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1. Introduzione : le aspettative in ambito lavoristico 
A dire la verità, nel mondo dei giuslavoristi non si avvertiva un particolare clima d’attesa per l’arrivo delle sentenze delle Sezioni Unite sul danno esistenziale (in realtà, poi, sul danno non patrimoniale  tutto). Per una serie di buone ragioni, a ben osservare.

In primo luogo, i casi riguardavano vicende completamente estranee al diritto del lavoro; e poi, d’altra parte,  si era già soddisfatti così, dell’attenzione degli ermellini a queste tematiche. 

Molti ricorderanno che, solo due anni fa, le stesse Sezioni Unite avevano dedicato allo specifico tema del danno non patrimoniale “lavoristico” una sentenza apposita: la ormai nota decisione n. 6572 del 24 marzo 2006. 

Di una nuova sentenza a Sezioni Unite, dunque, non pareva proprio ci fosse particolare bisogno, specie considerato che, nel frattempo, tra il 2006 e i giorni nostri, nulla di rilevante era accaduto da far sorgere la necessità di un ulteriore intervento del massimo organo giudicante.

In secondo luogo, a tale sentenza ed ai suoi numerosi moniti il mondo del lavoro doveva ancora abituarsi del tutto e forse solo da ultimo, dopo un tempo fisiologico di elaborazione, ne aveva veramente preso le misure.

“Abituarsi ad un indirizzo giurisprudenziale” non è esprimere un concetto un po’ passivo e perfino lassista, ma al contrario significa affermare un’esigenza nobilissima ed al tempo stesso di impegno enorme. Vuol dire, ad esempio: capire come impostare gli atti di domanda e di difesa, le prove, le conclusioni; comprendere cosa chiedere ai periti ed a quali tecnici; valutare se, come ed a quali condizioni optare per una soluzione transattiva della controversia; capire, per chi fa tale mestiere, come accertare i pregiudizi, quali prove ammettere e quali escludere, come e quanto liquidare i danni eventualmente accertati, in che rapporto mettere la responsabilità civile e l’esonero dalla stessa, il risarcimento con l’indennizzo. Il tutto, e qui non si può fare a meno del Tempo insostituibile maestro, organizzato con criteri di funzionalità (necessario ai professionisti e ai Giudici per raggiungere un equilibrio tra lavorare bene e lavorare non dico in fretta ma in tempi accettabili), e di prevedibilità (requisito più di ogni altro necessario, a tutti, ma soprattutto alle parti, i veri fruitori del sistema giustizia, che hanno bisogno di sapere - che siano attori o convenuti, sindacati o imprese, assicuratori sociali oppure non - che cosa potrebbero dover pagare, quale pretesa rischiano di veder frustrata, ecc.) 
.

In definitiva, una nuova sentenza delle Sezioni Unite sul danno non patrimoniale non era per nulla attesa nel mondo del diritto del lavoro, perché essa si preannunciava proprio nel momento in cui, dopo non poco penare e un percorso durato oltre quindici anni
, finalmente il sistema risarcitorio nel rapporto di lavoro (storicamente particolare e distaccato da quello ordinario civile), aveva da poco preso una forma concreta, restando ancora qualcosa da precisare dei dettagli,  ma avendo ormai un sostanzioso corpus definito e condiviso su cui poter lavorare senza troppe incertezze.

Per tutti questi motivi, pertanto, la notizia dell’arrivo di una nuova pronuncia a Sezioni Unite sul danno esistenziale e non patrimoniale, da un lato poco importava, e, dall’altro, un poco faceva paura. La paura di dovere gettare tutta la fatica ed il lavoro fatto alle ortiche, e dover ricominciare a discutere tutto da capo.

2. Il punto di partenza del danno non patrimoniale “lavoristico”

Per discutere della “validità” delle sentenze in esame, e provare a dire se le nuove decisioni costituiscano un passo in avanti nella direzione intrapresa, oppure un passo indietro, non si può che cominciare da dove eravamo pervenuti.

Al riguardo è importante ricordare che il sistema “lavoristico” del risarcimento del danno non patrimoniale si era appena  ricostruito dalle macerie di un terremoto.

Storicamente, la responsabilità civile nel rapporto di lavoro si era retta, nei suoi caratteri principali, sull’istituto dell’esonero da responsabilità del datore di lavoro e sulla tendenziale onnicomprensività dell’indennizzo INAIL
.

Questo sistema, che bene o male aveva retto per una quarantina d’anni (e che, naturalmente, rispecchiava il sistema di relazioni industriali ed il senso civile dell’epoca), era letteralmente volato in pezzi agli inizi degli anni ’90, quando venne minato alla base e di fatto stravolto dalle sentenze della Corte Cost. n. 87, 356 e 485 del 1991, e n.37 del 1994, che avevano stabilito come il danno non patrimoniale fosse interamente fuori dalla copertura assicurativa INAIL e quindi in ogni caso fuori dal sistema di esonero, addossando in merito e integralmente ogni responsabilità risarcitoria in capo al datore di lavoro. 

Dopo quelle pronunce, naturali conseguenze dell’affermazione (senza se e senza ma) della figura del danno biologico avvenuta tra la fine degli anni settanta e l’inizio degli anni ottanta, nulla poteva essere come prima nel settore del danno non patrimoniale lavoristico. Il sistema andava rifondato
.

Tre sono stati i passaggi fondamentali di questa ricostruzione in esito ai quali sembrava di potersi dire compiuto il cammino verso un nuovo definito quadro:

a) nove anni dopo quelle sentenze, il D.Lgs 38/2000 aveva interamente ricostruito il sistema indennitario dell’INAIL, ponendo in via di principio al centro dell’opera compensatoria dell’Istituto proprio il prima negletto danno non patrimoniale, nella sua componente danno biologico, che per la prima volta veniva fatto oggetto di definizione normativa;

b) nel 2003 le sentenze di Cassazione n. 8827 e 8828 e la decisione della Corte Costituzionale n. 233
 avevano imposto a tutti - e non solo più ai partigiani del partito degli “esistenzialisti”- la necessità di considerare, nella valutazione e liquidazione del danno non patrimoniale, anche una terza componente,  quella del danno esistenziale,  meglio definito come il danno derivante dalla “lesione di valori costituzionalmente garantiti” diversi dai pregiudizi strettamente connessi alla violazione del diritto all’integrità psicofisica;

c) a quel punto, la sentenza di Corte di Cassazione a SS.UU. n. 6572 del 2006, pur pronunciandosi nello specifico del danno da demansionamento, era in effetti intervenuta a “chiusura del cerchio” del processo di rivisitazione dei precedenti schemi,  dando organicità al sistema e fornendo precise indicazioni in materia di definizione e distinzione delle diverse voci di danno e articolazione dei mezzi di accertamento e di prova, con le particolarità relative ad ognuna delle componenti del danno non patrimoniale
.

Dopo questi tre passaggi storici, il nuovo sistema del danno non patrimoniale lavoristico era giunto -quantomeno nelle due ipotesi più importanti e tipiche del settore, ovvero i danni da  infortuni  e malattie professionali ed i danni da demansionamento - ad una buona serie di certezze, tanto importanti quanto faticate,  che proviamo qui a riassumere per sommi capi: 

1) l’azione di responsabilità per danni non patrimoniale nel rapporto di lavoro era eminentemente azione di responsabilità contrattuale, per quanto non fosse da escludere a priori la possibilità - e sotto certi aspetti la utilità pratica - di sommare ad essa l’azione di responsabilità extracontrattuale;

2) trattandosi di azione per responsabilità contrattuale, l’onere della prova gravava sulla vittima/lavoratore soltanto per quanto concerneva l’esistenza del danno e il nesso causale tra questo e l’attività lavorativa, mentre al responsabile civile/datore di lavoro toccava il compito di dimostrare di avere fatto tutto quanto possibile per evitare il danno
;

3) giocando sul fronte della sola responsabilità ex contractu, l’orizzonte delle pretese risarcitorie incontrava il limite della prevedibilità del danno, ex art. 1225 c.c.; tale limite diveniva tuttavia facilmente superabile solo deducendo di agire anche in via di responsabilità extra-contrattuale;

4) il danno non patrimoniale del lavoratore poteva essere di tre tipi: danno biologico, danno morale, danno esistenziale; ogni voce di danno aveva la sua definizione, la sua norma di riferimento, il suo differente regime probatorio e il suo differente criterio liquidatorio;

5) circa il danno biologico : a) “si configura tutte le volte in cui è riscontrabile una lesione dell’integrità psicofisica medicalmente accertabile, secondo la definizione legislativa di cui alla L. n.57/2001, art.5 comma 3, sulla responsabilità civile auto, che quasi negli stessi termini era stata anticipata dal D.Lgs. n.38 del 2000, art.13, in tema di assicurazione INAIL. Tale è peraltro la locuzione usata dalla Corte Costituzionale con la sentenza n.233 del 2003”
; b) la sua risarcibilità era imposta in chiave extra-contrattuale dall’art. 32 Cost. + art. 2043 c.c. e in chiave contrattuale dall’art. 1218 c.c., rafforzati dall’art. 41 Cost. e dall’art. 2087 c.c. (norma quest’ultima delineante lo standard di condotta del datore di lavoro); c) la prova della sua esistenza “non può prescindere dall’accertamento medico legale”
; d) la sua liquidazione si eseguiva applicando una delle varie tabelle,  da adeguarsi di volta in volta al caso specifico;

6) circa il danno morale: a) restava ferma la tradizionale definizione di categoria comprensiva dei pregiudizi aventi “natura … emotiva ed interiore” 
; b) la sua risarcibilità era imposta dal dovere di tutela della personalità morale e della dignità del lavoratore (artt. 2087 c.c. e 41 Cost.), essendosi superato il requisito del reato, sia sul piano della responsabilità extracontrattuale (art. 2059 c.c. “costituzionalizzato”) e sia sul versante contrattuale;  c) la prova della sua esistenza, stante il suo riferirsi a pregiudizi a “dimensione interna”, era di fatto presunta, quantomeno nei casi in cui esso si associava a lesioni psico-fisiche della persona; c) la sua liquidazione - quando era collegato al danno biologico - si eseguiva in termini di percentuale di quest’ultimo, mentre negli altri casi era lasciato al prudente apprezzamento del Giudice;

7)  il danno esistenziale: a) era definito, in contrappunto alla soggettività ed interiorità del danno morale
, in termini di concretezza ed oggettività, come “ogni pregiudizio che l’illecito datoriale provoca sul fare areddituale del soggetto, alterando le sue abitudini di vita e gli assetti relazionali che gli erano propri, sconvolgendo la sua quotidianità e privandolo di occasioni per la espressione e la realizzazione della sua personalità nel mondo esterno”
;  b) la sua risarcibilità era imposta sia in sede contrattuale che extracontrattuale in ragione delle stesse norme sopra richiamate (artt. 2087 c.c., artt. 2 e 41 Cost.); c) la  prova della sua esistenza doveva essere resa in modo specifico, “essendo necessario dare la prova che tutto ciò, concretamente, ha inciso in senso negativo nella sfera del lavoratore, alterandone l’equilibrio e le abitudini di vita” e che “siano dimostrati nel processo i concreti cambiamenti che l’illecito ha apportato, in senso peggiorativo, nella qualità di vita del danneggiato”, specificando altresì che tale prova era ottenibile anche a mezzo di presunzione e fatti notori; c) la sua liquidazione era libera da riferimenti a criteri tabellari, quantunque assolutamente prudente nella pratica;

8) sul versante, invero cruciale, dei rapporti tra responsabilità civile ed esonero dalla stessa, nonostante la perdurante assenza di una decisione della Corte di Cassazione sul punto
, era ormai opinione condivisa che: a) il danno biologico permanente pagato dall’INAIL, essendo corrisposto in via indennitaria, non esauriva necessariamente il risarcimento civilistico; la quota mancante era risarcibile al lavoratore dal datore di lavoro o dal responsabile civile; b) danno biologico temporaneo, danno morale e danno esistenziale erano fuori dalla copertura assicurativa: dunque tali voci di danno, se spettanti, dovevano essere risarcite per intero dal datore di lavoro o, se diverso, dal responsabile civile, secondo le normali regole della r.c.

Deve dirsi che il sistema sopra delineato non era privo di alcune perduranti incertezze su cui vi era in effetti necessità di definitivi chiarimenti. Ricordiamo ad esempio la già citata assenza di una chiara decisione della Corte di Cassazione in materia di rapporti tra responsabilità civile e sistema indennitario
; le mai effettivamente cessate discussioni in materia di prova del danno esistenziale, innanzitutto nei casi di demansionamento, in cui la affermata e ribadita negazione della utilizzabilità del concetto di danno in re ipsa
 era di fatto stata ammorbidita con la altrettanta esplicita rivalutazione di mezzi di prova finora considerati “di serie B”, in primo luogo la prova per presunzioni
, con la conseguenza che si stava assistendo, nella prassi, ad un uso alquanto soggettivo da parte dei giudici di merito della prova per presunzioni
; alla prospettabilità d’ufficio o di parte dell’eccezione di carenza di legittimazione passiva del datore di lavoro sulle domande di risarcimento del danno biologico non già precedentemente indennizzate dall’INAIL; ai non ben chiariti rapporti tra assicurazione del responsabile civile e sistema indennitario nei risarcimenti degli infortuni in itinere; e sicuramente altri ma comunque, invero, relativi non a questioni fondamentali, quanto piuttosto di completezza del sistema.

3. Le risposte delle SS.UU. nella prospettiva della tutela risarcitoria del lavoratore

Definito il quadro di partenza, vediamo ora come potrebbero incidere le sentenze delle SS.UU., qui in commento, sul sistema lavoristico. Se esse sono tali da apportare ulteriori certezze, se rispondono ai dubbi che si sono posti, si potrà senz’altro parlare di “aspetti positivi”. Se invece smantellano quanto si era raggiunto senza dare almeno altrettanto sicure indicazioni, se non hanno dato risposta alcuna a quanto ancora era ancora da chiarire ed era legittimo aspettarsi che chiarissero, saremo invece nel campo degli “aspetti negativi”.

In primo luogo, deve essere posta in risalto una caratteristica delle sentenze in esame assolutamente saliente per tutti i lavoristi.

Pur essendo tali decisioni state originate da casi che nulla avevano a che vedere con il rapporto di lavoro (si trattava del risarcimento dei danni non patrimoniali patiti in occasione di sinistri stradali, immissioni acustiche e responsabilità medica), nondimeno esse non lesinano attenta e diffusa considerazione al danno non patrimoniale  “conseguente all’inadempimento delle obbligazioni”.

Ma non solo. Di tutti i contratti considerati, quello più volte citato, quello più esaminato, quello considerato più consono al tema, è senz’altro il contratto di lavoro, cui le SS.UU. dedicano numerose pagine e passaggi argomentativi.

Chiaro è il segno di una voluta attenzione delle Sezioni Unite al danno non patrimoniale “lavoristico”, evidentemente considerato importante e speciale. 

Questo impone a tutti i lavoristi l’obbligo di un attento esame delle sentenze in esame, essendo inevitabilmente destinate - per loro espressa volontà - a dettare regole anche in questo particolare settore. 

Da subito, alla lettura delle pagine dedicate all’argomento, balza agli occhi un’evidente inversione di tendenza o meglio un capovolgimento nei rapporti tra illecito extra-contrattuale e illecito contrattuale. 

Infatti, se storicamente il campo dell’illecito contrattuale era sempre stato più indietro rispetto a quello extra contrattuale in tema di danni non patrimoniali, come le stesse sentenze riconoscono senza mezzi termini (“Il danno non patrimoniale conseguente all’inadempimento delle obbligazioni, secondo l’opinione prevalete in dottrina ed in giurisprudenza, non era ritenuto risarcibile”), le Sezioni Unite del 2008 pervengono ad una totale parificazione, dal punto di vista della tutela risarcitoria, dei due ambiti di responsabilità, affermando che “L’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art.2059 c.c. consente ora di affermare che anche nella materia della responsabilità contrattuale è dato il risarcimento dei danni non patrimoniali”.

Come dicevamo, di tutti i contratti, quello di lavoro risulta senz’altro essere, nell’opinione delle Sezioni Unite, quello che maggiormente e più chiaramente  “tende alla realizzazione anche di interessi non patrimoniali” della persona.

E questo non soltanto per la esplicita menzione di tali interessi (salute e personalità morale) operata dall’art. 2087 c.c.,  ma anche per “il presidio dei detti interessi della persona ad opera della Costituzione, che li ha elevati a diritti inviolabili”, che ne ha “rinforzato la tutela. Con la conseguenza che la loro lesione è suscettiva di dare luogo al risarcimento dei danni conseguenza, sotto il profilo della lesione dell’integrità psicofisica (art.32 Cost.) secondo le modalità del danno biologico, o della lesione della dignità personale del lavoratore (artt.2, 4, 32)
”.

Dunque, a livello di dichiarazioni di principio, le sentenze in esame confermano, senz’altro e definitivamente,  il percorso intrapreso dalla svolta del ’91 in poi.

Esse non si limitano a sdoganare il rapporto di lavoro da qualunque logica di “transazione sociale” di antica memoria. Le sentenze sembrano addirittura spingersi oltre la totale parificazione della risarcibilità del danno non patrimoniale tra l’area contrattuale e quella extra contrattuale, per approdare ad una visione del mondo del lavoro come regno della tutela del “valore uomo” per eccellenza.

Acquisito questo dato di partenza,  vediamo  quali sono le conseguenze operative che si possono trarre dalle decisioni in commento, con particolare riferimento alla tenuta di quei dati di certezza prima indicati quali punti di arrivo del percorso di riforma del danno non patrimoniale lavoristico.

In primo luogo, va detto che le sentenze delle SS.UU. affermano definitivamente il fondamento contrattuale della responsabilità datoriale per il risarcimento del danno non patrimoniale: “L’art. 1218 c.c. nella parte in cui dispone che il debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta è tenuto al risarcimento del danno, non può essere riferito al solo danno patrimoniale, ma deve ritenersi comprensivo del danno non patrimoniale”. Per questa via le SS.UU. pervengono a dichiarare espressamente l’inutilità del c.d. cumulo delle azioni, contrattuale ed extra contrattuale
. Le sentenze infatti  sono inequivocabili nel dichiarare che “la tutela risarcitoria del danno non patrimoniale potrà essere versata nell’azione di responsabilità contrattuale, senza ricorrere all’espediente del cumulo delle azioni”
.
Da questa nuova impostazione, di responsabilità contrattuale “pura”, discende che, ai fini del risarcimento del danno non patrimoniale lavoristico, non dovrebbe più risultare aggirabile il limite della prevedibilità del danno previsto ex art. 1225 c.c. Sul punto l’indirizzo delle sentenze è chiaro: “la tutela risarcitoria dei diritti inviolabili, lesi dall’inadempimento delle obbligazioni, sarà soggetta al limite di cui all’art. 1225 c.c. (non operante in materia di responsabilità da fatto illecito, in difetto di richiamo nell’art. 2056 c.c.), restando, al di fuori dei casi di dolo, limitato il risarcimento al danno che poteva prevedersi nel tempo in cui l’obbligazione è sorta”
.

Le novità più grosse delle sentenze sembrano però prospettarsi in materia di voci di danno. 

Se, infatti, fino ad ora il danno non patrimoniale del lavoratore poteva essere di tre tipi (danno biologico, danno morale, danno esistenziale), di colpo la sentenza, nel dichiarato intento di recuperare la dualità secca tra danno patrimoniale/art.2043 e danno non patrimoniale/art.2059, afferma senza (apparenti) mezzi termini che il danno non patrimoniale è uno solo e basta, e quelle che prima erano categorie di danno ora non sono altro che categorie descrittive: “deve ribadirsi che il danno non patrimoniale è categoria generale non suscettiva di suddivisione in sottocategorie variamente etichettate”.
Lasciando da parte le dispute dogmatiche, cerchiamo di comprendere quali possano essere le ricadute pratiche di siffatta nuova impostazione.

Intanto abbiamo un dato di partenza da non dimenticare: l’incipit delle sentenze a questa linea di innovazione. Le decisioni in commento così aprono le proprie argomentazioni: “Queste Sezioni Unite condividono e fanno propria la lettura, costituzionalmente orientata, data dalle sentenze n.8827 e 8828/2003 all’art. 2059 c.c. e la completano nei termini seguenti”. Tale affermazione costituisce dichiarata scelta di continuità rispetto al recente passato e deve dunque servire di guida per la  lettura e la comprensione del testo.

Altra dichiarata linea di continuità delle sentenze in esame (sempre in considerazione del versante lavoristico) è rispetto alla precedente decisione a Sezioni Unite n. 6572/2006, espressamente richiamata e confermata nei suoi contenuti, sostanzialmente salvati e riconosciuti non in contrasto con il nuovo indirizzo giurisprudenziale.

Tanto premesso, ricordiamo quanto si diceva sopra: le sentenze citano ripetutamente il contratto di lavoro come luogo di “risarcimento di danni non patrimoniali in ambito contrattuale legislativamente previsto”.

Da tutto ciò la Cassazione trae le dovute conseguenze e riconosce espressamente la risarcibilità, nella materia, tanto della lesione dell’integrità fisica, quanto della lesione della dignità personale del lavoratore, che ben può dare luogo a pregiudizi “di tipo esistenziale”, che dovranno senza dubbio continuare ad essere risarciti.

Da questo punto di vista dunque nulla cambia rispetto al quadro acquisito, anzi semmai la risarcibilità del danno “esistenziale” ne esce rafforzata. 

Semplicemente, non si potrà più parlare di sottocategoria di danno ma piuttosto di sua componente. Non ci sarà la voce “danno esistenziale” ma di esso si dovrà ugualmente tenere conto, per pervenire alla quantificazione della voce unica “danno non patrimoniale”.

Per la verità, queste sembrano questioni più da accademia che di sostanza. Il fatto importante è che  “il pregiudizio provocato sul fare reddituale del soggetto, che alteri le sue abitudini di vita e gli assetti relazionali che gli erano propri, inducendolo a scelte di vita diverse quanto alla espressione e realizzazione della sua personalità nel mondo esterno” è un pregiudizio che, una volta positivamente dimostrato, anche ricorrendo alla prova per presunzioni, deve essere risarcito.

Anche sul danno biologico le novità sembrano, alla fine, marginali.

Detta e ribadita la sua piena risarcibilità, in generale e comunque soprattutto nel rapporto di lavoro, nulla dovrebbe cambiare rispetto al passato, dovendosi sol osservare, diversamente da quanto ritenuto dalle SS.UU., come la definizione legislativa di danno biologico, che dovrebbe risultare preferibile in ambito lavoristico, non sia quella di cui agli artt. 138 e 139 Cod. Ass. Priv. (erroneamente ritenuta dalle sentenze in esame suscettiva di applicazione generalizzata), quanto piuttosto quella  di cui all’art. 13 del D.lgs. n. 38/2000.

Di certo, nella quantificazione del danno biologico, i giudici continueranno ad essere obbligati all’adeguamento del valore tabellare al caso concreto, posto che, come detto, quanto meno con riferimento al contratto di lavoro, le alterazioni di vita del soggetto dovranno essere tenute presenti e risarcite, costituendo lesione di un interesse contrattualmente, legislativamente e costituzionalmente tutelato. 

Più oscuro sembra essere il destino del danno morale, cui le sentenze dedicano due sostanziosi passaggi: nella prima parte, il par.2.10 e quindi, nella seconda, il par. 4.9, introdotto dal par. 4.8.

Può essere utile partire proprio da questa seconda parte, che apre con una fondamentale dichiarazione : “Il risarcimento del danno alla persona deve essere integrale, nel senso che deve ristorare interamente il pregiudizio, ma non oltre”, per poi proseguire ribadendo il concetto che “il riferimento a determinati tipi di pregiudizio, in vario modo denominati, (danno morale, danno biologico, danno da perdita del rapporto parentale) risponde ad esigenze descrittive, ma non implica il riconoscimento di distinte categorie di danno”.
Pertanto, “è compito del giudice accertare l’effettiva consistenza del pregiudizio allegato, a prescindere dal nome attribuitogli, individuando quali ripercussioni negative sul valore-uomo si siano verificate e provvedendo alla loro integrale riparazione”.

Fatta questa premessa generale, la domanda è: cosa rimane di quello che da tempo conosciamo come danno morale? 

L’interrogativo è lecito, perché per espressa volontà delle SS.UU. “la tradizionale figura del c.d. danno morale soggettivo transeunte va definitivamente superata”.

Essa ora non “non individua una autonoma sottocategoria di danno, ma descrive, tra i vari possibili pregiudizi non patrimoniali, un tipo di pregiudizio, costituto dalla sofferenza soggettiva cagionata dal reato in sé considerata”.

Detto ciò, si vorrebbe comprendere esattamente quali siano le conseguenze pratiche di tale cambiamento concettuale e del rivitalizzato collegamento al reato (la “sofferenza morale”, come si evince dal passo citato, sembrerebbe rilevare in quanto “cagionata da reato”).

Al riguardo, si può osservare come la limitazione della funzione del danno morale al solo fine descrittivo incida evidentemente sul piano probatorio: infatti, si dovrà applicare sino in fondo e senza automatismi il principio, già ribadito per le altri voci di danno - ora tutte confluite come “sintesi descrittive” nella mono-categoria del danno non patrimoniale - della necessarietà della prova. Invero, che il danno morale necessitasse di essere provato non è affatto una novità, ma pare logico ritenere come la perdita di consistenza giuridica di siffatta sotto-categoria accentui l’esigenza di sostanziare, a livello probatorio, la parte della domanda risarcitoria relativa ai pregiudizi morali.   

In ordine alla prova di questi pregiudizi, tuttavia, va rilevata l’importanza attribuita dalle SS.UU. alle prove presuntive: “attenendo il pregiudizio (non biologico) ad un bene immateriale, il ricorso alla prova presuntiva è destinato ad assumere particolare rilievo, e potrà costituire anche l’unica fonte per la formazione del convincimento del giudice, non trattandosi di mezzi di prova di rango inferiori agli altri”.
Con l’ulteriore precisazione che:

· se la sofferenza non deriva dalla lesione dell’integrità psico-fisica, deve essere allegato “il turbamento dell’animo, il dolore intimo sofferti, ad esempio, dalla persona diffamata o lesa nella identità personale”;

· se invece la sofferenza è conseguenza della lesione dell’integrità psicofisica, questa “rientra nell’area del danno biologico, del quale ogni sofferenza, fisica o psichica, per sua natura intrinseca costituisce componente”.

Altra conseguenza della perdita di autonomia giuridica del danno morale riguarda la tecnica liquidatoria da utilizzare per il risarcimento della sofferenza.

Se essa non è associata al danno biologico, non può che valere il principio equitativo puro, cosi come è stato finora, d’altra parte.

Se invece si tratta di sofferenza causata da lesione della salute, secondo le SS.UU. dovrebbe cadere, per espressa menzione, la prassi risarcitoria in termini di percentuale del danno biologico, costituendo tale operazione, in base al ragionamento seguito dalla Corte, “una duplicazione di risarcimento”.

Dunque il danno morale associato al danno biologico non verrà più risarcito? Sicuramente no.

Infatti al  Giudice viene sì negata la possibilità di liquidare in termini di percentuale, ma dall’altro lato gli viene imposto, ogni volta che “si avvalga delle note tabelle”, a procedere “ad adeguata personalizzazione del danno biologico ,valutando nella loro effettiva consistenza le sofferenze fisiche e psichiche patite dal soggetto leso, onde pervenire al ristoro del danno nella sua interezza”.

Un’ultima riflessione riguarda la risarcibilità di altri pregiudizi non patrimoniali quali i c.d. “fastidi” . Il riferimento non è peregrino ma è anzi d’obbligo in quanto le sentenze sono trancianti nel negare tutela risarcitoria in casi di “pregiudizi consistenti in disagi, fastidi, disappunti, ansie e ogni altro tipo di insoddisfazione concernente gli aspetti più disparati della vita quotidiana che ciascuno conduce nel contesto sociale …. Non vale, per dirli risarcibili, invocare diritti del tutto immaginari, come il diritto alla qualità della vita, allo stato di benessere, alla serenità”. 

Ora, in via generale si può anche essere d’accordo con tale impostazione, purché da tale “franchigia” di tutela siano esclusi sia i fastidi dolosamente arrecati, sia i fastidi arrecati da grandi entità imprenditoriali verso i loro contraenti consumatori.

Tuttavia, nello specifico lavoristico, non pare possibile affermare che il “diritto alla qualità della vita, allo stato di benessere”  siano diritti del tutto “immaginari”.

Anzi, essi non sembrano essere per nulla immaginari, vista la nozione di salute introdotta dal decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81, il cui art. 2, comma 1, lettera o), definisce la “salute” quale “stato di completo benessere fisico, mentale e sociale, non consistente solo in un’assenza di malattia o d’infermità”.

Ora, premesso che non ha tutti i torti chi afferma che uno stato del genere “lo possono raggiungere solo alcuni monaci tibetani, e non lo raggiungevano neanche gli dei di Epicureo”
, e premesso anche che una definizione così ampia di salute, se letteralmente intesa, potrebbe essere d’intralcio in molte situazioni di lavoro
, vi è da dire che la regola della “franchigia di sopportazione sociale” posta dalle sentenze in commento, per cui costituisce requisito ulteriore di risarcibilità del danno non patrimoniale la “gravità dell’offesa”, sembra non debba valere nello specifico del contratto di lavoro, stante la definizione legislativa di salute suddetta. 

Nulla viene detto, infine, sul versante dei rapporti tra responsabilità civile ed esonero dalla stessa. Né questo era il contesto, non essendo tale argomento tra gli “otto quesiti”  dell’ordinanza di rimessione alle Sezioni Uniti.

4. Profili critici. Quali scenari futuri?
Dal punto di vista dei principi, possiamo affermare che l’impianto generale delle sentenze è rimasto senz’altro in coerenza con il quadro pre-esistente. La tutela della salute e della dignità morale del lavoratore sono stati ribaditi con forza, ponendo in materia l’ambiente di lavoro al di sopra di qualunque altro settore della vita sociale.
 Mentre al privato cittadino viene espressamente comandato di sopportare, perché “pregiudizi connotati da futilità ogni persona inserita nel complesso contesto sociale li deve accettare in virtù del dovere della tolleranza che la convivenza impone (art.2 Cost.)”, sembrerebbe che tale obbligo debba venir meno nel rapporto di lavoro, per quanto detto e per la rafforzata tutela contrattuale di cui gode il lavoratore.  

Da questo punto di vista, dunque, un ribaltamento epocale rispetto il sistema storico, che invece imponeva, nello schema della transazione sociale, un regime di più alta tolleranza rispetto il resto del vivere civile, forse anche nella consapevolezza che il luogo di lavoro rimane ineluttabilmente un luogo anche di conflitto tra interessi contrapposti.

Tuttavia, va detto che tante dichiarazioni di principio non contribuiscono, nei fatti, a creare un sistema risarcitorio né migliore né più chiaro di prima.

Non migliore, nel senso che, verosimilmente, tenderà a risarcire di meno i danni non patrimoniali. Infatti, se non si farà debitamente attenzione, la riunificazione delle diverse voci di danno nella mono categoria del danno non patrimoniale tout court non potrà che spingere verso una diminuzione del quantum risarcitorio, e questo soprattutto a causa della ribadita (ancorché discutibile) non autonomia del danno morale.

Non più chiaro, perché la necessità di fornire ossequio al principio del danno conseguenza rischia di rendere necessari, nei processi, dei veri e propri “siparietti”, per provare ciò che non è provabile, come la sofferenza interiore. Per cui si finirà solo con il dovere farcire le richieste risarcitorie di allegazioni scontate e banali, per assolvere l’onere e permettere al Giudice di accertare, mediante presunzione. La negazione poi della validità della liquidazione del danno morale in termini percentuali del danno biologico costringerà i giudici a inventarsi chissà cosa, per ritrovare un sistema liquidatorio pratico
.

Facile poi prevedere che la nuova mono categoria non aiuterà certo a chiarire i rapporti tra indennizzo e risarcimento, specie in tema di azioni di surroga.

I quesiti esistenti, d’altra parte, non trovano risposta. Fra gli altri, se ne aggiungeranno di nuovi.

Ad esempio, sarà fondamentale capire quali contratti di lavoro garantiranno le tutele previste dalla sentenza, se solo il lavoro subordinato o se, finalmente, si parlerà di lavoro e basta, comprendendo anche quell’enorme quantità di lavoratori che sta ai limiti della subordinazione.

Da altro punto di vista, già si possono prevedere infinite discussioni su argomenti quali “prevedibilità del danno” e magari anche “gravità dell’offesa”.

In ultima analisi, si può dire che bene faceva, il mondo del lavoro, a temere queste sentenze delle Sezioni Unite.

Esse non hanno radicalmente cambiato nulla rispetto a prima; tuttavia, contribuiscono a creare confusione più che a radicare certezze. 

� Questo è un punto davvero importante: perché una cosa è fare le sentenze “svolta”, le sentenza “guida”. Altra cosa è “elaborarle”, “interiorizzarle”, farne insomma prassi applicativa reale, circolante, condivisa anche da chi non è d’accordo, quanto meno nella sua funzione di parametro attendibile del comportamento giudiziale e quindi, infine, di standard di comportamento. Sull’importanza di questo processo e sulla necessaria non immediatezza della sua realizzazione dovrebbero riflettere sia i diversi legislatori, usi a modificare di continuo “le regole del gioco” in materia di lavoro (gli esempi potrebbero essere moltissimi), sia le autorità giudicanti aventi funzione “nomofilattica”; funzione che, da un lato, giustamente rivendicano ma, da altro lato, rendono di fatto inoperante, emanando sentenze contraddittorie anche a brevissima distanza di tempo (e la decisione in commento ne costituisce, per certi aspetti, lampante esempio).


� Sull’integrale riordino del sistema del danno non patrimoniale lavoristico, resosi necessario dopo le sentenze della Corte Costituzionale del 1991, vedi infra.


�  In ossequio ad una logica transattiva tipica della materia, che, soprattutto attraverso la regola dell’esonero dalla responsabilità civile del datore di lavoro, manifestava un chiaro intento di transazione sociale.


� “Con tale giurisprudenza la Corte ha compiuto una duplice, e ovviamente collegata, operazione di politica del diritto: la prima, con effetti immediati (e, per così dire, ad esaurimento) di ridisegno dei confini tra area della responsabilità civile e area della tutela previdenziale; la seconda, più importante, con effetti permanenti differiti, affidati alla discrezionalità vincolata del legislatore (che è intervenuto con il D.Lgs. n.38/2000) e rivolti alla radicale rideterminazione della struttura della copertura indennitaria offerta dall’Inail, con inclusione nell’oggetto della tutela assicurativa-sociale del danno biologico dl lavoratore” , De Matteis - Giubboni, Infortuni sul lavoro e malattie professionali, Milano, 2005, 65.


� Cass., Sez. III, 19 agosto 2003, n. 12124, Cass., Sez. III, 31 maggio 2003, n. 8827 e Cass., Sez. III, 31 maggio 2003, n. 8828, tutte riportate in Giur. It., 2004, 1136 e ss.; Corte cost., 11 luglio 2003, n. 233, in Danno e responsabilità, 2003, 939.


� Con  esplicita e decisa negazione di qualunque possibilità di riconoscimento del danno evento, e in favore della esclusiva risarcibilità del danno conseguenza (per quanto, in realtà, quantomeno nell’opinione di chi scrive, tale operazione  risulti molto più semplice e chiara …. a parole, che non nella pratica processuale). 


� Con specifico riferimento alla prova della responsabilità datoriale in materia del c.d. danno differenziale, si veda la recente  Cassazione n.9817/2008, che ha ribadito come anche in tali casi  l’onere della prova rimanga esclusivamente regolato - stante la natura contrattuale dell’azione - dall’art. 1218 c.c., dovendo il lavoratore soltanto “allegare e provare la esistenza dell’obbligazione lavorativa, del danno, ed il nesso causale, mentre il datore di lavoro deve provare che il danno è dipeso da causa a lui non imputabile, e cioè di avere adempiuto al suo obbligo di sicurezza, apprestando tutte le misure per evitare il danno”. Per una nota critica alla sentenza (per la contestata dall’autore  parificazione, in materia di onere della prova, tra risarcimento del danno differenziale e risarcimento delle componenti di danno completamente escluse dalla copertura assicurativa), vedi Riverso, Esiste ancora l’esonero del datore di lavoro dalla responsabilità civile dell’art.10 del T.U. 1124/65?, in Il lavoro nella Giurisprudenza, 11, 2008, 1083.


�Cass, SS.UU., 24 marzo 2006 n. 6572, in Giur. It., 2006, 7, 1359, in Corriere Giur., 2006, 6, 787.


� Cass, SS.UU., 24 marzo 2006 n. 6572, cit.


� Cass., SS.UU., 24 marzo 2006 n. 6572, cit., che ribadisce tale formula per distinguere il danno morale, avente natura interna e soggettiva, dal danno esistenziale, avente invece natura esterna ed oggettiva.


� Cfr., oltre Cass, SS.UU., 24 marzo 2006 n. 6572, Cass., Sez. lavoro, 16 maggio 2007, n. 11278, in Danno e Resp., 2008, 5, 509.


�Cass, SS.UU., 24 marzo 2006 n. 6572. La distinzione “ontologica” tra danno morale e danno esistenziale era rinvenibile, forse ancora più nettamente, nelle parole della Cassazione Civile: “il danno esistenziale, da intendere come ogni pregiudizio (di natura non meramente emotiva e interiore, ma oggettivamente accertabile) che alteri le abitudini e gli assetti relazionali propri del soggetto, inducendolo a scelte di vita diverse quanto all’espressione e realizzazione della sua personalità nel mondo esterno, non costituisce una componente o voce né del danno biologico né del danno morale, ma un autonomo titolo di danno” (Cass. civ., Sez. III, 28 agosto 2007, n. 18199; Cass. civ., Sez. III, 6 febbraio 2007, n. 2546, in Danno e Resp., 2007, 5, 589; Cass. civ., Sez. III, 12 giugno 2006, n. 13546, in Corriere Giur., 2006, 10, 1382), distinguendosi “sia dall’interesse alla salute (protetto dall'art. 32 Cost. e tutelato attraverso il risarcimento del danno biologico), sia dall’interesse all'integrità morale (protetto dall'art. 2 Cost. e tutelato attraverso il risarcimento del danno morale soggettivo)” (Cass. civ., Sez. III, 19 maggio 2006, n. 11761, in Arch. Giur. Circolaz., 2007, 5, 571). Cfr. altresì Cass. civ., Sez. III, 24 agosto 2007, n. 17977.


� Chiaro segnale della reciproca cautela delle parti, che evidentemente, nei casi dubbi, hanno preferito trovare soluzioni transattive piuttosto che pervenire alla Cassazione (un bell’esempio di auto-regolamentazione del sistema o piuttosto scarsa fiducia nel potere “chiarificatore” della Suprema Corte?)


� Riferita, bene inteso, al nuovo sistema introdotto con il D.Lgs. n.38/2000. Sui rapporti nel previgente sistema, si veda, tra le altre, per la pronuncia di principi esportabili anche nell’attuale corpus di norme, Cass., 25 maggio 2004, n.10035.


� “Dall’inadempimento datoriale non deriva automaticamente l’esistenza del danno”, ammoniva Cass, SS.UU., 24 marzo 2006 n. 6572, cit..


� “Mezzo peraltro non relegato dall’ordinamento in grado subordinato nella gerarchia delle prove, cui il Giudice può far ricorso anche in via esclusiva per la formazione del suo convincimento”, come ricordava la sopra citata sentenza.


� Per alcuni, era quasi tautologico il binomio demansionamento/presunzione del danno, con buona pace del danno/conseguenza, per cui era sufficiente una anche generica allegazione del lavoratore danneggiato per ritenere assolto l’onere probatorio a suo carico;  per altri, invece, la ricerca della prova “concreta” era di fatto irrinunciabile e si spingeva ai limiti della pretesa di una probatio diabolica. 





� Si noti che, inspiegabilmente, questo passo della sentenza evita di citare l’art.41 Cost.. che pure … calzava a pennello.


�  Si tralascia qui ogni commento alla critica dalle stesse condotta avverso la regola del cumulo, tacciata di “dubbio fondamento dogmatico” senza alcun ulteriore approfondimento, che forse invece sarebbe stato opportuno inserire.


� Le SS.UU. rappresentano il ricorso al cumulo di responsabilità, ricorrente nella prassi sin qui in voga, come niente altro che un mero escamotage finalizzato ad ottenere il risarcimento dei danni non patrimoniali anche nell’ambito contrattuale. Nella logica delle sentenze tale escamotage ora non è più necessario, non essendovi necessità alcuna di inventare dubbie teorie “per aggirare l’ostacolo”, essendo stato l’ostacolo definitivamente rimosso.


� E’ allora del tutto evidente come le SS.UU. riaprano di fatto il dibattito (da tempo sopito) sulla validità o meno della regola del cumulo di azioni: l’addio prospettato dalle SS.UU. a questa regola (senza il dovuto approfondimento del caso), cioè, non potrà che suscitare contrasti in dottrina ed in giurisprudenza, proprio in considerazione delle limitazioni che a questo punto si prospettano in ordine alla risarcibilità del danno non patrimoniale “contrattualizzato”.


� P.G. Monateri, “La persecuzione creava la sindrome, ora il danno”, in Il Sole 24 Ore, 2008.


� Valgono anche a questo proposito le perplessità di cui infra, in nota 24.


� Con una certa dose ipocrisia, verrebbe da dire. Perché non si può non considerare che mentre il sistema giustizia italiano pronuncia roboanti dichiarazioni di principio (come la definizione di salute contenuta nel D.Lgs n.81/08), proprie di un sistema sociale e produttivo evoluto e d’avanguardia, dall’altro lato continua a non incidere efficacemente su situazioni di  illegalità macroscopiche e ormai storiche, dal lavoro sottopagato al lavoro in nero ai lavoratori eternamente precari ai morti sul lavoro, fino a fenomeni che non è fuori luogo definire da terzo mondo, come la vergogna, nota a tutti, dello stato di schiavitù vera e propria in cui versano i braccianti agricoli usati nelle raccolte stagionali. Forse, allora, sarebbe socialmente e giuridicamente più urgente e opportuno riportare tutti i lavoratori, e qui si ribadisce tutti, senza distinzione di contratto, di luogo geografico, di sesso, di razza, ad un livello uniforme ed accettabile di tutela, prima di rincorrere modelli di civiltà sicuramente ammirabili ma forse ancora troppo lontani per molti. Coglie nel segno Carinci : “More solito, all’avanguardia con le parole ed alla retroguardia con le prassi, con quella mescolanza tipica della nostra storia fra giacobinismo dei propositi e lassismo dei comportamenti”, in Commentario alla sicurezza del lavoro, Milano, 2008, XV.


� Peraltro, non si capisce la reale necessità di abrogare tale metodo, posto che esso poggiava su un condivisibile ragionamento presuntivo, ovvero che maggiore è stata la lesione della salute maggiore sarà stata, verosimilmente, la sofferenza derivatane.
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