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I limiti ai poteri del datore di lavoro e la tutela risarcitoria. 

1. Il mobbing ed il successo delle forme di tutela risarcitorie nell’ambito del rapporto di lavoro. 2. La tutela risarcitoria nel passaggio verso obbiettivi dissuasorio ed afflittivi. 3. La tutela risarcitoria come preteso strumento di promozione della felicità del dipendente. 4. La selezione degli interessi tutelati per legge e l’inidoneità del risarcimento del danno a promuovere la soddisfazione del lavoratore in azienda. 

1. Il termine “mobbing” ha fatto la sua comparsa in opere di natura medica o, comunque, tecnica, attraendo l’attenzione degli Organi parlamentari, poiché già nella scorsa legislatura si sono succedute proposte di regolazione, forse con più immediatezza nella reazione che ponderazione nei progetti legislativi. Questo successo dell’espressione (nonostante sia un brutto neologismo) deriva dal fatto che essa riguarda una area di grande sensibilità sociale, come la tutela della personalità del lavoratore in azienda. Non a caso, la locuzione mobbing è già comparsa nelle sentenze di legittimità, anticipate da quelle di merito, per le quali, in linea generale, “il datore di lavoro è tenuto, ai sensi dell’art. 32 cost. e dell’art. 2087 cod. civ., nonché ai sensi dell’art. 2103 cod. civ., al risarcimento del danno psichico e del danno da dequalificazione subiti dal dipendente rimasto vittima di pratiche di mobbing”. 

Questa ultima decisione è esemplare dell’esperienza giudiziaria emersa e che, a quanto consta, si sta consolidando. Attribuendo al termine mobbing la capacità di segnalare alla pubblica opinione e di ricondurre ad unità figure prima concepite in modo separato, i giudici non hanno usato tale nomen per identificare un nuovo danno inferto alla sfera giuridica del prestatore di opere, né (almeno nella maggioranza dei casi) una ulteriore modalità di aggressione. Se mai, si riconducono al concetto fattispecie note da tempo e si mettono in luce la comune dimensione persecutoria e la molestia inferta. 

Si distingue fra il cosiddetto mobbing verticale e quello orizzontale (a seconda che l’autore sia lo stesso imprenditore od un altro dipendente non sovraordinato in via gerarchica) e si precisa che “tali comportamenti sono intenzionalmente rivolti ad emarginare ed isolare il soggetto passivo nell’ambiente di lavoro, e spesso sono finalizzati ad ottenerne l’estromissione dall’azienda mediante il licenziamento, ovvero inducendolo a rassegnare le dimissioni (c. d. mobbing strategico o bossing)”. Quindi, in questa prima esperienza, la nozione è caratterizzata da un forte elemento di volontarietà e da una connotazione teleologica dei comportamenti (non frutto di maleducazione o, in generale, di colpa, ma con un intento nocivo indirizzato ad una persona determinata), con conseguenze pregiudizievoli sulla sfera morale e su quella fisica, in questo secondo ambito per i riflessi patologici collegati ad una lesione della dignità. 

Si segnala da più parti ed a ragione il crescente successo delle forme di tutela risarcitorie nell’ambito del rapporto di lavoro subordinato, con l’imporsi di rilevanti orientamenti della giurisprudenza che configurano ulteriori forme di ristoro per danni cagionati alla dignità del dipendente e, per lo più, ad altri beni immateriali. In questo contesto, il termine “mobbing” ha riscosso un inatteso successo nella riflessione scientifica e nella stessa opinione pubblica, soprattutto perché ha evocato l’attenzione generale. Infatti, è un sintetico e suggestivo neologismo che richiama alla mente da un lato l’incrementare progressivo dell’importanza della protezione assicurata con il risarcimento del danno, dall’altro l’attesa esasperata dei prestatori di opere per interventi del giudice che pongano fine a situazioni di insoddisfazione e di compressione delle loro libertà. 

In primo luogo, in questo contesto, sarebbe singolare ignorare le funzioni e le inclinazioni che, in netta differenza da un passato recente, sta assumendo la tutela risarcitoria. Sia a proposito del mobbing, sia con riguardo ad altri istituti paragonabili (il ristoro del pregiudizio subìto per la dequalificazione professionale o per molestie sessuali), il risarcimento vede ridotta la sua dimensione di eliminazione di un danno misurabile secondo parametri patrimoniali; a prescindere dalla natura del danno stesso (e, quindi, senza che sia necessario chiedersi se esso sia patrimoniale), di certo la quantificazione è sempre per necessità rimessa non solo ad un apprezzamento di tipo equitativo, ma a valutazioni con scarso collegamento con elementi empirici oggettivi e suscettibili di una definizione attendibile in termini economici. 

Con riguardo sia all’attribuzione di mansioni inferiori, sia al “mobbing”, sia alle molestie sessuali, la determinazione del risarcimento presuppone considerazioni più generali, che non si possono limitare ad una misurazione del pregiudizio, ma, se mai, implicano una riflessione ad ampio raggio sull’atteggiamento delle parti, sulle reciproche relazioni, sulla natura della condotta illecita, sulle sue conseguenze sociali e, persino, sul suo disvalore etico. In fondo, tali elementi sono propri dell’intera nozione del danno esistenziale, ormai accettato in modo pacifico dalla giurisprudenza e visto quale conseguenza della violazione di posizioni soggettive attive e, in primo luogo, delle libertà di risalto costituzionale, con una connessa limitazione e, addirittura, con l’integrale eliminazione delle possibilità di esplicarsi della persona. 

Nonostante ciò sia per lo più contestato, talora con argomentazioni alquanto flebili, questa “dematerializzazione” del danno provoca una inclinazione inarrestabile dell’intero istituto della responsabilità civile verso prospettive di tipo dissuasorio ed afflittivo, addirittura con una vocazione remuneratoria, in contrasto con la più tradizionale idea della dottrina sul prevalere di componenti oggettive, di redistribuzione dei rischi sociali delle attività proprie della nostra società e, in primo luogo, di quelle di impresa. Il tipo dei danni e l’impossibilità di una quantificazione proporzionata (seppure in modo vago) ad entità patrimoniali fanno riaffiorare nelle pronunce di condanna, forse in via indiretta e persino in modo inconscio, analisi sulla responsabilità soggettiva e, quindi, sulla compatibilità etica degli atteggiamenti del reo. Tale prospettiva traspare con evidenza in tema di molestie sessuali e, persino in misura maggiore, nelle decisioni sul mobbing, poiché, a questo proposito, la discriminazione fra azioni lecite ed illecite ha luogo per lo più con indagini sulla complessiva intenzionalità delle singole iniziative. 

Al giudice compete mediare fra la reazione indispensabile ad attività persecutorie e l’eccessiva indulgenza talora riconosciuta dalla pubblica opinione a censure sollevate da parte di lavoratori subordinati per comportamenti sgradevoli sul piano sociale od etico, ma insuscettibili di diretta riprovazione giuridica. Le sentenze devono avere grande circospezione nell’interferire con l’ambiente di vita che, in modo inevitabile, si crea in una azienda. L’applicazione di significative sanzioni per condotte illecite non può sconfinare in una pervasiva intromissione nella regolazione dei rapporti umani. Infatti, fuori dall’area dell’illiceità vi sono molteplici situazioni riprovevoli sul versante morale, indice di scarsa comprensione e di modesta intelligenza cui, però, l’ordinamento non può reagire; dunque, occorre distinguere fra quanto è vietato dal diritto e ciò che contrasta con l’etica od il costume. 

Per le indicazioni della scienza medico - legale, non rileverebbero per il prodursi della fattispecie di mobbing ipotesi “di conflitto «temporaneo» (...), ma solo quelle particolari situazioni con riguardo alle quali la frequenza, la durata e l’intensità delle condotte vessatorie poste in essere nei confronti della vittima denotano una «insostenibilità» psicologica che può portare - come in effetti spesso avviene - ad un crollo dell’equilibrio psicofisico”. Così si selezionano i comportamenti illeciti fra i molti che possono occorrere in azienda. Tuttavia, in questa prima fase si è optato per tecniche descrittive nella costruzione della fattispecie. Infatti, si è registrato un rilevante influsso di considerazioni di natura medica o persino etica; se il termine mobbing è nuovo, le condotte relative non sono certo comparse di recente nell’esperienza professionale, ma sono tipiche da sempre della comunità umana sorta in azienda. 

Per alcuni, il contributo apportato dall’espressione “mobbing” starebbe nel passaggio “ad una più opportuna considerazione unitaria del fenomeno, maggiormente idonea a garantire una tutela integrale della personalità morale e della dignità del lavoratore”. L’osservazione è persuasiva, seppure parziale. Il dibattito in corso stimola a valutare nel loro insieme condotte reiterate e lesive della dignità, ma ciò non basta per imporre il ricorso ad una ulteriore categoria giuridica. 

Per altri, sarebbe prevedibile “una notevole flessibilità nell’accertamento del mobbing da parte della giurisprudenza, con la possibilità di modulare la fattispecie secondo le circostanze concrete e fattuali”; tale ultima osservazione è fondata, poiché mette in luce la responsabilità del giudice nella valutazione del caso singolo. Infatti, in una simile materia, nella quale si addensano oggettive difficoltà probatorie, alla giurisprudenza non compete solo un ruolo di guida, ma, soprattutto, quello di garantire una costante osmosi fra il livello della qualificazione giuridica e quello della ricostruzione oggettiva delle condotte, delle loro motivazioni, delle loro componenti psicologiche, in relazione ad un ambiente sociale ed a tecniche di organizzazione aziendale in modificazione progressiva. Tuttavia, il concetto emerso nell’esperienza giurisprudenziale può essere accettato solo qualora dia un contributo sostanziale alla riflessione critica. In difetto, la locuzione mobbing resterebbe quale semplice curiosità e quale colorita espressione giornalistica. 

Sia la fattispecie del risarcimento del danno per molestie sessuali, sia quella del mobbing denotano non solo una proiezione soggettiva della responsabilità, con il riproporsi di finalità remuneratorie e dissuasorie in luogo di obbiettivi riparatori, ma anche una rinnovata centralità dell’elemento psicologico. Non a caso, a differenza della discriminazione (la quale non coincide con il mobbing e, anzi, ha una separata tipicità), per il perdurare e per il rivolgersi contro una vittima determinata il mobbing non si può conciliare con una mera colpa. A prescindere dal fatto che l’autore sia un dipendente od il datore di lavoro, egli deve sempre agire con dolo. Se già sul piano oggettivo la condotta denota una tensione alla persecuzione, essa non può essere realizzata con mera negligenza o con una semplice imperizia o, tanto meno, con la violazione di norme cautelari. Infatti, occorre una condotta intenzionale. 

Il dolo non deve essere specifico e, dunque, non occorre la volontà di portare alle dimissioni o di recare una particolare afflizione. Del pari, la necessaria preordinazione a nuocere ad una determinata persona non impedisce che, in via contemporanea, più lavoratori siano colpiti. Anzi, in casi limite, il mobbing può essere abituale clima di vita in azienda. Piuttosto, il dolo non deve riguardare solo il singolo episodio, ma deve collegare le vicende verificatesi e, quindi, deve attenere all’intera aggressione, nella sua progressione cronologica e nella sua unitarietà teleologica. In sostanza, vi devono essere coscienza e volontà di perseguitare. Se non occorre la prova dell’intenzionalità di tutte le prevaricazioni, si deve identificare un complessivo disegno di “terrorismo psicologico”, doloso nel suo dipanarsi. Del resto, la persecuzione non è compatibile con la colpa. 

Nonostante i timori sollevati dalla dottrina sulla difficoltà di assolvere l’onere della prova, al prestatore di opere non compete solo dimostrare il danno ed il nesso di causalità, ma anche il dolo, sebbene possa utilizzare delle presunzioni, purché fondate su circostanze gravi, precise e concordanti. In ogni caso, non è agevole creare una adeguata rappresentazione processuale delle condizioni di disagio e di sofferenza occorse nella vita professionale, in quanto può essere arduo rendere in giudizio l’immagine di episodi lesivi talora poco comprensibili se descritti a chi è estraneo all’ambiente aziendale. Tuttavia, questi oggettivi problemi non paiono superabili neppure con un intervento del legislatore, poiché non è pensabile una inversione dell’onere della prova e non è neppure ragionevole una sua attenuazione, con indebiti peggioramenti nella posizione processuale del datore di lavoro. 

2. Questa inclinazione della tutela risarcitoria nel rapporto di lavoro verso obbiettivi dissuasori ed afflittivi e la concomitante, rinnovata centralità dell’elemento soggettivo, talora di necessità coincidente con il solo dolo, pongono rilevanti problemi sistematici. Infatti, da mera salvaguardia riparatoria a fronte di misurabili danni all’integrità fisica o psichica, il risarcimento denota prevalenti tratti sanzionatori e, pertanto, arretra il livello della protezione, cercando di prevenire il verificarsi del pregiudizio. 

Per le condotte che trovano comunque una regolazione positiva, con la configurazione consolidata della loro illiceità e del connesso obbligo risarcitorio, il ricorso al termine mobbing può essere allettante per la pubblica opinione o per i commenti giornalistici, ma, sul piano ricostruttivo, è solo fonte di equivoci. L’estendersi della tutela risarcitoria nel rapporto di lavoro è stato da tempo messo in luce e, se mai, sono stati criticati gli approcci empirici della giurisprudenza. Dunque, qualora vi siano figure specifiche, con tipicità conferita da una espressa disposizione, non pare né promettente, né chiarificatore il richiamo all’idea di mobbing. E’ il caso del risarcimento del danno per dequalificazione, il quale trova fondamento nell’art. 2103 cod. civ. e non necessita di supporto ulteriore. 

Si può discutere sull’applicazione comune dell’art. 2103 cod. civ., poiché le sentenze sono state accusate di essere sbrigative “sul piano dei concetti”, incapaci di distinguere fra il danno alla personalità, quello alla professionalità e quello all’immagine. Comunque, l’analisi della responsabilità del datore di lavoro, dei suoi presupposti, dei suoi limiti e, soprattutto, delle sue conseguenze risarcitorie non può trovare aiuto nel ricorso alla nozione di mobbing. Se mai, il problema deve essere affrontato con una più lucida ricostruzione dell’art. 2103 cod. civ., non solo per diversificare i pregiudizi risarcibili, ma per cogliere le caratteristiche oggettive della dequalificazione illecita. A conclusioni simili si può giungere per il trasferimento illegittimo, a prescindere dalla concomitante modificazione delle mansioni. 

Per altro verso, la figura nota del licenziamento ingiurioso ha ormai una sua struttura e non sarebbe di aiuto accostare nozioni differenti. Anzi, sarebbe poco ragionevole disperdere i tratti distintivi della fattispecie in un concetto più esteso, che potrebbe divenire poco significativo. Alle stesse conclusioni si può giungere in tema di molestie sessuali, poiché la condotta non riceve motivo di precisazione dall’inserimento in una idea più allargata. Infatti, visto anche l’intervento della giurisprudenza comunitaria, lo stesso si può dire per iniziative discriminatorie, vietate dall’art. 15 St. lav. e, comunque, suscettibili di provocare un pregiudizio risarcibile. 

Pertanto, è “configurabile un danno all’integrità psico - fisica, e specificamente alla salute psichica, nei confronti della vittima di una condotta ostile ed ingiustamente persecutoria”, ma non rileva il concetto di mobbing qualora vi sia una apposita salvaguardia o, al limite, un orientamento giurisprudenziale consolidato e, quindi, la fattispecie abbia già acquisito tipicità legale o, almeno, sociale. Inoltre, si possono porre problemi trasversali di identificazione dei pregiudizi suscettibili di ristoro, per discriminare quello patrimoniale da quello biologico e, in ogni caso, per cogliere i limiti del danno risarcibile. 

Tuttavia, nonostante sorgano questioni comuni al mobbing e ad altre ipotesi distinte, sarebbe controproducente disperdere i tratti caratterizzanti della prima figura, che può avere coerenza sistematica sufficiente solo qualora ne siano messi in luce propri profili qualificanti. Infatti, non serve trovare simmetrie od equivalenze con altri istituti di protezione del lavoratore e, se mai, l’obbiettivo deve essere opposto, vale a dire quello di cogliere una area settoriale, nella quale l’introduzione del concetto di mobbing possa contribuire ad una ragionevole discriminazione fra il lecito e l’illecito, senza sovrapposizioni con ambiti già regolati o sui quali siano sorte consolidate posizioni della giurisprudenza. 

Quindi, in attesa di eventuali interventi del legislatore (a dire il vero annunciati con un tempismo sospetto ed incompatibile con una adeguata ponderazione di una materia assai delicata), al concetto di mobbing resta uno spazio ridotto, ma non per questo meno importante. Infatti, possono essere ascritte a tale nozione le condotte che, senza rientrare in una preesistente ipotesi tipica, consistano in una persecuzione reiterata, frazionata in più iniziative, il cui succedersi provochi un danno ingiusto. Pertanto, non è persuasiva l’affermazione secondo la quale “il risarcimento della fattispecie emergente del c. d. danno da mobbing può consentire di perfezionare l’apparato garantistico tradizionale”. Qualora vi sia una figura giuridica consolidata, non vi è ragione per richiamare la nuova idea. 

Più complesso è il ragionamento relativo alla richiesta di dimissioni, considerata quale possibile causa di un danno risarcibile. A differenza del licenziamento ingiurioso, l’invito alle dimissioni non è in sé illecito, ma tale può divenire qualora sia accompagnato da atteggiamenti intimidatori. Infatti, la richiesta di dimissioni rientra nel normale andamento del rapporto, se non si unisce ad altre iniziative lesive. Quindi, si può applicare la nozione di mobbing per qualificare condotte riprovevoli dell’impresa, se colpiscono la persona e la sua dignità. 

Anche la discriminazione, la dequalificazione, le molestie sessuali, il trasferimento illecito od il licenziamento ingiurioso possono essere uniti ad altri comportamenti di contorno, indicative dell’intento dell’impresa. Tuttavia, a fronte di una fattispecie tipica, simili situazioni concomitanti possono contribuire a mettere in luce la condizione complessiva del dipendente, ma non ne deriva una diversa qualificazione. E’ differente il caso in cui manchi una tipica condotta illecita, già nota all’ordinamento od alla giurisprudenza, e l’intento persecutorio sia attuato in modo più insidioso, con singoli episodi di minore gravità se considerati in sé (e, comunque, atipici), ma resi intollerabili dalla ripetizione. In questa prospettiva si scorge il risalto del mobbing, ma anche il rischio grave di un abuso della categoria. 

Il confine fra la maleducazione o la scarsa civiltà e l’illiceità deve poggiare su credibili presupposti. Non vi sarebbero dubbi nell’ipotesi eccezionale di recente considerata dalla giurisprudenza penale, che ha applicato l’art. 572 c. p. al datore di lavoro “il quale, ricorrendo a sistematiche vessazioni fisiche e morali, consistenti in percosse, ingiurie, molestie sessuali ed anche nella minaccia di troncare il rapporto con perdita delle retribuzioni già maturate (si trattava di lavoro irregolare e le somme versate a titolo di retribuzione erano depositate su libretti di risparmio intestati ai prestatori di opere, ma tenuti dal datore di lavoro), mantenga i suoi dipendenti in uno stato di penosa sottomissione ed umiliazione, al fine di costringerli a sopportare ritmi forsennati”. 

Però, per fortuna non è certo tale la situazione umana ed organizzativa delle nostre aziende o delle pubbliche amministrazioni, fatte salve incredibili eccezioni, come quella messa in evidenza dal precedente citato. Quindi, la selezione dei presupposti del mobbing deve evitare azioni pretestuose, suggerite più dalla suscettibilità del singolo che dall’effettiva esistenza di condotte perseguibili. Infatti, ricorre il mobbing nel caso dell’emarginazione (qualora non consista nella dequalificazione, con propria tipicità), delle continue ed aggressive critiche, della pretesa di risultati impossibili, delle umiliazioni in pubblico (purché di consistente risalto sociale e professionale), dell’isolamento fisico. 

Con maggiore cautela dovrebbe essere considerata la “diffusione di pettegolezzi e maldicenze”, non solo poiché potrebbe essere il frutto solo di scarsa educazione o di abitudini discutibili, ma perché, in tali evenienze, è necessario guardare con attenzione alla specifica vocazione persecutoria, che di per sé non connota i pettegolezzi. Infatti, non sarebbe convincente una “giuridificazione” della vita in azienda, con la sostituzione di principi cogenti (presidiati da onerose sanzioni risarcitorie) al buon costume suggerito dalle regole sociali. Infatti, quanto più ci si avvicina all’etica e quanto più è frequente la trasgressione (che, in tema di maldicenze in ufficio, è più comune ... dell’osservanza spontanea), tanto più si deve usare circospezione. 

3. Si configura spesso uno specifico danno esistenziale, con la tutela risarcitoria degli interessi umani, anche in assenza di una lesione della sfera fisica o in specie qualora siano colpite ragioni di risalto costituzionale. Anzi, ormai è difficile contestare tale posizione ricostruttiva, che ha riscosso un crescente consenso. Se si accantonano le obiezioni, si può ritenere che “l’alterazione delle normali attività dell’individuo, che non sia tale da incidere in modo grave nella sfera psichica, è risarcibile come danno esistenziale, in quanto lede il diritto alla qualità della vita ed alla libera estrinsecazione della personalità”, con tutela già nell’art. 2 cost.. Ne deriva una ulteriore ipotesi di danno, a natura patrimoniale, talora fatto coincidere con “lo stress emotivo” (e, quindi, con uno stato di grave disagio, ma non con una infermità). Comunque, la vittima deve dimostrare l’esistenza del pregiudizio (e, dunque, dell’effettiva e consistente modificazione illecita delle abitudini e delle attitudini della persona, con nocumento all’esercizio delle sue libertà). 

Per la giurisprudenza, il danno esistenziale si aggiunge a quello economico in senso stretto ed a quello biologico, con il connesso, significativo completamento del ristoro per equivalente. Se il mobbing può determinare una lesione fisica ed una patrimoniale in senso stretto, in particolare con un danno inferto alle possibilità professionali (quindi, alle opportunità sul mercato del lavoro), si può anche verificare un semplice pregiudizio all’esercizio delle libertà, in specie di quelle considerate e protette dalla stessa Costituzione. In tale caso, il danno esistenziale è risarcibile anche se non è un corollario di un danno biologico. Se mai, i giudici devono valutare con prudenza il sussistere di effettive e penetranti violazioni delle libertà individuali. Infatti, il risarcimento non può essere trasformato in una sanzione afflittiva e non si può fare coincidere il pregiudizio con l’illegittimità. 

Il potere equitativo di determinazione del ristoro ha indotto la giurisprudenza a note semplificazioni. Ormai, in una prassi discutibile, ma pervasiva, il dipendente non ha quasi più l’onere di allegare in modo puntuale entità e natura del danno, attratto nell’operare di una sorta di presunzione di matrice non legale, ma giurisprudenziale. Ciò provoca un progressivo sconfinare della tutela risarcitoria a danno di quella inibitoria. Sul piano teorico, tale impostazione non è sempre difendibile. Però, il mobbing può determinare una lesione della dignità ancora più grave di quella arrecata dal licenziamento, provocando non solo una grave turbativa alla vita professionale e personale, ma un permanere del pregiudizio, in potenza senza soluzione di continuità, con una progressiva riduzione delle difese psicologiche e morali. Simili situazioni evocano una intensa tutela risarcitoria, ma il pregiudizio non coincide comunque con l’illiceità, che deve rimanere una distinta conseguenza della condotta. 

Sia il risalto del cosiddetto danno esistenziale, sia l’identificazione di nuove fattispecie illecite sottolineano la centralità della tutela risarcitoria nella regolazione di un rapporto di durata, come quello di lavoro subordinato, che provoca un prolungato contatto umano ed accentua il rischio di pesanti lesioni della dignità. Dunque, è inevitabile una inclinazione della protezione di tipo risarcitorio verso una dimensione sanzionatoria, più che riparatoria in senso stretto, così che la comminazione del risarcimento vuole scoraggiare il datore di lavoro dal porre in essere comportamenti in contrasto con le posizioni soggettive dei dipendenti e, quindi, salvaguardare le sue libertà con una intensa azione dissuasoria. Questo processo di trasformazione dell’idea stessa del risarcimento del danno si è in buona parte realizzato e la relativa linea di tendenza si rafforza in modo progressivo e, per quanto appare ad oggi, in modo inarrestabile. 

Tuttavia, tale prospettiva potrebbe preludere ad ulteriori innovazioni di carattere sistematico. Da strumento di prevenzione del danno alla dignità del dipendente, la tutela risarcitoria potrebbe assurgere a tecnica di natura promozionale, volta a garantire la salvaguardia dell’interesse positivo di ciascun lavoratore alla valorizzazione delle sue competenze e delle sue aspirazioni umane e professionali. Tale considerazione non deve sorprendere. Non è affatto esteso il divario che, nell’atteggiamento psicologico di molti, separa il mobbing dall’insoddisfazione per la scarsa considerazione da parte del datore di lavoro o per la demotivazione dovuta a deficienze organizzative. Poco importa che tali addebiti rivolti all’impresa od alla pubblica amministrazione siano fondati o traggano motivo da una eccessiva sensibilità individuale. 

Più a monte, la tutela risarcitoria non può mirare ad obbiettivi promozionali e non può cercare di introdurre in azienda criteri più razionali ed equilibrati di relazioni fra i colleghi e con il datore di lavoro. Per quanto si accetti di dilatare lo spazio riservato a questo tipo di protezione degli interessi del lavoratore, il risarcimento presuppone sempre la lesione di una preesistente posizione soggettiva riconosciuta dall’ordinamento e, dunque, protegge le limitazioni della dignità e non vuole realizzare in modo coattivo la felicità dei prestatori di opere. Sul punto si riscontrano troppi equivoci e, molto spesso, gli stessi lavoratori non distinguono nella loro esperienza quotidiana quanto appartiene alla difesa della loro libertà e ciò che invece riguarda la ricerca di migliori condizioni di felicità. 

E’ equilibrata l’affermazione recente per la quale “non è configurabile un danno psichico del lavoratore (...) conseguente ad una allegata serie di vicende persecutorie (...) qualora l’assenza di sistematicità, la scarsità degli episodi, il loro oggettivo rapportarsi alla vita di tutti i giorni all’interno di una organizzazione produttiva, che è anche luogo di aggregazione e di contatto (e di scontro) umano, escludano che i comportamenti lamentati possano essere dolosi”, con una pronuncia attenta a verificare sia l’illiceità, sia l’elemento soggettivo del dolo, sia l’effettivo nesso di causalità. In sostanza, occorre una “rigorosa prova del danno e della relazione causale fra il medesimo ed i pretesi comportamenti persecutori, che tali non possono dirsi qualora siano riferibili alla normale condotta imprenditoriale”. 

Il prestatore di opere non ha alcun diritto ad essere felice e, anzi, come ogni altro ambiente basato su relazioni continuative, l’azienda stessa è un luogo di conflitti e di tensioni, in parte inevitabili e, in misura maggiore, prevenibili solo con sfoggio di virtù umane e morali che non sono oggetto di alcun obbligo giuridico. Il diritto del lavoro non interferisce con questi aspetti dell’organizzazione e tanto meno impone comportamenti corretti dal punto di vista etico. Se mai, le norme inderogabili di protezione riguardano dall’esterno le strategie del datore di lavoro e proibiscono condotte lesive di posizioni soggettive determinate. 

L’illecito non coincide con quanto è sgradevole sul piano morale e, per converso, il datore di lavoro che opera nella legittimità non deve essere di necessità un buon organizzatore dell’azienda ed un attento psicologico nello scrutare nell’animo dei suoi collaboratori. L’azienda è una formazione sociale “necessitata”, proprio perché la convivenza umana è in sua natura poco gradevole ed oggetto di un obbligo, derivante dal contratto di lavoro. 

Il mobbing ha due elementi distintivi che ne determinano l’illegittimità e lo distinguono da azioni sgradevoli vietate alla sola stregua del costume e della morale. Per un verso, il comportamento non è tipizzato e può consistere in qualsiasi iniziativa contraria alla dignità, ma deve essere una condotta frazionata, con azioni ripetute, anche se fra loro diverse. Dunque, esse devono coprire un rilevante lasso di tempo, talora definito in via indicativa dalle scienze psicologiche e medico - legali (ma termini minimi non paiono coerenti con l’impostazione giuridica, cui, se mai, deve interessare in generale il perdurare dell’attività). Per altro verso, già sul piano oggettivo ed a tacere dell’elemento soggettivo, occorre una funzionalità alla persecuzione (non tanto se le condotte sono considerate in modo isolato, ma nel loro comporsi, a seguito della reiterazione), anche per provocare le dimissioni, ma, comunque, per svilire le capacità relazionali e le difese psicologiche della vittima. 

In ogni caso, l’illegittimità non può essere fatta derivare dal semplice verificarsi del danno, anche se biologico ed accertato sul piano medico - legale. Infatti, l’alterazione dell’integrità psicofisica potrebbe dipendere da fattori differenti, dalla vita familiare, da uno stato di difficoltà emotiva, da turbamenti del tutto diversi e persino da comportamenti legittimi del datore di lavoro, accettati in modo irragionevole dal prestatore di opere. Questi deve dare una prova positiva del nesso di causalità, come già messo in evidenza dalla giurisprudenza di legittimità, ma, ancora prima, deve identificare (sul piano oggettivo) un comportamento illegittimo. Ad esempio, il giustificato, seppure rigoroso (e ripetuto) esercizio del potere disciplinare non può mai portare al risarcimento del danno, perché non è ingiusto. 

4. La crisi del diritto del lavoro, denunciata da più parti, trova spiegazioni più nella trasformazione delle modalità organizzative che nell’obsolescenza teorica degli schemi giuridici tradizionali. Il cambiare dell’azienda e dei suoi metodi di azione può imporre una revisione anche profonda del sistema di regolazione, ma sarebbe singolare ignorare come tali variazioni dipendano da una causa esterna, quindi dalle modificazioni della società economica e dei comportamenti dei suoi protagonisti. In tale orizzonte, è opinabile parlare di crisi del diritto del lavoro, come se le sue allegate difficoltà si collegassero a fattori interni. In fondo, come ricorda Graziano, il diritto postula sempre un incontro fra le ragioni del legislatore (e, comunque, delle disposizioni positive) e quelle delle condotte umane regolate, i “mores”, i quali devono trovare una sintesi accettabile con l’impostazione giuridica, salvo assistere al loro finale, inevitabile prevalere. 

Non sempre si mette in luce come, nella fase storica attuale, non vi sia un ripensamento teorico autonomo sui fondamenti del diritto del lavoro, ma, se mai, un suo spiazzamento progressivo (valutato in modo diverso quanto all’ampiezza ed all’intensità) ad opera dei ”mores” degli imprenditori. Pertanto, le tensioni nella sintesi fra diritto ed economia trovano la loro motivazione nelle trasformazioni subìte dalle tecniche di produzione e, per quanto scontato, questo profilo deve essere messo in luce. Troppo spesso si levano toni da “autocritica” sugli obbiettivi e sulla struttura degli istituti di diritto del lavoro, mentre, all’opposto, con maggiore senso storico, si dovrebbe ridefinire la regolazione giuridica affinché essa sia resa più adatta, se del caso, alle strategie delle imprese ed alle logiche dei mercati contemporanei. A dire il vero, queste difficoltà riguardano nello specifico alcune letture dei consueti assetti giuridici, in particolare quelle caratterizzate dalla tendenza a trasformare il diritto del lavoro in un metodo di condizionamento nel merito delle iniziative imprenditoriali. 

Non è mancata e resta ancora oggi presente la tentazione a trasformare i vincoli opposti al datore di lavoro per la protezione del prestatore di opere in strumenti di limitazione interna del potere dell’impresa, con la corrispondente costruzione di un contropotere delle associazioni sindacali e del giudice che finirebbe per condividere la responsabilità del datore di lavoro nell’esercizio della libertà di iniziativa economica. Pertanto, una revisione critica dei modelli di riflessione consueti sul concetto di organizzazione aziendale perviene a più risultati apprezzabili; per un verso, permette di definire meglio il potere del giudice di sindacato sui motivi dell’atto. Per altro verso, in una prospettiva più generale, sottolinea come la funzione del diritto del lavoro non sia di definire gli strumenti di organizzazione dell’azienda, ma di delimitare dall’esterno il potere dell’impresa, il quale viene in considerazione nel sistema di diritto del lavoro solo per i suoi vincoli, non per il suo fondamento primo, collocato nella libertà di iniziativa economica. 

Lo scopo del diritto del lavoro non è di rendere ragionevoli le strategie del datore di lavoro, ma di porre dei limiti a presidio di prevalenti interessi del prestatore di opere. Ciò non toglie nulla alla natura contrattuale del rapporto e, pertanto, al fatto che sul negozio si fondano il potere direttivo e la stessa subordinazione. Peraltro, i fini dell’imprenditore non sono né oggetto del contratto, né condizionati dalla nozione di subordinazione, né, ancora, resi razionali con l’applicazione degli istituti del diritto del lavoro. 

Ne derivano due conclusioni correlate. In primo luogo, un ridimensionamento delle funzioni dell’ordinamento rende più agevole una sintesi delle sue ragioni con quelle dell’economia, poiché l’intervento dall’esterno sui poteri del datore di lavoro comporta la rinuncia ad una razionalizzazione delle prassi della vita dell’azienda e, soprattutto, lascia l’impresa arbitra del suo destino, come deve essere in una moderna economia di mercato, condizionata dall’imporsi di una logica di piena competizione a livello sopranazionale. Di fronte alle sfide del mercato, il potere di decidere è del datore di lavoro, come accade per la responsabilità relativa, e né l’uno, né l’altro possono essere condivisi con i soggetti collettivi o con il giudice. Altro è impedire che l’imprenditore possa nuocere con le sue scelte a valori prevalenti e per questo tutelati. 

In secondo luogo, se si ridimensionano le funzioni attribuite al diritto del lavoro, questo le può perseguire in modo più agevole ed incisivo e, soprattutto, affronta in misura molto minore le difficoltà indotte dalla modificazione delle strategie delle imprese, poiché esse restano sempre un fattore esterno all’istituto giuridico. Se rinuncia ad essere strumento di riconduzione a razionalità delle iniziative dei datori di lavoro e si arresta alla soglia dello spazio di decisione libera dell’impresa, esercitando in pieno e con rigore il suo compito di impedire comportamenti in mala fede, il diritto del lavoro subisce in grado inferiore l’effetto delle trasformazioni costanti dell’evoluzione economica, proprio perché è contenuta l’interferenza fra il sistema giuridico e quello economico ed il primo considera il secondo dall’esterno. Quindi, il rischio maggiore nell’estendersi progressivo della tutela risarcitoria è la sua tendenza ad assumere funzioni promozionali e ciò potrebbe alterare il raccordo fra la libertà di impresa e la tutela dei diritti del dipendente, il quale, però, non ha, né può trovare in una azione di risarcimento del danno lo strumento per garantirsi la soddisfazione professionale o la felicità in azienda. 
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