svolta al 52° Convegno nazionale di studio dell'Unione Ginristi Cattolici Italiant sul
tema “Nuove prospettive nella teoria ginridica del danno”, tenutosi a Roma nei giorni 6-8 dicem-
bre 2002, in lustitia, 2003, 2, 241 ss.; L. DANIELE, L attuazione in Italia della sentenza
“Francovich” all" esame della Corte Costituzionale, in Foro It., 1994, fasc. 2, 1, 393 ss.; A.
LAZARI, La responsabilita del legislatore nazionale nel contesto comunitario. 1."Ulisse incatenato
¢ la tela di Penelope, in Contr. e impr., 2009, 2, 576 ss.;



184

discriminazioni*!’, obiettivo di primaria importanza nel quadro
della Carta di Nizza*!8 e del Trattato di Lisbona*?,

E in questo contesto che I'istituto in esame assume progressiva-
mente rilevanza, grazie al’'importante contributo della giurispru-
denza europea, che ne valorizza la natura poliedrica e la vocazione
a svolgere, soprattutto, un’importante funzione deterrente.
Un’apertura significativa si rinviene a partire dal 2008 con la sen-
tenza Feryn sull’applicazione della dir. 43/2000/CE, nella quale la
Corte ricostruisce il ricco apparato sanzionatorio cui fare ricorso
in presenza di discriminazioni basate sulla razza o l'origine et-
nica*?, che puo consistere «nella constatazione della discrimina-

zione da parte del tribunale o dell’autorita amministrativa

“"Basti ricordare che il capo 111 della citata Carta, dedicato all’eguaglianza, contiene
sette articoli sul divieto di discriminazione, il riconoscimento della parita fra uomini
e donne, la garanzia di speciali trattamenti per i bambini, gli anziani e 1 disabili. Al
riguardo, v. G. PISTORIO, Lnfluenza della Carta di Nigza nelle sentenze della Corte di
giustizia in materia di eguaglianga e dignita della persona, in www.europeanrights.eu, 5
maggio 2007, 7; G. VETITORL, La lunga marcia della Carta dei diritti fondamentali
dell'Unione enropea, in www.personaemercato.it, 3 dicembre 2007.

‘% A. CELOTTO, G. PISTORIO, L'¢fficacia ginridica della Carta dei diritti fondamentali
dell'Unione enropea, in Ginr. it., 2004, 427 ss.

911 Trattato di Lisbona, ufficialmente noto come Trattato di Lisbona che modifica
il Trattato sul’'Unione Europea e il trattato che istituisce la Comunita europea ¢
stato firmato il 13 dicembre 2007 ed ¢ entrato in vigore il 1° dicembre 2009. Esso
ha attribuito valore giuridico vincolante alla Carta di Nizza e ha contribuito ad ac-
celerare significativamente il processo di integrazione tra 'ordinamento europeo e
quello degli Stati membri

“? Come osservato da F. Bilotta, in questo caso, ci troviamo di fronte a una nuova
tipologia di discriminazione, che puo essere definita come “diffusa”. Osserva I'A.
che ci troviamo dinanzi ad una concezione ampia di discriminazione, posto che «la
discriminazione, pertanto, non ¢ solo I'atto concreto di violazione della parita di
trattamento ai danni di uno o piu soggetti determinati. L.a discriminazione ¢ —
nell’accezione pervasiva adottata dalla Corte — tutto cio che non consente la pit
efficiente allocazione della forza lavoro sul mercatow. La fattispecie esaminata dalla
Corte ha, infatti, ad oggetto 'esame del carattere discriminatorio del comporta-
mento tenuto da una societa belga che aveva dichiarato di non voler assumere ope-
rai stranieri, per assecondare le richieste della propria clientela.
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competente, cui si aggiunga un adeguato rilievo pubblicitario, 1 cui
costi siano quindi a carico della parte convenuta. Esse possono
parimenti consistere nell’'ingiunzione rivolta al datore di lavoro, se-
condo le norme del diritto nazionale, di porre fine alla pratica di-
scriminatoria accertata, cui si aggiunga, se del caso, una sanzione
pecuniaria. Esse possono inoltre consistere nella concessione di
un risarcimento dei danni in favore dell’organismo che ha avviato
la procedura giurisdizionale»*!.

Con Pespressione “sanzione pecuniaria” si vuole fare riferimento,
come peraltro confermato dalle versioni della sentenza in lingua
olandese (lingua ufficiale del processo), tedesca e inglese*??; a un
risarcimento del danno con funzione deterrente e sanzionatoria.
L’ostacolo linguistico non ¢ di poco conto, perché ¢ foriero di
fraintendimenti che possono condizionare fortemente 'interpre-
tazione della dottrina, come accaduto in Italia, posto che nella sen-
tenza Feryn il termine scelto dai traduttori italiani ¢ quello di “san-
zione pecuniaria’” nonostante sarebbe stato piu appropriato quello
di risarcimento.

Nella richiamata pronuncia, inoltre, i giudici europei hanno dato
un’interpretazione estensiva del concetto stesso di discrimina-
zione, ritenendo di presumerne I'esistenza dalle dichiarazioni rese
nel contesto pubblico (quale quello di una trasmissione televisiva),
in considerazione del fatto che I'eco mediatica ha Peffetto di

“! Corte di Giustizia UE, 10 luglio 2008, C-54/07, sentenza Firma Feryn NV, in
Riv. giur. lav. prev. soc., 2008, 4, 765, con nota di D. 121, Discriminazione razziale e
accesso al lavoro: il caso Feryn. I/ divieto di discriminazioni ragziali preso sul serio; D. STRAZ-
ZARI, Discriminazione razziale e accesso al lavoro: il caso Feryn. Corte di giustizia e discrimi-
nazione rag3iale: ampliata la tutela della discriminazione diretta?, ivi, 776 ss.

2 Al riguardo, il punto 39 della sentenza nella versione inglese utilizza, infatti, il
termine “damages” (risarcimento) e statuisce che le sanzioni «may, moreover, take
the form of the award of damages to the body bringing the proceedings». Concor-
demente, anche le versioni tedesca della sentenza e olandese, lingua originale del
procedimento, utilizzano il termine «Schadensersatz» e «schadevergoedingy (risar-
cimento del danno).
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scoraggiare le persone dotate di quel determinato fattore discrimi-
nante a presentare la propria candidatura*?. In altri termini, la di-
scriminazione puo prendere forma anche attraverso un semplice
“atto linguistico™44,

Un ulteriore passo in avanti nel riconoscimento della polifunzio-
nalita dello strumento in esame ¢ compiuto dalle sentenze in ma-
teria di abuso di contratti a termine, che, seppur esulando dai con-
fini del diritto antidiscriminatorio, hanno portata trasversale, poi-
ché portatrici di principi generali e hanno contribuito in modo di-
rimente a vincere la chiusura al riconoscimento della funzione pu-
nitiva e deterrente del risarcimento del danno. In questo contesto,
infatti, ¢ stato affermato che il risarcimento deve avere «un carat-
tere non soltanto proporzionato, ma altresi sufficientemente effet-
tivo e dissuasivo per garantire la piena efficacia delle norme adot-
tate» e deve atteggiarsi quale «deterrente per il datore e proporzio-
nato risarcimento del danno sofferto dalla vittima»*25,

> Al riguardo, F. SAVINO, Discriminagione ragziale e criteri di seleione del personale, in
Ra. it. dir. lav., 2009, 1, 243; D. 1271, I/ divieto di discriminazioni razziali preso sul serio,
cit., 765.

“* V. al riguardo le conclusioni presentate dal’Avv. Maduro. Sussiste, infatti,
Ponere del datore di lavoro di provare I'inesistenza della discriminazione. Al ri-
guardo, M. PERUZZI, Dichiarazioni omofobe e diritto antidiscriminatorio: conferme e limiti
della ginrisprudenza UE nella sentenza Taormina, in Ra. it. dir. lav., 2, 2020, 368 ss. Cosi
anche in Corte di Giustizia UE, 25 aprile 2013, C-81/12, Asociatia Accept, in Riv. it.
dir. lav., 2014, 11, 133 con nota di L. CALAFA, Dichiarazioni omofobiche nel calcio: il caso
FC Steana Bucarest e la discriminazione per orientamento sessuale alla Corte di ginstizia; M.
BENECKE, M. BOGLMULLER, Arbeitsrecht: Anschein diskriminierender Einstellungspolitik
eines ProfifufSballclubs, in Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2013, 474-475; v.
inoltre, F. BILLOTTA, La discriminazione diffusa e poteri sanzionatori del giudice, cit.

> Corte di Giustizia UE, 4 luglio 2006, C-212/04, Adelener, cit.; Corte di Giustizia
UE, 23 aprile 2009, C-378/07, Angelidaki, cit.; similmente dispone anche Corte di
Giust. UE, causa C-53/04, Marrosu e Sardino, cit.; Corte di Giustizia UE, 7.9.2006,
Vassallo, C-180/04, cit.; Corte di Giustizia UE, ordinanza 12 dicembre 2013, causa
C-50/13, Papalia, cit.
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In questo senso, ¢ evidente come la deterrenza sia una caratteri-
stica attribuibile a una prestazione che non funge unicamente da
rimedio compensativo, poiché per poter avere una carica dissua-
siva, il suo ammontare deve essere superiore rispetto a quello ri-
chiesto per la sola riparazione.

Sulla stessa linea si pone il caso Camacho*?, che ha ad oggetto I'im-
pugnazione di un licenziamento discriminatorio di cui era destina-
taria una lavoratrice.

In quest’occasione, la Corte di Giustizia si spinge oltre, perché ¢
chiamata a pronunciarsi sull’ammissibilita dei punitive damages
nell’ordinamento europeo e sull’esistenza di un vincolo, in capo
agli Stati membri, di adottare, quale sanzione, il risarcimento dei
danni.

Al riguardo, 1 giudici affermano che «’articolo 25 della direttiva
54/2006/CE permette, ma non impone, agli Stati membri di adot-
tare provvedimenti che prevedano il versamento di danni punitivi
alla vittima di una discriminazione fondata sul sesso».

La Corte di Giustizia UE apre, quindi, all’utilizzo del risarcimento
punitivo, ma ¢ consapevole che in numerosi ordinamenti interni,
quale quello spagnolo, direttamente interessato nel caso in esame,
Iistituto non trova cittadinanza.

D’altro canto, riconoscere lesistenza di un diritto a un risarci-
mento del danno sanzionatorio in forza dell’art. 25, dir.
54/2006/CE equivale ad attribuire effetto diretto orizzontale alla

richiamata disposizione, contrariamente ai principi eurounitari*?’.

26 Corte di Giustizia UE, 17 dicembre 2015, C-407/14, sentenza Camacho, in
Nuova Ginr. Cip. Comm, 2016, 6, 715 ss., con nota di F. MALZANI, Licenziamento
discriminatorio e danno ‘punitivo ragionevole”: verso il superamento di un (apparente) ossimoro,
cit..

T 1. CALAFA, Sul risarcimento “dissuasivo” del danno da discriminazione nel diritto Ue, in
Rev. it. dir. lav., 2016, 2, 444 ss.
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Sicché, vi ¢ una presa di posizione della giurisprudenza della Corte
di Giustizia a favore della polifunzionalita del risarcimento del
danno*?8, che trova un evidente ostacolo nella cultura giuridica dei
singoli Stati membri*?.

Un’ulteriore tappa ¢ stata di recente compiuta nel caso Lenford, (su
cui znfra par. 5.2.), nel quale la Corte di Giustizia*' ¢ stata chiamata
a pronunciarsi sulla vicenda italiana, inerente a una discrimina-
zione fondata sull’orientamento sessuale nell’accesso al lavoro, ti-
guardante un noto avvocato che nel corso di un’intervista radio-
fonica ha dichiarato di non voler assumere nel proprio studio per-
sone omosessuali. I.’associazione per i dirittt LGBT “Rete Len-
ford” ha quindi agito in giudizio in qualita di ente esponenziale
degli interessi della collettivita dei soggetti lesi ottenendo la con-
danna del convenuto al risarcimento del danno e la pubblicazione
della decisione per estratto su un quotidiano nazionale.

Come si evince dalla sentenza, in questo caso la prestazione risar-
citoria soddisfa molteplici funzioni.

In primo luogo, ha un’evidente torsione sanzionatoria, come con-
fermato dalla natura del danno che, in quanto colpisce la sfera della
dignita della persona, ¢ irreparabile.

Inoltre, si tratta di un pregiudizio rivolto a un insieme generico di

soggetti non identificabili:

8 D. D1 LEMMA, Lo stato dell’arte dei danni punitivi nella prospettiva giuslavoristica, in
Lavoro, Diritti, Europa, 2017, 1, 10.

2 Cosi, la Corte di Giustizia afferma che «affinché il danno subito a causa di una
discriminazione fondata sul sesso sia effettivamente riparato o indennizzato in
modo dissuasivo e proporzionator, l'art. 18 «impone agli Stati membri che optano
per la forma pecuniaria di introdurre nei rispettivi ordinamenti giuridici nazionali,
secondo le modalita da questi fissate, disposizioni che prevedano il versamento alla
persona lesa di un risarcimento che copra integralmente il danno subito». V. Corte
di Giustizia UE, 17 dicembre 2015, C-407/14, sentenza Camacho, cit.

0 Corte di Giustizia UE, 23 aprile 2020, C-507/2018, sentenza Lenford in Rav. it.
dir. lav., 2, 2020, 368 ss., con nota di M. PERUZZI, Dichiarazion: omofobe e diritto anti-
discriminatorio: conferme e liniti della ginrisprudenza UE nella sentenza Taormina, cit.
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la compromissione del diritto di accesso al lavoro, che prende
forma in seguito alle affermazioni discriminatorie, colpisce tutte le
persone che, in quanto omosessuali, vedono preclusa la reale pos-
sibilita di candidarsi per quella specifica posizione lavorativa.

A dare voce all'interesse di cui sono portatori tali soggetti ¢, quindi,
I'ente che agisce in giudizio. In questa prospettiva, il risarcimento
riconosciuto in suo favore risponde piuttosto all’esigenza di tutela
avvertita dalle vittime della discriminazione, da un lato, e a quella
di giustizia, per aver visto frustrati gli obiettivi cut il soggetto col-
lettivo ¢ preposto.

Ci0 si traduce nel riconoscimento di una sanzione a carico dell’au-
tore delle dichiarazioni. In tale ottica puo essere letto anche 'or-
dine di pubblicazione di stralci del dispositivo su un quotidiano di
rilevanza nazionale, che amplifica I'effetto della condanna al risar-
cimento del danno, accentuandone le tinte della deterrenza e della
sanzione, secondo un’impostazione simile a quella anglosassone

sintetizzabile nell’espressione “7o teach the wrongdoer a lesson”*31.
4.2. L’orientamento della recente giurisprudenza italiana

I giudici nazionali hanno in passato aderito alla concezione mono-
funzionale del risarcimento del danno, prevalsa nella giurispru-
denza sino al 2017, risultando ancorati all’idea secondo cui 'unico
compito ascrivibile all’istituto in esame ¢ quello della compensa-

zione, come si evince dal celebre caso “Fabbrica Italia Pomigliano

S.p.A/Fiom CGIL Nazionale” 432,

“1V. a titolo esemplificativo, US Supreme Court, State Farm Mutual Automobile
Insurance Company v. Campbell, 7. 4. 2003 (01-1289), in www.law.cornell.edu;

“2 Trib. Roma, sez. I11, 21 giugno 2012, in Foro it., 2013, 5, 1, 1674, con nota di
M.G. MILITELLO, I/ laboratorio Fiat. 1.a tutela della FIOM tra diritto sindacale e diritto
anti discriminatorio.
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In quest’occasione, il Tribunale di Roma ha affermato che I’art. 28,
d.lgs. n. 150 cit. non prevede un automatismo nel riconoscimento
del risarcimento del danno, poiché esso soggiace alle ordinarie re-
gole civilistiche, essendo diretto a soddisfare una funzione com-
pensativa e non deterrente o sanzionatoria. Tale disposizione, in-
fatti, demanda ad altri strumenti presenti nel nostro ordinamento
il perseguimento di queste ulteriori finalita.

Tuttavia, ordinamento eurounitario, favorevole all’utilizzo del ti-
sarcimento del danno quale strumento di contrasto alle discrimi-
nazioni, da un lato, e la disciplina dettata dai d.Igs. n. 215 e 216 cit.
in attuazione della legislazione europea in questa materia, dall’al-
tro, hanno rappresentato per la giurisprudenza italiana un solido
riferimento nel percorso che ha condotto all’accoglimento della
tesi sulla polifunzionalita dell’istituto, cui si ¢ pervenuti con la ri-
chiamata sentenza delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione n.
16601 del 2017 sui danni punitivi*33.

11 principio dell’integrale riparazione del danno, che ha rappresen-
tato per lungo tempo un limite al riconoscimento della natura po-
liforme della responsabilita civile ha subito un forte ridimensiona-
mento, posto che accanto alla «preponderante e primaria funzione
compensativo riparatoria» della responsabilita civile, ¢ possibile ri-
scontrare una «natura polifunzionale che si proietta verso piu
aree»®4, Il cammino che ha condotto a tale enunciazione di prin-
cipio prende avvio oltre un decennio fa e coinvolge un numero
significativo di pronunce della giurisprudenza in materia di discri-
minazioni sul lavoro. Tale rilievo non ¢ di poco conto, poiché co-
stituisce un chiaro indice della portata innovativa del diritto del
lavoro e di quello antidiscriminatorio all'interno del nostro ordina-

mento e del fatto che queste materie hanno fornito 'occasione,

3 Cass. S.U., 5 luglio 2017, n. 16601, cit.
“* Cass. S.U., 5 luglio 2017, n. 16601, cit.
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alla giurisprudenza di merito, di anticipare 'orientamento definiti-
vamente accolto in maniera trasversale dalle citate Sezioni Unite
del 2017.

Cosi, mentre la Corte di Cassazione ha manifestato per lungo
tempo una netta chiusura verso 1 punitive damages perché contrari
all’ordine pubblico*?, gia nel 2008 la giurisprudenza di merito si ¢
dimostrata a favore dell’utilizzo del risarcimento quale sanzione
avverso le discriminazioni, valorizzandone I'identita cangiante.

Al riguardo, occorre richiamare una sentenza del Tribunale di Va-
rese*¢ in materia di discriminazioni collettive nella quale il giudice
ha statuito che «in presenza di un passaggio di appalto, anche lad-
dove il nuovo appaltatore non sia soggetto all’obbligo contrattuale
di assumere 1 dipendenti gia addetti all’appalto, cionondimeno sus-
siste un comportamento discriminatorio per ragioni di et-

nia/razza/nazionalita laddove il nuovo appaltatore contatti, ai fini

> Corte di Cass. 19 gennaio 2007, n. 1183, in Giur. It., 2007, 12, 2724, con nota di
V. TOMARCHIO, Anche la Cassazione esclude il risarcimento dei danni punitivi, e in Danno
e resp., 2007, 11, 1126, con nota di R. PARDOLESI, Danni punitivi all indice. 1a Corte
di Cassazione in quest’occasione afferma che «ritenuto che nell’ordinamento ita-
liano alla responsabilita civile ¢ estranea I'idea della punizione, fondandosi il risar-
cimento del danno sull’esistenza di una lesione e sulla prova delle conseguenze
negative sofferte dal danneggiato, e rimanendo irrilevanti, ai fini del risarcimento,
la condotta del danneggiante, lo stato di bisogno del danneggiato e la capacita pa-
trimoniale dell’obbligato; ritenuto che la clausola penale non ha natura e finalita
punitive, assolvendo alla funzione di rafforzare il vincolo contrattuale e di liquidare
preventivamente la prestazione risarcitoria, tanto ¢ vero che, se 'ammontare della
clausola penale venga a configurare, secondo I'apprezzamento discrezionale del
giudice, un abuso od uno sconfinamento dell’autonomia privata oltre determinati
limiti di equilibrio contrattuale, puo essere equamente ridotto; ritenuto che I'ap-
prezzamento del giudice italiano, in sede di delibazione di una sentenza straniera,
sull’eccessivita dell’importo liquidato per danni dal giudice estero, con finalita pu-
nitive, consiste e si risolve in un giudizio di fatto riservato al giudice della deliba-
zione, ed insindacabile, se congruamente e logicamente motivato, in sede di legit-
timita; ritenuto che ¢ incompatibile con lordinamento italiano I'istituto nordame-
ricano dei cc.dd. danni punitivi (“punitive damages”), istituto, fra ’altro, non rife-
ribile alla risarcibilita dei danni non patrimoniali e morali (...)».

6 Trib. Varese, 2 luglio 2008, in DL Ri. eritica dir. lav., 2008, 3, 947
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della riassunzione, 1 soli dipendenti italiani escludendo gli extraco-
munitari; in tal caso la sanzione che il Giudice puo applicare non
¢ quella della costituzione autoritativa del rapporto, ma del mero
risarcimento del dannoy. Il giudice di Varese attribuisce al risarci-
mento del danno, nel contesto del contrasto alle discriminazioni,
la veste di una sanzione, conformemente al dettato dell’art. 15, dir.
43/2000/CE, rubricato “sanzioni”.

Sul piano pratico, per poter pervenire al risultato della deterrenza
e della punizione, la valutazione in via equitativa del danno tiene
conto della specifica condotta tenuta dall’autore, delle modalita del
fatto e della sua preordinazione (cap. 1, par. 6.2.). Assumono,
quindi, particolare rilevanza «la modalita del fatto, la preordina-
zione dell’illecito; 'odiosa ostentazione delle finalita razziali
(. %7

I richiamo al profilo dell’elemento psicologico dell’autore della
condotta, della gravita e delle modalita della lesione e della sua in-
tenzionalita, che pongono il focus sul danneggiante sono elementi
tipici della valutazione equitativa del risarcimento sanzionatorio e
deterrente. Diversamente, per la compensazione, 'attenzione ¢
tutta riposta sul danneggiato e sull’entita del danno da quest’ultimo
subito*3s,

La giurisprudenza di merito ha fatto ricorso al risarcimento in fun-
zione sanzionatoria anche nell’ambito delle discriminazioni

“7Trib. Varese, sez. Luino, 23-27 aprile 2012, n. 31, in www.personaedanno.it

% Sulla centralita della condotta del danneggiante nella valutazione equitativa del
danno non patrimoniale alla persona del lavoratore (in materia di #zobbing), v. Cass.
civ. 19 maggio 2010, n. 12318, in Giust. civ. Mass, 2010, 5, 786; Cass. civ. 26 gennaio
2010, n. 529, Cass. civ. 10 marzo 2010, n. 5770, in Dir. Giust. online, 2010; Ttib.
Pistoia, 8 settembre 2012, in Rav. it dir. lav., 2013, 1, 25 ss., con nota di R. DEL
PUNTA, Un caso esemplare di molestie sessuali sul lavoro.
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individuali, come nel caso affrontato dal Tribunale di Rovereto*?,
relativo a una discriminazione sul luogo di lavoro da parte di un
istituto paritario di ispirazione cattolica nei confronti di un’inse-
gnante alla quale, a causa della sua omosessualita, ¢ stato negato il
rinnovo contrattuale. In entrambi i gradi del giudizio ¢ stato rico-
nosciuto il diritto della ricorrente a «un’indennita pari a quindici
mensilita calcolate sugli importi dell’'ultimo contratto di lavorow,
con funzione di sanzione pecuniaria.

La concezione polifunzionale del risarcimento ha conosciuto un
forte sviluppo anche a seguito del citato arresto delle Sezioni Unite
del 2017, che rappresenta uno spartiacque nel percorso compiuto
dai giudici interni, perché porta al primo riconoscimento della po-
lifunzionalita della responsabilita civile da parte della Corte di Cas-
sazione e costituisce un importante precedente cui 1 giudici di me-
rito ora guardano.

Cosi, nell’ordinanza del Tribunale di Bergamo** inerente a un caso
di discriminazioni collettive per ragioni sindacali poste in essere da
una nota compagnia aerea e consistenti nel negare 'accesso al la-
voro a potenziali lavoratori in ragione delle loro convinzioni per-
sonali,

il giudice, nel riconoscere la natura sanzionatoria della responsabi-
lita civile conformemente alla citata sentenza della Corte di Cassa-
zione, ha disposto il risarcimento del danno a favore del ricorrente,
il sindacato CGIL, evidenziato come «del resto, secondo le diret-
tive in materia di diritto antidiscriminatorio, anche qualora non vi
siano vittime identificabili, le sanzioni da irrogare in caso di viola-

zione delle norme nazionali di attuazione delle direttive debbono

“? Trib. Rovereto, 21 giugno 2016, in Foro i., 2016, 7-8, 1, 2564; M. PERUZZI, A.
ZILLL, Sexual orientation and work in organizations with religion or belief — based ethos, in
Variaz. di dir. Lav., 2019, numero straordinario, 1536.

“0 Ttib. Bergamo, 30 maggio 2018, in Giur. It., ottobre 2018, 2191 ss., con nota di
M. BIASI, I/ caso Ryanair ¢ l'ingresso del “danno punitivo” nel diritto del lavoro italiano.
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essere effettive, proporzionate e dissuasive, poiché una sanzione
meramente simbolica non puo essere considerata compatibile con
un’attuazione corretta ed efficace delle direttive stesse».

In questo specifico caso, si tratta di una discriminazione potenziale
e collettiva, la cui peculiarita ¢ quella di non essere rivolta ad un
soggetto identificabile in via immediata*!. Ai fini della rimozione
degli effetti della condotta discriminatoria, € stata, inoltre, disposta
la pubblicita del provvedimento in diversi quotidiani di rilevanza
nazionale, in considerazione dell’eco che i fatti hanno avuto a li-
vello mediatico. Sulla stessa linea si colloca anche la pronuncia
della Corte di Appello di Brescia**? della richiamata vicenda Len-
ford, (poi giunta al vaglio della Corte di Giustizia UE su rinvio della
Corte di Cassazione), riguardante un caso di discriminazioni col-
lettive.

Appare interessante rilevare due aspetti messi in luce dalla Corte
di Appello di Brescia.

II primo riguarda la sussistenza del diritto al risarcimento a pre-
scindere dall’esistenza di un reale pregiudizio, poiché sorge in ra-
gione della sola condotta discriminatoria. Al riguardo, «la discrimi-
nazione diretta sussiste ogni qualvolta ad un certo comportamento
possa riconoscersi valenza discriminatoria, a prescindere dal ri-
scontro di singoli effetti dannosi gia concretamente realizzati. E
dunque sulla potenzialita lesiva delle dichiarazioni imprenditoriali,
piuttosto che sulle conseguenze lesive da esse derivanti, che poggia
la ricorrenza di una discriminazione diretta, di carattere collettivo,

“1'Sul concetto di discriminazione potenziale si ¢ espressa la citata pronuncia della
Corte di Giustizia UE, 10 luglio 2008, C-54/07, sentenza Feryn, cit.

“2 Ttib. Bergamo, 6 agosto 2014, in Foro it., 2014, 1, 3614 e in Riv. it. dir. lav., 2015,
1, 11, 106; Corte App. Brescia, 11 dicembre 2014, Ibiderz, 112, con nota di M. RA-
NIERL, Da Philadelphia a Taormina: dichiarazion: omofobiche e tutela antidiscriminatoria. 1.a
pronuncia in appello conferma la sentenga di primo grado del Trib. di Bergamo. Rispetto ad
entrambe, si rinvia anche al commento di F. BILOTTA, La discriminazione diffusa e i
poteri sanzionatori del gindice, cit.
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giudizialmente contestabile. In altri termini, (...) I"‘ordine di di-
scriminare” o la volonta di discriminare, manifestata pubblica-
mente dal datore di lavoro, integra la fattispecie discriminatoria,
senza che questa sia condizionata dalla circostanza che 'ordine sia
stato eseguitoy. In questa prospettiva, la condotta tenuta dall’au-
tore della discriminazione ¢ centrale e costituisce specifico oggetto
di valutazione da parte del giudice, che ne sottolinea la pervicacia
e la rilevante entita della lesione, attesa l'insistente reiterazione
delle affermazioni da parte dell’appellante.

I1 secondo aspetto ¢ strettamente correlato a quello poc’anzi ana-
lizzato, poiché concerne la natura stessa del risarcimento del
danno, che ¢ qui qualificato nei termini di una sanzione «dissua-
siva, efficace e proporzionatax.

Tuttavia, sebbene il riconoscimento della natura polifunzionale
della responsabilita civile da parte della giurisprudenza di merito e
di legittimita rappresenta un importante passo in avanti nella tutela
delle vittime di discriminazioni, i profilo della liquidazione del
danno rappresenta ad oggi un nodo irrisolto, poiché costituisce un
vero e proprio ostacolo per due ordini di motivi principali.
Innanzitutto, la valutazione in via equitativa che tenga conto della
condotta dell’autore del danno e dalla sua gravita porta con sé il
rischio di pervenire a risultati disomogenei, dal momento che tale
giudizio risente inevitabilmente della sensibilita del singolo giudice
e della sua personale percezione del caso concreto. Tale ultimo
rilievo st collega al secondo profilo critico, alla luce del quale nella
liquidazione del risarcimento del danno non patrimoniale al lavo-
ratore causato dalla discriminazione, si fa ampio ricorso al para-
metro retributivo, che puo peraltro essere foriero di forti disegua-
glianze. Tale criterio conduce, infatti, al riconoscimento di un im-
porto risarcitorio diverso in situazioni uguali, giustificato unica-
mente dal “valore economico” che quel determinato lavoratore ha

nel mercato. Tuttavia, un ancoraggio al parametro retributivo puo
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essere spiegato in considerazione dell’dineliminabile ambiguita di
ogni criterio di quantificazione, attesa 'ontologica “incommensu-
rabilita economica del danno non patrimoniale, rispetto al quale il
risarcimento per equivalente monetario non puo essere che una
factio iuris, non di meno indispensabile a consentire una tutela mi-

nima necessaria dei diritti inviolabili della persona»*43.

5. Spunti comparatistici. L’importanza del diritto del lavoro e del
diritto antidiscriminatorio nel dibattito sulle funzioni del risarci-
mento del danno in Germania e in Austria

Il sistema tedesco e quello austriaco, storicamente vicini al nostro,
sono tradizionalmente attaccati alla concezione monofunzionale
della responsabilita civile e solo di recente hanno messo in discus-
sione la primazia di tale impostazione ermeneutica*#.

In entrambi i casi, tuttavia, il diritto del lavoro e il diritto antidi-
scriminatorio costituiscono occasione, soprattutto a partire dagli
ultimi anni, di apertura alla natura polifunzionale della responsabi-
lita civile.

Anche in Germania e in Austria, come accaduto in Italia, I'in-
fluenza esercitata dal diritto europeo, specie nell’ambito del con-
trasto alle discriminazioni nell’ambito lavorativo, risulta di prima-
ria importanza e ha offerto 'occasione di rivisitazione le posizioni
tradizionalmente assunte dalla dottrina.

In Germania, il tema conosce recenti sviluppi soprattutto grazie al

N 15 AGG (Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, legge sulla parita di

3 Trib. Pisa, 17 aprile 2015, in Foro 4., 2015, 10, 1, 3336.

“* Al riguardo, v. N. JANSEN, L. RADEMACHER, Punitive Damages in Germany, in H.
KozioL, V. WILCOX, Punitive Damages: Common Law and Civil Law Perspectives, Tort
and Insurance Law, Vol. 25, 2009, 75 ss.; H. LANGE, G. SCHIEMANN, Schadensersatz,.
Handuch des Schuldrechts, Mohr Siebeck, Zirich, 2020, 9.
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trattamento)*. La disposizione, rubricata “indennita e risarci-
mento del danno™#° prevede, infatti, che nel caso di violazione, da
parte del datore di lavoro, del divieto di discriminazione, questo ¢
tenuto al risarcimento del danno. Tuttavia, il danno non patrimo-
niale (immaterieller Schaden o nicht 1 ermaigensschaden) determinato
dalla mancata assunzione del lavoratore o della lavoratrice per mo-
tivi discriminatori, fa sorgere un diritto a «una giusta indennita in
denarow (eine angemessene Entschadigung in Geld), i1 cui ammontare
non puo tuttavia essere superiore a tre mensilita retributive, qua-
lora il datore di lavoro provi che il lavoratore non sarebbe in ogni
caso stato assunto.

Nel diritto austriaco ¢ possibile del pari riscontrare una disposi-
zione simile a quella del § 15 AGG tedesco all'interno della legge
sulla parita di trattamento (Gleichbehandlinngsgesetz, abbreviata in

“> M. BENECKE, G. KERN, Sanktionen im Antidiskriminierungsrecht: Miglichkeiten und
Grengen der Umsetzung der Europdischen Richtlinien im dentschen Recht, cit., 360; M. BE-
NECKE, “Mobbing” im Arbeitsrecht, cit., 225;

446

§ 15 Entschidigung und Schadensersatz (1) Bei einem Versto3 gegen das Be-
nachteiligungsverbot ist der Arbeitgeber verpflichtet, den hierdurch entstandenen
Schaden zu ersetzen. Dies gilt nicht, wenn der Arbeitgeber die Pflichtverletzung
nicht zu vertreten hat. (2) Wegen eines Schadens, der nicht Verm&gensschaden ist,
kann der oder die Beschiftigte eine angemessene Entschadigung in Geld verlan-
gen. Die Entschiadigung darf bei einer Nichteinstellung drei Monatsgehilter nicht
Ubersteigen, wenn der oder die Beschiftigte auch bei benachteiligungsfreier Aus-
wahl nicht eingestellt worden wire. (3) Der Arbeitgeber ist bei der Anwendung
kollektivrechtlicher Vereinbarungen nur dann zur Entschidigung verpflichtet,
wenn er vorsitzlich oder grob fahrlissig handelt. (4) Ein Anspruch nach Absatz 1
oder 2 muss innerhalb einer Frist von zwei Monaten schriftlich geltend gemacht
werden, es sei denn, die Tarifvertragsparteien haben etwas anderes vereinbart. 2Die
Frist beginnt im Falle einer Bewerbung oder eines beruflichen Aufstiegs mit dem
Zugang der Ablehnung und in den sonstigen Fillen einer Benachteiligung zu dem
Zeitpunkt, in dem der oder die Beschiftigte von der Benachteiligung Kenntnis er-
langt. (5) Im Ubrigen bleiben Anspriiche gegen den Arbeitgeber, die sich aus an-
deren Rechtsvorschriften ergeben, unberiihrt. (6) Ein Verstol3 des Arbeitgebers
gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 begriindet keinen Anspruch auf
Begriindung eines Beschiftigungsverhiltnisses, Berufsausbildungsverhiltnisses
oder einen beruflichen Aufstieg, es sei denn, ein solcher ergibt sich aus einem an-
deren Rechtsgrund.
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GIBG), nei § 12 e 26, rubricati “‘conseguenze giuridiche della vio-
lazione del principio di parita di trattamento”, i cui comma 1 di
entrambe le disposizioni prevede che se il rapporto di lavoro non
¢ stato instaurato a causa di una violazione del principio della pa-
rita di trattamento, il datore di lavoro ¢ tenuto a risarcire il danno
patrimoniale e a corrispondere un indennizzo (Entschidigung) per
gli ulteriori pregiudizi non patrimoniali subiti dal candidato o dalla
candidata.

Nello specifico, come st vedra successivamente, il legislatore ha
adottato la tecnica della forfetizzazione del danno e ha disposto
che il diritto al risarcimento ¢ di almeno due stipendi mensili se, in
assenza discriminazioni, il lavoratore avrebbe ottenuto il posto di
lavoro oppure di un importo massimo di 500 euro, se il datore di
lavoro prova che il danno arrecato dalla discriminazione consiste
unicamente nel fatto che la sua domanda viene rifiutata.
Similmente accade in presenza di una discriminazione che impedi-
sce la progressione di carriera (su cui zfra, par. 6.2.), in presenza
della quale ¢ stata disposta una prestazione risarcitoria forfettiz-
zata.

Prima di addentarsi nelle fattispecie richiamate, occorre delineare,
seppur brevemente, qual ¢ il contesto civilistico che accoglie il di-
battito sulla polifunzionalita del risarcimento in Germania (znfra,
par. 6) e in Austria (infra, par. 7).

6. Il dibattito sulla polifunzionalita del risarcimento del danno nel
diritto tedesco

Nell’ordinamento tedesco, la disciplina in materia di risarcimento
del danno ¢ dominata dal principio di integrale riparazione (1otal-
reparation) e dalla  funzione renitegratorio-compensativa
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(Ausgleichprinzip) descritta dal § 249 BGB*, alla luce del quale chi
¢ tenuto al risarcimento del danno deve ripristinare la situazione
precedente.

Sebbene la dottrina tradizionale* ritenga estranea, al risarcimento
del danno, la funzione sanzionatoria e deterrente — come peraltro
sostenuto anche dalla giurisprudenza del Bundesgerichtshof (Corte di
Cassazione), contraria al riconoscimento delle sentenze statuni-
tensi di condanna ai punitive damages*®® — ¢ possibile riscontrare
un’importante apertura alla polifunzionalita dell’istituto nell’am-
bito del danno non patrimoniale (§ 253 BGB), nel quale alcuni
studiosi rinvengono una funzione sanzionatoria del risarci-
mento®Y, in continuita con la dottrina piu risalente secondo la
quale, trattandosi di un pregiudizio intangibile e di per sé

“7 Inoltre, la disposizione prevede il diritto del danneggiato di chiedere in luogo
della riparazione in natura, una somma di denaro, sia nel caso in cui ci sia un pre-
giudizio alla persona, ad una cosa. In quest’ultima ipotesi il risarcimento ha ad og-
getto una somma di denaro qualora il danno non sia riparabile in natura. «1. Wer
zum Schadensersatz verpflichtet ist, hat den Zustand herzustellen, der bestehen
wurde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten ware. 2. Ist
wegen Verletzung einer Person oder wegen Beschidigung einer Sache Schadenser-
satz zu leisten, so kann der Glaubiger statt der Herstellung den dazu erforderlichen
Geldbetrag verlangen. Bei der Beschidigung einer Sache schlie3t der nach Satz 1
erforderliche Geldbetrag die Umsatzsteuer nur mit ein, wenn und soweit sie
tatsachlich angefallen ist».

“* In particolare v., H. LANGE, G. SCHIEMANN, Schadensersatz. Handuch des Schuldre-
¢hts, cit., 13. Secondo gli autori citati, il diritto penale resta estraneo all’area civilistica
(«der Ponalgedanke sollte dem Zivilrecht auch fremd bleibeny).

“? Cosi in particolare a partire dal caso “California-Judgment”, statuito dalla Corte
di Cassazione federale tedesca (BGH) nel 1992. BGH, 4 giugno 1992, IX ZR
149/91, in NJW 1992, 3096.

“0 P. MULLER, Punitive damages und dentsches Schadensersatzrecht, De Gruyter, Berlin,
2000; E. GOTTWALD, Schadenszurechnung und Schadenschatzung, 1979, 160; 1. EBERT,
Pinale Elemente im Privatrecht: von der Renaissance der Privatstrafe im dentschen Recht, Mohr
Siebeck, Tibingen, 2004; R. MOLLER, Das Priventionsprinzip des Schadensrechts, Dunc-
ker & Humblot, Berlin, 2006; H. LOWE, Der Gedanke der Pravention im dentschen Scha-
densersatzrecht, Peter Lang, Frankfurt, 2000.
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irreparabile, la somma di denaro corrisposta al danneggiato svolge
la funzione di una pena privata*!.

In presenza di un pregiudizio alla persona, nonostante 'opinione
diffusa tra la dottrina e la giurisprudenza maggioritarie sia quella di
rinvenire comunque una funzione prevalentemente compensativa
nella prestazione risarcitoria, posto I'utilizzo di un sistema di cal-
colo equiparabile a quello tabellare delle “Tabelle di Milano™#2,
tuttavia si riscontra una tendenza al riconoscimento di ingenti
somme di denaro nel caso di gravi pregiudizi, provocati da com-
portamenti con un forte disvalore sociale, che sembrano assolvere
anche a una funzione satisfattiva e sanzionatoria*3,

Un’ulteriore ipotesi che ha alimentato il dibattito tra gli studiosi,
nel quale ¢ possibile cogliere la propensione alla multifunzionalita
dello strumento risarcitorio ¢ quello della violazione dei diritti della
personalita (Personlichkeitrechtsverletzung) e, in particolare, della prs-
vacy, in presenza della quale, gia a partire dagli anni ’50 del secolo
scorso, la giurisprudenza ha accolto una visione poliedrica del ri-
sarcimento, quale rimedio diretto a soddisfare soprattutto una fun-
zione deterrente. A sostegno di tale approccio ermeneutico oc-
corre evidenziare come, ai fini della liquidazione del predetto
danno, si tiene conto della condotta tenuta dal danneggiante,
dell’intenzionalita dell’infrazione, dell’eco mediatica della noti-
zia®*, Cosi, la fattispecie del danno non patrimoniale e quella della
violazione dei diritti della personalita rappresentano, nel diritto

“! J. ROSENGARTEN, Der Priventionsgedanke im dentschem Zivilrecht — Hiheres

Schmerzensgeld, aber keine Anerkennung und V'ollstreckung US-amerikanischer punitive dam-
ages? In NJW, 1996, 1935 ss.

#2'S. HACKS, A. RING, P. BOHM, Schmerzensgeldbetrige 2008, 26.

3 A titolo esemplificativo, v. Landesgericht Kiel, 11 luglio 2003, AZ: 6 O 13/03,
in Versicherungsrecht 20006, 279.

#* BGH, 5 dicembre 1995 — VI ZR 332/94, “Caroline von Monaco 1I”’, in NIV,
1996, 984.
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tedesco, un terreno fertile per il dibattito sulle funzioni del risarci-
mento del danno. A queste si aggiunge un’ulteriore ipotesi, quella
del danno da discriminazione, che condivide con le stesse la carat-
teristica dell’intangibilita e dell’irreparabilita in natura.

Tali aspetti giustificano un utilizzo diverso dello strumento risar-
citorio, diretto soprattutto a disincentivare comportamenti vietati
e dotati di un forte disvalore sociale. Sebbene, quindi, 'imposta-
zione della dottrina tradizionale si sia consolidata intorno all’idea
del risarcimento del danno con funzione unicamente compensa-
tiva, 'esperienza pratica mette in luce una forte tendenza a un uti-

lizzo multiforme dell’istituto in esame*>3.

6.1. 11 risarcimento del danno con funzione deterrente e sanzio-
natoria nel diritto antidiscriminatotio tedesco

Sebbene il danno da discriminazione meriti una trattazione a sé,
occorre nondimeno evidenziare lesistenza di uno stretto legame
con le fattispecie sopra richiamate del risarcimento del danno non
patrimoniale e della violazione dei diritti della personalita, piu fre-
quentate dagli studiosi. In tutti questi casi, infatti, siamo in pre-
senza di un danno afferente alla sfera pit intima della persona. Da
cio I'idea di riconoscere nel risarcimento una funzione diversa, che
spazia da quella satisfattiva a quella deterrente e sanzionatoria.

A tal proposito, discostandosi dalle impostazioni tradizionali della
dottrina, la giurisprudenza tedesca evidenzia da tempo la necessita,
in questo specifico contesto, di enfatizzare la torsione deterrente
del risarcimento, come peraltro auspicato dalla Corte di Giustizia

europea*t. II dialogo con 1 giudici europei rappresenta

> V. BEHR, Strafschadensersatz im dentschen Recht — Wiederanferstehung eines verdringten
Phénomens, in Zeitschrift fiir Juristische Studium Z]S, 2010, 3, 296.

6 BAG, 5 febbraio 2004, 8 AZR 112/03, NZA 2004, 540, 544 ss.
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un’importante occasione di confronto e un ricco spunto di rifles-
sione per gli studiosi favorevoli alla concezione poliforme del ri-
sarcimento del danno.

Nell’ambito del diritto antidiscriminatorio, il legislatore ¢ interve-
nuto piu volte, dimostrando una particolare attenzione al pro-
blema delle discriminazioni nell’accesso al lavoro, prima con il §
611 a, II comma BGB e, successivamente con il gia citato § 15
AGG, che ha sostituito il primo. Al riguardo, il § 611 a, II
comma®’, (ora abrogato) prevedeva un generico diritto al risarci-
mento del danno a favore del lavoratore vittima di tale discrimina-
zione, che peraltro si traduceva, nella pratica, nell’esclusivo rico-
noscimento degli importi relativi alle spese sostenute per la candi-
datura, in un’ottica strettamente compensativa del danno patrimo-
niale, ma non del risarcimento del danno non patrimoniale. La so-
luzione normativa in questione, quindi, ha lasciato, di fatto, sco-
perte dalla tutela antidiscriminatoria le sofferenze subite alla sfera
non patrimoniale della persona, vero fulcro del problema.
I’inadeguatezza della norma citata ha spinto la Corte di Giustizia

UE a evidenziarne piu volte la contrarieta al diritto europeo*38,

“71l citato articolo disponeva che se il rapporto di lavoro non ¢ stato instaurato a
causa di una violazione del divieto di discriminazione di cui al comma 1 di cui ¢
responsabile il datore di lavoro, quest’ultimo ¢ obbligato a risarcire il danno al di-
pendente che confidava nell’instaurazione del rapporto di lavoro. (Ist das Ar-
beitsverhaltnis wegen eines von dem Arbeitgeber zu vertretenden Versto3es gegen
das Benachteiligungsverbot des Absatzes 1 nicht begrundet worden, so ist er zum
Ersatz des Schadens verpflichtet, den der Arbeitnehmer dadurch erleidet, dass er
darauf vertraut, die Begrundung des Arbeitsverhaltnisses werde nicht wegen eines
solchen VerstoBes unterbleiben. Satz 1 gilt beim beruflichen Aufstieg
entsprechend, wenn auf den Aufstieg kein Anspruch besteht.

“* Corte di Giustizia UE, 10 aprile 1984, C-14/83, von Colson und Kamann, cit.;
Corte di Giustizia UE, 22 aprile 1997, C-190/95, Drachmpachl, con nota di M.
WORZALLA, Die Haftung des Arbeitsgeber wegen geschlechtsspezifischer Diskriminierung bei
Einstellung nach der neunen Rechtsprechung des EnGH, in Neue juristische Wochenschrift,
1997, 1809-1812; R. ABELE, Schadensersaty wegen geschlechtsbezogener Diskriminierung
eines Stellenbewerbers, in Newe Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, 1997, 641-643; M. FRANZEN,
Der EnGH und das Biirgerliche Recht: dargesellt am Beispiel der EuGH-Urteile “Dietzinger”
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posto che tale disposizione risulta inadatta rispetto agli obiettivi
perseguiti dalla legislazione europea antidiscriminatoria®; che fa
invece leva su un utilizzo del risarcimento che soddisfi i requisiti

dell’efficacia, proporzionalita e dissuasivita*e.

und “Draehmpaehl”, in Festschrift fiir Hartnnt Maurer zum 70. Geburtstag, 2001, C.H.
Beck Verlag, Miinchen, 889-905

*? Corte di Giustizia UE, 10 aprile 1984, C-14/83, von Colson und Kamann, cit.,
con nota di M. ZULEEG, Gleicher Zugang von Mdanner und Franen 3u bernflicher Titigkeit,
in Recht der Arbeit, 1984, 325-332; K. BERTELSMANN, Diskriminierunf von Franen bei
der Einstellung und Beforderund, in Der Betrieb, 1984, 1297-1301; M. DE LUCA, Discri-
minazioni fondate sul sesso in materia di lavoro e Sistema sanzionatorio: line di tendenza e
prospettive della ginrisprudenza comunitaria, in Foro It., 1985, 4, 59-61; A. ARNULL, Saznc-
tioning Discrimination, in European Law Review, 1984, 267-272. Nella sentenza citata,
la corte dichiara che «24. Si deve quindi ritenere che la legge nazionale la quale limiti
il risarcimento di coloro che siano stati discriminati nell’accesso al lavoro ad un
indennizzo puramente simbolico, come ad esempio il rimborso delle spese causate
dalla candidatura, non ¢ conforme alle esigenze di efficace trasposizione della di-
rettiva. 25. La natura delle sanzioni contemplate nella Repubblica Federale di Ger-
mania in caso di discriminazione nell’accesso al lavoro, ed in particolare la que-
stione se I'art. 611 bis., n. 2, del BGB escluda le possibilita di risarcimento proprie
del diritto comune, ¢ stata lungamente discussa dinanzi alla corte. In proposito, il
governo della Repubblica Federale di Germania ha sostenuto (...) che detto arti-
colo non esclude necessariamente I'applicazione del diritto comune in fatto di ri-
sarcimento. Spetta unicamente al giudice nazionale statuire su questo punto ver-
tente sull'interpretazione del suo diritto nazionalex.

“% Al riguardo, la Corte di Giustizia ha evidenziato che «l.’art. 6 impone agli Stati
membri Pobbligo di adottare nel loro ordinamento giuridico interno i provvedi-
menti necessari per consentire a chiunque si consideri leso da una discriminazione
di far valere 1 propri diritti per via giudiziaria. Da questa disposizione discende che
gli Stati membri sono obbligati ad adottare provvedimenti che siano sufficiente-
mente efficaci per conseguire lo scopo della direttiva ed a far si che tali provvedi-
menti possano essere effettivamente fatti valere dinanzi ai giudici nazionali dagli
interessati. Detti provvedimenti possono, ad esempio, comprendere disposizioni
che prescrivano al datore di assumere il candidato discriminato o contemplino un
adeguato risarcimento pecuniario, il tutto sanzionato da un sistema di ammende.
Va tuttavia rilevato che la direttiva non impone una sanzione determinata, bensi
lascia agli Stati membri la liberta di scegliere fra le varie soluzioni atte a conseguire
lo scopo. 23. I’attuazione completa della direttiva (...) implica cionondimeno che
la sanzione stessa sia tale da garantire la tutela giurisdizionale effettiva ed efficace.
Essa deve inoltre avere per il datore un effetto dissuasivo reale. Ne consegue che,
qualora lo Stato membro decida di reprimere la trasgressione del divieto di
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Il legislatore ¢ quindi intervenuto nuovamente nel 200641, nel ten-
tativo di allinearsi all'impostazione accolta dall’ordinamento co-
munitario in materia di contrasto alle discriminazioni, con la legge
sulla parita di trattamento (A/lgemeines Gleichbehand/ungsgesetz, abbre-
viata in AGG)*02,

Al riguardo, 11 § 7 AGG afferma un divieto generale di discrimina-
zioni fondate sui motivi contemplati nel §1 (origine etnica, razza,
sesso, religione, ideologia, eta, disabilita, identita sessuale) e costi-
tuisce il fondamento sostanziale della tutela riservata al lavoratore
e alla lavoratrice.

Per quanto riguarda le discriminazioni nell’accesso al lavoro, il §
15 AGG prevede un apparato sanzionatorio articolato, distin-
guendo tra l'ipotesi di danno patrimoniale e quello non patrimo-
niale.

Quanto al primo, la citata disposizione si limita a stabilire un ge-
nerale diritto del lavoratore di ottenere il ristoro dei pregiudizi.
Quanto al secondo, invece, la norma fa riferimento a «una giusta
indennita in denaro» (ezne angemessene Entschidigung in Geld), il cui
ammontare non puo tuttavia essere superiore a tre mensilita retri-
butive, se il datore di lavoro ¢ in grado di provare che la lavoratrice

o il lavoratore non sarebbero comunque stati assunti in assenza di

discriminazione mediante un indennizzo, questo deve essere in ogni caso adeguato
al danno subiton.

“! Lintervento del legislatore ¢ stato preceduto da una sentenza del Bundesarbeitsge-
richt (BAG, Suprema Corte del Lavoro) alla luce della quale I'applicazione del §
611a, 2 comma, deve limitarsi al caso del risarcimento del danno da violazione del
vincolo fiduciario, mentre per 1 restanti danni si sarebbe dovuto fare ricorso alla
norma generale che prevede la risarcibilita dei danni per la violazione dei diritti
della personalita ({823, comma 1, BGB). BAG, 14 marzo 1989, in NJIV, 1990, 65,
06 ss.

2 1?AGG del 2006 ¢ stato emanato in attuazione delle direttive europee
43/2000/CE, 78/2000/CE, 73/2002/CE e 113/2004/CE.
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discriminazioni*®3. Di conseguenza, in caso di difetto di prova, tale
limite viene meno. La previsione richiamata ricalca quanto statuito
dalle direttive richiamate, secondo cui «tale indennizzo o ripara-
zione non pud avere un massimale stabilito a priori, fatti salvii cast
in cui il datore di lavoro pud dimostrare che l'unico danno subito
dall'aspirante a seguito di una discriminazione ai sensi della pre-
sente direttiva e costituito dal rifiuto di prendere in considerazione
la sua domanda»*64,

Occorre osservare, innanzitutto, come la scelta del termine En-
tschadignng (indennita) in luogo di Schadensersaty (risarcimento del
danno) ¢ giustificata dal fatto che si tratta di una prestazione for-
fettizzata. Ci troviamo, infatti, di fronte a un risarcimento il cui
ammontare varia a seconda dell’incidenza o meno della discrimi-
nazione, da un punto di vista causale, sulla mancata assunzione del
lavoratore.

La dottrina osserva come sia possibile cogliere, in tale prestazione,
1 tratti di una vera e propria sanzione*®. Infatti, nel caso in cui
risulti, in corso di causa, che il lavoratore non sarebbe comunque
stato assunto, egli ha comunque diritto ad avere un risarcimento,
seppur entro il limite massimo di tre mensilita*t®, per il solo fatto
della discriminazione e a prescindere dall’irrilevanza di quest’ul-

tima, sotto il profilo causale, ai fini della mancata assunzione.

3 1.a disposizione introdotta dal § 15, Il comma, AGG si pone in un rapporto di
specialita rispetto alla disposizione in materia di danni non patrimoniali del § 253

BGB.
44 Cosi secondo Iart. 18, dir. 54/2006/CE

> L. MEURKENS, E. NORDIN, The power of Punitive Damages. Is Enrope missing ont?,
cit.; K. ADOMEIT, |. MOHR, Benachteilignng von Bewerbern (Beschdftigten) nach dem AGG
als Anspruchsgrundlage fiir Entschadigung und Schadenersatz, in Newe Zeitung fiir Ar-
beitsrecht, 2007, 179; Contra, G. THUSING, AGG ( 15 Entschidigung und Schadenersatz,
in Miunchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2018, Rn. 13-15. Tuttavia molti autori
ritengano che si tratti di un risarcimento con funzione deterrente e sanzionatoria.

“BAG 19 agosto 2010 — 8 AZR 530/09
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Per quanto riguarda il regime probatorio, che ¢ attenuato rispetto
a quello ordinario (Beweislasterleichterung), vige il principio enunciato
dal § 22 AGG, secondo cui la discriminazione puo essere provata
anche attraverso semplici circostanze, in presenza delle quali il
convenuto ¢ chiamato a provare 'insussistenza della discrimina-
zione, o di elementi indiziari, quali, ad esempio, 'annuncio di la-
voro discriminatorio. In questo caso, tuttavia, il candidato o la can-
didata hanno diritto al risarcimento soltanto se possono dimo-
strare di essere in possesso dei requisiti oggettivi richiesti ai fini
dell’assunzione*®’. I’annuncio discriminatorio costituisce, quindj,
un solo indice dell’esistenza di una discriminazione, diversamente
dal sistema austriaco che nella medesima circostanza fa sorgere
automaticamente un diritto al risarcimento del danno, cui si af-
flanca una sanzione amministrativa pecuniaria (s7fra, par. 6.2.1).

A titolo esemplificativo, si richiama una vicenda affrontata dalla
Suprema Corte federale del Lavoro (Bundesarbeitsgerichi) relativa a
una discriminazione sulla base dell’eta*é8. Nel caso di specie, I'at-
tore conveniva in giudizio una societa che in un avviso di selezione
del personale evidenziava di essere interessata ad assumere «un im-
piegato junior ... che abbia appena terminato un apprendistato
commerciale»*®® dotato di una serie di competenze specifiche. Il
ricorrente lamentava, quindi, di essere stato vittima di un compos-
tamento discriminatorio, dando prova, nel corso del giudizio, del
possesso di tutti 1 requisiti richiesti ai fini della selezione. La societa

“TBAG 22 luglio 2020 — 8 AZR 1012/08
“8 BAG 15 dicembre 2016 — 8 AZR 454/15

“? 1’annuncio in questione, nel suo testo originale prevede quanto segue. «Fiir un-
seren Hauptsitz in D suchen wir eine Person, die gerade frisch gebacken aus einer
kaufmannischen Ausbildung kommt und Freude daran hat, gelerntes Wissen in
einem einzigartigen Unternehmen einzubringen. In dieser Funktion unterstiitzt du
das Finance Team in der Kreditorenbuchhaltung und erhiltst dadurch spannende
Einblicke in die Buchhaltungsprozesse eines internationalen Unternehmensy.
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convenuta, dal canto suo, non assolveva all’'onere probatorio di
dimostrare I'inesistenza della discriminazione e, in particolare, di
provare che 'espressione “Junior” non ¢ legata ad un requisito ana-
grafico, ma ad una specifica posizione aziendale dotata di minori
responsabilita rispetto alla figura del “Senior”, con la conseguenza
di vedersi condannata al pagamento del risarcimento del danno
patrimoniale e non patrimoniale.

La pronuncia richiamata appare senz’altro interessante, oltre che
per 1 profili risarcitori e dell’'onere della prova, anche per la stessa
nozione di discriminazione, rinvenibile in un annuncio non rispet-
toso del linguaggio neutrale, nel quale I'utilizzo del termine “Ju-
nior” allude ad un requisito anagrafico di una particolare categoria
di persone, in danno di chi ne ¢ esclusa.

Sotto il profilo della legittimazione ad agire, il § 15 AGG apre ad
alcune criticita. In particolare, ci si ¢ chiesti se anche chi non ¢
direttamente colpito dalla discriminazione, perché non rientrante
nel gruppo delle potenziali vittime della condotta vietata e non
presentando, quindji, il fattore di rischio, puo essere legittimato ad
agire.

In considerazione dell’'ampia rilevanza del § 15 AGG nell’espe-
rienza pratica, per contenere il rischio dei ricorsi abusivi ai rimedi
esaminati*’0) 1 § 242 BGB costituisce un importante limite. Esso
rappresenta nell’ordinamento tedesco il fondamento normativo
del divieto dell’abuso del diritto, in applicazione del quale il con-
venuto puo ottenere il rigetto della domanda di risarcimento, qua-
lora emerga che il ricorrente, in quanto non present il fattore di
discriminazione e quindi non direttamente interessato, abbia agito
con il solo scopo di ottenere la somma di denaro attraverso il ri-

sarcimento.

' H. HONSELL, Der Strafsedantke im Zivilrecht — ein juristicher Atavismus, in Festschrift
Sfiir Harm Peter Westermann zum 70. Geburtstag, Dr. Otto Schmidt Verlag, Kéhln, 2008,
315 ss.
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Quanto alla liquidazione del risarcimento, il giudice tiene conto di
diversi criteri, quali la gravita della violazione, la modalita della
condotta e la sua durata, l'interesse del candidato ad ottenere quel
determinato posto di lavoro e la sua eventuale assunzione alle di-
pendenze di un altro datore di lavoro.4"!

1l sistema di tutele delineato all’interno del’AGG consente di be-
neficiare di un procedimento piu rapido (come emerge dai termini
ivi previsti) e di un regime probatorio alleggerito. Resta, in ogni
caso, salvo il diritto di agire (anche parallelamente) ricorrendo ai
rimedi ordinari previsti dal Codice civile tedesco, e, in particolare,
dal § 823 BGB, come si evince dai § 15, comma 5 e del § 21 AGG.
A tal proposito, la tutela civilistica resta 'unica strada percorribile
nel caso in cui i termini per i procedimento previsto dal’AGG

siano decorsi inutilmente.

7. 11 dibattito sulla polifunzionalita del risarcimento del danno nel
diritto austriaco secondo la prospettiva civilistica

Similmente a quanto visto con riferimento al diritto tedesco, il si-
stema della responsabilita civile austriaca si fonda sul principio
dell’integrale riparazione del danno, nel quale il risarcimento funge
da strumento con funzione riparatorio-compensativa.

La dottrina tradizionale si € dimostrata ostile al riconoscimento
della funzione sanzionatoria e deterrente, come emerso in occa-
sione dell’ampio dibattito sul riconoscimento delle sentenze stra-
niere di condanna al pagamento dei cosiddetti punitive damages*'?

Tuttavia, un possibile argomento a favore della polifunzionalita del

' G. THUSING, AGG § 15 Entschéidigung und Schadenersatg, in Miinchener Kommentar
zum BGB, 8. Auflage 2018, Rn. 12.

7 Al riguardo, v. H. KOZIOL, Ein europdisches Schadenersatzrecht — Wirklichkeit oder
Traum, in Bl 2001, 35; M. HOLOUBEK, VVergaberechtsschuty durch Schadenersatz, in
Z£V, 1998, 5, 592 ss.
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risarcimento del danno puo essere rinvenuto all'interno di una di-
sposizione del Codice civile (Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch, ab-
breviato in ABGB) e, in particolare nel § 1324, alla luce del quale
nel caso in cui il pregiudizio sia stato provocato con dolo o colpa
grave, il danneggiato ha diritto a una “piena soddisfazione” («vo/le
Genugthunngy). Negli altri casi, invece, ha solo diritto a un adeguato
risarcimento.

I principali autori che si sono occupati del tema delle funzioni della
responsabilita civile hanno, tuttavia, manifestato la propria contra-
rieta rispetto a tale interpretazione del § 1324 ABGB, sulla base
del rilievo secondo cui nell’ordinamento austriaco la deterrenza e
la sanzione sono prerogative del diritto penale e non di quello ci-
vile, come peraltro sostenuto da numerosi studiosi tedeschi e ita-
liani, che valorizzano il percorso storico di netta separazione tra il
diritto privato e il diritto civile, materie cui la tradizione giuridica
dei paesi europei continentali ha conferito funzioni diverse (al ri-
guardo, su#pra, cap. 1, par. 3).

Nell’ambito dell’ordinamento austriaco, il problema relativo alla
possibilita di ascrivere al risarcimento le funzioni deterrente e san-
zionatoria ha interessato principalmente la fattispecie della viola-
zione dei diritti della personalita, rispetto alla quale lo strumento
risarcitorio con sola valenza riparatorio-compensativa appare del
tutto inadeguato*’3, specie laddove non sussistano ulteriori tutele
per la persona danneggiata. In questo scenario, si inserisce il diritto
dell’'Unione europea che con la normativa antidiscriminatoria e le
richiamate sentenze della Corte di Giustizia offre un significativo
spunto di riflessione per gli studiosi, anticipando forse un futuro
cambio di rotta verso la polifunzionalita. E senz’altro evidente che

gli studiosi fedeli alla visione monolitica della responsabilita civile

‘7 F. BYDLINSKI, System und Prinzipien des Privatrechts, Springer Verlag, Wien, 1996,
223.



210

e del risarcimento del danno sono messi a dura prova di fronte alle
linee guida dettate dalla giurisprudenza e dal legislatore europeo,
alla luce dei quali tale strumento deve essere oltre che “effettivo e

proporzionato”, anche “dissuasivo”.

7.1. 11 risarcimento del danno con funzione deterrente e sanzio-
natoria nel diritto antidiscriminatotrio austriaco

Nell’ambito del diritto antidiscriminatorio, la Germania e I’ Austria
hanno svolto un percorso parallelo, di scambio e di contamina-
zione reciproca, reso senz’altro possibile dalle numerose affinita
esistenti tra 1 due ordinamenti (non da ultima, la lingua).

Con due anni di anticipo rispetto all’esperienza tedesca, nel 2004
I’Austria si ¢ dotata di una legge sulla parita di trattamento (G/eich-
behandlungsgesetz, abbreviata in GIBG) in esecuzione delle direttive
43/2000/CE, 78/2000/CE e 73/2002/CE, che ha fortemente ri-
sentito dell’orientamento assunto dalla Corte di Giustizia UE in
merito all’apparato sanzionatorio di cui gli Stati membri si devono
avvalere per contrastare le discriminazioni.

Tale rilievo traspare in modo evidente dall’utilizzo, all'interno del
GIBG, del risarcimento del danno, cui ¢ riconosciuta una marcata
valenza sanzionatoria, come emerge dalle disposizioni che statui-
scono un limite minimo di risarcimento (§ 12 e 26 GIBG). La tec-
nica normativa ¢, quindi, simile a quella del “danno minimo™ pari
alle cinque mensilita contemplate dall’art. 18, St. lav. In particolare,
dopo aver enunciato il divieto generale di discriminazione nell’am-
bito del rapporto di lavoro sulla base del sesso, dello stato civile,
della presenza di figli (§ 3 GIBG), della razza, della religione, delle
convinzioni personali, dell’eta e dell’orientamento sessuale (§ 17
GIBG), il legislatore ha previsto un articolato sistema di tutele a
favore del lavoratore e della lavoratrice vittime di tali discrimina-
zioni nel quale il risarcimento si affianca alla previsione di diverse



211

sanzioni amministrative pecuniarie*’* e rivela la sua natura polie-
drica, indice della forte influenza esercitata dall’ordinamento euro-
peo.

Al fini della presente ricerca risultano di particolare interesse due
disposizioni contenute nel GIBG, il § 12 el § 26, che condividono
il medesimo dettato normativo, con 'unica differenza che I'una si
riferisce alle discriminazioni contemplate nel § 3 e laltra a quelle
indicate nel § 17.

Nello specifico, lo strumento risarcitorio assolve a una funzione
deterrente e sanzionatoria in presenza di due fattispecie, quella
delle discriminazioni nell’accesso al lavoro (§ 12 e § 26, comma 1)
e quella della crescita professionale ({12 e § 26, comma 5). Cosi,
nel primo caso ¢ previsto che se il rapporto di lavoro non ¢ stato
instaurato a causa di una violazione del principio di parita di trat-
tamento, il datore di lavoro ¢ obbligato a corrispondere un risarci-
mento del danno al lavoratore per il pregiudizio patrimoniale e
un’indennita per quello non patrimoniale. Ancora una volta, come
osservato con riferimento al § 15 AGG, il legislatore ricorre al ter-
mine risarcimento (Schadensersatg) con riferimento al danno patri-
moniale, rispetto al quale la prestazione risarcitoria ha una premi-
nente funzione riparatorio-compensativa, mentre utilizza il ter-
mine indennita (Entschidigung) per fare riferimento alla somma di
denaro da corrispondere per il danno non patrimoniale.

A differenza della norma tedesca, che contiene il risarcimento en-
tro un tetto massimo, se il datore ¢ in grado di dimostrare che il
lavoratore vittima della discriminazione non sarebbe stato assunto
in ogni caso, la disposizione del GIBG prevede invece che la pre-

stazione dovuta non puo essere comunque inferiore a due

7 A titolo esemplificativo, & prevista una sanzione pecuniaria per la violazione
dell’obbligo di utilizzare un linguaggio di genere neutrale nelle offerte di lavoro (§
9 e 23 GIBG).
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mensilita se, in assenza di discriminazioni, ’avente diritto avrebbe
ottenuto la posizione lavorativa per la quale si ¢ candidato.
Tuttavia, se il datore di lavoro ¢ in grado di provare che il danno
subito dal candidato a causa della discriminazione consiste nel solo
fatto del rifiuto della sua domanda, la prestazione risarcitoria ¢ pari
a un massimo di 500 euro.

La tecnica della forfettizzazione trova, nella disposizione in esame,
una duplice declinazione. In primo luogo, presenta una valenza
punitiva laddove si esplica nell'individuazione della soglia minima
di risarcimento. E, qui, evidente la vocazione deterrente e sanzio-
natoria della misura adottata, atta a disincentivare, da un lato, la
violazione del divieto di discriminazione e, dall’altro, a punirne
'autore. Infatti, laddove si accerti la presenza della discriminazione
ostativa all’assunzione del/la ricorrente, che diversamente avrebbe
ottenuto il posto di lavoro, la vittima di tale comportamento puo,
agendo in giudizio, ottenere un risarcimento minimo di due men-
silita, a prescindere dalla reale entita del danno subito.

In secondo luogo, nel caso in cui il datore di lavoro provi che il
danno subito dal candidato consiste nel solo rifiuto della candida-
tura (ma non nella mancata assunzione, che comunque non si sa-
rebbe verificata nemmeno in assenza di discriminazione), la dispo-
sizione individua nella somma massima di 500 euro il valore della
prestazione da corrispondere.

La scelta di stabilire normativamente un tetto massimo di risarci-
mento non pregiudica la possibilita di ottenere un risarcimento di
importo maggiore (nel caso in cui si provi che P'entita del danno
superi tale soglia), posta la valenza trasversale del principio di in-
tegrale riparazione del danno. Sicché, ¢ possibile ritenere che an-
che in questo caso la previsione funga piuttosto da deterrente.
Per quanto riguarda il profilo dell’onere della prova, il sistema au-
striaco, similmente a quello tedesco e italiano, accoglie un regime

alleggerito a favore della vittima della discriminazione, che puo
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avvalersi di semplici indici dai quali ¢ possibile dimostrare la discri-
minazione e in presenza dei quali grava sul datore di lavoro 'onere
di provare I'inesistenza della stessa.

Un profilo di diversita rispetto al sistema tedesco ¢ rinvenibile nel
caso dell’annuncio di lavoro che disattenda il requisito della neu-
tralita del linguaggio (da intendersi in senso lato e, quindi, non solo
con riferimento al genere, ma a tutti gli ulteriori fattori di rischio).
Mentre in Germania esso costituisce soltanto un indice dell’esi-
stenza della discriminazione, in Austria la presenza di tale annun-
cio costituisce di per sé una discriminazione, in violazione dei § 9
e 23 GIBG. In questo caso, oltre al risarcimento, 1 § 10 e 24 GIBG
prevedono una sanzione amministrativa pecuniaria a carico del re-
sponsabile della violazione.

11 sistema di tutele risarcitorie qui descritto vale anche per I'ipotesi
di discriminazioni che impediscono la crescita professionale del
dipendente.

Nello specifico, 1 § 12, comma 5 e 26, comma 5 prevedono che se
un lavoratore o una lavoratrice non progredisce nella carriera a
causa della violazione del principio della parita di trattamento, il
datore di lavoro ¢ tenuto a corrispondere un risarcimento per il
danno patrimoniale subito e un’indennita per quello non patrimo-
niale.

[’ammontare della somma dovuta corrisponde alla differenza di
salario pari ad almeno tre mest se il dipendente sarebbe progredito
professionalmente in assenza di discriminazioni, oppure a un im-
porto massimo di 500 euro, se il datore di lavoro puo provare che
il danno arrecato a causa della discriminazione consiste soltanto
nel rifiuto della domanda di progressione, che tuttavia non si sa-
rebbe in ogni caso verificata.

La disposizione da ultimo richiamata ¢ indicativa della forte atten-
zione che il legislatore austriaco rivolge al bene della professiona-

lita del dipendente, molto spesso compromessa da scelte datoriali
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discriminatorie, anche multifattoriali, in ragione di fattori quali so-
prattutto leta e il sesso*”.

Tale esigenza di protezione ¢ confluita nell’'utilizzo del risarci-
mento quale strumento diretto a disincentivare comportamenti

che compromettono il valore professionale del lavoratore.
8. Osservazioni conclusive

A conclusione dell’analisi svolta nel presente capitolo ¢ possibile
evidenziare come il dibattito sulle funzioni del risarcimento abbia
un’eco internazionale, interessando sia il diritto dell’Unione euro-
pea, sia gli ordinamenti piu vicini per tradizione al nostro, quali
quello tedesco e austriaco, piuttosto restii ad aprirsi a un utilizzo
multifunzionale del risarcimento.

In questo capitolo si ¢ dato anzitutto atto dell’esistenza, nelle di-
rettive in materia antidiscriminatoria, di numerose disposizioni, di
interesse gtuslavoristico, nelle quali lo strumento risarcitorio as-
sume le vesti di una sanzione, recepite in modo diverso dai tre
ordinamenti richiamati.

Dal canto suo, la Corte di Giustizia UE ha inizialmente assunto
posizioni timide rispetto alla possibilita di un utilizzo poliedrico
dell’istituto in esame, ma ne ha da ultimo enfatizzato la torsione
deterrente e sanzionatoria. La presa di posizione, da parte delle
istituzioni europee, a favore della natura polifunzionale del risarci-
mento ¢ di fondamentale importanza, poiché conosce un impatto
immediato negli ordinamenti degli Stati membri e deve quindi es-
sere necessariamente presa in considerazione ai fini del presente
dibattito.

‘7 R. POPP, M. PAUSCH, U. REINHARDT, Zukunft. Bildung. 1 ebensqualitit, Litt Verlag,
Wien, 71.
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E cio che traspare dall’analisi condotta sia con riferimento al no-
stro ordinamento, sia a quello tedesco e austriaco, rispetto alle fat-
tispecie delle discriminazioni sul lavoro, nelle quali il risarcimento
ha una valenza marcatamente deterrente e sanzionatoria, correlato
a un regime probatorio alleggerito a vantaggio della vittima della
discriminazione.

Nel caso italiano, I'inclinazione sanzionatoria st coglie soprattutto
nel risarcimento del danno, anche non patrimoniale, riconosciuto,
nell’ambito delle azioni avverso le discriminazioni diffuse, ai sog-
getti pubblici o a quelli collettivi portatori degli interessi lesi, posto
che in questo caso non opera una sommatoria dei pregiudizi patiti
dai singoli soggetti, non individuabili nel caso di specie.
Nell’ambito del diritto antidiscriminatorio tedesco e austriaco, in-
vece, le funzioni della deterrenza e della sanzione traspaiono dalla
previsione di risarcimenti forfettizzati, anche nella forma del
“danno minimo™.

Il rilievo secondo cui la poliedricita del risarcimento emerge
nell’ambito del diritto del lavoro e di quello antidiscriminatorio ¢
indicativo della vicinanza delle due materie alla realta sociale e alla
loro continua evoluzione con essa. Tale costante trasformazione
non ¢ peraltro rinvenibile nel diritto civile, piu restio al cambia-
mento, il quale, seppur costituito da principi, istituti e regole che
ne fondano una struttura solida e rigorosa, rischia, tuttavia di rap-
presentare, come detto metaforicamente da Ehrlich*7¢, “una forma
di sovranita del morto sul vivo”, nel momento in cui il sistema
normativo non sia capace di rispondere prontamente alle istanze
di cambiamento.

Conclusivamente, il percorso compiuto dalla giurisprudenza, da

un lato, e dal legislatore, dall’altro, conducono al riconoscimento

Y B. EHRLICH, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Duncker & Humblot, Berlin,
1967, 323.
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della polifunzionalita del risarcimento del danno nei tre ordina-
menti analizzati. Tuttavia, sebbene in quello italiano ¢ possibile
rinvenire un utilizzo poliedrico ampio dello strumento risarcitorio,
il diritto tedesco e austriaco dimostrano, invece, di essere ancora
restii ad abbandonare lo schema della monofunzionalita della re-
sponsabilita civile. Risulta, quindi, determinante, I'influenza eser-
citata dal diritto dell’Unione europea, che ha chiaramente indotto
gli Stati membri, negli ultimi anni, al riconoscimento di “piu
anime” della responsabilita civile.
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Conclusioni

11 diritto del lavoro, nell’«utilizzare infrastrutture e snodi del diritto
civile»*’7, si svincola dai dogmi della materia, come emerge dall’am-
pio utilizzo del risarcimento del danno con funzione sanzionatoria
e deterrente. Infatti, il principio dell’integrale riparazione del
danno, paradigma su cui si fonda il sistema della responsabilita ci-
vile, non consente di tutelare adeguatamente diritti e interessi fon-
damentali della persona del lavoratore quali 'occupazione, la retri-
buzione, I'integrita psico-fisica, la salute, la professionalita e, in-
fine, la non discriminazione*’s,

E pertanto possibile rinvenire un impiego “atipico” dello stru-
mento civilistico, che svolge nell’attuale contesto un ruolo cen-
trale, in quanto volto a colmare un vuoto di tutele e a rispondere
a una funzione solidaristica, intervenendo in difesa di un soggetto
che versa in una condizione di ontologica debolezza nel rapporto
di lavoro e nel mercato del lavoro.

Le ipotesi nelle quali ¢ possibile cogliere la natura poliforme del
risarcimento sono numerose e costituiscono un valido supporto

alla tesi qui accolta*™.

417 L. MENGONI, Diritto civile, in L. MENGONI, A. PROTO PISANI, A. ORSINI BATTA-
GLINI (a cura di), L7nfluenza del diritto del lavoro sul diritto civile, diritto processuale civile e
diritto amministrativo. in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1990, 10.

8 B. BALLETTIL, Danni punitivi, moduli sanzionatori e standard di tutela nel diritto del lavoro,
in Mass. Giur. Lav., 1, 2019, 15 ss.;

7 Tali ipotesi costituiscono, come si & visto, un importante conferma della tesi
della polifunzionalita della responsabilita civile anche per la Corte di Cassazione.
Al riguardo, v. Cass., S.U., 5 luglio 2017, n.16601, cit., nella quale la Cassazione
afferma che «Mette conto citare anche I'art. 28 del d.lgs. n. 150/2011 sulle contro-
versie in materia di discriminazione, che da facolta al giudice di condannare il con-
venuto al risarcimento del danno tenendo conto del fatto che 'atto o il comporta-
mento discriminatorio costituiscono ritorsione ad una precedente azione giudiziale
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Nello scenario odierno, la disciplina antidiscriminatoria, sia
dell’'Unione europea sia interna, costituisce la nuova frontiera della
polifunzionalita del risarcimento e offre un’importante prospettiva
dalla quale esaminare tanto il problema delle funzioni dell’istituto
quanto I'evoluzione della sua identita. Il rapporto di reciproca in-
tegrazione tra 'ordinamento eurounitario e quello degli Stati mem-
bri nonché il principio di primazia del diritto dell’'Unione europea
possono condurre ad una apertura anche da parte degli ordina-
menti piu ostili alla lettura poliedrica dell’istituto, quali quello ita-
liano, tedesco e austriaco.

11 legislatore prima comunitario poi eurounitario ha attribuito al
risarcimento del danno una posizione centrale nel contrasto al fe-
nomeno delle discriminazioni proprio per il suo ruolo versatile po-
tendo svolgere sia una funzione riparatorio-compensativa sia san-
zionatoria e preventiva. Questo emerge chiaramente nelle direttive
43/2000/CE, 78/2000/CE e 54/2006/CE, in cui il risarcimento
del danno ¢ collocato all'interno delle disposizioni sull’apparato
sanzionatorio®’ ed ¢ descritto come misura “effettiva, proporzio-
nata e dissuasiva”. D’altro canto, per non compromettere ’effica-
cia del rimedio, nelle citate direttive ¢ fatto espresso divieto di im-

porre un massimale di prestazione risarcitoria*®!, che, come si ¢ pit

ovvero ingiusta reazione ad una precedente attivita del soggetto leso volta ad otte-
nere il rispetto del principio della parita di trattamento.

E ancora, si vedano I'art. 18 comma secondo dello Statuto dei lavoratori, che pre-
vede che in ogni caso la misura del risarcimento non potra essere inferiore a cinque
mensilita della retribuzione globale di fatto; il d.lgs. n. 81 del 2015, art. 28, comma
2, in materia di tutela del lavoratore assunto a tempo determinato e la anteriore
norma di cui alla 1. n. 183 del 2010, art. 32, commi 5, 6 e 7, che prevede, nei casi di
conversione in contratto a tempo indeterminato per illegittimita dell’apposizione
del termine, una forfettizzazione del risarcimento».

0 art. 15, dir. 43/2000/CE; art. 17, dir. 78/2000/CE; art. 18, dir. 54/2006/CE.

“1 Ad eccezione dell’ipotesi in cui il datore di lavoro ¢ in grado di provare che
I'unico danno derivante al lavoratore dalla condotta discriminatoria sia determinato
dal rifiuto di prendere in considerazione la sua domanda (art. 18, dir. 54/2006/CE).
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volte evidenziato, indurrebbe il datore di lavoro a compiere una
valutazione sulla convenienza della violazione della norma, se-
condo la logica dell’¢fficient breach of contract,; ¢ ammessa, viceversa,
la possibilita di prevedere un “danno minimo” che, come detto,
presenta una forte valenza punitiva e consente di soddisfare effi-
cacemente anche la funzione deterrente.

La scelta del “danno minimo”, verso cui si ¢ indirizzato il legisla-
tore del’Unione europea, non rappresenta una novita per il nostro
ordinamento, specie per il diritto del lavoro che si conferma essere
una materia pionieristica. Come si ¢ detto, l'art. 18, comma 2, St.
lav. e l'art. 2, comma 2, d.Igs. 4 marzo 2015, n. 23 costituiscono 1
principali esempi dell’utilizzo di tale tecnica, cui si aggiunge I'ipo-
tesi del danno all'immagine alla p.a. disciplinata dall’art. 55-guater,
comma 3-guater, d.lgs. 30 marzo 2001, n.165 (seppur dichiarato
costituzionalmente illegittimo per eccesso di delega, v. supra, par.
3.1.e¢3.2).

Alla soluzione del “danno minimo” si affianca anche quella della
forfettizzazione del risarcimento entro una forchetta di limiti mi-
nimi e massimi prestabiliti, in cui i “massimi” scontano sempre 1
potenziali difetti di cui abbiamo detto.

Il legislatore italiano, nella costante ricerca di un giusto contempe-
ramento tra esigenze datoriali e tutele del lavoratore, ha fatto ri-
corso alla tecnica del massimale nel caso della reiterazione abusiva
del contratto a termine nell'impiego privato e in quello pubblico e
dell’art. 47-ter, d.lgs. 15 giugno 2015 n. 81 (v. supra cap. 2, par.
4.2.), aprendo, in questo modo, il fianco alla valutazione dell’¢ff’-
cient breach of contract da parte dei datori di lavoro, che conformano
la loro condotta in base ai costi e ai benefici.

A titolo esemplificativo, si richiama il § 15 della legge sulle pari opportunita tedesca
(Allgemeines Gleichbehandlugsgesetz, AGG).
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La tecnica della forfettizzazione rappresenta, tuttavia, una solu-
zione solo parziale in quanto rimessa all'intervento del legislatore.
Al di 1a di questa soluzione, nel diritto del lavoro sono presenti
ulteriori casi nei quali il risarcimento del danno al lavoratore svolge
una funzione diversa rispetto a quella tradizionale riparatorio-
compensativa, come emerge dall’analisi della giurisprudenza nei
casi di pregiudizio non patrimoniale, di per sé irreparabile, in pre-
senza del quale la prestazione risarcitoria assume i connotati di una
misura satisfattiva, solidaristica e sanzionatoria, in risposta ad
un’esigenza di giustizia. Cosi, nelle ipotesi di danno non patrimo-
niale da morte del lavoratore, da demansionamento, da mobbing e
da straining (v. supra, cap. 2, par. 5), la giurisprudenza interna ha
fatto un uso elastico e versatile del risarcimento del danno, talvolta
addirittura corrisposto in presenza del solo danno evento per san-
zionare I'autore della condotta. Inoltre, la necessita di pervenire ad
una maggior tutela del lavoratore ha portato ad ampliare le maglie
del danno risarcibile, con il riconoscimento della risarcibilita del
danno non patrimoniale al lavoratore per comportamenti non di-
rettamente riconducibili al mobbing e allo straining, in quanto non
rientranti in un disegno persecutorio*? (v. supra, cap. 2, par. 5.3.).
E stata, cosi, superata la tradizionale dicotomia tra le figure richia-
mate e accolta una soluzione ermeneutica costituzionalmente
orientata, diretta alla salvaguardia di beni di rilevanza costituzio-
nale, quali la salute, la dignita umana e i valori legati alla persona*s>.
In questa prospettiva, il risarcimento puo trovare un suo piu facile
riconoscimento in sede processuale attraverso le presunzioni, che

enfatizzano la sua natura polifunzionale nel momento della

2 Cass. 20 giugno 2018, n. 16256, in Resp. Civ. Prev., 3, 2019, 796, con nota di V.
FILL, La nuova frontiera del danno risarcibile da condotta illecita del datore di lavoro, cit.;

3 B, LAMBERTTL, I/ lavoratore ha diritto al risarcimento del danno patito anche se non risulta
provato il mobbing, in Rav. 1t., dir. lav., 2018, 4, 795 ss.
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liquidazione del danno, mettendo al centro dell’attenzione la con-
dotta del danneggiante*3+.

Sulla stessa linea si collocano gli interventi della Corte di Giustizia
dell’'Unione europea che, nell’'ambito delle discriminazioni sul la-
voro (supra, cap. 3, par. 4) e della reiterazione abusiva dei contratti
a termine (supra, cap. 2, par. 3.4.), ha evidenziato la necessita di
alleggerire 'onere probatorio gravante sul lavoratore, di modo da
pervenire al risultato di una sua maggiore tutela.

Da questo mosaico di ipotesi ¢ possibile scorgere un uso innova-
tivo del risarcimento del danno da parte del diritto del lavoro, che
anticipa una tendenza in via di affermazione nel contesto civili-
stico: nell'impossibilita di ricorrere ai rimedi tradizionali, specie in
presenza di pregiudizi non riparabili in natura, la tutela del sog-
getto fragile ¢ rimessa all’utilizzo poliedrico dello strumento risar-
citotio.

Sotto questo profilo, 'ordinamento italiano dimostra di fare un
uso versatile del risarcimento del danno sin da tempi risalenti, so-
prattutto grazie all'importante contributo del diritto del lavoro, di-
versamente da quanto accaduto in Germania e in Austria, ordina-
menti che, seppur per tradizione simili al nostro, sono rimasti per
lungo tempo ancorati all'idea dell’esclusiva funzione riparatorio-
compensativa del risarcimento del danno, aprendosi solo di re-
cente alla polifunzionalita, su spinta del diritto dell’'Unione euro-

pea.

“#* Cio trova un’immediata conferma anche nella scelta compiuta dal legislatore
allinterno dell’art. 28, d.lgs. 150/2011, alla luce del quale il giudice, nella liquida-
zione del danno, tiene conto del comportamento tenuto dall’autore della discrimi-
nazione e dalle ragioni ad essa sottese, concentrando il focus della valutazione sul
danneggiante, che deve essere punito, e non sul danneggiato.
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Sintesi.

11 tema delle funzioni della responsabilita civile ¢ oggetto di ampio
e risalente interesse da parte della dottrina civilistica e meno di
quella giuslavoristica. 1l diritto del lavoro ha, infatti, storicamente
privilegiato i rimedi ripristinatori e promozionali a favore del lavo-
ratore, anziché quelli risarcitori.

Negli ultimi anni si assiste ad un cambiamento radicale, di cui sono
esemplificativi gli interventi del legislatore in materia di licenzia-
menti (I. 28 giugno 2012, n. 92 e d.lgs. 4 marzo 2015, n. 23), che
hanno condotto a una sensibile riduzione della tutela reintegratoria
a favore di quella indennitaria, cui si ascrivono diverse funzioni.
Alla disciplina sanzionatoria avverso i licenziamenti illegittimi si
aggiungono numerose altre ipotesi — provenienti anche dal diritto
antidiscriminatorio, oltre che dal diritto del lavoro — esemplifica-
tive di una tendenza espansiva della responsabilita civile, in rispo-
sta a istanze sanzionatorie e deterrenti, e non solo riparatorie.
Tale rilievo induce l'interprete a chiedersi se stiamo assistendo ad
un ripensamento generale dell’istituto e delle sue funzioni.
Sollecitato dagli spunti che emergono dalle singole fattispecie legi-
slative, Pobiettivo della presente ricerca ¢ proprio quello di verifi-
care l'esistenza della natura polifunzionale della responsabilita ci-
vile nel diritto del lavoro. In particolare, ci si chiede se tali ipotest
normative, nelle quali ¢ rinvenibile una funzione prettamente de-
terrente e sanzionatoria dell’istituto, siano semplici eccezioni alla
regola generale della funzione riparatorio-compensativa, poiché
volte a rispondere a peculiarita del caso specifico, o se invece siano
indicative dell’esistenza di un principio generale che amplia I'iden-
tita della responsabilita civile.

Conclusivamente, le diverse fattispecie analizzate dimostrano che
la natura polifunzionale del risarcimento del danno ¢ di fatto tesa
a supplire alle mancanze del sistema e a rispondere alle istanze di

iustizia sociale avvertite dai soggetti deboli, posta I'insussistenza
gl gg > P
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di validi rimedi alternativi, in un mondo in continuo e rapido mu-
tamento. In quest’ottica, il risarcimento del danno assolve a una
nuova funzione solidaristica, confermando il carattere pioneristico
del diritto del lavoro.



