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Abstract

In una recente sentenza, il Tribunale di Udine ha condannato il datore di
lavoro, colpevole di molestie ai danni di due giovanissime collaboratrici, applicando
la disciplina dei maltrattamenti in famiglia in ragione della parafamiliarita del contesto
e delle relazioni interpersonali tra i soggetti coinvolti. Il presente contributo intende
offrire una visione critica alle possibili tutele risarcitorie previste avverso le vessazioni
nell’ambiente di lavoro, confrontando 1 maltrattamenti con il z0bbing e con le molestie,

quali atti discriminatori.

Recently, the Court of Udine sentenced an employer for the crime of family mistreatments,
because of his abused bebavior above two young female workers. This contribution aims to offer a
critical view of the possible compensation claims against illegal behaviour in the workplace, comparing

Sfamily maltreatment with mobbing and harassment, as discriminatory acts.
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1. 1l caso.

La sentenza penale in analisi affronta un caso di maltrattamenti sul luogo di
lavoro, a danno di due giovani collaboratrici, dipendenti di un centro estetico gestito
e amministrato dall'imputato.

Le due estetiste, una delle quali ancora minorenne, avevano svolto un tirocinio
formativo e stage lavorativo presso il centro e, in seguito, erano state assunte con
contratto di apprendistato. In tal modo, quindi, sono state sottoposte all’autorita
del’'imputato che era Pamministratore di fatto dell'impresa: in altri termini, non era
né amministratore, né rappresentante legale della societa!. Piu precisamente, svolgeva
funzioni dirigenziali, esercitando poteri direttivi e di affidamento di mansioni, anche
e soprattutto nei confronti delle lavoratrici offese. Inoltre, le limitate dimensioni del
centro estetico e la collocazione dello stesso in periferia, hanno favorito I'instaurarsi
di un rapporto confidenziale tra le dipendenti e il datore.

Nello specifico, 'imputato ha reiteratamente maltrattato le lavoratrici, con
comportamenti che non erano in nessun modo espressione dell’esercizio delle sue
funzioni direttive e di controllo. Cosi facendo, ha violato la liberta personale delle
dipendenti, inducendo in loro disagio, mortificazione e sofferenza.

I fatti, risalenti agli anni 2016 e 2017, descrivono una relazione tra il datore di
lavoro e le sue vittime caratterizzata da insulti quotidiani, rimproveri gratuiti,
incitamento alle dimissioni, minacce di licenziamento e di pessime referenze per futuri
lavori, demansionamento allo scopo di screditare le capacita delle lavoratrici,
assegnazione di compiti esulanti dalle loro competenze, sfruttamento lavorativo
attraverso il prolungamento dell’orario di lavoro e la riduzione del compenso, battute

volgari e commenti o allusioni a sfondo sessuale.

! I’amministratore di fatto ¢ stato ritenuto equiparabile al datore di lavoro ai fini della sicurezza, anche della
“personalita morale” delle e dei prestatori; il datore di lavoro, ai sensi del D.lgs. 81/2008, ¢ il soggetto titolare
del rapporto di lavoro o comunque chi ha la responsabilita dell’organizzazione stessa, in quanto esercita i poteri
decisionali e di spesa; 'orientamento della Corte di Cassazione, sul tema, ¢ ormai consolidato, da ultime queste
pronunce in materia di responsabilita penale, Cass.Pen., Sez.IV, 15 aprile 2021 n.14196, Cass.Pen., Sez.IV, 29
marzo 2021 n.11686, Cass.Pen., Sez.1V, 16 marzo 2021 n.10143.
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Questa situazione, protrattasi nel tempo, ha causato nelle lavoratrici un
profondo stato d’ansia, sfociato anche in crisi di panico e in sofferenza morale e fisica.
A fronte di tali comportamenti, vessatori e umilianti, una lavoratrice ha anche
rassegnato le dimissioni. Del resto, lo stesso datore ha strumentalmente usato le
proprie condotte per allontanarle, in quanto ultime arrivate in azienda e diventate, ben
presto, un costo troppo elevato.

I Pubblico Ministero ha indicato nel capo di imputazione il reato di
maltrattamenti contro familiari o conviventi, punito dall’art. 572 c.p. (aggravato ai
sensi degli articoli 81 c.p. e 61, n. 11 guinguies c.p.) ritenendolo applicabile anche nel
contesto lavorativo.

Nella motivazione, il giudice ha accolto tale prospettazione precisando che «l
reato contestato si applica anche ai rapporti diversi da quelli strettamente familiari e
di convivenza, in particolare alle situazioni di affidamento del soggetto passivo per
Iesercizio di una professione o un’arte». Inoltre, nel caso di specie ha contribuito alla
qualificazione delle condotte ascritte all'imputato la constatazione «delle limitate
dimensioni dell'impresa e del numero di dipendenti, della posizione di superiorita del
datore di lavoro rispetto alle vittime, quali elementi idonei a creare un clima familiare,
data anche la relazione confidenziale tra le parti».

Per questi motivi, il giudice penale, accogliendo le richieste del PM, e sulla
scorta dei piu recenti indirizzi della giurisprudenza, ha condannato il datore di lavoro
alla pena della reclusione di un anno e sei mesi, concesso il beneficio della sospensione
condizionale della pena, ritenendo prevalenti le attenuanti generiche sull’aggravante
contestata, per aver commesso i fatti a danno di una minorenne.

Infine, si evidenzia che il procedimento penale ha tratto origine, non dalla
querela delle giovanissime dipendenti, bensi dall’iniziativa della Polizia Giudiziaria
che, nell’ambito di indagini amministrative legate a presunte irregolarita della gestione
aziendale e dei rapporti di lavoro, ha rilevato una notizia di reato su cui indagare. Le
vittime, invece, non si sono costituite in giudizio quali parti civili, né sembra che
abbiano esercitato azioni a tutela dei propri diritti avanti al giudice del lavoro, per
ottenere la reintegrazione a seguito delle dimissioni forzate o per il risarcimento
sostitutivo, ovvero che abbiamo fatto ricorso al giudice civile per ottenere un
risarcimento del danno.
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2. La portata multidisciplinare degli illeciti: questioni sottese.

La lettura della sentenza fa emergere la rilevanza multidisciplinare degli illeciti
commessi dal datore: i comportamenti descritti interessano il diritto penale, il diritto
del lavoro, e attengono, infine, anche al diritto antidiscriminatorio. In altri termini, le
condotte antigiuridiche tenute dal datore del lavoro sono suscettibili di essere
qualificate come maltrattamenti in famiglia, »obbing o molestie (sessuali). Si tratta
comunque di disfunzioni del contesto lavorativo: a prescindere dal fatto che siano
azioni volontarie e sistemiche? o che siano prive di un intento persecutorio, sono
comunque idonee a determinare un pregiudizio alla personalita o alla professionalita
di chi lavora®, che cagiona alla vittima un danno ingiusto risarcibile®.

Proprio con riferimento a quest’'ultimo profilo della fattispecie, il presente
contributo intende suggerire 'applicazione delle norme del diritto antidiscriminatorio
come piu efficaci per il conseguimento del risarcimento del danno, a fronte delle

criticita che il sistema penalistico e lavoristico presentano al riguardo.

3. Maltrattamenti in famiglia e il requisito della parafamiliarita: una ricostruzione.

Prima di addentrarci nell’analisi della disciplina antidiscriminatoria in tema di
risarcimento del danno, pare opportuno soffermarsi sulla qualificazione delle
condotte in danno delle giovani lavoratrici come reato di maltrattamenti in famiglia.

Dalla pronuncia emerge chiaramente come la fattispecie possa integrare il reato

di maltrattamenti in famiglia®, benché tale delitto sia tradizionalmente concepito® in

2 DE FALCO, Costrittivita organigzativa: se il lavoratore si ammala, l'inail risponde, in RCP, 3/2021, 923-924.
3 BROLLO, Professionalitd, in BROLLO, BILOTTA, ZILLI (a cura di), Lessico della dignita, Udine, 2021, 207 ss, vedi
anche MAZZANTL, Lincerto confine tra straining, mobbing ¢ “mal d'ufficio”, in LG, 1/2022, 52.
* BILOTTA, ZIVIZ, I/ nunovo danno esistenziale. Dalla Cassazione del 2003 alle Sezioni unite del 2008, Bologna, 2009, 426
ss; vedi anche PIZZOFERRATO, Mobbing ¢ danno esistenziale: verso una revisione della struttura dell'illecito civile, in
Contratto impr., 2002, 30; MEUCCL, Danni da mobbing e la loro risarcibilita. Danno professionale, biologico ¢ psichico,
morale, esistengiale, Roma, 2012, 169-329 e altri.
> La figura di reato piu simile ai connotati caratterizzanti il mobbing ¢ quella descritta dall’art. 572 cp.,
MONTICELLL, Mobbing ¢ profili penali, in CADOPPI, CANESTRARI, MANNA, PAPA, ap. cit., 1039 ss.; IANNI, I/
Mobbing, in CENDON, La prova e il guantum nel risarcimento del danno, 1799 ss; Cass. Pen. Sez. V, 09.07.2007, n.
33624, Cass. Pen. Sez. VI, 06.02.2009, n. 244457, Cass. Pen. Sez. VI, 06.02.2009, n. 26594, Cass. Pen. Sez. VI,
18.03.2009, n. 28553.
6 Cass. Pen., sez. VI, 22.10.2014, n. 53416, nota di ALFANI, La rilevanza penale delle condotte di mobbing nelle aziende
di grandi dimensioni, in RCP, 01/2016, 213-227.
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un contesto domestico. Nel tempo, I'applicazione dell’art. 572 c.p. ¢ stata estesa’
anche ai rapporti di educazione e istruzione, cura, vigilanza e custodia, nonché alle
relazioni professionali e, infine, ai rapporti di prestazione d’opera. Tuttavia, le
vessazioni sul luogo di lavoro, realizzate ai danni del lavoratore (rectius, della
lavoratrice) e finalizzate alla sua emarginazione, possono sfociare nel reato di
maltrattamenti, esclusivamente qualora il rapporto tra datore e dipendente assuma
natura parafamiliare.

Questo requisito sussiste quando il rapporto tra le parti si caratterizza per relazioni
intense e abituali, tali da divenire consuetudini di vita. Inoltre, occorre la soggezione
di una parte nei confronti dell’altra, nonché la fiducia, riposta dal soggetto piu debole
del rapporto, in colui che ricopre una posizione di supremazia®. Ancora, la
parafamiliarita si evince dal contesto di prossimita permanente, dato dalle
caratteristiche e dalla natura del luogo di lavoro che puo essere simile alla casa
familiare per la stretta comunanza di vita. Tutte queste caratteristiche considerate nel
loro insieme determinano il sorgere di uno stabile affidamento e reciproca solidarieta
che qualificano sia la famiglia sia tutti i gruppi ove si realizza una forma stabile di
convivenza’.

Altro elemento chiave ¢ il numero complessivo di lavoratori e lavoratrici che
determinano la dimensione dell'impresa. Secondo l'orientamento giurisprudenziale
maggioritario, non ¢ possibile riscontrare un contesto parafamiliare nelle realta
aziendali o altri contesti lavorativi di notevoli dimensioni, in cui i rapporti fra dirigenti
e sottoposti tendono a essere piu superficiali e spersonalizzati1: il numero di

dipendenti e la distanza di questi dalle posizioni apicali non permettono I’instaurarsi
p q p p p

7 Parte della dottrina critica fortemente I'orientamento vigente, ritenendo che un concetto troppo esteso di
parafamiliarita rischierebbe di determinare profonde distorsioni del sistema (...) conducendo a un'estensione
della fattispecie a rapporti diversi da quelli tipici (...), e non ritenendo configurabile il requisito della convivenza
nelle odierne relazioni di lavoro. SOLINAS M., Quando il mobbing ¢ equiparabile ai maltrattamenti in famiglia, in RCP,
fasc. 2/2019, 528-555; GASPARRE, Maltrattamenti sul lavoro: non sempre é configurabile il maltrattamento in famiglia, in
Dir. Giust., 2014, 360 ss, secondo cui, questo reato ¢ configurabile sono qualora le relazioni tra persone siano
equiparabili a quelle tra i componenti di una famiglia in senso stretto; MAZZACUVA, L interpretagione della legge
penale, in COCCO (a cura di), Interpretagione ¢ precedente gindigiale in diritto penale, Padova, 2005, 55 ss.
8 Cass. Pen. Sez. VI, 13.02. 2018, n. 14754, cass. Pen. Sez. VI, 07.06. 2018, n. 39920, cass. Pen. Sez. VI,
01.06.2016, n. 26760, cass. Pen. Sez. VI, 15.09.2015, n. 44589.
9vedi Cass. Pen. Sez. 111, 26.02.2021, n. 23104; Cass. Pen. Sez. VI, 18.06.2019, n. 28251; Cass. Pen. Sez. VI,
07.06. 2018, n. 39920; Cass. Pen. Sez. VI, 13.02.2018, n. 14754; Cass. Pen. Sez. 11, 06.12.2017, n. 7639; Cass.
Pen. Sez. VI, 28.09.2016, n. 51591; Cass. Pen. Sez. VI, 01.06.2016, n. 26766; Cass. Pen. Sez. VI, 26.02.2016, n.
23358; Cass. Pen. Sez. VI, 15.09.2015, n. 44589; Cass. Pen. Sez. VI, 19.03.2014, n. 24642; Cass. Pen. Sez. V,
09.07.2007, n. 33624; vedi contra SOLINAS M., gp. cit., 539-543.
10 Cass. Pen. Sez. VI, 07.06.2018, n. 39920.
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di un rapporto diretto e personale, né tra tutti i colleghi, né tantomeno con 1 vertici
aziendali'l. A parere di chi scrive, invece, non ¢ da escludere a priori che, nei contesti
appena descritti, sia configurabile il reato di cui all’art. 572 c.p. Infatti, le condotte
sopra descritte possono essere realizzate all'interno dei singoli uffici, composti da un
ristretto numero di dipendenti e da uno o piu capi reparto, legati da un rapporto di
colleganza e di frequentazione assidua con la vittima. Una volta individuata e
compresa la qualita del rapporto interpersonale tra i soggetti coinvolti, ben potra

affermarsi esistenza di maltrattamenti in tali micro-contesti.

4. Ancora mobbing? Criticita della tutela prevista dal diritto del lavoro.

Gli illeciti commessi dal datore nel caso che ci occupa sono altresi qualificabili
come mobbing, da non confondere con lo straining e il bossing’?. Di derivazione
giurisprudenziale!? e ampiamente indagato dalla dottrina, il 7obbing indica una serie di
condotte lesive reiterate, volte alla vessazione del lavoratore, in un quadro di ostilita
continua e preordinata alla sua esclusione dal contesto di impiego!4.

11 m0bbing produce un deterioramento delle condizioni di lavoro tale da ledere
la dignita del lavoratore!> e da determinare un danno ingiusto risarcibile!®.

Alla base della responsabilita per #zobbing lavorativo si pone normalmente I’art.
2087 c.c., quale norma di chiusura del sistema, che obbliga il datore di lavoro ad

adottare le misure necessarie a tutelare I'integrita psicofisica e la personalita morale

" ALFANL, 0p. cit., 224-227.
12 Rimando per una pit completa analisi degli istituti citati a: H. EGE, Oltre i/ mobbing, Straining, Stalking e altre
forme di conflittnalita sul posto di lavore, Milano, 2005; M. T. CARINCI, I/ bossing fra inadempimento dell'obbligo di sicnrezza,
divieti di discriminazione e abuso del diritto, in Rip. 1. Dir. Lav., 2007, 133 ss.; IANNI, op. ¢it., 1767 ss; ZILLL, Addio
mobbing benvenuto straining. 11 mal di lavorare dannoso ¢ sempre risarcibile, anche senza intento persecutorio, in RCP, 6/2018,
1933-1942; FILL, La nuova frontiera del danno risarcibile da condotta illecita del datore di lavoro, in RCP, 3/2019, 769-805;
CARACUTA, Molestie sul lnogo di lavoro: stalking occnpazionale. Tanto rumore per nulla, in LDE, 3/2019; PEZZINI,
Straining e mobbing tra danno e onere della prova, in RCP, 2/2020, 496-504; DE FALCO, Costrittivita organigativa: se il
lavoratore si ammala, l'inail risponde, in RCP, 3/2021, 923-924.
13 TURRIN, Consideragioni in tema di mobbing e responsabilita datoriale. Nota a Cass. Civ. Sez. lav. 04.12.2020, n. 27913,
in ADL, 3/2021, 720 ss. Infatti, il mobbing ¢, ancora oggi, un concetto di detivazione giutisprudenziale,
nonostante i disegni di legge presentati recentemente, BROLLO, Ancora sulle proposte di legge sul mobbing in discussione
alla Commissione Lavoro della Camera dei Deputati, in Dir. Sic. Lav., 2/2019.
14 ZILLL, op. cit., 1935.
15 BILOTTA, Responsabilita, in BROLLO, BILOTTA, ZILLI, 0p. cit., 233 e ss.
16 BILOTTA, ZIVIZ, gp. cit., 426 ss; vedi anche PIZZOFERRATO, Mobbing ¢ danno esistenziale: verso una revisione della
struttura dell’illecito civile, in Contratto impr., 2002, 30; MEUCCIL, Danni da mobbing ¢ la loro risarcibilita. Danno
professionale, biologico e psichico, morale, esistenziale, Roma, 2012, 169-329 e altri.
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del lavoratore per garantirne la salute e la dignita e i diritti fondamentali di cui agli
articoli 2, 3 e 32 Cost.17,

La Corte di Cassazione ha piu volte statuito che la responsabilita per 7obbing
del datore va inquadrata nell’ambito dell’art. 2087 c.c.!® e, come tale, ha carattere
contrattuale. Infatti, se la violazione dell’obbligo di sicurezza contenuto nel codice
civile ¢ fonte di responsabilita contrattuale lo schema per accertare tale responsabilita
deve essere necessariamente ricavato dall’art. 1218 c.c.’”. Il datore ¢ tenuto a
considerare tutti i rischi per la sicurezza e la salute dei lavoratori® che concernono
anche la prevenzione delle condotte mobbizzanti e discriminatorie. La sua
responsabilita sorge, pertanto, ogniqualvolta I'evento dannoso sia eziologicamente
riconducibile a un comportamento colposo?!.

La natura contrattuale della responsabilita datoriale comporta una immediata
ricaduta sulla distribuzione tra le parti del’'onere probatorio??, che assume particolare
rilevanza ai fini del risarcimento del danno. L’onere della prova?®, nonostante
I'ammissibilita delle presunzioni®* e i poteri officiosi del giudice del lavoro, resta fin
troppo gravoso. Infatti, non ¢ sufficiente un riscontro probatorio della lesione della
sfera giuridica del prestatore dilavoro dovuta all’omissione del datore di lavoro. E cio
perché, nel nostro ordinamento, il danno risarcibile ¢ sempre danno-conseguenza e
non danno-evento?. Invero, il lavoratore ha 'onere di provare il comportamento del

datore, il danno e il nesso di causalita e, solo nel caso in cui il prestatore di lavoro

7 FILL V., gp. ait., 798-799; vedi DEL PUNTA, Diritti della persona e contratti di lavoro, in Dir. Lav. Rel. Ind., 2/2000,
195 ss.
18 Cass. Civ. 29.01.2013, n. 2038.
19 FEDERICI, I/ mobbing, in PERSIANI-LEPORE (diretto da), I/ nuovo diritto della sicurezza sul lavoro, Milano 2012,
357.
20 Nuovo art. 28, co. 1, d.Lgs. 81/2008. NUNIN, La normativa sulla sicurezza di genere come strumento del diritto
antidiscriminatorio, 47-59, Sicurezza accessibile. La sicurezza sul lavoro in una prospettiva di genere (a cura di) SCLIP, Trieste,
2019. Vedi, TIRABOSCHI (a cura di), I/ Testo unico della salute e sicurezza nei luoghi di lavoro. Commentario al decreto
legistativo 9 aprile 2008, n. 81, Milano, 419 ss.; MONTICELLL, Mobbing ¢ profili penali, in CADOPPI, CANESTRARI,
MANNA, PAPA, op. cit, 995.
2V ZILLL, gp. cit., 1932.
22 PEZZINI, Straining e mobbing tra danno e onere della prova, op. cit., 503.
23 GAROFALO, Mobbing ed onere della prova, in GI, 6/2016, 1428 ss; PEZZINI, Straining ¢ mobbing tra danno ¢ onere
della prova op. cit., 496 ss.; NUNIN, Confignrabilita del mobbing e prova dell'intento persecutorio, in L.G., 7/2014, 664 ss.
24 FILI, op. cit., 804-805, ZILLL, 0p. cit., 1939, BOSCATI Mobbing ¢ tutela del lavoratore: alla ricerca di una fattispecie vietata,
in Dir. Rel. Ind., 2001.
25 FILI, 0p. ait., 805, vedi anche SCARPONL, La nozione di molestie nel diritto del lavoro: uno strumento
di qualificazione anche nei confronti del mobbing, in SCARPONI (a cura di), I/ mobbing. Analisi ginridica
interdisciplinare, Padova, 2009, 3 ss.
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abbia dato prova di tali elementi, sorge in capo al datore 'onere di provare di avere

adottato le cautele necessarie a impedire il verificarsi del danno.

5. Il risarcimento del danno da discriminazione: la risposta del sistema.

Il diritto antidiscriminatorio, benché ancora oggi non sia diffusa una tale
consapevolezza, considera rilevanti per la violazione del principio di parita di
trattamento anche le molestie, quali «comportamenti indesiderati, aventi lo scopo o
effetto di violare la dignita di una persona e di creare un clima intimidatorio, ostile,
degradante, umiliante e offensivo»2°.

Nel caso di specie, integrano molestie Zout court le condotte del titolare volte a
denigrare le due lavoratrici attraverso il demansionamento, gli insulti e le offese;
mentre sono molestie sessuali le allusioni e i commenti volgari a sfondo sessuale
sull’abbigliamento e sulle posizioni che le due lavoratrici dovevano tenere per svolgere
le loro mansioni.

Il vantaggio pratico di qualificare questi comportamenti come discriminatori ¢
senz’altro collegato alla tutela processuale di cui le vittime possono beneficiare. Infatti,
le regole del diritto antidiscriminatorio prevedono una particolare distribuzione
dell’onere della prova a beneficio della vittima?’. Cio dipende dal fatto che vi ¢ un
evidente squilibrio in danno di quest’ultima, per 'eccessiva difficolta di disporre delle
prove necessarie a dimostrare 'esistenza di una discriminazione?. Per scongiurare che
cio comprometta il principio di effettivita della tutela, il legislatore europeo ha
imposto agli Stati membri di «adottare provvedimenti affinché 'onere della prova sia

a carico della parte convenuta (...), e prevedere in qualunque fase del procedimento

26 Art. 2, co. 3, d.Igs. 215/2003 e 216/2003, inoltre, il D.lgs 198/2006, art. 26 co. 2, qualifica le molestie sessuali
quali discriminazioni, perché «comportamenti indesiderati a connotazione sessuale espressi in forma fisica,
verbale o non verbale aventi lo scopo o I’effetto di violare la dignita di una lavoratrice o un lavoratore e di creare
un clima intimidatorio, ostile, degradane, umiliante e offensivon.
Vedi PIZZOFERRATO, Molestie sessuali sul lavoro, Padova, 2000, 42; LAZZERONI, Molestie, molestie sessuali: nozioni,
regole, confine, in BARBERA, I/ nuovo diritto antidiscriminatorio, Milano 2007, 379 ss; BILOTTA, La molestia verbale viola
la dignita della persona che lavora, in RCP, 6/2019, 1893 ss.
27 Regola contenuta nell’att. 28 co. 4, d.gs. 150/2011, gia prevista dall’art. 4, co.4, dlgs. 216/2003. Vedi
CURCIO, Le azioni in giudizio ¢ lonere della prova, in BARBERA (a cura di) op. ait., 550- 555; TARQUINL, I/ principio di
non discriminazione in gindizio la ginrisprudenza nazionale tra tutte le di diritto comune e fonti sovranazionali, in BONARDI (
a cura di) Eguaglianza divieti di discriminagione nell’'era del diritto del lavoro derogabile, Roma, 2017, 49-61; SANTAGATA
Dt CASTRO, Le discriminagioni sul lavoro nel “diritto vivente”. Nozione, giustificagione, prova, Napoli, 2019, 134-140;
MAZZANTL, Molestie sessuali e trasferimento discriminatorio, in LG, 4/2021, 404 ss.; MAZZANTI, Discriminazione fondata
sulla gravidanga e mancato rinnovo del contratto a termine, in GI, 10/2021, 2173.
28 MAZZANTL, Molestie sessuali e trasferimento discriminatorio, op. cit., 408.
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un regime probatorio piu favorevole alla parte attrice»?. L’alleggerimento dell’onere
probatorio®, inoltre, garantisce un’effettiva parita tra i contendenti e la realizzazione
di un giusto processo, ai sensi degli art. 24 e 111 Cost. e 47 della Carta di Nizza’l. A
tal fine, I'alleggerimento probatorio trova la sua ratio nel criterio della vicinanza della
prova’,

Accanto ai profili processuali, altro aspetto qualificante della tutela
antidiscriminatoria sono i rimedi contro le discriminazioni e, in particolare, il
risarcimento del danno, che in tale contesto assume una funzione sanzionatoria che
si affianca a quella piu tradizionale della reintegrazione della sfera giuridico-
patrimoniale della vittima. Si tratta di una ipotesi che ricorda (pur non del tutto
assimilabile) 1 punitive damages’®: una sanzione che l'ordinamento irroga a chi abbia
violato una norma, a prescindere dal fatto che tale punizione abbia come riflesso il
ristoro della vittima o il soddisfacimento di un suo interesse3+.

Il fondamento normativo di tale potere sanzionatorio del giudice risiede nelle
direttive europee antidiscriminatorie, a norma delle quali il risarcimento del danno
deve essere «effettivo, proporzionato e dissuasivo»®. La Corte di Giustizia ha indicato
1 criteri per la quantificazione del risarcimento: non puo essere meramente simbolico

e deve consentire di compensare integralmente i danni subiti. Tuttavia, la normativa

29 Con la direttiva 2006/54/CE, all’art. 30.
30 Previsto all’art. 40, d.lgs. 198/2006, e all’art. 28 co. 4, d.lgs. 150/2011; Si discute, anche, in meftito alla natura
di questo particolare onere probatorio, se corrisponda a un’inversione o a un’alleggerimento. Il prevalente
orientamento ritiene che sia soltanto un’alleggerimento che consente al lavoratore di provare unicamente il
fattore di rischio e il trattamento meno favorevole ricevuto, rispetto a quello riservato ad altri soggetti in
condizioni analoghe, ma non esposti al medesimo pregiudizio.
A sostegno della tesi dell’alleggerimento della prova vedi Cass. Civ., 02.01.2020, n. 1; Cass. Civ. 12.10.2018, n.
25543; MAZZANTIL, Discriminazione fondata sulla gravidanza e mancato rinnovo del contratto a termine, op. cit.; vedi contra
per la tesi dell'inversione dell’onere probatorio, DENTI, L %nversione dell'onere della prova rilievi introduttivi, in Rip.
Trim. Proc. Civ, 1992, 709 ss.; TARUFFO, La valutazione delle prove, in La prova nel processo civile in T'rattato di diritto
civile commerciale, Milano 2012, 207 ss.
31 MAZZANTI, Discriminazione fondata sulla gravidanza e mancato rinnovo del contratto a termine, op. cit, 2178.
32 BESSO, La vicinanza della prova, in Riv. Dir. Proc, 6/2015, 1383 ss.
331 punitive damages, di detivazione anglosassone, sono i cd. danni punitivi. Per approfondire vedi PONZANELLI, ]
punitive damages nell esperienza nordamericana, in Riv. Dir. Cip., 1983, 435; SCOGNAMIGLIO, Danno morale e funzione
deterrente della resposabilita civile, in RCP, 2007, 2494; CASTRONOVO, Del non risarcibile aguilano: danno meramente
patrimoniale, c.d. perdita di chance, danni punitivi, danno c.d. esistenziale, in Enropa Dir. Priv., 2008, 327; GRANELLL, I
tema di danni punitivi, in RCP, 2014, 1760, NERVI, Danni punitivi ¢ controllo sulla circolazione della ricchezza, in RCP,
2016, 323; ALVINO, Sulla guestione della risarcibilita dei c.d. danni punitivi alla vittima di una discriminazione fondata sul
sesso, in ADL,, 3/2016, 575; BIRGUGLIO, Danni punitivi ¢ deliberazione di sentenza straniera: tuming point nell interesse
della legge, in RCP, 5/2017,1597; CARLEO, Punitive damages: dal common law all'esperienza italiana, in Contrast. Impr.,
1/2018, 259; BILOTTA, La discriminazione diffiusa e i poteri sanzionatori del gindice, in RCP, 1/2018, 69 ss; BIASL, Danni
punitivi-il caso Ryanair e ingresso del danno punitivo del diritto del lavoro italiano, in GI,10/2018, 2191 ss.
3 BILOTTA, La discriminazione diffusa ¢ i poter sanzionatori del giudice, op. cit., T7.
3 Art. 15, direttiva 2000/43/CE e att. 17, diretdiva 2000/78/CE, art. 18 direttiva 2006/54/CE.
36 CORTE GIUST. CE 10.04.1984, 170/ Colson, causa C-14/83 e Commissione vs. Grecia, causa C-68/88.
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europea non obbliga gli Stati membri a garantire alla vittima dell’atto discriminatorio
il risarcimento dei danni punitivi, ma neanche lo impedisce ¥, perché tale scelta
compete al legislatore. La Raccomandazione della Commissione 2013/396/CE,
prevede espressamente che «dovrebbero essere vietati i risarcimenti detti “punitivi”
che hanno come conseguenza un risarcimento eccessivo a favore della parte
ricorrente.

L'art. 28 co. 5 del d.dgs. 150/2011 3 conferisce al giudice il potere di
condannare il convenuto al risarcimento del danno, anche non patrimoniale. La
giurisprudenza italiana, fino alla sentenza n. 16601/2017%, si ¢ mostrata contraria al
riconoscimento della funzione sanzionatoria del risarcimento. A partire da quella
sentenza, invece, ha adottato una visione piu ampia del risarcimento del danno, pur
senza ammettere il risarcimento punitivo in senso stretto, in assenza di una chiara
previsione legislativa sul punto. Sembra, quindi, pit opportuno ad alcuni parlare di
funzione, non gia punitiva, bensi dissuasiva e deterrente®.

Di recente, invece, lo scenario giurisprudenziale si ¢ completamente
rovesciato, e non poche volte, in casi di discriminazione, ove il risarcimento ¢ stato
determinato con importi che fanno immaginare un intento punitivo nel decidente*!,
anche sulla scorta delle pronunce della Corte di Giustizia*?. In tali casi, per la
determinazione del’lammontare del risarcimento non si ¢ presa in considerazione la
sola gravita della lesione, bensi anche la natura dell’interesse leso, ossia la dignita della
persona che lavora e le caratteristiche della condotta lesiva®3.

Se si pone attenzione alla giurisprudenza di merito piu recente*, si puo notare
che 1 giudici civili usano parametri tipici del codice penale nella determinazione del

risarcimento del danno. Infatti, il giudice valuta, iz primis, 'elemento soggettivo della

37 ALVINO, op. ¢it., 575.
38 Si vedano le riflessioni interpretative all’art. 28, in BILOTTA, La discriminazione diffusa e i poteri sanzionatori del
gindice, op. cit., T8-82.
% Cass. Civ., SS.UU., sentenza 05.07.2017, n. 16601, sentenza che, in tema di risarcimenti puntivi, precisa che
istituto «uon ¢ quindi ontologicamente incompatibile con ['ordinamento italiano.»
40 BIASI, gp. cit., 2196.
41 Cass. Civ., 08.05.2017, n. 11166; Cass. Civ., sez. I1, 05.07.2017, n. 16601; Cass. Pen., sez. 11, 27.09.2016, n.
43494; Cass. Pen., sez. 111, 27.06.2017, n. 45963; Trib. Bologna, sez. lav., Otd., 31 dicembre 2020.
42 CGUE, 10.07.2008, C-54/07 Feryn; CGUE 25.04.2013, C-81/12 Accept; CGUE, 23.042020, C-507/18
Taormina.
4 ALVINO, 0p. cit., 582.
# Trib. Pistoia sent. 08.09.2012; Trib. Firenze sent. 20.04.2016; Trib. Firenze ord. 26.06.2018; Trib. Bologna
sent. 31.12.2020.
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fattispecie, dolo o colpa, la gravita della discriminazione subita e la durata del
comportamento discriminatorio. Si affiancano a questi criteri guida della valutazione
equitativa: l'eta della vittima, il luogo di residenza e la classe sociale di appartenenza,
le abitudini quotidiane, il tenore di vita, la situazione esistenziale in cui si trovava prima
dell’illecito e il cambiamento dell’organizzazione della vita dopo lillecito. A tal ultimo
riguardo, assumono rilevanza anche i risvolti patrimoniali dell’illecito. Infatti, il costo
delle cure a cui la vittima si ¢ sottoposta in conseguenza dell’illecito, nonché le ricadute
sulla vita lavorativa sono aspetti che si riverberano sulla realizzazione personale della
persona®,

Infine, sarebbe opportuno tener conto anche della posizione sociale del soggetto che
ha attuato le condotte discriminatorie: la condanna, per essere dissuasiva, deve tener

conto del suo reddito, del suo grado di istruzione e della sua posizione sociale.

6. Considerazioni conclusive.

L applicazione del reato di maltrattamenti in famiglia alle vessazioni sul luogo
di lavoro ¢ senz’altro una forte e innovativa presa di posizione contro questi
comportament illegittimi, anche in un’ottica di prevenzione. Tuttavia, nel’ambiente
lavorativo, sara configurabile il reato, di cui all’art. 572 c.p., solamente in presenza dei
precisi requisiti di parafamiliarita e, ancora oggi, 'orientamento giurisprudenziale in
materia stenta a percorrere una direzione univoca. Considerando che la funzione
primaria del diritto penale, e del conseguente processo, risiede nella salvaguardia
dell’interesse pubblico*, la sanzione penale poco si addice alla tutela delle vittime del

presente Caso.

4 CITTL, La tutela civile contro le discriminagioni emico-razziali e religiose, guida pratica alla normativa e alla ginrisprudenza,
Quaderni dei diritti, 2015, 82; ALVINO, gp. ¢it., 580 ss.

46 Di recente, la Corte Cost., sent. 28.10.21, n. 203, ha precisato che «lLa persona offesa dal reato nel processo
penale ¢ soggetto portatore di un duplice interesse: quello al risarcimento del danno, che si esercita mediante la
costituzione di patte civile, e quello all'affermazione della tesponsabilita penale dell'autore del teato, che si
esercita mediante un'attivita di supporto e di controllo dell'operato del pubblico ministero. Il principio di
"accessotieta" dell'azione civile rispetto a quella penale trova fondamento nelle esigenze, di interesse pubblico,
connesse all'accertamento dei reati e alla rapida definizione dei processi, e ha quale naturale implicazione quella
pet cui l'azione civile, ove esercitata all'interno del processo penale, ¢ destinata a subire tutte le conseguenze e
gli adattamenti derivanti dalla funzione e dalla struttura di questo processo.»

12
Lavoro Diritti Europa n.2/2022



F. Pollicino, Maltrattamenti, mobbing o molestie? 1/ risarcimento del danno nel diritto antidiscriminatorio

Nemmeno pare opportuno servirsi delle tutele lavoristiche, ancorate come
sono a un onere probatorio eccessivamente gravoso per le vittime e a una visione
puramente reintegratoria del risarcimento del danno.

Guardando la vicenda con gli occhi di chi cerca una tutela effettiva, ¢
preferibile, quindi, inquadrare gli illeciti nelle molestie e molestie sessuali, al fine di
beneficiare di un onere probatorio alleggerito e di conseguire piu facilmente il
risarcimento del danno, anche non patrimoniale, determinato tenuto conto di nuove
variabili, affinché non sia una mera reintegrazione, ma anche una vera e propria
sanzione.

E ormai necessario prendere coscienza che il diritto antidiscriminatotio puo
sopperire alle lacune nella tutela della vittima che presentano le altre discipline
giuridiche. Va ricordato, infatti, che la nozione legale di discriminazione abbraccia
anche le molestie, 'ordine di discriminare e la discriminazione ritorsiva, quali
epifenomeni delle regole di contrasto alla violazione del principio di uguaglianza®’.
I’obiettivo cui tende tale apparato normativo, grazie alla particolare disciplina in tema
di onere probatorio e di risarcimento del danno, ¢ garantire una tutela effettiva della

vittima, altrimenti difficilmente conseguibile*s.

41 BILOTTA, ZILLL, Combattere le discriminagiont, principi e regole per una societa inclusiva, Udine, 2021, 19-20;
48 PEZZINI, La funzione sanzionatoria del risarcimento in caso di discriminagione, RCP, 2022.
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