Principio di uguaglianza, tutela
antidiscriminatoria e dialogo tra

le Corti.

Silvia D’Oro

Il presente lavoro ha costituito tesi di dottorato di ricerca in diritto pubblico dell’autrice presso
I’Universita Guglielmo Marconi ed ¢ il risultato di un’analisi effettuata sotto la guida della
Prof.ssa Fiammetta Salmoni, cui I’autrice rivolge i piu sentiti ringraziamenti.



“Agisci in modo da trattare |’'uomo, sia in te,
come negli altri, sempre come fine,
mai come mezzo.”

Immanuel Kant
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INTRODUZIONE

Perché la scelta di un lavoro sul principio di eguaglianza, un tema cosi vasto
che ¢ stato gia oggetto di approfonditi studi? Perché non limitare 1’indagine ad un
settore specifico della materia e, con piu facilita, reperire fonti e opinioni? Perché
parlare di disposizioni comunemente acquisite e quasi date per scontate?

La risposta ¢ perché sono donna e, come tale, avverto su di me il peso della
discriminazione. Perch¢ le mie esperienze di vita e di lotta mi inducono a parlare
di eguaglianza in un’ottica diversa, un’ottica che parte da un tessuto socio-
culturale, che ¢ duro a sparire. E la realta ci mostra che quel che molti danno per
scontato ¢ invece una conquista che va costantemente guadagnata.Come diceva
Tina Anselmi, a proposito dell’'uguaglianza tra i1 sessi, negli anni ’70: “le
conquiste raggiunte grazie alle battaglie delle donne non sono mai per sempre e
non bisogna mai abbassare la guardia”, perché il problema ¢ soprattutto culturale.

Il concetto della diversita, che si contrappone a quello di eguaglianza, ¢
variegato da molteplici forme e colori e variamente interpretato. Vi siete chiesti
come e perché la violenza sulla donna continui a perpetrarsi nonostante le norme
intervenute e le sagge decisioni della Corte costituzionale? Vi siete chiesti perché
il numero dei femminicidi rimane cosi elevato?

Il soggetto debole, il migrante, il povero, il malato, ma anche la donna, ¢
esposto maggiormente a prevaricazioni.

Ecco dunque perché la scelta di una libro sul principio di eguaglianza, che
puo apparire banale, scontata, ma che in realta non ¢ né banale né scontata.

La strada della parita delle donne ¢ ancora in salita. E I’emergenza sanitaria
ne ha ritardato i miglioramenti.

Durante lo scorso anno, la riforma del codice per le pari opportunita, il c.d.
decreto semplificazioni bis e la riforma del processo penale hanno previsto
specifiche misure volte, rispettivamente, ad incentivare I’occupazione femminile
nelle aziende pubbliche e private, a favorire le pari opportunita nell’ambito degli
appalti pubblici e ad ampliare le tutele previste dalla legge c.d. Codice Rosso n.
69 del 2019.

La centralita della questione di genere ¢ stata di recente ribadita anche dal
Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, elaborato per rilanciare lo sviluppo

nazionale successivamente alla pandemia. Il Piano ha individuato la parita di



genere come una priorita trasversale da perseguire in tutte le missioni, al fine di
contrastare i molteplici volti della discriminazione, che la pandemia ha contribuito
ad accentuare.

Le discriminazioni sono un preoccupante fenomeno che viola i diritti
fondamentali della persona e che ha effetti negativi dal punto di vista economico e
sociale in quanto soffocano opportunita, sprecano i talenti, necessari per il
progresso economico, € accentuano le tensioni sociali e le disuguaglianze.

Il mondo del lavoro costituisce senza dubbio uno dei settori in cui le donne
continuano a subire pesanti discriminazioni. Mi riferisco agli oneri di cura che
ricadono principalmente su di loro, alla maternita, alla parita retributiva, ancora
non raggiunta, agli ostacoli nell’accesso al lavoro e nella carriera professionale, ai
casi di licenziamento e demansionamento durante la gravidanza, alle difficolta
nella conciliazione famiglia-lavoro, alla ancora esigua presenza femminile nelle
posizioni di vertice e negli organi decisionali delle societa pubbliche e private.

La cura della vita dei figli, dei familiari, dei cari, coinvolge ancora
soprattutto la donna, che spesso rinuncia all’impegno lavorativo, istituzionale e
politico perché non riesce a conciliare le esigenze familiari con gli impegni
lavorativi.

Un ruolo importante nella lotta ai pregiudizi di genere ¢ rivestito senz’altro
dalla Chiesta cattolica. Papa Francesco ha in piu occasioni ribadito la centralita
della donna, fonte della vita per eccellenza, “capace di guardare con il cuore e di
tenere insieme i sogni e la concretezza”, motore di trasformazione e garanzia del
rispetto degli autentici valori umani. Di recente, in un discorso pronunciato in
occasione della festa della mamma, ha esortato il decisore politico ad assumere
iniziative per il sostegno della maternita e della natalita, consapevole delle enormi
difficolta che le famiglie, e soprattutto le donne, devono giornalmente affrontare,
specialmente in un tempo, quale quello in cui viviamo, di grande crisi economica
e sociale.

La presente indagine ¢ dedicata alla tutela contro le discriminazioni, tutte le
discriminazioni. Essa penetra tutti gli ambiti delle relazioni sociali e si
caratterizzaper la finalita: la tutela della persona umana e della sua dignita e i suoi
diritti fondamentali.

Il lavoro si basa su un duplice approccio, concettuale e casistico. Il primo ha

lo scopo di ricostruire il significato dei divieti di discriminazione, mutevoli nel



tempo, in base ai diversi modelli di uguaglianza e giustizia che si sono susseguiti
nella storia; il secondo si sofferma sullo studio del diritto vivente,
sull’interpretazione concreta dei divieti e quindi sui casi giurisprudenziali. La
giurisprudenza, in particolare, ha contribuito e contribuisce tuttora nella
definizione, in concreto, delle categorie del diritto contro le discriminazioni, alla
ricerca costante di una tutela efficace nei confronti dei gruppi sociali piu
svantaggiati e vulnerabili.

La trattazione della mia trattazione inizia con la disamina delle fonti
normative. Al centro, vi € senza dubbio I’art. 3 della nostra Carta costituzionale,
che proclama 'uguaglianza di tutti i cittadini dinnanzi alla legge. Tale principio
viene inserito per la prima volta nelle prime Carte settecentesche, francese e
americana, e si erge a principio generale dell’ordinamento giuridico. La nostra
Consulta lo ha definito “canone di coerenza”dell’ordinamento normativo (sent.
204/82). Strettamente collegato al principio dell’uguaglianza ¢ il diritto al lavoro.
Il primo articolo della nostra Carta costituzionale sancisce: “L’ltalia e una
Repubblica democratica fondata sul lavoro”. 1l lavoro, dunque, costituisce il
fondamento della nostra Repubblica, e I’ordinamento, sia europeo che nazionale,
riconosce a ciascun individuo, il diritto di svolgere la propria professione senza
subire discriminazioniper motivisoggettivi o scelte di carattere personale. A tale
scopo, dunque, devono essere garantite al lavoratore condizioni adeguatesul
lavoro, condizioni cio¢ che gli consentano di lavorare in un contesto che sia
rispettoso dell’uguaglianza, delle pari opportunita, della dignita, della non
discriminazione. Il nostro ordinamento tutela tali principi e contiene norme ad hoc
sul diritto antidiscriminatorio. Tuttavia, nonostante ci sia una base normativa
organica e solida, sia pure in continua evoluzione,questi principi, in concreto,
vengono spesso violati e si traducono in discriminazioni di vario tipo.

Lo scritto, in proposito, procede con 1’esame del fenomeno della
discriminazione in tutte le sue forme ed evidenzia gli aspetti piu salienti e
maggiormente problematici della materia.

Nella prima parte viene approfondita, sia pure brevemente, 1’evoluzione
storica del principio di uguaglianza, con dei cenni anche ai classici latini e greci,
fino ad arrivare alla nostra Carta costituzionale. Successivamente il principio di
uguaglianza viene esaminato nelle sue due declinazioni, formale e sostanziale,

insieme al connesso principio di ragionevolezza.



Nella seconda parte vengono analizzate le singole disposizioni normative,
nazionali, europee e internazionali, poste a tutela dei principi di uguaglianza, di
non discriminazione e della paritd nel trattamento. Centrali sono sia la
giurisprudenza della Corte costituzionale che quella delle Corti europee, in quanto
trattandosi di diritti fondamentali, la tutela giuridica ¢ multilivello, con la
conseguenza che la normativa antidiscriminatoria trova riscontro in ogni livello
dell’ordinamento e che i livelli sono in rapporto di reciproco completamento e
integrazione.

Il diritto antidiscriminatorio ¢ in progressiva evoluzione e le continue
modifiche normative che si sono susseguite nel tempo in questo campo sono
finalizzate a perseguire l’intento di potenziare le tutele per le vittime di
discriminazioni e ad ampliarne progressivamente I’ambito di applicazione.

A livello europeo, centrale ¢ il Trattato di Amsterdam e alcune direttive
europee. A livello nazionale, fondamentale ¢ la normativa contenuta nel
c.d.“Statuto dei lavoratori’, legge 300/1970, modificatopiu volte nel tempo, con il
quale ¢ stato disposto il divieto di discriminare i lavoratori per motivi politici,
religiosi, sindacali (divieto ¢ stato esteso, ad opera della legge n. 903/1977, anche
agli altri fattori di discriminazione, quali la razza, la lingua e il sesso).

La terza parte si focalizza sulla nozione di discriminazione, nella sua duplice
declinazione diretta e indiretta. Vengono in luce gli elementi costitutivi della
condotta discriminatoria, ovvero idoneita lesiva, che deve essereoggettiva,
I’irrilevanza dell’elemento psicologico, il pregiudizio recato e 1’elemento
comparativo. Successivamente, lo scritto analizza le singole fattispecie di
discriminazione che vengono vietate in maniera espressa dall’ordinamento e le
eccezioni che consentono unadifferenziazione nel trattamento. Al riguardo,
vengonoenunciate le criticita e i diversi orientamenti che sono stati elaborati in
ordine a talune nozioni, quali ad esempio il requisito dell’attivita lavorativa, il cui
confine resta piuttosto opaco, e lavolonta dell’agente nel comportamento
discriminatorio, che secondo un certo orientamento sarebbe rilevante, secondo un
altro orientamento non lo sarebbe.

Nella parte quarta, ampio spazio vienededicato ai fattori di discriminazione
oggetto dei divietinormativi: genere, orientamento sessuale,
religione,razza,convinzioni personali, origine etnica, eta,disabilita, con un focusin

particolare sulle discriminazioni nel rapporto di lavoro.



Infatti, per quanto concerne queste ultime, si sottolinea che episodi di
discriminazione sui luoghi di lavoro sono ancora molto frequenti e sono
caratterizzatispesso dal fatto che non si manifestano in modomanifesto, ma
subdolo, latente, in quanto restano celati dietro altre ragioni apparentemente
neutre e giustificate. Per questo motivo, ¢ fondamentale che la normativa
antidiscriminatoria si fondi su unasolida base giuridicae che le tutele offerte
vengano potenziate, attraverso la previsione di disposizioni specifiche e garanzie
efficaci in grado di tutelare in concreto il lavoratore discriminato.

La parte quinta riguarda l’apparato processuale e dunquele azioni, la
distribuzione dell’onere probatorio tra le parti, 1 soggetti istituzionalmente
preposti alla tutela dell’uguaglianza, le tipologie diprovvedimenti giurisdizionali
finalizzati a cessare il comportamento illecito. Vengono esaminati, dal punto di
vista sanzionatorio, i meccanismi applicativi,lemisure sanzionatorie — che devono
rispondere ai canoni dellaproporzionalita, effettivita e dissuasivita - 1’onere
probatorio a carico del ricorrente, che ¢ stato progressivamente attenuato dalla
giurisprudenza. Ma viene data rilevanza anche, in ottica di prevenzione, alla
promozione della diffusione di informazioni sulla normativa antidiscriminatoria;
al potenziamento del ruolo degli organismi di parita e delle organizzazioni
previste  dalla  normativa  vigente; alla  fondamentale opera di
formazione/informazione, 1’unica che in ottica di lungo periodo, pud davvero
contribuire a quel cambiamento radicale di cultura da tempo anelato e non
raggiunto, in quanto le riforme da sole non bastano se il sostrato culturale resta
intriso di pregiudizi.

Infine, si traggono le conclusioni. Dall’indagine emerge che I’accrescimento
delle tutele, volte a contrastare le discriminazioni e a potenziare il processo, ¢
particolarmente importante. Tuttavia, vi ¢ anche una contraddizione in termini. La
piu recente legislazione in materia di diritto del lavoro,infatti, sia pure nelle
direzioni anzidette, rischia di determinare un depotenziamento in termini di tutele.
Essa, infatti,persegue una maggiore flessibilita nella modalita di svolgimento della
prestazione lavorativa e nelle condizioni di lavoro, anche attraverso
I’incentivazione dei contratti atipici, in tal modorischiando di determinare un
aumento delle violazioni dei fattori di discriminazione nell’accesso al lavoro e
durante la sua prestazione. Il paradosso ¢ alle porte: da una parte, I’evoluzione

normativacerca di rispondere all’eterogeneita e alle diverseesigenze e di garantire
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la realizzazionedell’uguaglianza e del principio della parita nell’accesso e nella
conservazione del lavoro, stando al passo con i tempi; dall’altra, pero, deve stare
attenta a che cid non si traduca in una compressione della protezione del singolo
lavoratore.

Si tratta di un bilanciamento di valori di cui il diritto antidiscriminatorio
deve prendersi carico.

In conclusione, vengono descritti i compiti e le funzioni deisoggetti che
collaborano alla lotta delle discriminazioni, in particolare i Consiglieri di parita,
I’UNAR, i Comitati Unici di Garanzia, i Consiglieri di Fiducia.

Nell’ultimo capitolo si raccolgonoriflessioni sulle criticita del fenomeno che
continua a sussistere in concreto e del quale spesso la vittima non ¢ consapevole.
Fondamentale, al riguardo, risulta la conoscenza delle disposizioni legislative in
materia, I’informazione ¢ la formazione del lavoratore in merito ai suoi diritti ¢
alle procedure da seguire in caso di loro violazione. Il diritto a non essere
discriminati costituisce “un diritto fondamentale, di rilievo costituzionale,
primario  ed  assoluto  dell’individuo, = come  tale  incomprimibile
dall’amministrazione™ e la consapevolezza dei propri diritti € presupposto

fondamentale per la lotta alle discriminazioni.

ICft. ord. Trib. Milano, 11 febbraio 2008.
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PARTE I: IL PRINCIPIO DI UGUAGLIANZA

1. Introduzione

L’uguaglianza costituisce elemento costitutivo dell’individualismo liberale e
base del diritto moderno. Ma la questione dell’affermazione del principio di
uguaglianza ¢ antica e connota ’intera storia del pensiero occidentale, da piu di
duemila anni, sin dai filosofi dell’antica Grecia. Per citarne alcuni, Erodoto,
Platone, Aristotele, per arrivare fino alla formazione degli Stati della penisola
italiana preunitaria, le cui Costituzioni hanno riconosciuto, sia pure non
esplicitamente, il principio di eguaglianza. Anche lo Statuto Albertino emanato
nel1848, in vigore nel Regno di Sardegna e poi anche dopo ['unificazione
dell’Italiadel 1861, era assai prudente Con I’avvento del fascismo il principio fu
sostanzialmente violatoin forza di prassi e normative repressive, sebbene rimase
formalmente in vigore. Esempio di tale violazione furono le leggi razziali,
approvate nel 1938.

Nel suo significato fondante, 1’'uguaglianza esprime il progetto liberale per
cui ogni individuo ¢ una incarnazione dell’intera umanita e come tale ¢ uguale a
ogni altro individuo e egualmente libero. Ma 1’'uguaglianza ¢ anche un concetto
politico e regola di trattamento secondo la quale tutti gli individui sono uguali
davanti alla legge e vanno trattati allo stesso modo.

La prima accezione, tipica del sistema costituzionale nordamericano,
vincola il potere politico e dunque 1’autoritarismo al rispetto dei diritti individuali
dei singoli, in quanto diritti naturali e liberta fondamentali, ma legittima le
diseguaglianze di ricchezza e potere sociale, in quanto frutto della necessita
naturale, e I’esclusione di determinati gruppi sociali dalla comunita.

La seconda accezione, nata con la rivoluzione francese e fatta propria dalla
Dichiarazione Universale dei diritti dell’uomo e del cittadino emanata nel 1789, ¢
strettamente collegata al principio di sovranita e considera I'uguaglianza davanti
alla legge dello Stato sovrano, legge che ¢ la stessa per tutti e che costituisce
espressione della volonta popolare. In tal senso principio di uguaglianza e
principio di legalita appartengono allo Stato di diritto e vi € una netta distinzione

tra diritto e politica, uguaglianza formale e uguaglianza sostanziale, tra
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uguaglianza di tutti nella legge e concreta misura di uguaglianza sociale realizzata
dallo Stato e dalle forze politiche.

Mentre nello Stato liberale del XVIII secolo 1'uguaglianza ¢ moderata, nelle
Costituzioni democratiche del ‘900, I’uguaglianza ¢ principio che informa I’intero
ordinamento politico e giuridico: non ¢ materia solo legislativa in quanto trova
attuazione attraverso 1’introduzione del controllo di costituzionalita da parte del
giudice delle leggi. L’uguaglianza riguarda dunque sia la forma di governo —
quale regola che legittima il potere politico e il suo esercizio — sia 1 diritti
inalienabili della personalita. Allo stesso tempo ¢ anche regola di ragionevolezza,
regola valutativa collegata al concetto di giustizia aristotelico per cui situazioni
uguali vanno trattatein modo uguale e situazioni diversevanno trattate in modo
disuguale.

La Costituzione repubblicana del 1948prevede il principio di eguaglianza in
piu disposizioni. L’articolo senza dubbio fondamentale ¢ il 3, che consta di due
commi. Il primo sancisce il principio di uguaglianza formale: “Tutti i cittadini
hanno pari dignita sociale e sono eguali davanti alla legge, senza distinzioni di
sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni
personali e sociali”. 11 secondo proclama il principio di uguaglianza sostanziale:
“E compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e
sociale, che, limitando di fatto la liberta e [’eguaglianza dei cittadini,
impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di
tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese”. La
previsione di entrambe le declinazioni, formale e sostanziale, del predetto
principio ¢ uno dei tratti piu peculiari della Costituzione italiana. La concezione
meramente formale che caratterizzava le Costituzioni borghesi ottocentesche
viene dunque superata e mitigata da quella sostanziale. Al principio di
uguaglianza ¢ poi strettamente connessoa quello di ragionevolezza, molto
utilizzato nella giurisprudenza della Corte costituzionale.

Il secondo comma dell’art. 3 impone di considerare alcune situazioni
soggettive,se tale considerazione ¢ necessaria al fine di“rimuovere gli ostacoli di
ordine economico e sociale” che si frappongono tra cittadini e possibilita di
accrescimento personale.

I due commi dell’art. 3 Cost., in realta, sembrano in contraddizione ¢ hanno

origini diverse: il primo ¢ tipico della tradizione liberale, il secondo appartiene
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alla visione socialista e cattolica. La contrapposizione tuttavia ¢ meramente
storicae non logica: il secondo comma, infatti,costituisce principale criterio
applicativo del primo comma.

Il secondo comma, nonostante costituiscanorma programmatica, dunque
astrattamente mera indicazione politica o morale, priva di contenuto precettivo, ¢
in realta connotata di effetti giuridici immediati. Essa infatti produce un effetto
normativo per quel che concerne I’interpretazione delle altre disposizioni, un
effetto limitativo, in quanto limitail potere del legislatore di emanaredisposizioni
contrastanti e, infine, un effetto impositivo, in quanto imponeal legislatore di
attuare il programma in esse stabilito, con la conseguente illegittimitadi eventuali
omissioni normative.

La disciplina attuativa del canone diuguaglianza ¢ molto ampia. Molti sono
stati e sono gli interventi normativi antidiscriminatori, che il legislatore ha
emanato progressivamente in favore di coloro ritenuti a rischio discriminazione.

Per citare un esempio, il d. Igs. n. 198 dell’ 11 aprile 2006che reca “Codice
delle pari opportunita tra uomo e donna” & intervenuto al fine dicontrastare
efficacemente le discriminazioni di genere.

La giurisprudenza della Corte costituzionale ha assunto un ruolo
fondamentale nell’attuazione del predetto principio. II modo ordinario di
applicazione del principio di uguaglianza ¢ stato quello di impiegarlo come regola
di ragionevolezza, che si rifa alla concezione aristotelica di giustizia e ad una
visione procedurale in quanto richiede che i fini perseguiti dal legislatore siano
legittimi e che i mezzi siano correlati ai fini, seppure il sindacato giudiziale non
possa superare il limite del merito delle scelte legislative.

La Consulta ha in molte occasioni sancito I’illegittimita costituzionale di
disposizioni legislative in quanto con esso contrastanti, disposizioni concernenti
soprattutto le discriminazioni in ragione del genere, della nazionalitda e della
lingua.

In particolare, I’attuazione del principio costituzionale di uguaglianza, con
riferimento al fattore sesso, ¢ stato possibile soprattutto grazie alla giurisprudenza
della Corte costituzionale, che, in piu occasioni, ha obbligato il Parlamento a
riconoscere il fondamento di principi costituzionali ritenuti, dalla gran parte dei

cittadini, gia viventi nella societa. Voglio fare, al riguardo, solo alcuni esempi.

14



Per quanto riguarda 1’accesso agli impieghi pubblici, con la sentenza n.
33/1960, ¢ stato aperto alle donne 1’accesso ai pubblici concorsi.

La storia, che tutti conosciamo, riguarda il caso di Rosa Oliva, esclusa, in
quanto donna, dalla partecipazione al concorso per consigliere di prefettura.

I precetti contenuti nella predetta sentenza sono stati recepiti con legge n. 63
del 1963, che ha stabilito il diritto della donna di avere accesso a tutte le cariche
pubbliche, le professioni e i pubblici impieghi, compreso I’ordine giudiziario,
senza limiti nell’attribuzione di mansioni e di svolgimento della carriera. Nel 1965
otto donne entrarono in magistratura. Oggi una donna, Margherita Cassano, ¢
prima presidente nella Corte di Cassazione. La stessa Corte costituzionale ha
eletto per la prima volta una donna, Marta Cartabia, Presidente della Corte
costituzionale e oggi ¢ una donna, Silvana Sciarra, a guidarla.

In tema di parita tra lavoratore e lavoratrice, la Corte ha contribuito
fattivamente ad una sempre maggiore estensione dei diritti della madre lavoratrice
al padre lavoratore, allo scopo di attuare una redistribuzione del ruolo genitoriale
in famiglia, anche nell’interesse della prole di ricevere una tutela adeguata da
parte di entrambi 1 genitori.

Inoltre, la giurisprudenza costituzionale ¢ stata fautrice di strumenti nuovi a
tutela dell’eguaglianza. Ad esempio, la sentenza n. 163 del 1993, che ha costituito
esempio di applicazione giudiziale del concetto di “discriminazione indiretta”, e
la sentenza n. 109 del 1993concernente le azioni positive, con particolare
riferimento alla legge sull’imprenditoria femminile, fino ad arrivare alle recenti
pronunce in tema di parita di genere nelle competizioni elettorali.

Per quanto riguarda la potesta familiare, la portata innovativa delle sentenze
della Corte costituzionale ha portato ad un ribaltamento delle visioni tradizionali
dei rapporti tra uomo e donna. Per quanto concerne i doveri di fedelta e i rapporti
patrimoniali tra coniugi, il ruolo della Consulta¢ stato fondamentale per la
concreta attuazione dell’uguaglianza. Basta pensare che il reato di adulterio, che il
codice penale prevedeva solo per la donna e non per I’'uomo, ¢ stato abrogato solo
nel 1969, grazie proprio a una sentenza, la n. 147, che lo ha dichiarato
costituzionalmente illegittimo.

Con particolare riferimento al rapporto tra genitori e figli e all’esercizio
della genitorialita, a partire dalla sentenza n. 133/1970, ’unita familiare ¢ stata

conformata ad una struttura paritaria e qualificata chiaramente alla luce del
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principio di eguaglianza costituzionale. A questa nuova ottica hanno dato
attuazione le riforme del diritto di famiglia del 1975, del 2013 e, da ultimo, la
riforma Cartabia del 2023.

Quanto alla genitorialitd, ricordo infine le aperture delle recentissime
pronunce della Consulta in tema di cognome materno e in tema di procreazione
medicalmente assistita.

Anche in ambito religioso, la Corte costituzionale ¢intervenuta spesso,
dichiarando illegittime alcune norme, come quelle in materia di bestemmia e di
giuramento, al riguardo, riconoscendo la necessita che le diverse confessioni
religiose sia trattate in modo paritario, e che non ci siano discriminazioni
nemmeno tra credenti e non credenti, nel rispetto del principio costituzionale della
laicita dello Stato.

La giurisprudenza recentemente ha dato attuazione al principio di
uguaglianza sostanziale. In particolare, il predetto principio ¢ stato applicato al
fine di tutelare la maternita e la disabilita, portando alla declaratoria di
illegittimita costituzionale delle disposizioni chediscriminano sulla base del
fattore della residenza e quelle che prevedono una irragionevole preclusione o
restrizionealle prestazioni pensionistiche. Essa ¢ stata altresi richiamata dalla
giurisprudenza in materia di distribuzione delle risorse di bilancio.

Per concludere, dunque, per quanto concerne il principio di uguaglianza, la
Costituzione segna una svolta epocale rispetto alla storia passata, non solo rispetto
al periodo fascista, ma anche rispetto al periodo statutario. Non puod sottacersi
tuttavia che nel mondo contemporaneo ’uguaglianza sta vivendo un periodo di
crisi. Sono scomparse, infatti, le forze politiche nazionali che avevano dato
origine alla Carta costituzionale a vantaggio di un’economia ormai globalizzata,
che ha come conseguenza I’emersione di nuove sfide e nuovi valori. Il tema
dell’eguaglianza resta dunque centrale e continua a costituire, oggi piu che mai,

una partita fondamentale per 1’intera umanita.
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2. Il principio di uguaglianza e la sua storia

2.1. 11 principio di uguaglianza nel pensiero degli storici greci e latini

Il principio di uguaglianza ¢ stato affermato gia a partire dalle democrazie
antiche e ha attraversato 1’intera storia del pensiero occidentale, da piu di duemila
anni, dai tempi di Erodoto, di Platone e di Aristotele.

Il problema dell’uguaglianza ¢ il filo rosso che costituisce 1’essenza stessa
del diritto ed ¢ inestricabilmente connesso al problema della giustizia e alla ricerca
dell’equilibrio e dal ripristino della giustizia violata, secondo il canone
dellaragionevolezza che giustifica le parificazioni e, a determinate condizioni,
anche differenziazioni.

La storia risale a molti secoli fa, quando, andando molto indietro nel tempo,
si giunge alla nascita della democrazia, in Grecia, ad Atene,alla fine del sesto
secolo a.C.2. Allora, i principi fondamentali della democrazia erano due:
I’uguaglianza dei diritti e dei doveri di fronte alla legge (c.d. isonomia, dal greco
ioovouia, ciog ioog “uguale” e -vouio “nomia”) e la liberta di parola (c.d. isegoria,
dal grecoionyopia, che significa “uguaglianza nel diritto di parola”,
compostodaicog “uguale” e dyopedw “parlare”).

In virtt di questi due principi che venivano applicati, I’assemblea generale
(c.d. ecclesia, dal greco éxrAnaio)era aperta a tutti i cittadini— la cittadinanza
allora era attribuita ai figli maschi di padri ateniesi, e, dal 451 a. C., anche ai figli
maschi di madre ateniese, che avevanocompiuto 18 anni e che avevano effettuato
per almeno 2 anni il servizio militare. Rimanevano esclusi le donne, gli stranieri e
gli schiavi. La democrazia veniva esercitata anche attraverso altriistituti come
leliea® (il tribunale popolare) e labule* (il consiglio dei Cinquecento che
formulava le proposte di legge).

Per scongiurare il pericolo della tirannide, Clistene introdusse un istituto

importante, detto ostracismo, che permetteva, con il voto favorevole di almeno

2Frano i tempi del politico ateniese Clisténe o Clistene, figlio di Megacle (in greco
Kheio0évnc, Kleisthénes; Atene, 565 a.C. — Atene, 492 a.C.), che portd avanti I'opera di Solone e
fu, insieme a questi, uno dei padri della democrazia ateniese.

3In greco antico: f\ada, si legge heliaia, massimo tribunale popolare dell'antica Atene, costituito
da cittadini con piu di trenta anni, sorteggiati annualmente, istituito probabilmente nel VI secolo
a.C. da Solone.

“La Boulé (in greco antico BovAn, che deriva dal verbo BovAedw) era uno degli organi principali
della politica ateniese eaveva il compito di organizzare l'ecclesia e di controllare il lavoro dei
magistrati e dei nove arconti.
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seimila cittadini, di mandare in esilio per dieci anni i cittadini che venivano
ritenuti pericolosi per la democrazia e la sicurezza dello Stato. Tale sistema,
tuttavia, fu utilizzato in modo abusivo. Infatti, a tal fine, non era necessario
provare I’effettiva e concreta pericolosita del soggetto. Tra i politici ostracizzati,
peraltro, si ricordano illustri nomi quali Aristide, Temistocle, Cimone e Tucidide.

Erodoto, nel Terzo Libro delle sue Storie®, afferma che 1’uguaglianza
(isonomia) ¢ il fondamento della democrazia® e che il governo “popolare” ¢ la
migliore forma di governo esistente’.

Platone, nel suo libro “Le leggi”, distingue due tipi di uguaglianza:
I’'uguaglianza “per misura, per peso e per numero”, che ogni legislatore deve
introdurre “per [’assegnazione di onori e di premi, rimettendo alla sorte la
decisione delle assegnazioni’, e l’'uguaglianza da lui considerata “la sola
uguaglianza autentica e migliore”, che “non é facilmente riconoscibile per
chiunque” e che consiste nell’assegnare “di piu al grande e di meno al piccolo, e a
ognuno dei due concede quello che gli spetta secondo la sua attitudine naturale,
cosi a quello che possiede una virtu superiore da anche maggiori onori, a coloro
che, al contrario, sono, per virtu e per educazione, l’opposto di quelli, da solo cio
che spetta loro; una distribuzione che, in proporzione, é giusta per entrambi”.
Essa “consiste, come gia detto, proprio in questo, nel fatto che, viste le
predisposizioni naturali diseguali, ognuno riceve sempre, in proporzione, lo
stesso”s,

Aristotele, nella sua opera “La politica”, mette in luce I’eguaglianza come
giustizia distributiva’ e giustifica 1’esclusione dalla polis delle donne, degli
schiavi e dei meteci. Le prime, in quanto considerate naturalmente inferiori agli
uomini; i secondi in quanto considerati oggetti di proprieta del loro padrone,
proprieta tuttavia con un’anima (egli afferma che “sono pur uomini e partecipano
dellaragione)e la loro inferiorita ¢ giustificata dall’essere stati vinti in guerra e

non dunque per natura.l terzi in quanto stranieri residenti.

5 Erodoto (in greco antico ‘Hpddotog, Alicarnasso, 484 a.C.— Thurii, circa 425 a.C.) & stato
uno storico greco antico. Fu considerato da Cicerone come il “padre della storia”. Nella sua opera
cerca di individuare le cause che hanno portato alla guerra fra le poleis unite della Grecia e
'Tmpero persiano.

% Erodoto, Storie, 111, 82.

7 Erodoto, Storie, 111, 80.

8 Platone, Le Leggi, V1, traduzione italiana di F. Ferrari ¢ S. Poli, Milano, 2005, passim.

Etica Nicomachea, V, 4, 1131b.
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In Sant’Agostino, infine, ['uguaglianza ¢ spiegata in termini teologici, per

quel che concerne il rapporto tra il Padre e il Figlio!°.

2.2. 11 principio di uguaglianza prima dell’Unita d’Italia.

Al termine di un processo culturale esocialepiuttosto lento, conclusosi con la
promulgazione della leggen. 4671 del 17 marzo 1861, venne proclamata I’Unita
d’Italia.

Prima di tale data, I’Italia era suddivisa in molti Stati assoluti tutti
indipendenti tra di loro, chericonoscevano il tema dell’eguaglianza.

E’ proprio alla fine del Settecento, infatti, nella fase preunitaria, che caddero
1 regimi aristocratici dei piccoli Stati italiani e che inizio una fase costituzionale
transitoriache vide fiorire Costituzioni in tutta Italia e che duro circa vent’anni.

La questione costituzionale dell’uguaglianza acquistd quindi una nuova
centralita nellediffuse iniziative per [’elaborazione delle nuove Carte
costituzionali.

La Dichiarazione dei diritti dell’'uvomo del 1789 affermo, nel suo primo
articolo, che “Gli uomini nascono e rimangono liberi e uguali nei diritti”,
influenzandol’elaborazione costituzionale italiana. Le nostre Carte nazionali
infatti ricomprendevano il principio di eguaglianza tra i principi fondamentali.

Il Piano di Costituzione per la Repubblica Cispadana dell’anno 1797,
elencava, nel suo primo articolo,i diritti dell’'uomo, ovvero la liberta,
I’'uguaglianza, la sicurezza e la proprieta, e definiva ’'uguaglianza “in cio che la
legge e la stessa per tutti”. E tale contenuto venne recepito altresi dal primo
articolo della Dichiarazione dei diritti € dei doveri dell’'uomo e del cittadino,
inserita nella Costituzione definitiva della Repubblica Cispadana.

Allo stesso modo, la Costituzione della Repubblica Cisalpina del 1797, che
si ispirava a quella francese del 1795, ne ricalcava ’art. 1.

Appare evidente che in quest’ultima Cartal’'uguaglianza costituiva principio
di carattere oggettivo, ispiratore della stessa Repubblica, mentre negli altri
progetti manteneva la connotazione di derivazione borghese quale diritto
individuale, come la liberta, la sicurezza e la proprieta. L’uguaglianza, piu che un

diritto, costituiva principio fondante di una pluralita di diritti. In proposito, ¢ stata

10 Sant’ Agostino, De doctrinachristiana, 1, 12.
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negata I’autonomia del diritto all’uguaglianza, in quantoritenuto un principio
strumentale, che serve alla tutela di altri diritti'!.

Riferimenti al principio si trovano anche e soprattutto nelle Cartedel Regno
delle Due Sicilie, del Granducato di Toscana e dello Stato della Chiesa. Su queste
mi soffermerd brevemente, in quante ritenute particolarmente significative per la
successiva evoluzione del principio in esame.

Nel Regno delle Due Sicilie, nel 1820, a seguito dei moti popolari, il re fu
costretto a concedere una Costituzione ispirataa quella di Cadice in Spagna,
emanata nel 1812, la quale tuttavia ebbe breve vita a causa dell’attacco militare da
parte degli austriaci, avallatodal sovrano. Si trattava di una costituzione liberale
monarchico-costituzionale, la quale non faceva espressa menzione del principio.
Quest’ultimo veniva desunto implicitamente dal riconoscimentodi diritti e
dall’imposizione di doveria “futti” i cittadini, senza distinzioni.

La Costituzione del 1848, concessa in seguito ad una insurrezione che
rivendicava D’indipendenza della Sicilia, ma che tuttavia venne col tempo
disapplicata, conteneva un articolo, 1’art. 22, chesanciva 1’uguaglianza dei
cittadini di fronte alla legge, a prescindere dal loro stato e dalla loro condizione.
Altre disposizioni ne specificavanoil contenuto, in forma positiva e negativa, con
riferimento a taluni profili, come ad esempio, in ordine all’accesso alle cariche
pubbliche, che I’art. 23 attribuiva a tutti i cittadini esclusivamente secondo il
principio del merito personale, e in ordine alla tutela della liberta individuale,
tutelata dall’art. 24.

Il Granducato di Toscana, tradizionalmente caratterizzatoda regimi dispotici
illuminati, fu travolto dai grandi rivolgimenti europei del 1848. Anche qui, il
sovrano, il Granduca Leopoldo II, dovette emanare lo Statuto del Granducato di
Toscana, di carattere monarchico, ma audace con riferimento al principio di
uguaglianza. E infatti, il suo art. 2 disponeva che i toscani “sono tutti eguali al
cospetto della legge”. Nei commi successivi, veniva fatto riferimento
all’uguaglianza di culto,tema molto contestatoin quell’epoca, considerate le
posizioni conservatrici della Chiesa cattolica, al dovere di tutti di pagare le
imposte in proporzione alla propria ricchezza, alla possibilita per tutti i cittadini di

accedereai pubblici impieghi, a prescinderedai titoli nobiliari. Tale testo

1 Alessandro Pace, Eguaglianza e libertd, in Politica del diritto, il Mulino, 2/2001, passim.
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costituzionale fu messo in crisi dalla restaurazione e nel 1852 venne revocato
dallo stesso Granduca.

Nello Stato della Chiesa, dal 1849Repubblica Romana, il nuovo pontefice
Pio IX, dalle idee liberali, nel 1848, emanouno Statuto fondamentale che sancivai
diritti dei cittadini e, in particolare, la liberta personale (art. 6), I’inviolabilita del
diritto di proprieta (art. 9), il principio di uguaglianza davanti alla legge (art. 4).
Ci0 costituiva un importante progresso rispetto al passato. Il 3 luglio 1849, venne
proclamatauna nuova Costituzione molto moderna, la quale, seppure non ebbe
mai applicazione, fu fondamentale perché costitui la base per i Costituenti italiani
del 1946 che vi si ispirarono. In proposito, il Presidente pro temporedella
Commissione, Meuccio Ruini, sottolineo, nel discorso del 22 dicembre 1947,
prima del voto definitivo sulla Costituzione, che quest’ultima erastatala prima
Costituzione “libera” e che la Roma repubblicana di Mazzini costitui “un
bagliore” di quella, cento anni prima'?. L’art. 2, contenuto nei “Principi
fondamentali”, affermava 1 pilastri della democrazia: “/’eguaglianza, la liberta, la
fraternita”. Veniva recepita una concezione c.d. “forte”, sostanziale, di
cittadinanza ugualitaria, che andava oltre la concezione formale tramandata dalla
rivoluzione francese, anticipando quel riconoscimento del principio di
eguaglianza sostanziale che costituisce la vera conquista della Costituzione
italiana del 1948, retaggio dell’esperienza rivoluzionaria francese che porto alla
Costituzione giacobina nel 1793.

Anche il Regno di Sardegna era statotravolto dai moti rivoluzionari del
primo Ottocento. Dopo la crisi del 1820-1821, nel 1848 il re Carlo Alberto
promulgo lo Statuto del Regno, il noto Statuto Albertino. Quest’ultimo,
contrariamente agli Statuti di quel periododiventd la carta costituzionale
dell’unificato Regno d’Italia e durd, formalmente, fino alla nostra Carta del 1948.
Esso era stato concesso dal re e conteneva un elenco, sia pure limitato, di diritti
dei cittadini. Sul principio di uguaglianza, 1’art. 24 stabilival’uguaglianza di tutti i
cittadini residenti nel regno, che godono di pari diritti civili e politici. Esso,
dunque, sia pure riconoscendo il principio borghese dell’'uguaglianza davanti alla
legge, non escludeva eccezioniper quanto concerneva il godimento dei diritti e
I’accesso alle cariche pubbliche, come ad esempioiprivilegi di classe e di censo.

Non conteneva le norme progressive della Costituzione della Repubblica Romana

2Meuccio Ruini, Discorso all'Assemblea Costituente del 22 dicembre 1947, passim.
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sull’eguaglianza e nemmenoenunciazioni di diritti sociali in favore delle classi

meno abbienti.

2.3. 1l principio di uguaglianza nel Regno d’Italia e durante il fascismo.

Come gia detto, lo Statuto divento la Carta del Regno d’Italia unificato (la
sua unificazione avvenne conla legge n. 4671 del 17 marzo 1861) e durante il
periodo fascista restd la legge fondamentale dello Stato, anche se
sostanzialmentevenne svuotata di contenuto in quanto di fatto vennero rimosse
tutte le conquiste del periodo liberale in essarecepite e proclamate.

Come € a tutti noto, Benedetto Croce aveva dato del fascismo una
interpretazione peculiare. Si sarebbe trattato di un periodo di parentesi storica,
frapposto trail periodo liberale e il periodo repubblicano!®. Ma, se dal punto di
vista del diritto costituzionale, la forma di governo italiana si pose in continuita
con il passato, tanto che non fu possibile identificareil momento preciso in cui il
movimento fascista determind la frattura con [’ordinamento statutario
precedente!, d’altro canto, per quanto concerne il riconoscimento del principio di
eguaglianza e delle liberta fondamentali, ¢ evidente la discontinuita con 1’ordine
liberale che aveva caratterizzato il periodo precedente.

Ne costituiscono esempio le leggi razziali, la cui promulgazione fu
anticipata dalla pubblicazionenel luglio 1938, su “Il Giornale d’ltalia”,del
contributointitolato “Ilfascismo e i problemi della razza”, passato alla storiacon il

»15 che era stato redatto da uno studioso di

nome “Manifesto della razza
antropologia, Guido Landra, su indicazione di Mussolini'®. In quel manifesto si
trovavano affermazioni prive di fondamento e profondamente in contrasto con gli
indirizzi culturali dominanti in Italia, come ad esempio quella sull’origine ariana
della popolazione italiana. L’idea stessa della razza era estranea alla tradizione

culturale italiana e anche agli sviluppi culturali successivi.

13 Croce, B.,Scritti e discorsi politici, 2 volumi, 1993, Edizione nazionale delle opere, Napoli,
passim.

1 Paladin L, /I principio costituzionale di eguaglianza, anno 1965, Bd. Giuffré, Milano, passim.
SCfr. http://www.osservatoriosulfascismoaroma.org/il-manifesto-della-razza1938.

16 Maiocchi, R., Il manifestodegli scienziati razzisti, in AA. VV., Dizionario del fascismo, a cura di
V. De Grazia, Torino, Einaudi, 2002-2003, passim.



Al riguardo, Federico Chabod!’, a proposito della nazione, parlava di due
teorie opposte tra loro: la tesi “naturalistica” e la tesi ‘“volontaristica” e
“culturale”, quest’ultima tipicamente italiana. La prima, tipicamente germanica,
ha avuto espressione nel nazionalsocialismo. L’assunzione da parte del fascismo
della razza,quale paradigma della nazione,fu emulata dalla tradizione culturale e
politica del nazismo. Probabilmente le cause dell’ideologia antisemita di
Mussolini furono varie:il contrasto da parte di taluni gruppi di ebrei alle campagne
di Spagna ed Etiopia, la necessita di dimostrare la superiorita dell’Italia dopo la
vittoria sull’ Africa orientale, 1’ascendenza di taluniassistentidel Duce, la leggenda
della nuova civilta!®. Tra queste fu senz’altro determinante il desiderio di far si
che I'Italia fosse in sintonia con I’alleata Germania e il desiderio di rendere a

quest’ultima omogenea la propria politica e la propria cultura.

3. La normativa vigente sul principio di uguaglianza in Italia.

Nell’esperienza costituzionale del dopoguerra il formalismo procedurale
del costituzionalismo tipico degli anni ’20 non bastava piu. Il formalismo
procedurale cui mi riferisco ¢ quello cui si ispird0 Kelsen, che separava diritto e
valori, punto di vista interno, cio¢ quello giuridico, e punto di vista esterno, cio¢
quello etico o politico, e fondava la validita degli atti su una fonte formale
positiva, c.d. “Grundnorm”, autonoma rispetto alla morale.

Le condizioni di validita delle leggi fondamentali non si rinvengono piu
solo nel rispetto dei requisiti di carattere formale, ma occorre anche il rispetto
della giustizia sostanziale e quindi 1 diritti e 1’'uguaglianza.

E’ in questo contesto che I’'uguaglianza sostanziale penetra
nell’ordinamento e si traduce nella pretesa a una uguale partecipazione alla
formazione della volonta politica e a un’uguale dotazione di beni, risorse e
opportunitd (rispettivamente: cittadinanza politica e sociale). E’ a queste
concezioni sostanziali di uguaglianza che si sono ispirate le moderne carte dei
diritti e la cultura giuridica moderna, estendendosi progressivamente dall’area dei
rapporti politici a quella dei rapporti privati. Con riferimento a questi ultimi, mi

riferisco ai divieti di discriminazione fondate su caratteristiche soggettive, che si

17 Chabod, F., L’idea di nazione, Bari, 1961, passim.
18 De Felice R., Storia degli ebrei italiani sotto il fascismo, Milano, ed. Einaudi, 2020.
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applicano a contesti di diritto privato. In tal modo da garanzia costituzionale nei
confronti dello Stato, I’'uguaglianza ¢ diventata altresi parametro dell’esercizio

legittimo di qualsiasi potere autoritario.

3.1. Le norme costituzionali.

Sono molte le disposizioni della nostra Costituzione che sanciscono il
principio di uguaglianza.

La norma principale ¢ senza dubbio ’art. 3, che contiene due disposizioni.
La primasancisce il principio di uguaglianza formale, la seconda proclamail
principio di uguaglianza sostanziale.

Ma ci sono anche altre disposizioni della nostra Carta costituzionale che si
riferiscono all’uguaglianza, talvoltasolo implicitamente, come ad esempio quando
vengono riconosciuti diritti eimposti doveri a “futti” o a “tutti i cittadini”, altre
volte in modoesplicito. Al riguardo, gli esempi sono molteplici: 1’art. 8§, comma 1,
che sancisce la liberta di tutte le confessioni religiose davanti alla legge; 1’art. 29,
comma 2, che proclama 1’'uguaglianza morale e giuridica dei coniugi all’interno
del matrimonio*“con i limiti stabiliti dalla legge a garanzia dell 'unita familiare”;
I’art. 48, comma 2, sul diritto di voto, definito come personale, uguale, libero e
segreto; I’art. 51, comma 1, chericonosce 1’accesso ai pubblici ufficie alle cariche
elettive a tutti i cittadini, a prescindere dal loro sesso, e impone alla Repubblica di
promuovere a tal fine le pari opportunita tra donne e uomini; I’art. 51, comma 2,
che ammette altresi, a tal fine, la parificazionetra italiani e non appartenenti alla
Repubblica; I’art. 37, comma 1 e 3, che tutela la donna e il minore che lavora,
riconoscendole gli stessi diritti e la stessa retribuzione, a paritda di lavoro,
dell’uomo lavoratore; infine, I’art. 111 comma 2, che sancisce il giusto processo, e
I’art. 117, comma 7, che impone alle leggi regionali di rimuovere gli ostacoli che
impediscono I’affermazione della parita tra donne e uomini nel contesto sociale,
culturale, lavorativo ed economico.

Dunque, la Costituzione italiana non ha solo stabilito il principio di
uguaglianza formale davanti alla legge, nel senso tradizionale del termine, ma ha
anche introdotto il principio dell’'uguaglianza sostanziale, che costituisce una

novita di importanzastraordinaria.
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3.2. I lavori dell’Assemblea Costituente.

Sin dalla primissima discussione della Prima Sottocommissione, emerse la
limitatezza del principio di uguaglianza, inteso nel senso tradizionale liberale. Al
riguardo, 1’Assemblea Costituente non si accontentodi tale concezione!®, per
volonta unanime, da una parte, dei socialisti e dei comunisti e, dall’altra, dei
democristiani. Per quanto riguarda i primi, gia nella seduta dell’11 settembre del
1946, il segretario del Partito comunista italiano, Palmiro Togliatti, dichiaro tale
necessitd e, per quanto riguarda i secondi, determinante fu in tal senso la
posizione di Aldo Moro?°. Importanti poi sono stati i contributi dei relatori che
hanno lavorato per la stesuradell’art. 3, quali Giorgio La Pira, esponente della
Democrazia Cristiana, e Lelio Basso, esponente delPartito Socialista.

Per I’elaborazione della seconda proposizione dell’art. 3 fu determinante, in
modo particolare il contributo di Massimo Severo Giannini e di Lelio Basso?!, che
fondavano 1’uguaglianza sostanziale essenzialmente su due argomenti. Il primo
eradi natura logica epartivadall’inadeguatezzadella Carta costituzionalea
raggiungere 1 suoi fini, in quantonon erano previstii relativi strumenti. Il secondo
era tipicamente storico e constatava ’esistenza di disuguaglianze sociali, dovutead
una concezione meramente formale dell’uguaglianza. Il democristiano Fanfani,
nella seduta del 24 marzo 1947, sottolined che affermare 1’uguaglianza giuridica
tra 1 cittadini non ¢ sufficiente a realizzarla in quanto sussistono una serie di
ostacoli che ne impediscono di fatto la realizzazione??. La Costituzione italiana
dunque avrebbe dovuto superare i limiti delle Costituzioni borghesi ottocentesche,
i quali la rivoluzione francese non era riuscita a cancellare in concreto.

Nella seduta della Prima Sottocommissione in data 11 settembre 1946,
anche Basso manifesto le stesse perplessita, affermando che non basta riconoscere
il principio di uguaglianza formale, tipica della vecchia legislazione, in quanto il

cuoredella democrazia consiste “nella misura maggiore o minore del contenuto

19 Caravita, B., Oltre ['eguaglianza formale. Un’analisi dell’art. 3 comma 2 della Costituzione,
collana Ist. dir. pubbl. Fac. giur.-Univ. Roma, Padova, Cedam, 1984, passim.

20 Atti Assemblea Cost., Discussioni, seduta dell’11 settembre 1946, 36.

HRodota S., Compagni di strada. Lelio Basso e Massimo Severo Giannini, in Politica del diritto, 11
Mulino, 4/2005.

22 Atti Assemblea Cost., Discussioni, seduta del 24 marzo 1947.
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che sara dato a questo concreto principio sociale™?, focalizzando 1’importanza

della questione del rapporto fra uguaglianza, formale e sostanziale, e democrazia.

3.3. L’art. 3 della Costituzione.

Il principio di uguaglianza ¢ consacrato nell’art. 3 della Costituzione
italiana.

Emerge la concezione redistributiva dell’'uguaglianza e I’importanza del suo
utilizzo in funzione correttiva delle disuguaglianze sociali, politiche ed
economiche. Infatti, deve rilevarsi che la cultura europea ha costituito terreno
fertile per lo sviluppo di tale concezione, sebbene la tutela discriminatoria sia nata
nel sistema nordamericano in funzione della tutela del pluralismo socialee dei
diritti delle minoranze e del contrasto alle discriminazioni a causa dell’origine
etnica e della razza.

L’art. 3 da dunque fondamento a un’idea di uguaglianza diversa dall’'uguale
cittadinanza politica assicurata da eque procedure di rappresentanza politica.

L’art. 3 della Costituzione riconosce ai cittadini non solo 1’astratta facolta di
partecipare ai processi politici ma anche la concreta possibilita di fruire dei
benefici risultanti da tali processi e, a tal fine, assegna allo Stato la funzione di
riequilibrare le disuguaglianze sociali e quindi assicurare 1’'uguaglianza delle
situazioni, a prescindere dalle condizioni personali.

Specifiche disposizioni sono poi dedicate alle differenze in ragione della
lingua (art. 6), della religione (art. 8 e 19), delle opinioni politiche (art. 22) e del
genere (art. 37 e 51).

Dalla lettura dell’art. 3 della Costituzione emergono numerosi interrogativi.

Innanzitutto, entrambi i commi della citata disposizione fanno riferimento ai
“cittadini”. Al riguardo, la Consulta ha affermato cheil principio di uguaglianza in
realta si estende anche agli stranieri ma non ¢ preclusa la possibilita di
differenziare i trattamentia causa dell’assenza della cittadinanza italiana.

E’ opportuno sottolineare chela pari dignita sociale e I’uguaglianza davanti
alla legge, sanciti dal primo comma dell’art. 3, non sono sinonimi ma sono
strettamente collegati. La prima costituisce specificazione della seconda.

Fondamentale ¢ D’attributo “sociale” della dignita. Secondo Ferrara, la “pari

23 Atti Assemblea Cost., Discussioni, seduta dell’11 settembre 1946.
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dignita sociale”*differiscedalla dignita umana; la prima rinvia al ruolo che
I’essere umano ha in concreto nella societa, mentre la seconda ha un connotato di
derivazione giusnaturalistica; la prima si riferisce all’'uomo in quanto essere
sociale, la seconda all’individuo delle Costituzioni borghesi dell’Ottocento di cui
parlava Capograssi®®, cio¢ all’astratta entita cui fa riferimento il diritto naturale®.

Sono state elaborate diverse teorie su cosa debba intendersi per uguaglianza
davanti alla legge.

L’interpretazione piu riduttiva ¢ quella attribuita a Carlo Esposito, secondo

”27" con la conseguenza che devono essere

il qualela leggeé “identica per tutti
vietati 1 privilegi di status. Tale lettura tuttavia non tiene conto della novita
progressista della Costituzione. Per i nostri costituenti, infatti, uguaglianza davanti
alla legge non significa solo garantire lo stesso trattamento, in quanto “un diritto
che non distinguesse situazione da situazione, e considerasse eguali tutte le
situazioni...sarebbe un diritto impensabile, perché non disporrebbe niente”*s.
Siffatta interpretazione riduttiva ¢ stata superata dalla teoria ritenuta ad oggi
prevalente, secondo la quale 1’uguaglianza davanti alla legge comporta la parita di
trattamento, la quale significa trattamento uguale per le situazioni uguali e
trattamento differente per le situazioni diverse. La diversita viene intesa in senso
oggettivo e non soggettivo. Mutuando le parole diFranco Modugno, si puo dire
che la legge debba essere “ugualmente differenziata”, ovvero in altre parole deve
trattare allo stesso modo situazioni uguali, mente deve trattare in modo differente
situazioni che sono ragionevolmente diverse. Infatti, il principio di uguaglianza,
solo se inteso quale divieto di leggi irrazionali, puo essere attuato effettivamente e
in concreto®. Di conseguenza, la differenziazione non € vietata di per sé, anzi, &
necessaria quando il legislatore disciplina situazioni diverse tra loro. Di
conseguenza, risulta fondamentale definire i criteri da seguiresecondo i quali una

situazione puo dirsi diversa da un’altra. L’argomento ¢ collegato sia al tema della

ragionevolezza, sia al principio di uguaglianza sostanziale. Il secondo

24 Ferrara, G., La Costituzione, 2006, 11, passim.

25 Capograssi G., Su alcuni bisogni dell’individuo contemporaneo, in AA. VV. Scritti giuridici in
memoria di V. E. Orlando, 1, Padova, Cedam, 1957, 304-305.

26 Paladin L., Fascismo, in Enc. dir., XV1, Milano, 1967, passim.

27 Esposito C., L’articolo 3 della Costituzione e il controllo della ingiustizia delle leggi, in Giur.
cost., anno 1958, passim.

28 Esposito C., Eguaglianza e giustizia nell’art. 3 della Costituzione, in La Costituzione italiana,
Padova, anno 1954, passim.

2 Modugno, F., Breve discorso intorno all 'uguaglianza. Studio di una casistica: i minori e i nuovi
media, in Oss. Ass. Ital. Cost., mese Marzo 2014.
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commadell’art. 3, in tal senso, impone al legislatore la considerazionedi situazioni
soggettive come diverse, secid risulta necessario per‘‘rimuovere gli ostacoli di
ordine economico e sociale che si frappongono tra i cittadini e lo sviluppo della
loro personalita™®.

I due commi dell’art. 3 Cost. sono in rapporto di contrapposizione storica. Il
primo comma, infatti, efruttodella tradizione liberale mentre il secondo ¢ figlio
delle concezioni socialista e cattolico sociale.Dal punto di vista logico, invece, il
secondo costituisce applicazione del primo. La Corte costituzionale si ¢ espressa
sul punto affermando cheil principio di cui all’art. 3 comma 2 ha carattere
autonomo e esprime un criterio interpretativo dell’uguaglianza formale,
determinandone 1’ampiezza. Costituisce, dunque, la garanzia per 1’effettiva
attuazione di quest’ultimo, per quel che concerne i risultati effettivamente prodotti
in concreto, grazie all’obbligo, costituzionalmente previsto, di rimozione dei limiti
che di fatto si frappongono all’uguaglianza e alla liberta, allo scopo di attuare la
piena autodeterminazione della persona e I’effettiva partecipazione alla vita
sociale®!,

Il compito di rimuovere gli ostacoli di fatto al principio di uguaglianza ¢
affidato alla Repubblica.

Emergono, qui, due nodi problematici.

Innanzitutto, cosa debba intendersi per Repubblica. Gia la dottrina
avevafatto la distinzione tra Repubblica italiana e Stato italiano, concludendo che
la Repubblica consiste nell’insieme dei poteri pubblici dell’intero ordinamento®?.

Questa lettura ¢ stata recepitanella legge cost. 18 ottobre 2001, n. 3. L’art.
114, comma 1, Cost., a seguito della riforma citata, stabilisce che la Repubblica
dunque non comprende solo le istituzioni, ma anche le realta sociali, cittadini e
aggregazioni. Repubblicae Stato quindi non sono la stessa cosa e i compiti di cui
parla I’art. 3, comma 2, Cost. fanno dunque capoa tutti i poteri pubblici e non solo
alle istituzioni statali.

Inoltre, alla Repubblica viene attribuito il compito di “rimuovere gli
ostacoli”all’uguaglianza attraverso politiche pubbliche, che possono essere di tipo

educativo, economico o redistributivo®3.

30 Sorrentino, F., Dell eguaglianza, Modena, 2014.

31Corte cost. n. 163 del 1993.

32 Cartabia, Presidente protempore della Corte costituzionale, Relazione annuale sull attivita della
Corte del 2019, del 28 aprile 2020.
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Occorre sottolineare che I’art. 3, comma 2, si riferisce ai “lavoratori” € non
invece a tutti i “cittadini”, coerentemente conil primo articolo della Costituzione,
secondo il quale “L’Italia é una Repubblica democratica, fondata sul lavoro”.

Il fatto che la Repubblica sia fondata sul lavoro costituisce una grandissima
novita della Costituzione e ha radici molto profonde. Per lavoro, la Costituzione

intendela ‘“vita activa

, in contrapposizione alla vita contemplativa®>.

Al riguardo’®, si fa riferimento al pensiero di Hannah Arendt, che si ispira a
sua volta al pensiero marxiano, secondo la quale le forme di attivita dell’'uomo nel
mondo sarebbero tre: lavoro, opera, azione®’.

La prima ¢ collegata alle necessita, al bisogno, alla riproduzione della
specie, e coincide con la concezione di uomo quale animale, “animallaborans”.

La seconda ¢ collegata all’artificialita, in quanto I’opera dell’uvomo in
rapporto con un oggetto ¢ frutto della manipolazione degli elementi naturali, e
coincide con la sfera dell’ “homo faber”, che & “homo”, appunto, € non piu
animale.

La terza coincide conla liberta, con il dialogo, con il rapporto sociale e la
vita politica, e si riferisce all’ “homo politicus”, “homocumhominibus”, in
relazione cio¢ ad altri soggetti, non pit meramente in rapporto con le cose e
quindifaber di qualcosa. I Costituenti in tal sensosi riferiscono anche all’attivita
lavorativa, base della vita democratica ed estrinsecazione del principio di liberta.

Tale concezione ¢ molto diversa da quella del mondo classico dei greci e dei
romani, secondo i quali il lavoro era considerato come una penalita®®, che rendeva
I’'uomo schiavo della necessita’®, mentre gli uomini liberi si emancipavano dal
lavoro e dunque non erano“‘animaleslaborantes”.

In seguito, la tradizione giudaico-cristiana diede un’altra interpretazionedel
lavoro, sempre in senso negativo, al pari di quella del mondo classico,e lo

concepirono come condanna inflitta agli uomini in ragione del peccato originale.

33 Caroli Casavola, Hilde, Giustizia ed eguaglianza nella distribuzione dei benefici pubblici,
Milano, Giuffre editore, 2004, passim.

34 Luciani, M., cit. 2010, 620.

35 Arendt H., Vita activa. La condizione umana, traduzione di Sergio Finzi, ed. Bompiani, 2017,
pag. 10.

36 Luciani, M., 2010, 630.

37 Arendt H., Vita activa. La condizione umana, traduzione di Sergio Finzi, ed. Bompiani, 2017,
passim.

38 Tilgher, A., Homo faber, Roma, 1929, passim; 1d., Storia del concetto di lavoro nella civilta oc-
cidentale, Firenze, 1983, passim.

39 Arendt, H., cit., 60.



Il richiamo costituzionale al lavoro intende ribaltare completamente quelle
concezioni. Il lavoro, il nucleo essenziale di attivita lavorativa, costituisce
elemento umano egalitario e universalistico su cui ¢ fondata la Repubblica, il
quale¢ strettamente collegato all’uguaglianza, costituendonela conseguenza
logica. Questo vale sia per 1'uguaglianza formalesia per quella sostanziale, in
quanto il lavoro costituisce un fattore di emancipazione sociale. Esso ¢ un diritto e
un dovere allo stesso tempo.

La stessa giurisprudenza costituzionale ha affermato che il lavoro ¢ lo
strumento tramite il quale si sviluppa la personalita, diritto fondamentale attribuito
ai cittadini dall’art. 3, motivo per cui deve essere garantito a tutti I’accesso al
lavoro.

Nell’art. 4 viene ribadito il riconoscimento del diritto al lavoro, ponendo in
capo alla Repubblica 1’obbligo di promuovere le condizioni affinché esso sia
effettivo®®. I lavoratori devono essere i destinataridelle misure che la Repubblica
mette in atto per rimuovere gli ostacoli al libero sviluppo della loro personalita®!.

Secondo parte della dottrina,con il riferimento al “pieno sviluppo della
persona umana’, ’art. 3, comma 2, disegna un grande progetto di societa futura,
che coniuga il modello socialista (che emerge dall’affermazione dell’uguaglianza
sostanziale, dalla Repubblica fondata sul lavoro e dal lungoelenco di diritti
sociali) e il modello capitalistico e di mercato (che emerge negli artt. 41, comma
1, e 43 Cost. a tutela della proprieta e della autonomia privata). Tale modello
misto non imponecanoni astratti, ma meri programmi, secondo un modello non
rigido ma in continua evoluzione. L’art. 3, comma 2, in altre parole, non si
riferisce ad una societa puramente ideale, ma fa riferimento al processo di
emancipazione personale e sociale di ciascuno di noi, meritevole di protezione in
quanto tale. In altre parole, ciascun individuo, esercitando i diritti inviolabili
sanciti dall’art. 2, ¢ tenuto a realizzareil proprio progetto di emancipazione
personale. E deve essere tutelato a tal fine dall’ordinamento.Questo modello di
emancipazione personale non viene definito dalla Costituzione in positivo. Essa si
limita a tracciarne i confini, necessari affinché non venga impedito quel progetto
di quell’individuo e allo stesso tempo non vengaostacolata la realizzazione di

analoghi progetti di altri individui.

49 Corte cost. 163 del 1983.
4! Lavagna, C., Costituzione e socialismo, 11 Mulino, 1977, passim.
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Proprio dalle disposizioni sul principio di uguaglianza, emerge con
chiarezza la netta separazionetra la Costituzione repubblicana e le precedenti
Costituzionipreunitarie, tipicamente aristocratiche se non addirittura monarchico
costituzionali,la Costituzione statutaria, di concezione liberale, e quella
dittatoriale fascista, che di fattoaveva cancellato 1’uguaglianza sociale con
I’emanazione delleleggi razziali e altre disposizioni limitative della liberta
personale.

Per concludere, la nostra Cartaha il pregio di collegare il principio
democratico, consacrato nell’art. 1, i diritti della personasanciti dall’art. 2, e il
principio di uguaglianza ex art. 3, secondo una prospettiva del tutto nuova e
originale. Il collegamento ¢ sia specifico sia generico: specifico, perché tra
Costituzione e Repubblica democratica, fondata sul lavoro, vi ¢ un legame
strettissimo; generico, in quanto 1’uguaglianza,sia dal punto di vista logico, che
storico-politico, ¢ presupposto della democrazia, forma di governo che si fonda

sul principio di maggioranza*.

3.4. La legislazione nazionale

La disciplina normativaconcernente il principio di uguaglianza ¢ vastissima.
E’ dunque impossibile ricordare tutte le fonti esistenti. Pertanto mi limitero ad
indicarequelle piu significative nell’ottica della lotta e della prevenzione ditutte le
forme di discriminazione, diretta o indiretta che sia**.Nel nostro ordinamento, la
fonte che in primis viene in rilievo ¢ senza dubbio il d. Igsdel 9 luglio 2003, n.
216, concernente 1’ “Attuazione della direttiva 2000/78/CE per la parita di
trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro”, che, all’art. 2,
hadefinito la parita di trattamento e ha definitoper la prima volta le
discriminazioni diretta e indiretta (rispettivamente lettere a - b)*.
Tra gli interventi legislativi, oltre al d.lgs 9 luglio 2003, n. 216, si

segnalano: a) ’art. 705, comma 2, lett. ¢), c.p.p. (secondo cui I’estradizione viene

negata dalla corte di appello qualora si ritenga che la personapotra essere

“Sorrentino F.,Eguaglianza, Giappichelli, 2011,11; Chiodi, G.M., Equita: La regola costitutiva
del diritto,Torino, 2000, passim.

4 Militello, I fattori di discriminazione, in La tutela antidiscriminatoria. Fonti, strumenti,
interpreti, a cura di Barbera e Guariso, Torino, 2019, passim. In giur., cfr. Consiglio di Stato, IV,
22 .11.2011, n. 6050.

411 d. Igs. 9 luglio 2003, n. 216, art. 2, fornisce la nozione di discriminazione.
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sottoposta a atti persecutori o discriminatori a causa di diversi fattori di
discriminazione); b) I’art. 723, comma 5, c.p.p.(secondo il quale non viene
datocorso alla rogatoria internazionale laddove si ritenga che i c.d. fattori di
discriminazione possano influire negativamente sull’esito del processo); c) ’art. 1
della legge 20 maggio 1970, n. 300, c.d. “Statuto dei lavoratori” (che riconosce ai
lavoratori il diritto di manifestare il loro pensiero a prescindere dalle loro opinioni
e credo religioso); d) I’art. 8 del predettostatuto (che vieta cui al datore di lavoro,
ai fini dell’assunzione e durante il rapporto di lavoro, di svolgere indagini sulle
opinioni del lavoratore,politiche, religiose o sindacali); e) 1’art. 1, comma 1, della
legge del 26 luglio 1975, n. 354, modificato dal d. 1gs del 2 ottobre 2018, n. 123
(che prescrive che il trattamento penitenziario debba essereumano,rispettoso della
dignita umana, imparziale, non discriminatorio e debba favoriscal’integrazione; f)
I’art. 8, comma 2, del d. lgs. del 21 maggio 2018, n. 53 (che concerne il
trattamento dei dati PNR, cio¢ i dati del codice di prenotazione, cio¢ informazioni
personali fornite dai passeggeri che vengono raccolte e conservate dai vettori); g)
I’art. 4, comma 1, lett. d), del d. Igs. 30 giugno 2003, n. 196, (sui dati sensibili); h)
I’art. 18, comma 1, della 1. 22 aprile 2005, n. 69, e s.m.i., sul mandato di arresto
europeo.

Per quanto concerne la disciplina antidiscriminatoria a tutela degli stranieri,
occorre ricordare che la condizione giuridica dello straniero (diversamente dal
cittadino europeo, che ha una peculiare condizione quale cittadino europeo) ¢
disciplinata dalla legge del 6 marzo 1998, n. 40, recante “Disciplina
dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero”, la quale contiene
molte disposizioni che si riferiscono, esplicitamente o implicitamente, al divieto di
discriminazioni®’. Al riguardo, preme sottolineare che, nonostante il nostro diritto
positivo sia particolarmente attento alla tutela dei loro diritti, vi sono ancora dei
profili di diversita di trattamento tra stranieri e cittadini italiani e europei, ad
esempio in punto di diritti politici, come il diritto di voto. Al riguardo, gli stranieri
non cittadini europei, non hanno diritto di voto. L’art. 1 della Costituzione sul
punto stabilisce che “la sovranita appartiene al popolo” e il concetto di sovranita
presupponeche la titolarita dei diritti politici venga riconosciuta ai singoli che
appartengonoal popolo italiano, 1 quali sono i1 detentori del potere sovrano.

Pertanto, ne deriva 1’esercizio dei diritti politici, che comporta il compimento di

45 Cfr. legge n. 40 del 6 marzo 1998, art. 17, comma 1, art. 40, comma 1, lett. ¢), art. 41, comma 1,
art. 42, comma 1 e 10.
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atti di sovranita, ¢ attribuita solo ai cittadini italiani, non potendo essere conferiti,
ai sensidella Costituzione, agli stranieri. In particolare, per diritti politici che
comportano il compimento di atti sovrani, si intendono gli atti connessi alla
funzione legislativa*® o quelli connessi all’indirizzo politico generale, i quali cioé
ai sensi dell’art. 49 Cost. determinano la politica nazionale*’. Cio tuttavia secondo
alcuni autori non esclude che agli stranieri possano essere riconosciuti diritti
politici riconosciuti solo dalla legge e non dalla Costituzione*®.

La giurisprudenza della Corte costituzionale*, al riguardo, ha affermato che
gli stranieri “devono poter godere in Italia di tutti quei fondamentali diritti
democratici che non siano strettamente inerenti allo status civitatis”.Ad esempio,
la legge del 18 gennaio 1989, n. Oattribuisce I’elettorato per il Parlamento
europeo,sia attivo che passivo, a tutti i cittadini europei, anche non italiani. Ad
ogni modo, sul punto, soccorre I’art. 10 della nostra Carta costituzionale, che
impone alla legge di dettare una disciplina sulla condizione giuridica dello
straniero conformemente alle fonti del diritto internazionali. Con riferimento
all’elettorato nelle elezioni europee, dunque, vengono in rilievo i trattati di
Maastricht e di Amsterdam, ai quali la legge si ¢ conformata nel regolare la
condizione dello straniero europeo.

Fondamentale, per la definizione delle “discriminazioni”, ¢ D’art. 25 del
“Codice delle pari opportunita tra uomo e donna”(d.lgs. dell’ 11 aprile 2006,
n.198),°° di recente modificato dalla legge 5 novembre 2021, n. 162, al fine di
ampliarne la portata.

Secondo la predetta disposizione, costituisce discriminazione diret-
ta“qualsiasi disposizione, criterio, prassi, atto, patto o comportamento, nonché
l'ordine di porre in essere un atto o un comportamento, che produca un effetto
pregiudizievole discriminando le candidate e i candidati, in fase di selezione del
personale, le lavoratrici o i lavoratori in ragione del loro sesso e, comunque, il
trattamento meno favorevole rispetto a quello di un'altra lavoratrice o di un altro

lavoratore in situazione analoga”.

46 Bodin, J., I Sei libri dello Stato, pubblicati in francese nel 1576, I, Cap. X; Locke, J., Due trattati
sul governo, 1690, X.

47 L’art. 49 Cost. riconosce a tutti i cittadini la liberta di associazione in partiti.

* Luciani M., Cittadini e stranieri come titolari dei diritti fondamentali. L'esperienza italiana, in
Riv. crit. dir. priv., anno 1992, pag. 222; Lollo A., Atto politico e Costituzione, Napoli, 2020,
passim.

49 Corte cost. n. 11 del 1968; n. 87 del 1975.

S0Art. 25, rubricato “Discriminazione diretta e indiretta” (corrispondente all’art. 4, commi 1 e 2,
della precedente legge del 10 aprile 1991, n. 125).
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Costituiscediscriminazione indiretta “una disposizione, un criterio, una
prassi, un atto, un patto o un comportamento, compresi quelli di natura organiz-
zativa o incidenti sull'orario di lavoro, apparentemente neutri mettono o possono
mettere i candidati in fase di selezione e i lavoratori di un determinato sesso in
una posizione di particolare svantaggio rispetto a lavoratori dell'altro sesso, sal-
vo che riguardino requisiti essenziali allo svolgimento dell'attivita lavorativa,
purche l'obiettivo sia legittimo e i mezzi impiegati per il suo conseguimento siano
appropriati e necessari’.

Recentemente, ¢ intervenuta una modifica normativa, precisamente la legge
5 novembre 2021, n. 162, che ha ampliato i casi di discriminazione sul lavoro di-
retta e indiretta rispetto alla precedente versione, aggiungendo un comma
all’interno del succitato art. 25, il comma 2 bis. Ai sensi di quest’ultima disposi-
zione normativa “costituisce in ogni caso discriminazione ogni trattamento o mo-
difica dell'organizzazione delle condizioni e dei tempi di lavoro che, in ragione
del sesso, dell'eta anagrafica, delle esigenze di cura personale o familiare, dello
stato di gravidanza nonché di maternita o paternitd, anche adottive, ovvero in ra-
gione della titolarita e dell’esercizio dei relativi diritti, ponga o possa porre il la-
voratore in almeno una delle seguenti condizioni:a. posizione di svantaggio ri-
spetto alla generalita degli altri lavoratori;b. limitazione delle opportunita di par-
tecipazione alla vita o alle scelte aziendali;c. limitazione dell'accesso ai meccani-
smi di avanzamento e di progressione nella carriera.”

Si tratta di una disposizione di chiusura che integra le nozioni di discrimina-
zione diretta e indiretta, contenute nei commi precedenti. L’integrazione, nello
specifico, ha lo scopo di potenziare la tutela contro le discriminazioni attraverso
un’anticipazione di essa nella fase precedente I’assunzione al lavoro, e quindi nel-
la fase di ricerca e selezione dei candidati. In tal modo, si da rilevanzaalle misure
organizzative aziendali o incidenti sull’orario di servizio, che di fatto possono tra-
dursi in svantaggi a carico di determinate categorie di lavoratori e, in particola-

re,delle donne, come spesso accade.
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4. Le declinazioni del principio di uguaglianza.

4.1. Uguaglianza formale e sostanziale

Il principio di uguaglianza formale consacrato nell’art. 3, comma 1,della
Costituzioneviene assunto molto spesso come parametro di costituzionali-
taall’interno della giurisprudenza costituzionale. Il secondo comma del medesimo
articolo, invece, che sancisce il principio di uguaglianza sostanziale, ¢ stato utiliz-
zato, a partire dagli anni ‘50 e quindi nelle prime statuizioni della Consulta, come
parametro di costituzionalita in pochissime pronunce, per lo piu in modo implici-
to’!.

Solo negli ultimi tempi, la Corte costituzionale ha messo in luce lo stretto
legame esistente fra i diritti inviolabili dell’'uomo e i doveri inderogabili,ai sensi
dell’art. 2 della Cost., e principio di uguaglianza sostanziale,ai sensi dell’art. 3,
comma 2, della Costituzione, e ha utilizzato piu frequentemente il parametro del
principio di uguaglianza sostanziale.

Secondo la Consulta, in particolare, 1’art. 2 della Costituzione, che impone
allo Stato di riconoscere e garantire i diritti inviolabili “sia come singolo, sia nelle
formazioni ove si svolge la sua personalita” ta della dignita e del valore della per-
sona principio fondamentale di vertice nell’ordinamento. Coerentemente, 1’art. 3,
comma 2, va letto congiuntamente al primo, laddove affida alla medesima Repub-
blica il compito di rimuovere quegli ostacoli di tipo economico e sociale che im-
pediscono la liberta, I’'uguaglianza e lo sviluppo della persona’2.

Con riferimento al problema delle risorse necessarie al soddisfacimento dei
diritti, ¢ stato poi sottolineato il dovere tributario ¢ concepito, nella nostra carta
costituzionale, come concorso alle spese pubbliche in ragione della propria capa-
cita contributiva. Si tratta di un dovere inderogabile di solidarietd in quanto ¢
preordinato al finanziamento dei diritti costituzionali (sociali, quali la salute ad
esempio, che ai sensi dell’art. 32 deve essere garantita anche agli indigenti; e civi-
li, ad esempio la giustizia) ed ha funzione redistributiva. E’ proprio dal nesso fun-
zionale tra dovere tributario e uguaglianza sostanziale che deriva 1’inderogabilita

ai sensi dell’art. 2 Cost.”3.

31 Corte cost. nn. 67 del 1960, 21 del 1961, 131 del 1979.
32 Corte cost. n. 258 del 2017.
33 Corte cost. n. 288 del 2019.
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Il principio di uguaglianza sostanziale ¢ stato invocato ancheper quanto
concerne lamaternita e la disabilita. In una pronuncia del 2017°* si legge che “Fra
le condizioni personali che limitano [’eguaglianza si colloca indubbiamente la
condizione di disabilita. Tale fenomeno é espressamente considerato dalla Costi-
tuzione: assume esplicito rilievo nell’art. 38 Cost. che, al primo comma, ricono-
sce il diritto all’assistenza sociale per gli inabili al lavoro, mentre al terzo comma
riconosce agli «inabiliy e ai «minoratiy il diritto all’educazione e alla formazione
professionale”. In relazione alla maternita, una pronunciadel 2018 ha affermato
che “La tutela della maternita e la tutela del disabile, pur con le peculiarita che le
contraddistinguono, non sono antitetiche, proprio perché perseguono [’obiettivo
comune di rimuovere gli ostacoli che impediscono il pieno sviluppo della persona
umana (art. 3, secondo comma, Cost.). Per questi particolari vincoli di solidarie-
ta, connessi alla cura del coniuge o del figlio disabili con handicap in condizione
di gravita accertata, si impone [’estensione della deroga sancita dall’art. 24,
comma 3, d.Igs. n. 151 del 2001 "°.

L’uguaglianza sostanziale ¢ stata, inoltre, richiamata in una serie di pronun-
ce giurisprudenziali dedicate alla distribuzione delle risorse finanziarie di bilancio.
Al riguardo, la Corte ha annullatola disposizione che non prevedeva,in favore del-
le Province,’attribuzione di risorse necessarie per il finanziamento dei servizi so-
ciali di loro competenza, ritenendolacontrastante con I’art. 3 Cost. comma 2°¢. Lo
stretto collegamento fra risorse di bilancio e diritti costituzionali ¢ da collocarsinel
campo dei concreti ed effettivi rapporti politici ed economici, in quanto tutti i di-
ritti, anche quelli di liberta, hanno un costo®’. Alla luce di cio, risulta fondamenta-

lel’esercizio del controllo di legittimita costituzionale sulle risorse destinate.

4.2. La ragionevolezza

“Parlare di ragionevolezza e di proporzionalita equivale a parlare del lavo-
ro quotidiano della Corte costituzionale. I giudizi di ragionevolezza e proporzio-
nalita, infatti, attraversano — esplicitamente o implicitamente — un grande numero

di questioni che giunge all’esame della Corte, nell’esercizio di ogni sua funzio-

3 Corte cost. n. 258 del 2017.

35 Corte cost. n. 158 del 2018.

56Corte cost. n. 70 del 2015; contra: Morrone, A., Le conseguenze finanziarie della giustizia
costituzionale, in Quaderni costituzionali, 2015, n. 3, 575 ss.

STCorte cost. n. 10 del 2016.
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ne”8. Cosi affermo, anni, fa il Presidente pro tempore della Corte costituzionale,

Marta Cartabia, al fine di sottolineare 1’importanza dei giudizi di ragionevolezza e
proporzionalita, declinazioni dell’uguaglianza, i quali attraversano — esplicitamen-
te o implicitamente - quasi tutte le questioni sollevate dinanzi alla Consulta.

Il valore della ragionevolezza¢ strettamente connesso e deriva dal principio
di uguaglianza e rispecchia la necessita che le singole disposizioni normative e
I’ordinamento nel suo complesso sianocoerenti. Costituisce, quindi,il principale
strumento utilizzato nel sindacato di legittimita costituzionale delle leggi operato
dalla Consulta.

Secondo una certa impostazione, il principio di eguaglianza va interpretato
in modo rigoroso e piuttosto rigido. Esso, di conseguenza lascerebbe uno spazio
limitato alla ragionevolezza. Coerente con questo lavoro ¢ 1’opinione di Livio Pa-
ladin, che si rifa al pensieroclassico e medievale. Secondo tale impostazione, per
stabilire se due situazioni siano tra loro simili o diversee di conseguenza se sia o
meno legittimo il trattamento differenziato, non basta fare riferimento alle norme
che le disciplinano ma occorre anche aver riguardo al c.d. “tertiumcomparationis,
consistentein una norma (sia essa di carattere generale o speciale, espressa od im-
plicita)che funge da termine di raffronto tra il “comparatum” (cio che viene com-
parato) € il “comparandum” (cio che si intende comparare)™.

Questo riferimento “terzo” ¢ imprescindibile per coglierei profili rilevanti di
analogia e di diversita tra le due situazioni giuridiche messe in comparazione tra
loro. Infatti, le situazioni giuridiche non sono mai del tutto identiche o del tutto
diverse tra di loro®°. Cosi facendo, si limita lo spazio del controllo di ragionevo-
lezza eilgiudizio costituzionale ¢guidatoda un dato normativo (tertiumcompara-
tionis).

La giurisprudenza costituzionale ha da sempre utilizzato la categoria del zer-
tiumcomparationis, ergendoloa parametro del giudizio di uguaglianza®' spingen-
dosi a ritenere inammissibili questioni di legittimita costituzionale che assumono a

parametro I’art. 3, comma 1, Cost., ma omettono di indicare il fertium rilevante

8M. Cartabia, I principi di ragionevolezza e proporzionalita nella giurisprudenza costituzionale
italiana, Roma, 2013, passim; M. Luciani, Diritti sociali e livelli essenziali delle prestazioni
pubbliche nei sessant’anni della Corte costituzionale, in Rivista Associazione Italiana dei
Costituzionalisti ,;n. 3/2026, passim.

39 Cartabia, M., cit.

0 Ghera, F., Il principio di eguaglianza nella costituzione italiana e nel diritto comunitario,
Milano, 2003, passim; Paladin L., Ragionevolezza, in Enc. Dir., Milano, 1997, 890.

8L Cerri A., Giustizia costituzionale, Editoriale Scientifica, 2019, passim.
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oppure lo indicano in maniera errata®?. Secondo la giurisprudenza costante della
Corte, “la violazione del principio di uguaglianza sussiste qualora situazioni
omogenee siano disciplinate in modo ingiustificatamente diverso e non quando al-
la diversita di disciplina corrispondano situazioni non assimilabili”®.

In altre parole, se le fattispecie normative confrontate non sono omogenee, il
tertiumindicato dal giudice a quo non ¢ idoneo a svolgere tale funzione®?,.

Ma il sindacato di ragionevolezza ¢ andato oltre la concezione restrittiva del
sindacato di uguaglianza ed ¢ stato fondamento di altri principi. La Corte forni
una definizione molto approfonditadel controllo di ragionevolezza e del suo rap-
porto con il principio di uguaglianzain una nota pronuncia risalente a venticinque
anni fa. In quella occasione, venne sottolineato che 1’uguaglianza non costituisce
principio astratto, ma un giudizio di relazione. Pertanto non ¢ statico, ma dinami-
co. In altre parole “se il principio di eguaglianza esprime un giudizio di relazione
in virtu del quale a situazioni eguali deve corrispondere l'identica disciplina e,
all'inverso, discipline differenziate andranno coniugate a situazioni differenti, cio
equivale a postulare che la disamina della conformita di una norma a quel prin-
cipio deve svilupparsi secondo un modello dinamico, incentrandosi sul perché
una determinata disciplina operi, all'interno del tessuto egualitario dell'ordina-
mento, quella specifica distinzione, e quindi trarne le debite conclusioni in punto
di corretto uso del potere normativo”®.

La ricostruzione fornita ¢ estremamente complessa e i principi che se ne ri-
cavano sono stati applicati dalla giurisprudenza successiva non sempre in modo
coerente. Principio di ragionevolezza e principio di uguaglianza si sovrappongono
integralmente, in quanto hanno in comune 1’origine logica (il principio di coeren-
za). | controlli di legittimita edi opportunita differiscono tra loro, con la conse-

guenza che per dare attuazione al principio di uguaglianza non esiste solo una

strada e che a volte sono possibili piu scelte alternative, a sceltadel legislatore®®.

62 Corte cost. n. 20 del 1978.

63 Corte cost. n. 270 del 2022; precedenti conformi: Corte cost. n. 165 del 2020, n. 85 del 2020, n.
155 del 2014, n. 108 del 2006, n. 340 e n. 136 del 2004

4 Corte cost. nn. 166 del 1982, 276 e n. 133 del 2016; ord. n. 46 del 2020.

%5 Corte cost. n. 89 del 1996. Conformi: 15 del 1983; n. 165 del 2020.Corte cost. n. 43 del 2022,
che richiama le precedenti sent. nn. 276 del 2020, 241 del 2014, 5 del 2000, 89 del 1996.

% Corte cost. n. 127 del 2020.
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Si puo fare I’esempio della determinazione della misura di una sanzione pe-
nale. In tal caso la Corte ha ritenuto di poterla sindacare solo quando ¢ “manife-
stamente” irragionevole®’.

Al legislatore deve essere affidata I’opera di bilanciamento fra i diversi va-
lori costituzionali e alla Consulta va riservato il controllo circa la corretta attua-
zione di tale opera di bilanciamento. Il bilanciamento investetutti i diritti o inte-
ressi costituzionaliallo stesso modo, in quanto “Tutti i diritti fondamentali tutelati
dalla Costituzione si trovano in rapporto di integrazione reciproca e non € possi-
bile pertanto individuare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri”
Come ha ribadito la Consulta, “la tutela deve essere sempre «sistemica e non fra-
zionata in una serie di norme non coordinate ed in potenziale conflitto tra loro”.
Solo cosi infatti si evita I’espansione illimitata di uno dei diritti (ad esempio il di-
ritto alla salute ex art. 32), il quale diventerebbe “tiranno” e preminente nei con-
fronti degli altri, mentre tutte le situazioni giuridiche protette dalla Costituzione
costituiscono insieme espressione della dignita personale.®®. Inoltre, & opportuno
che il controllo di ragionevolezza siaestremamente preciso per evitare che venga
confuso con il controllo di opportunita®’.

Appare chiaro, dunque, che il principio di ragionevolezza, nelle sue declina-
zioni di proporzionalita, coerenza, etc., costituisce il filo rosso della giurispruden-
za costituzionale essendo invocato dai giudici remittenti quale censura principale
cui vengono ricollegate le doglianze circa la violazione di altri parametri costitu-
zionali. E’ anche capitato che la Corte lo abbia utilizzato nonostante il giudicea
quo non I’avesse invocato (ad esempio, nel caso relativo al c.d. “fine vita™)°.

Il principio di eguaglianza ¢ quindi omnipervasivo, capace di penetrare
I’intero ordinamento. Per questo non ¢ affatto facile, se non impossibile, ripercor-
rerne tutte le forme di manifestazione. E sempre per questo motivo, la Consultane
ha valorizzato il riferimento al diritto vivente, che considera la vita in concreto

delle norme giuridiche nel nostro ordinamento’!.

7Corte cost. n. 120 del 2020.

8 Corte cost. 264 del 2012 e 85 del 2013, caso Ilva.

% Corte cost. n. 89 del 1996. Cfr. anche sentenze nn. 73, 75, 152 e 136 del 2020,
70 Corte cost. n. 85 del 2013.

! Cartabia, M., cit., 8; Luciani, M., cit., 245.



5. La funzione dei principi di uguaglianza e di non discriminazione.

I principi di uguaglianza e di non discriminazione sono dunque nati
dall’esigenza di operare un controllo sui pubblici poteri e porre arginial loro even-
tuale esercizio irrazionaleo arbitrario. Solo successivamente la loro applicazione ¢
stata estesa anche all’area dei poteri privati, sulla spinta del diritto internazionale,
che riconosce a tali principi una portata universalistica nella tutela dei diritti uma-
ni, a partire dalla Dichiarazione universale dei diritti umani del 1948.

Il principio di uguaglianza fu applicatoper la prima volta ai rapporti di lavo-
ro ad opera di una pronuncia della Corte della fine degli anni Ottanta’®. La Con-
sulta, collegandotra di loro gli artt. 3 e 41 della Costituzione, osservo che i precetti
costituzionali devono essere rispettati da tutte le parti, anche quelle sociali e che
tra essi vi € anche la tutela del lavoro, consacrata nell’art. 35 della Cost., e il pote-
re di iniziativa privata, sancito nell’art. 41. Quest’ultimo, secondo la giurispruden-
za, non ¢ puramente discrezionale né tanto meno arbitrario, ma deve essere coe-
rente con i principi fondamentali dell’ordinamento e non deve contrastare con
I’utilita sociale, né recare danno alla sicurezza, liberta e dignita umana’.

La sentenza apre la strada all’applicazione del principio di uguaglianza
all’autonomia negoziale, con funzione integrativa del contratto’, ergendo le clau-
sole di buona fede e correttezza a mezzi per controllare gli atti unilaterali del dato-
re di lavoro”.

Tale estensione del principio di eguaglianza al rapporto di lavoro non fu vi-
sta di buon occhio dalla maggior parte della dottrina e dalle Sezioni Unite della
Cassazione. Infatti, I’applicazione del principio ai rapporti privati fu ritenuta non
adeguatain quanto I’autonomia privata non ¢ volta a predeterminati fini e fu vista
come un tentativo di introdurre vincoli inderogabili alla discrezionalita del datore
di lavoro’®, in tal modoincidendo arbitrariamente sugli equilibri del mercato, at-

traversol’intromissione di soggetti estranei all’agire economico’’. Cido comporte-

2Corte cost. 9 marzo 1989, n. 103.

3 Corte cost. 103 del 1989.

74Corte cost. n. 1888 del 1990, e n. 947 del 1990.

3Corte cost. n. 1530 del 1994, e n. 6448 del 1994.

' De Luca Tamajo, [ diritti sociali fondamentali nell’ordinamento comunitario e nella
Costituzione italiana, in Rassegna di diritto pubblico europeo, 2008, 2.

77 Mazzotta, Diritto del lavoro e categorie civilistiche, in Diritto del lavoro e diritto civile. I temi
di un dialogo, Giappichelli editore, Torino, 1994, passim.



rebbe un ampliamento dei poteri giurisdizionali volti al controllo del regolamento
di interessi autonomo’®,

Tuttavia, I’operativita dell’uguaglianza in ambito privato non pud essere
esclusa se interpretata quale “giustizia” aristotelica, che ammette cio¢ differenzia-
zioni legittimein presenza di condizioni differenti.

Dunque se ¢ vero che ’'uguaglianza ¢ indissolubilmente legata alpotere e al-
la sua legittimazione, essadeve applicarsi anche nel diritto del lavoro in quanto per
potere non si intende solo il potere pubblico, ma anche il potere privato. Entrambi
infatti si caratterizzano per la presenza di posizioni supremazia. In particolare, nel
rapporto di lavoro, il potere del datore ha natura discrezionale e dinamica e, salvo
1 limiti imposti dalle norme di carattere inderogabile, si sottrae a profili di illiceita
astrattamente tipizzati’. Evidente &, dunque, I’esistenza di una stretta relazione
fra le due dimensioni dell’eguaglianza: quella verticale, tra datore e lavoratore, e
quella orizzontale, fra i lavoratori.

Lo sviluppo dei divieti di discriminazione nei diversi ambiti del rapporto di
lavoro ha consentito all’uguaglianza di svolgere la sua essenziale funzione di tute-
larequei gruppiaventi una particolare condizione di svantaggio sociale.

Il venir meno del potere arbitrario con I’affermazione del principio di ugua-
glianza, sancito dallaConsulta, ¢ stato poi ribadito nel sistema multilivello di tute-
la dalla Corte di Giustizia, che ha chiarito che il principio di uguaglianza e i divie-
ti di discriminazione, costituenti espressione del primo,escludono qualsivoglia di-
scriminazione®®. Di conseguenza, tali principi sono applicabili in ogni ambito,
salvoi limiti stabiliti dallo stesso legislatore (eccezioni e giustificazioni)®!.

Ma il principio ha anche funzione rimediale e redistributiva.

In un certo senso, infatti, I’attuazione dell’uguaglianza comporta lare distri-
buzione dei benefici e delle opportunita, ingiustamente riconosciuti solo ad alcuni.
Siffatta distribuzione non deve essere necessariamente formalmente uguale, ma
deve essere senz’altro ragionevole. In virtu di siffatto principio, sono soluzioni ra-
gionevoli, ad esempio, far si che il luogo di lavoro si adatto alle persone disabili o

a persone rientrantinelle minoranze religiose, oppure le azioni positive messe in

8 Cass. S.U., 20 maggio 1993, n. 630; cft., Corte cost. nn. 27344 del 2020, 26236 del 2014,16015
del 2007, n. 77529 del 2003; Cfr. anche Cass., S.U. 8 luglio 1994, n. 6448.

" T. Treu, Diritto del lavoro della Comunita Europea, Padova, 2002, 203; J. Villalon, Lo sviluppo
della tutela antidiscriminatoria nel diritto comunitario, in Giornale di diritto del lavoro e di
relazioni industriali, 2003, passim.

8 CGUE 16 luglio 2015, C-83/14, caso Chez.

81 M. Barbera, Discriminazioni ed eguaglianza, cit., 105.
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campo al fine di superarele disparita di genere nel lavoro o nella politica. Questi
esempi fanno comprendere la funzione “differenziatrice” dell’uguaglianza, in con-
formita con il principio di giustizia sostanziale, che implica necessariamente che
situazioni diverse vengano trattate in modo diverso tra di loro.

Infatti, ¢ I’'uguaglianza, intesa come uguaglianza di opportunita, che consen-
tedi operare la giusta distribuzione delle possibilita, dellechances di vita attraverso
regole di equita che garantiscano 1’uguale partecipazioneditutti fondata sul meri-
to%?. Tale concezione di uguaglianza & collegata al valore della solidarieta, ricono-
sciuto dalla Carta costituzionale nazionale e dalla Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, che impone di rimuovere le barriere alla partecipazione e
promuovela piena integrazione economica e sociale®>,

Ma I’uguaglianza non comporta soltanto che i meritevoli abbiano accesso a
posizioni ma comporta anche che ciascuno di noi possa vivere una vita dignitosa e
che riceva considerazione e rispetto.

Dignita significa rispetto della persona, con le sue peculiarita, in senso asso-

luto e senza, necessariamente, operare confronti.

5.1 I divieti di discriminazione e la loro natura dinamica.

Le molteplici funzioni del principio di uguaglianza determinano il dinami-
smo della tutela antidiscriminatoria. Le categorie di discriminazione mutano infat-
ti nel tempo, a seconda dell’evoluzione del contesto sociale e storico.

Ad esempio, nel diritto internazionale, i divieti di discriminazione sono nati
per garantire tutela ai gruppi di minoranza, come gli afroamericani; nel diritto eu-
ropeo, inizialmente sono stati presi in considerazione i fattori del sesso e della na-
zionalita ai fini del processo di integrazione europea; successivamente, nel Tratta-
to di Amsterdam, art. 13 (che corrisponde all’attuale art. 19 TFUE), vi sono men-
zionati per la prima volta i fattori della razza,dell’origine etnica, della religione,
delle opinioni personali, dell’orientamento sessuale, dell’eta, della disabilita; la

Carta dei diritti fondamentali dell’Unione ha poi aggiuntonuovi fattori: le caratte-

82 A. Sen, Uguaglianza, di che cosa?, in Scelta, benessere, equita, Bologna, 1986, passim; A. Sen,
La liberta individuale come impegno sociale, in AA. VV. Ladimensione etica nelle societa
contemporanee, Torino, 1990.

83 A. Schiavone, Eguaglianza, Einaudi, passim.
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ristiche genetiche, il patrimonio, la nascita; la stessa ratio di tutela spinge oggi a
combattere le discriminazioni algoritmiche.

E proprio la variabilita del contenuto della tutela antidiscriminatoria e la sua
evoluzione nel tempo che fa venir meno il carattere tassativo dei divieti di discri-
minazione. Il carattere tassativo sarebbe giustificato da ragioni testuali —che si
fondano sull’interpretazione letterale e logica delle disposizioni normative - e fun-
zionali -che si concentrano sull’effettivita della tutela — mentre il carattere aperto
sarebbe giustificato da un approccio teleologico, in virtu del quale i fattori tipizza-
ti vengono concepiti come esemplificazioni, suscettibili di successive integrazio-
niad opera dellagiurisprudenza.

Si tratta di un modello c.d. “a lista aperta”, come quello presente nell’art. 3
della nostra Costituzione e, nel contesto sovranazionale, negli artt. 14 della Con-
venzione europea dei diritti dell’'uomo e 21 della Carta dei diritti fondamentali eu-
ropea.

Nelle disposizioni summenzionate, gli incisi “le condizioni personali” o
“ogni altra condizione” o “in particolare”, cui viene fatto riferimento prima di
elencare esplicitamente i fattori tutelati, consentono di far si che la tutela possa es-
sere ampliata a fattori e gruppi non esplicitamente individuati dalla norma, in tal
modo consentendo 1’adeguamentodel testo normativo alla realta sociale che ¢ in
continuo mutamento. In particolare, la locuzione “ogni altra condizione” contenu-
ta nell’art. 14 della Convenzione, ha consentito alla Corte EDU diestende-
rel’applicabilita della clausola antidiscriminatoria ad altri gruppi, quali gli omo-
sessuali®* e 1 disabili®>. D’altro canto, anche con riferimento all’ordinamento eu-
ropeo, I’art. 21 della Carta, non attribuendo competenze specifiche, consentedi
modulare e estendere quellaconcernentela lotta contro le discriminazioni ex art. 19
TFUE.

La Corte di giustizia, pronunciatasi al riguardosuccessivamente
all’ampliamento dei fattori dopo la modifica del Trattato CE,ha fornito risposte
non sempre coerenti. Nel casoP.%, i giudici hanno fornito una interpretazione in
senso evolutivo del fattore sesso, giungendo a comprendere in essotutte le que-
stioni relative all’identita di genere, e dunque anche il cambiamento di sesso. Al

riguardo, ¢ stato affermatole discriminazioni fondatesu scelte legate al genere di

8 CEDU 9 gennaio 2003, causa L. e V. c. Austria.
85 CEDU 30 aprile 2009, causa Glor. C. Svizzera.
86CGCE 30 aprile 1996, causa C-13/94.
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una persona violano in primisla dignita umana e la liberta della persona. Tuttavia,
a distanza di due anni, nel caso Grant®’, i giudici europei hanno ritenuto di non
poter estendere ulteriormente il fattore sesso, includendovi anche 1’orientamento
sessuale, in quanto una interpretazione estensiva di questo tipo avrebbe comporta-
to una ingiustificata ingerenza da parte del potere giurisdizionale nel potere legi-
slativo.

La Corte di Giustizia ha successivamente preferito aderire a una imposta-
zione restrittiva anche con riferimento ad altri fattori, quali la razza, I’origine etni-
ca e la disabilita, introdotti dalle direttive europee degli anni duemila. Si puo cita-
re I’esempio del caso Kamberaj®®, nel quale la Corte ha ritenuto di non dover ap-
plicare le tutele della direttiva 2000/43, concernente il divieto di discriminazioni
fondate sulla nazionalita, alle discriminazioni basate sulla razza e I’etnia in favore
dei cittadini di paesi non europei, in quanto ha ritenuto questi ultimi estranei
dall’ambito di applicazione della predetta direttiva, e ha altresi escluso la possibi-
lita di considerarle alla stregua di discriminazioni indirette.

Infatti, considerare le discriminazioni come fattori indiretti potrebbe costi-
tuire un escamotage per dare rilievo a fattori non previsti esplicitamente®.

Ad ogni modo, la condizione dei lavoratori stranieri regolarmente soggior-
nanti sono tutelati da diverse fonti europee e anche dagli ordinamenti nazionali,
che prevedono diverse disposizioni dirette a vietare le discriminazioni basate sulla
nazionalita. Nell’ordinamento italiano, si tratta degli art. 43 e 44 del d. Igs. N. 286
del 1998 (recanteil Testo Unico sull’Immigrazione), fatti salvi dal d.lgs. n. 215 del
2003, che ha attuatola direttiva europea n. 43 del 2000.

Allo stesso modo, quanto alla disabilita, nel caso Chacon Navas®’, la Corte
di Giustizia non ha esteso la disabilita al concetto dimalattia e ha operato una ulte-
riore restrizione in un altro caso, il caso Z.%/, richiedendo che, a tal fine, la disabi-
lita abbia necessariamenteconseguenze dirette sulla vita professionale.

La giurisprudenza piu recente, tuttavia, sembra sia incline ad aperture, an-
dando nella direzione opposta. Dopo che la Convenzione ONU sulla disabilita ha

ricevuto la ratifica, la Corte ha manifestato di aderiread una impostazioneampia,

87CGCE 17 febbraio 1998, causa C- 249-96.

88CGUE 24 aprile 2012, causa C-571/10.

89 Ad es. le discriminazioni delle lavoratrici part time, vietate dalla direttiva n. 97 del 1981 e prima
fatte rientrare nelle discriminazioni indirette riguardo al genere; cfr. CGCE 13 maggio 1986,
causa 170/84, Bilka.

CGUE 11 luglio 2006, causaC-13/05.

ICGUE 18 marzo 2014, causaC-363/12.
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coerente con la Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, e ha, in tale conte-
sto,fatto rientrare il concetto di malattia nella nozione di disabilita,qualora essa
comporti una limitazione duratura®?.

L’operativita dei divieti di discriminazione ¢ stata ampliata anche grazie
I’elaborazione giurisprudenziale del concetto di “discriminazione per associazio-
ne”. LaCorte non ha in tal caso interpretato estensivamente i fattori protetti ma ha
agito sull’interpretazione della nozione stessa di discriminazione, a monte, di con-
seguenza determinando I’estensionedel novero dei soggetti tutelati. Nella pronun-
ciaColeman®?, & stato affermato che il principio della parita di trattamento tutelato
nella dir. 2000/78 non risulta circoscritto alla tutela della sole persone disabili, in
quanto la direttivasi pone come obiettivo il contrasto ad ogni discriminazione fon-
data sulla disabilita, comprendendo quindi anche le discriminazioni che colpisco-
no le persone che si prendono cura dei disabili. Si tratta dunque di discriminazioni
connesse anche indirettamente alla disabilita, in base all’esistenza di un nesso
causale oggettivo.

I giudici europei si sono successivamente occupati di “discriminazione per
associazione” nel caso Chez??, concernente le discriminazioni in danno dell’etnia
dei rom. L’interpretazioneoggettiva - e non soggettiva— che ¢ stata data, ha con-
sentito di reputare sufficiente, ai fini della configurabilita della discriminazio-
ne,l’esistenza di un nesso causale tra ’effetto svantaggioso o il comportamento
differenziato e il fattore tutelato. La ricorrenza della situazione oggettiva
dell’appartenenza all’etniarom pud, infatti, danneggiare anche coloro che non vi
appartengonoma che si trovinoa condividere con essi le condizioni di vita.

In sostanza, va considerato non solo il torto individuale ma anche quello
collettivo prodotto daogni discriminazione. Questo in quanto ogni discriminazione
genera altre discriminazioni e mina il rispetto e la dignita dell’individuo in quanto
talee anche, a livello collettivo, il valore e la dignita di quest’ultimo in quanto in-
serito nel contesto sociale.

Al pari della discriminazione per associazione, anche la nozione di discri-
minazione “multipla o intersezionale” si fonda su una interpretazione ampia di di-
suguaglianza. Essa sussiste quando risultano coinvoltipiu fattori di discriminazio-

ne e costituisce utile correttivo per i modelli c.d. a lista chiusa. E’ prevista espres-

92 CGUE 11 aprile 2013, causa C-335-11.
3CGUE, 31 luglio 2008, causa C-303/06.
%4CGUE 16 luglio 2015, causa C-83/14.
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samentenel considerando 14 della dir.n. 43 del 2000 e 3 della dir. n. 78 del 2000,
con precipuo riferimento alle discriminazioni “multiple” in danno delle donne.
Mentre la Corte di Giustizia e le corti nazionali I’hanno poco o per nulla presa in
considerazione, la dottrina ne attribuisce una grande importanza. Le discrimina-
zioni c.d. “intersezionali”, infatti, sono espressione diuna realta socio culturale ca-
ratterizzata damolteplici forme di discriminazione a scapito di gruppi svantaggiati.
Tali diverse forme di discriminazione interagiscono fra loro e diventano stretta-
mente connesse tanto che risulta difficile separarle.

Il divieto di indossare il velo nel luogo di lavoro, ad esempio, puod costitui-
reuna discriminazione in base alla religione e puo ancheessere il riflessodi pregiu-
dizi fondati sulla razza e sul genere.

Tale nozione di discriminazione ¢ tuttavia di difficile applicazione giuri-
sprudenziale. In tali casi, infatti, ¢ difficile applicare il giudizio di proporzionali-
tain quanto quest’ultimo includepiu fattori. Inoltre, I’ordinamento, a livello so-
stanziale e processuale (basta pensare alle disposizioni che disciplinano 1’onere
della prova), tende a privilegiare una visione unidimensionale di discriminazione.

Nel caso Parris®, la Corte di Giustizia europea si € discostata dalla tesi
dell’Avvocato generale Kokott, che suggeriva di far ricorso alle discriminazioni
“intersezionali”.

In tal senso, la proposta di direttiva finalizzata ad estendere 1’ambito di ap-
plicazione dei divieti contenuti nella dir. n. 78 del 2000 oltre I’ambito lavorati-
vo’%, il cui iter normativo non si & ancora concluso, non prevede disposizioni in
merito alle discriminazioni “intersezionali”, contrariamente agli emendamenti alla
Proposta presentati dal Parlamento europeo®’, che le prevedono. Peraltro, il recen-
te intervento normativo in tema di discriminazione operato dalla legge n. 162 del
2021 non fa menzione di tali tipologia di discriminazioni.

Come in precedenza accennato, spesso ¢ lo stesso dettato normativo che co-
stituisce una guida verso interpretazioni testuali e teleologiche. Tuttavia le scelte
interpretative dipendono da molteplici condizioni.

Si rileva che la distinzione fra modelli c.d. a lista chiusa e modelli c.d. a lista
aperta si sta nel tempo attenuando, e che il relativo dibattito rinvia a questioni di

carattere generaleche rispecchiano i mutevoli equilibri fra potere politico e potere

%CGUE 24 novembre 2016, causa C-443/15.
%Cfr. direttiva 426/2008.
7Parlamento europeo, risoluzione 2 aprile 2009.
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giudiziario e, nella tutela multilivello dei diritti, fra ordinamenti nazionali e ordi-
namenti sovranazionali.

Nella direzione di una tutela sempre piu efficace, la sentenza Kucukdeve-
ci’®afferma a chiare lettere il primato del diritto sovranazionale, che comporta,
quale conseguenza, il fatto che il giudice nazionale debba disapplicare le disposi-
zioni contrarie alla normativa nazionale, indipendentemente dal sollevamento di
una questione pregiudiziale europea alla Corte di Giustizia circa I’interpretazione
del principio e anche indipendentemente dalle modalita che si impongono al giu-
dice nazionale, nel diritto interno, per poter disapplicare una disposizione naziona-
le che ritenga contraria alla costituzione, azionando direttamente il principio di
non discriminazione in base all’eta, ai sensi della direttiva n. 78 del 2000.

Interessante ¢ la statuizione circa il rapporto tra principio generale
dell’Unione e la direttiva (il problema sollevato concerneva la questione se
I’eventuale esistenza di una discriminazione diretta connessa all’eta dovesse esse-
re valutata in base al diritto primario europeo oppure in base alla direttiva n. 78
del 2000). Essi sono tra loro in rapporto circolare: innanzitutto, il principio gene-
rale fa si che le disposizioni della direttiva abbiano lo stesso rango del diritto pri-
mario e cio, di conseguenza, comporta che la sua violazione puo essere fatta vale-
re nei rapporti tra privati; in secondo luogo, la direttiva, una volta spirato il termi-
ne per il suo recepimento, fa si che la normativa nazionale rientri nell’ambito del
nel diritto europeo. Pertanto, il mero fatto che ’oggetto della controversia rientri
nel campo materiale di applicazione della direttiva, comporta che il principio di
non discriminazione trovi applicazione diretta, senza necessita che ci sia una di-
sposizione nazionale di recepimento della direttiva. Nella giurisprudenza succes-
siva la Corte di Giustizia si spinge a riconoscere un controllo di uguaglianza dif-
fuso, che consente ai singoli di azionare i diritti erga omnes, e quindi la sua diretta

applicabilita e efficacia orizzontale.
5.2. Principio di uguaglianza e I’effetto diretto.
La trasversalita dei principi di non discriminazione e uguaglianza e la loro

connessione con la questione dell’equilibrio tra poteri istituzionali emerge nella

vicenda relativa ai loro effetti diretti negli ordinamenti nazionali. A partire dalla

% CGUE 19 gennaio 2010, causa C-555/07.
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nota sentenza Mangold®®, concernentele discriminazioni fondate sull’eta, la Corte
di giustizia ha reso tale principio unvero e proprio motore di integrazione, ponen-
dolo quale fondamento del controllo diffuso di uguaglianza da parte dei giudici
nazionali. Questi ultimi, come la Corte europea, sono garanti dell’uniforme inter-
pretazione del diritto europeo. In tale contesto, i singoli divieti di discriminazione
posti dalle direttive, costituiscono specificazione del principio generale di ugua-
glianza e non discriminazione, il quale ha efficacia diretta (sia in senso verticale
sia in senso orizzontale). Di conseguenza, anchele sue specificazioni hanno effetto
diretto fra i privati e i giudici del diritto nazionaledevono disapplicare le disposi-
zione di legge non conformial diritto europeo, anche in presenza di una controver-
sia fra privati.

Lo stesso art. 21 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione che confe-
risce ai privati un diritto soggettivo, anche nelle controversie tra privati, che ob-
bliga il giudice nazionale a disapplicare le disposizioni nazionali non conformi ad
esso!%0.

Nella sentenza Dansk Industri’’!, la Corte di Giustizia,Grande sezione, ha
ribadito cheil principio di non discriminazione fondato sull’eta ¢ idoneo a produr-
re effetti diretti orizzontali e che, qualora non sia possibile risolvere il contrasto
facendo applicazione dell’interpretazione conforme, il giudice nazionale deve
comunque assicurare la piena efficacia del diritto europeo, disapplicando, se ne-
cessario, le disposizioni normative contrarie.

Gli effetti diretti sono stati poi riconosciuti anche al divieto di discrimina-
zione fondato sulla religione, collegato all’art. 21 della Carta dei diritti fondamen-
tali’?. Secondo la Corte hanno effetto imperativo tutti i divieti di discriminazione
anche quando le discriminazioni originano da contratti conclusi tra soggetti priva-
ti, comprese quelle fondate sul genere!®® e sulla nazionalita!%4,

Gli effetti diretti sono stati affermati anche con riferimento ad altri diritti so-
ciali fondamentali, come ad esempio il diritto alle ferie, sancito dall’art. 31 della

Carta.

“CGCE 22 novembre 2005, causaC-144/04.

10CGUE 15 gennaio 2014, causaC-176/12, Association de médiation sociale.

101 CGUE 19 aprile 2016, causa C-44/14.

12CGUE 17 aprile 2019, C- 414/16, causa Egenberger; CGUE 14 marzo 2017, C-157/15, causa
Achbita; CGUE 11 settembre 2018, C- 68/17, causa IR; CGUE 22 gennaio 2019, C-193/17, causa
Cresco; CGUE 15 luglio 2021, C-804/18, causa Wabe; CGUE 26 gennaio 2021, C-16/19, causa
SzpitalKliniczny.

103CGCE 8 aprile 1976, causa 43/75, Defrenne.

14CGCE 6 giugno 2000, C-281/98, Angonese.
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In proposito, ¢ stato affermato che tale disposizione conferisce un diritto in-
vocabile nelle controversie tra privati e che il giudice nazionale, se necessario,
puo disapplicare la normativa interna contrastante’?”.

Al riguardo, occorre differenziare tra principi e diritti della Carta di carattere
imperativo, i quali possono essere invocati direttamente nell’ambito delle contro-
versie fra privati, e principi e diritti che necessitano dell’attuazione da parte di di-
sposizioni europee o nazionali. Di carattere imperativo sono, ad esempio, i princi-
pi di uguaglianza e non discriminazione e il diritto alle ferie. Il riconoscimento
della loro efficacia diretta consenteil controllo diffuso da parte dei giudici nazio-
nali, dando talvolta luogo ad un conflitto con il giudice europeo.

Al riguardo, la sentenza della Consulta n. 269 del 14 dicembre 2017 ha am-
messo la doppia pregiudizialita, che consente al giudice nazionale di sollevare
questione di legittimita costituzionale qualora dubiti della legittimita di una legge
sia in relazione alla Costituzione italiana, siain relazione alla Carta dei diritti fon-
damentali europea.

E’ stato cosi inaugurato un nuovo orientamento, contrastante con quello tra-
dizionale, in virtu del qualesembrava dovesse avere priorita la pregiudiziale euro-
pea. Con successivepronunce(sent. nn. 20 e 63 del 2019, ord.nn. 117 del 2019 e
182 del 2020, sent. n. 254 del 2020), ¢ stata riconosciuta al giudice comune la li-
berta di scelta trapregiudizialeeurounitariae pregiudiziale costituzionale, oppure,
ancora, seadire entrambe le Corti, salvo sempre la facolta di disapplicare la norma
nazionale contrastante con i precetti europei, in quanto non vi ¢, tra le due giuri-
sdizioni e quindi nemmeno tra le due fonti, una gerarchia.

Per evitare in proposito conflitti, la Consulta, in punto di discriminazione,
ha fatto appello al dialogo e alla cooperazione tra le corti. Importante ¢ la recente
ordinanza n. 182 del 2020'% che ha riconosciuto alla tematica della parita di trat-
tamento tra cittadini di paesi terzi e cittadini degli altri Stati membri in cui sog-
giornano costituisce il settore nevralgico della politica comune dell’immigrazione
nell’UE e che in tale campo ¢ fondamentale il dialogo con la Corte di Giustizia

quale corte competente in ordine all’interpretazione e all’applicazione dei trattati

13CGUE 6 novembre 2018, C-684/16, caso Bauere; CGUE 6 novem-bre 2018, C-569/16, caso
Max-Planck.

106[n tale ordinanza, la Consulta solleva dinanzi alla Corte europea due questioni pregiudiziali
sull’interpretazione dei divieti di discriminazione a danno di lavoratori stranieri ai sensi
rispettivamente degli art. 12 della direttiva n. 98 del 2011 e 11 della direttiva n. 109 del 2003.
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ai sensi dell’art. 19 del TU, al fine di assicurare “la massima salvaguardia dei di-
ritti a livello sistemico™'"".

Fondamentali quindi sono i rapporti di leale collaborazione, confronto e dia-
logo operoso tra Corte costituzionale, Corte di Lussemburgo e Corte di Strasbur-
go, € cio ¢ statoribadito in altra recente pronuncia!®, ove si afferma che le dispo-
sizioni costituzionali e le fonti sovranazionali “si integrano, completandosi reci-
procamente nella interpretazione”, ed esprimono un catalogo di diritti che si ar-
ricchisce a vicenda, allo scopo di elevare lo standard di protezione della persona.

La stessa Corte di giustizia ha ammesso di recente il rinvio della Corte ita-
liana, anche se, per una delle due questioni di pregiudizialita, non vi era una nor-
mativa dotata di effetti diretti. Essa ha sottolineato la peculiare natura del giudice
del rinvio affermando che “il giudice del rinvio non é il giudice chiamato a pro-
nunciarsi direttamente sulle controversie principali” ma un “giudice costituzionale
a cui e stata rimessa una questione di puro diritto” alla quale egli “deve risponde-
re alla luce sia delle norme di diritto nazionale che delle norme del diritto
dell’Unione al fine di fornire non solo al proprio giudice del rinvio, ma anche
all’insieme dei giudici italiani, una pronuncia dotata di effetti erga omnes, vinco-
lante tali giudici in ogni controversia pertinente di cui potranno essere investiti”.
Pertanto, I’interpretazione del diritto europeo richiesta dal giudice a quoriguarda
esclusivamente la legittimita costituzionale di disposizioni nazionali rispetto al di-
ritto costituzionale nazionale letto alla luce del diritto dell’Unione!®.

Confronto e cooperazione costituiscono dunque la chiave per far fronte alla
complessita che si prospetta in presenza di una questione interpretativa avente una
doppia rilevanza, mentre la disapplicazione e il rinvio pregiudiziale costituirebbe-
ro lo strumento da preferire nelle materie in cui il diritto europeoha inciso in misu-
ra maggiore. Tali criteri si collegano ad altri criteri e ad altre regole euro unitarie.
Tra questi, il criterio dell’“interesse europeo”, che giustifica un vero e proprio ob-

110 "¢ 1] criterio

bligo per i giudici di ultima istanza di sollevare rinvio pregiudiziale
della preferenza per la diretta e immediataapplicazione del diritto europeo e per il
rinvio pregiudiziale, desumibile dall’art. 2 del Trattato sul Funzionamento

dell’UE.

107Sent. n. 269 del 14 dicembre 2017; v. altresi ord. n. 117 del 6 marzo 2019, punto 2.
108Sent. n. 84 del 30 aprile 2021.

199 CGUE 2 settembre 2021, C-350/20, causa O.D. e al.

9CGUE 6 ottobre 2021, in causa C- 561/19, causa Consorzio italian management.

50



E’ indubbio che 1’'uguaglianza costituisca, anche nell’ordinamento europeo,
non solo una materia ma un vero e proprio valore, che influenza trasversalmente
tutte le materie di competenza esclusiva o concorrente dell’Unione europea. Per
questo motivo, come valore aventenaturadi diritto fondamentale, non puod essere
valutato in modo differente dai diversi ordinamenti nazionali,altrimenti si rischia
di perderne il significato essenziale e unitario'!!.

Sarala Corte di giustizia, al fine di accertare la sussistenza di una discrimi-
nazione,a effettuare il bilanciamento tra i diversi interessi in gioco, attraverso
I’interpretazione delle direttive europee che attuano la Carta e delle costituzioni
nazionali e le tradizioni costituzionali dei paesi membri.

Talune pronunce della Cassazione italiana''*tuttavia hanno disconosciuto ta-
le assunto, riconoscendo la valutazione della ragionevolezza delle scelte circala
parificazione o la differenziazione di un trattamento, compiuta dal legislatore,solo
in capo alle corti costituzionali nazionali. In tal modo, perd, non viene presa in
debita considerazione I’avvenuta cessione di sovranita da parte degli stati membri
in favore dell’Europa, peraltro in materie sempre piu vaste rispetto ai divieti di di-
scriminazione originari. Nel delicato equilibrio fra unita e diversita degli ordina-
mentigiuridici nazionali dell’Unione europea, permangono tuttavia ipotesi in cui
la seconda non cedealla prima. Il giudice nazionale del rinvio, in tal sen-
so,effettuera in concreto il bilanciamento fra i valori, ma non potra optare per una
scelta generalista di rimodulare il trattamento, ripristinando la parita di esso nei
confronti della generalita dei soggetti beneficiari. Infatti, I’applicazione del prin-
cipio di uguaglianza non potra determinare la negazionealla generalita dei benefi-
ciari dei benefici in questione, oppure la concessione a tutti, attraverso una scelta
pit equa di carattere redistributivo!'’,

Al di la dei contrasti tra Corti, non puo sottacersi un dato che ¢ in equivoco
e cio¢ che il parametro di valutazionecirca la ricorrenza o meno di un divieto di
discriminazione, non ha carattere solo nazionale, ma europeo. Di conseguenza, la
Corte di Giustizia pud operare tale valutazione in astratto, mentre i giudici
nazionali devono effettuarlain concreto,cosa che potrebbe portare a soluzioni

differenti nei vari casidi riferimento.

MCGUE 15 luglio 2021, cause riunite C-804/18 ¢ C-341/19, causa Wabe.

"2Corte cost., ord. 8 aprile 2021, n. 9378 e n. 9379, ord. 17 giugno 2019, n. 16164 ¢ 16167.

113 CGUE 19 luglio 2017, C-143/16, causa Abercrombie & Fitch; Corte Cost., ord. 8 aprile 2021,
nn. 9378 ¢ 9379.
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Inoltre, il divieto ha portata diversa in base al periodo temporale di
riferimento. Se infatti la discriminazione deve ancora essere accertata, il giudice
nazionale puo scegliere fra disapplicare o effettuare rinvio pregiudiziale e aprire
un dialogo tra le corti; qualora sia stato compiuto il predetto accertamento, il
giudice (ordinario o costituzionale) deve applicare la regola paritaria. Al riguardo,
la Corte di giustizia’’ ha voluto ascoltare le corti nazionali, dimostrando di
ritenere piu costruttivo il dialogo per la ricerca di una soluzione interpretativa, che

la battaglia tra corti.

"4CGUE 8 dicembre 2015, C-105/14, caso Taricco; 2 febbraio 2021, C-481/19, caso Consob.
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PARTE II: IL DIRITTO ANTIDISCRIMINATORIO

1. Evoluzione del concetto di discriminazione.

La nozione giuridica di discriminazione ¢ stata solo di recente codificata ed
¢ frutto dell’elaborazione della giurisprudenza delle corti nazionali e sovranazio-
nale e del dialogo tra corte di Giustizia e Corte Edu. Molti concetti derivano poi
dall’ordinamento inglese e nordamericano. Conosciamo, oggi, diversi tipi di di-
scriminazione: quella diretta e quella indiretta; la molestia; il mobbing; la discri-
minazione intenzionale e quella non intenzionale, la discriminazione individuale e
quella collettiva, la discriminazione per associazione,la discriminazione multipla o
intersezionale, la discriminazione attuale e quella potenziale o ipotetica. Anche il
legislatore, sovranazionale e nazionale, ha giocato un ruolo attivo
nell’elaborazione di tale nozione, ampliando o limitando il novero dei fattori tute-
lati, talvolta quale precursoredell’intervento delle Corti e talvolta reagendo al loro
attivismo.

Ai fini della punibilita dell’autore della condotta, non ¢ richiesta la dimo-
strazione dell’elemento intenzionale. La volontarieta dell’azione o la negligenza
della condotta sono irrilevanti ai fini dell’accertamento della responsabilita. Per la
sua punibilita, infatti, ¢ sufficiente che 1’azione sia idonea a pregiudicare i soggetti
protetti e a ledere la loro dignita''>. L ordinamento prevede molteplici rimedi qua-
li il risarcimento dei danni subiti dalla vittima, i piani di azione positiva,la tutela
risarcitoria collettiva, ecc.Ma questo verra approfondito in seguito.

Occorre sottolineare che 1’evoluzione della nozione di discriminazione, co-
me avviene per la maggior parte delle categorie giuridiche, ¢ riconducibile alle di-
namiche giuridiche, politiche e sociali del contesto storico in cui si vive. Sono
proprio queste ultime che, ad esempio, hanno determinato 1’elaborazione della no-
zione di discriminazione indiretta,che si distingue da quella diret-
ta,I’ampliamentodelle competenze in capo all’Unione in tale settore, ad opera del-
le modifiche apportate dal Trattato di Amsterdam al Trattato dell’UE, e
I’emanazione della Carta europea dei diritti fondamentali.

E’ evidente come la nozione di discriminazione si sia evolutaal fine diattua-

re, sempre di piu, il profilo paritario dell’'uguaglianza. Infatti, mentre il divietodi

5Cass., sez. lav., 5 aprile 2016, n. 6575.

53



discriminazioni dirette comporta che chi versa in situazioni uguali vada trattato in
modo uguale, il divieto di discriminazioni indirette risponde al principio per cui
chi si trova in situazionidiverse va trattato in modo disuguale. Questo concetto ¢
stato per la prima volta messo in evidenza nel caso Griggs v. Duke Power del
197116, In questa sentenza della Suprema Corte americana viene elaborata la teo-
ria c.d. dell’impatto diseguale c.d.disparate impact, secondo cui le misure prefe-
renziali sono legittime a patto che rimedino a situazioni di discriminazioni inten-
zionali, in altre parole intervengano per rimuovere una situazione oggettivamente
discriminatoria.

Il caso di specie originava dalla richiesta avanzata da un gruppo di lavoratori
“di colore” e rivolta alla Corte suprema nordamericana concernentela natura di-
scriminatoria di disposizioni che, sia pureformalmente neutre, risultavano in con-
cretofondate sulle caratteristichepersonali e professionali dei lavoratori “bianchi”
e che, di conseguenza, comportavano svantaggi percoloro che non avevano né le
une né le altre. Secondo la Corte, dunque, le pratiche apparentemente neutre, usate
ai fini di assumere o promuovere, non possono essere considerate legittime, in
quanto 1’ordinamento non vieta solo comportamenti discriminatori palesi, ma an-
che pratiche che formalmente e apparentemente sono eque, ma sostanzialmente
discriminatorie. La nozione di discriminazione indiretta, dunque, si rifa in un certo
senso alla teoria dell’effettivita della tutela e dunque alla giustizia effettiva o sub-
stantivejustice, alla stregua della figura del c.d. abuso del diritto, in quanto guarda
agli effettidellenorme, piu che alla loro forma e apparenza. Tali norme sarebbero
formalmente legittime in quantoprevedono formalmente trattamenti eguali ma in-
vecesono illegittime in quanto incidono differentemente su soggetti aventi condi-
zioni diverse. Il trattamento differenziato, per essere giustificato, deve rispondere
ad una giustificazione oggettiva e non invece a ragioni di opportunita.

Successivamente, la nozione di “discriminazione indiretta” ¢ stata recepita
dapprima nella legislazione inglese degli anni 1970''7, poinella giurisprudenza
della Corte di Giustizia per quanto concerne le discriminazioni a causa della na-

zionalita!'®, del genere!'”,dell’identita di genere!2?, dell’orientamento sessuale!?!e

116Suprema Corte Americana, sent. Griggs v. Duke Power Co.

Sex Discrimination Act 1975; Race Relations Act 1976.

18CGUE 12 febbraio 1974, causa 152/73, Sotgiu.

"CGUE 13 maggio 1986, Bilka.

120 CGUE 27 aprile 2006, causa C-423/04, Richards; sent. 7 gennaio 2004, causa C-117/01, KB.
121 CGUE del 1° aprile 2008, causa C-267/06, Maruko; 12 dicembre 2013, causa C-267/12, Hay.



della religione!'?2. Infine, ¢ stata recepitadal legislatore europeo e nazionale e dalla
Corte europea dei diritti dell’uomo!%.

Il Trattato di Amsterdam e la Carta europeadei diritti fondamentali segnano
un passo fondamentale nelcambiamento della funzione posta a base dei divieti di
discriminazione. Nel Trattato europeo, nella sua versione originaria, infatti, emer-
geva ’ottica prevalentemente funzionalista di questi ultimi, che venivano interpre-
tatiquali mezziatti a tutelare il mercato europeo. L’art. 19 del Trattato per il Fun-
zionamento dell’UE e la Carta attuanoil principio di eguaglianza perseguendo
I’inclusione dei soggetti esclusi dalla cittadinanza attiva.

Successivamente,la legislazione si ¢ configurata sempre di pitt come auto-
nomo sottosistema normativo, fondato supropri concetti e strumenti di regolazio-
ne, grazie allarisistemazioneoperatadalle Corti sovranazionale e nazionale.

La nozione stessa di discriminazione, che ha subito nel tempo
un’evoluzione, ha conosciuto, come gia anticipato,varie declinazioni. Si parla in
proposito di discriminazione diretta, che consiste neldifferente trattamento, in ba-
seai criteri vietati, di persone versanti nelle medesime condizioni; di discrimina-
zione indiretta, consistente in “disposizioni, criteri o prassi apparentemente neu-
tri”, ma che tuttavia possono comportare situazioni di svantaggio,senza avere a
supporto una legittima giustificazionee mezzi proporzionati; di molestie, che si
sostanziano in comportamenti, adottatiper uno dei fattori vietati, aventi il fine o
I’effetto di pregiudicare la dignita dell’'uomo e di creare un climanegativo e di in-
timidazione, umiliazioni e offese; si parla infine dei divieti, connessi ai concetti
summenzionati, relativi all’ordine di discriminare e alle ritorsioni'?*.

Anche il regime dell’onere della prova eil sistema rimediale hanno subito
una certa evoluzione nel tempo, nell’ottica della ricerca di una maggiore e piu ef-
ficace tutela. Il regime probatorioa favore della presunta vittima, che risulta alleg-
gerito, ¢ strumentale a tutelare le posizioni soggettive protette dai divieti di di-
scriminazione, a prescindere da quale sia il rito applicabile.

Tuttavia, non puo al riguardo sottacersi che, a causa della segmentazione
normativa sul tema, i meccanismi che agevolano 1’onere probatorioin capo alla

vittima di discriminazione cambiano a seconda del fattore protetto!°.

122Casi Achibita, Cresco, Wabe.

123 CEDU del 13 novembre 2007, causa D.H. and others v. Czech Republic.

24CGUE del 27 febbraio 1980, causa 168/78, Commission v. France; Cass. lav., n. 31054 del 2
novembre 2021, e n. 1 del 2 gennaio 2020.

125Per approfondimenti cfr. Guariso, Militello, 2019, cit.
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Per quanto concerne il sistema rimediale, per la scelta dei rimedi esperibili a
tutela del principio di non discriminazione fondamentale ¢ tener presente cheil di-
ritto antidiscriminatorio ha funzione redistributiva e che vige il principio di effet-
tivita. I predetti principi fanno senz’altro propendere per la preferenza deirimedi
di tipo ripristinatorio a quelli di tipo risarcitorio.

Sulla predetta questione, la Corte di giustizia ha ribaditopiu volte che, una
volta che la discriminazione viene accertata in concreto,nelle more che vengano
adottate misure volte a ripristinare la parita, occorre concedere alle persone rien-
tranti nella categoria svantaggiata gli stessi vantaggi riconosciuti a coloro che ap-
partengono alla categoria dei beneficiari'?°. Il nostro ordinamento, inoltre, ricono-
sce al giudice il potere diimporredi adottare un piano di rimozione delle discrimi-
nazioni che sono state accertate, in quanto strumento ritenuto idoneo a inibireche
la condotta discriminatoria venga reiterata'?’.

In ordine alrimedio risarcitorio, il risarcimento deve comprenderetutti i dan-
ni subiti, patrimoniali e non patrimoniali,da determinarsi giudizialmente in via
equitativa. Al riguardo, il giudice deve tenerconto di tutte le circostanze in concre-
to, al fine di determinare il ristoro del pregiudizio che la vittima ha effettivamente
subito!28,

Il risarcimento del danno svolge, nella materia antidiscriminatoria,anche una
funzione sanzionatoria. Infatti, alcune disposizioni prevedono una maggiorazione
in caso di ritorsione!?®. La Cassazione ha configurato addirittura un “danno
dell’Unione”quale“danno presunto”. Esso non ha solo natura riparatoria ma an-
che sanzionatoria per I’avvenuta violazione della norma europea “si che il danno
cosi determinato puo qualificarsi come danno comunitario nel senso che vale a

991305

colmare quel deficit di tutela”'*"in conformita ai principi generali di proporziona-

lita edeffettivita della sanzione previsti dal diritto europeocon riferimento alle tec-
niche rimediali'3!.

Il concetto di discriminazione indiretta, inoltre,come prima accennato, po-
nendo I’attenzione alla diversita di trattamento, se legittima,quale mezzo per at-

tuare il principio di eguaglianza, ha portatoad ammettere le azioni positi-

126 CGUE ordinanza 16 gennaio 2008, cause riunite da C-128/07 a C-131/01, causa Molinari e
altri.

127 Art. 28 comma 5 d. Igs. n. 150 del 2011; art. 37 comma 3 del d. 1gs. 198/2006.

128Cass. lav., 2 novembre 2021, n. 31071.

129Art. 28 comma 6 del d. 1gs. 150/2011; cfr. Cass. lav., ordinanza 15 dicembre 2020, n. 28646.
130Cassazione, Sez. Un., 15 marzo 2016, n. 5072.

BICGUE 2 agosto 1993, causa C-271/91, Marshall.
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ve(originariamente definite dall’art. 2.4 della direttiva 76/2007,ora art. 157
TFEU), le quali, lungi dal costituire unaderoga al principio di eguaglianza, sono
espressione dell’eguaglianza sostanziale e strumento di pari opportunita!32,

Si assiste di recente a un diverso e rinnovato ruolo del divieto di discrimina-
zione, non piu quale unico modello di riferimento, ma multiforme e a geometria
variabile, aperto al conio di nuovi fattoririspetto ai tradizionali (razza, origine et-
nica, religione, opinioni personali, eta, orientamento sessuale, disabilitd), che si
aggiungono a quelli tradizionali e emergono di pari passo con 1’evoluzione sociale

e del diritto del lavoro**?

. Questi hanno comportatoun ulteriore sviluppo della teo-
ria giurisprudenziale della discriminazione, anche con precipuo riferimento al
giudizio di discriminazione ealle caratteristiche dei fattori vietati.

Per quanto concerne alcuni fattori discriminatori, ¢ stato difficile per la giu-
risprudenza tracciarne i confini, come ad esempio razza, origine etnica e religione.
I1 numero prevalente di questioni portate dinnanzi alla Corte di giustizia coinvolge
il fattore eta, mentre il fattore razza ¢ presente in unnumero inferiore di casi giudi-
ziali.

La casistica ¢ esigua a livello sovranazionale e manca, probabilmente anche
per questo motivo, una definizione precisa della nozione di razza. Peraltro, quello
di “razza umana” ¢ un concetto dichiarato inesistente dalla direttiva 2000/43, an-
che se la stessasottolinea la necessita di combattere le discriminazioni razziali.

Talvolta poi la Corte di Giustizia ha scelto di non cogliere la connessione fra
i diversi profili caratteristici del fattore razza. Ad esempio, nei casiJyskeFi-

134

nans’?*e Maniero’,

la Corte non ha preso in considerazione luogo di nascita e ti-
tolo di studio, per fini o effetti xenofobi o razzisti. Nemmeno la giurisprudenza
italiana hadefinito i concetti di razza e origine etnica probabilmente in quanto
I’ordinamento nazionale prevedealtri fattori ad essi connessi, come la nazionalita

e la lingua'3®,

132CGUE 11 novembre 1997, C-409/95, Marshall; 17 ottobre 1995, C-450/93, Kalanke.
133Bonardi, Eguaglianza e divieti di discriminazione nell'era del diritto del lavoro derogabile,
2017, passim; Barbera, La tutela antidiscriminatoria. Fonti, strumenti, interpreti, Giappichelli,
2019, passim.

134 CGUE 6 aprile 2017, causa C-668/15.

135 CGUE 15 aprile 2018, causa C-457/17.

B¢Farkas O., Gli immigrati e il mondo del lavoro, in Osservatoriosullefonti.it, fascicolo n. 1 del
2016.



2. Le fonti del diritto antidiscriminatorio

La normativa antidiscriminatoria ¢ ad oggi particolarmente vasta. Le diverse
fonti presenti nel nostro ordinamento riconducono il divieto di discriminazione al
ilprincipio di uguaglianza e allatutela dei diritti fondamentali. I diritti fondamenta-
li, in particolare, costituiscono una materia di natura trasversale che, come tale, ha
la caratteristica di permeare diverse discipline, giuridiche e non. Nel corso degli
anni, si SOno susseguiti numerosissimi interventi normativi, sia in ambito naziona-
le, che in quello europeo, sia in quello internazionale, tutti finalizzati a potenziare
la tuteladelle pari opportunitae a implementare e rafforzare i divieti di discrimina-
zione.

Occorre innanzitutto evidenziare come, in quella che ormai viene chiamata
tutela multilivello dei diritti fondamentali, 1 giudici siano chiamati
all’applicazione degli strumenti contenutinella Convenzione europea per i diritti
dell’'uvomo e nelle fonti europee, primarie e derivate,non essendo rilevante se le
parti del procedimento vi abbiano o meno fatto riferimento nell’atto introduttivo.

In un mondo ormai globalizzato, 1 giudici nazionali, dunque, non possono
limitarsi ad esaminare gli argomenti giuridici dedotti dalle parti in causa, doven-
doindividuare il diritto applicabile e quindi interpretarlo alla luce delle fattispecie
chein concreto vengono censuratee in conformita ai principi giuridici fondamenta-
li. Tra questi,spicca senza meno 1’efficacia diretta del diritto europeo e I’effetto di-
retto dellaConvenzione europea dei diritti dell’'uomo, principi che tutti gli Stati
membri dell’Unione e del Consiglio d’Europasono chiamati a rispettare.

In origine, la tutela antidiscriminatoria ¢ nata nel diritto internazionale come
tutela di specifici gruppi di minoranza, sanzionando la discriminazione soprattutto
come minaccia all’ordine pubblico internazionale e non in quanto lesione di diritti
inerenti la personalita dell’individuo. Numerosi trattati firmati dopo la pace di
Versailles del 1919 assicurarono la protezione delle minoranze razziali, linguisti-
che e religiose. Solo dopo il fallimento della Societa delle Nazioni, 'uguaglianza
si pone come principio inerente la dignita della persona e mezzo di garanzia
dell’effettivita dei diritti umani, assumendo la forma di una clausola sussidiaria di
non discriminazione nel riconoscimento e nel godimento di tali diritti, precisa-
mente a partire dalla Carta istitutiva ONU del 1945 e la Dichiarazione universale

dei diritti dell’uvomo in data 1948.
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Successivamente, con la Convenzione internazionale sull’eliminazione di
ogni forma di discriminazione razziale del 1965, il Patto sui diritti economici so-
ciali e culturali, il Patto sui diritti civili e politici del 1966, la Convenzione
sull’eliminazione delle discriminazioni contro le donne del 1979 e la Convenzione
sui diritti delle persone con disabilita del 2006, I’'uguaglianza ¢ assunta a strumen-
to di lotta contro fenomeni specifici di discriminazione sociale, assumendo la

forma di divieti espressi di discriminazione.

2.1. Le fonti europee

Si parla oggi di diritto europeo della non discriminazione. La denominazio-
nesembrapresupporre 1’esistenza di un sistema europeo unico contro le discrimi-
nazioni, ma in verita piu che sistema vero e proprio, vi sono norme sparse ed ela-
borate in molteplici contesti giuridici differenti.

L’interesse nei confronti del principio di uguaglianza tra donne e uomini
trova la sua radice nella vecchia Comunita europea, oggi Unione europea, alla cui
base vi era il desiderio di costruire una societa basata sulla democrazia e sulla
partecipazione paritaria dei generi alla vita degli Stati membri: vita economica,
sociale, politica, culturale. Si tratta di un obiettivo che ha da sempre caratterizzato
il progetto di costruzione di un’Europa unita. Il Trattato di Roma del 25 marzo
1957,che ha istituito la Comunita Economica Europea, aveva comefineincentivare
la crescita economica attraverso il riconoscimento delle quattro liberta di
circolazione (merci, persone, servizi e capitali), in tal modo garantendopari
condizioni tra Stati membri eloro cittadini. Esso inizialmente aveva preso in
considerazione una nozione minimale di uguaglianza tra sessi, vietando
espressamente  esclusivamente le discriminazioni basate sul sesso in
ambitolavorativo. Tuttavia, ¢ proprio grazie ad esso, che nel tempo si ¢ evoluto,
che quello delle pari opportunita ha costituito un tema centrale di interesse sempre
maggiore all’interno del processo di integrazione europea.

Ripercorrendo brevemente le fasi storiche dell’affermazione del principio, la
parita di trattamento fra donne e uomini ¢ stata sancita per la prima volta ad opera
dell’art. 119 del Trattato CEE, e intesa, in ambito esclusivamente giuslavoristico,
quale diritto alla parita retributiva tra lavoratori e lavoratrici. Sia pure inizialmente

di portata limitata e settoriale, questa disposizione ha costituito una solida base
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per la successiva evoluzione normativa. Su di essa infatti si sono fondati tutti
quegli interventi normativi europei che sono stati introdotti al fine di fornire una
maggiore e sempre piu pregnante tutela della parita nel lavoro, quali
I’affermazione del principio delle pari opportunita nell’ambito dell’accesso al
lavoro, della formazione professionale e della carriera, I’affermazione del
principio delle pari condizioni di vita e di lavoro, per giungere fino ad affermare il
principio di non discriminazione basato sul sesso o sull’inclinazione sessuale.

Il principio ¢ stato garantito, in ambito europeo, anche dalla Carta Sociale
europea di Torino del 1961, rinnovata nel 1996, e dall’Accordo sulla politica
sociale sottoscritto dagli Stati Membri, ad esclusione di Regno Unito e Irlanda del
Nord, contenuto nel Trattato di Maastricht del 1992. 11 Trattato di Amsterdam del
1997 ha dato maggiore enfasi alla parita tra i sessi e ha introdotto il principio di
non discriminazione in base al sesso, razza o etnia, religione, handicap.

L’art. 8 afferma che “/'Unione mira ad eliminare le ineguaglianze, nonché a
promuovere la parita, tra uomini e donne”, ’art. 10 che “/'Unione mira a combat-
tere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza o l'origine etnica, la religione o
le convinzioni personali, la disabilita, l'eta o l'orientamento sessuale” e I’art. 157
ribadisce il principio della parita di trattamento, specificando che esso consiste
nelle “opportunita sul mercato di lavoro”, nel medesimo “trattamento sul lavoro”
e nella “parita di retribuzione per uno stesso lavoro o per un lavoro di pari valo-
re”.

La seconda parte del Trattato contiene la sezione ad hoc “Non discrimina-
zione e cittadinanza dell’Unione”. L’art. 18, in essa contenuto,afferma che “nel
campo di applicazione dei trattati é vietata ogni discriminazione effettuata in base
alla nazionalita” e il successivo art. 19 prevede una procedura legislativa speciale
per ’emanazione di provvedimenti che contrastano le suddette discriminazioni.

Tale disposizione in verita non offre una tutela sostanziale in quanto non
impone agli Stati obblighi diretti,limitandosi ad attribuire a Consiglio e Parlamen-
to europeo il compitodicontrastaretutte le forme di discriminazione!*’.

Tuttavia, I’art. 19 ¢ diventato, nel corso del tempo,il fondamento normati-
voper tutti i numerosi interventi sulla tematica che sono seguiti. Gli obiettivi eu-

ropei dell’uguaglianza e della parita di trattamento, che necessitano per la loro at-

137 C. Favilli, La non discriminazione nell Unione europea, Bologna, ed. 11 Mulino, 2008, passim;
C. Troisi, Divieto di discriminazione e forme di tutela. Profili comparatistici, Torino, ed.
Giappichelli, 2012, passim.
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tuazionedi misure di rafforzamentodel diritto antidiscriminatorio, hanno portato
alla consapevolezza che ¢ necessarioprocedere con un approccio coerente, integra-
to e multilivello per un efficace contrasto alle discriminazioni!*®.

La Carta dei diritti fondamentali di Nizza ha ulteriormente allargato e raf-
forzato 1 divieti di discriminazione. Peraltro, il Trattato di Lisbona nel 2009 (art. 6
del TUE)!*Ile ha conferito lo stesso valore giuridico di cui godono iTrattati e
quindi natura vincolante sia nei confronti delle istituzioni europee sia nei confron-
ti degli Stati Membri, con il compito di raccogliere tutti i diritti fondamentali vi-
genti a livello europeo.

La Carta dei diritti fondamentali del 2000 ha ribadito, all’art. 20, il principio
di uguaglianza davanti alla legge, all’art. 21,il divieto di ogni tipologia di
discriminazione, all’art. 23, il principio della parita tra uomini e donne in tutti i
settori della vita sociale, inclusoil lavoroe, all’art. 33, il diritto al congedo di
maternita.

L’art.21, in particolare,rubricato “Non discriminazione” ricalca 1 motivi di
discriminazione che erano contenuti nel previgente art. 13 del Trattato della Co-
munita Europea (ora art. 19 TFUE) e le implementa, vietando“‘qualsiasi forma di
discriminazione fondata, in particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle o
["origine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le
convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura,
["appartenenza a una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, gli handi-
cap, l’eta o le tendenze sessuali”. In confrontoalla vecchia disposizione che dava
peculiare importanza al principio di non discriminazione fondato sulla nazionalita,
in quanto finalizzatoall’attuazione del mercato comune, la Carta si caratterizza per
I’impronta sociale. La disposizione di cui all’art. 21 attua un duplice ampliamen-
to: da una parte implementa le competenze del Consiglio in quanto prevede nuovi
fattori di discriminazione, dall’altraallargai fattori di discriminazione anche in
confronto a quelli tutelatidall’art. 14 della CEDU. In tal senso, la Carta di Nizza
non sono ¢ ricognitiva di diritti che gia trovano tutela a livello europeo, ma ha il
ruolo altresi di spingere le istituzioni europee al potenziamento del contrasto alle

discriminazioni.

138 Libro Verde in data 28 maggio 2004, recante Uguaglianza e non discriminazione nell Unione
Europea allargata.

139 Cft. articolo 6 del TUE secondo il quale “L’Unione riconosce i diritti, le liberta e i principi
sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea del 7 dicembre 2000, adottata il
12 dicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giuridico dei Trattati”.
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Strettamente connesso ¢ l’art. 22 che tutela le diversita e ribadisce che
I’Unione europea rispetta le differenze religiose, linguistichee culturali.

Prima dell’entrata in vigore della Carta di Nizza, il principio di uguaglianza
non era espressamente affermato nei Trattati ed era il risultato dell’opera
interpretativa dalla Corte di Giustizia e desunto dai divieti di discriminazione.

Inizialmente, fu estrapolato un principio generale, attraverso 1’impiego di
entrambi i termini - non discriminazione e uguaglianza- come endiadi'*°. Solo
dopo, quando entrd in vigore la Carta di Nizza, vennero emanate direttive
specifiche e al fine di garantire le pari opportunita in diversi settori. Si tratta di un
approccio giurisprudenziale in continua evoluzione. In materia, manca tuttavia
una tradizione costituzionale comune, € in conseguenza di ciod il giudice europeo
ha affermato 1’esistenza di discriminazioni attraverso una interpretazione
evolutiva del principio di uguaglianza.

Inoltre, devono essere menzionate le numerose direttive che, dal 1975,
I’Unione europea ha adottato al fine di promuovere il ruolo delle donne nel
mercato del lavoro. A partire dal 1982, I’Unione europea ha elaboratospecifici
programmi d’azione e ha pubblicatonumerosi provvedimentiallo scopo di
promuovere la conciliazione tralavoro e famigliae la condivisione delle
responsabilita in famiglia. Alludo, in particolare, alle comunicazioni e
raccomandazioniche, sia pure non vincolanti per gli Stati membri, hanno una
fondamentale importanza.

Recentissima ¢ poi la direttiva europea n. 1158 del 2019, relativa alla conci-
liazione tra attivita lavorativa e vita familiare che riguarda sia i genitori sia coloro
che prestano assistenza, che ¢ stata recepita con il recente d.lgs.30 giugno 2022, n.
105.

In attuazionedell’art. 19 TFUE, 1’Unione europea ha emanatotre direttive

»141 ;

che sono state chiamate “di seconda generazione”'*' in quanto hanno sostituito le

precedenti degli anni settanta, ottanta e novanta!?. Si tratta delle direttiven. 43 del

140'S. Ninatti, leri e oggi delle tradizioni costituzionali comuni: le novita nella giurisprudenza co-
munitaria, in Scritti in memoria di Alessandra Concaro, a cura di D' Elia, G, Tiberi, G, Viviani
Schlein, 2012, pp. 533-560.

passim; G. Guiglia, in Non discriminazione ed uguaglianza: unite nella diversita, in Scritti in
memoria di Alessandra Concaro, cit, passim.

11D, 1zzi, Eguaglianza e differenze nei rapporti di lavoro. 1l diritto antidiscriminatorio tra genere
e fattori di rischio emergenti, Napoli, ed. Jovene, 2005, passim.

42Da esse si distinguono le direttive antidiscriminatorie “di prima generazione” che erano volte
all’attuazione del principio di parita di trattamento tra uomini e donne sotto gli aspetti della parita
retributiva ¢ dell’eguale trattamento nell’accesso al lavoro, formazione, promozione professionale
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29 giugno 2000, n. 78 del 27 novembre 2000 e n. 73 del 23 settembre 2002, fina-
lizzate agarantire un livello minimo di protezione per I’intera Unione europea.

Con esse,l’Unione si ¢ impegnata nei confronti degli Stati membri e ha im-
posto loro di considerare i nuovi fattori di discriminazione, affermatisi con
I’evoluzione sociale, politica e culturale, e di prevederestrumenti efficientiper la
loro tutela.

In particolare, la direttiva n. 43 del (detta “direttiva razza”) & natadalla
preoccupazione degli Stati membri di dare un segnale politico forte in rispostaai
movimenti razzisti e xenofobi sorti in seguitoall’aumento del fenomeno migrato-
rio e all’adesione di altri Stati, mentre la direttiva 2000/78/CE ¢ sortaper risponde-
re all’esigenza di rimediare ai vuoti di tutela e di diffonderela cultura del rispetto
delle differenze.

Nel considerando 9 della direttiva n. 43 si legge che “le discriminazioni ba-
sate sulla razza o sull'origine etnica possono pregiudicare il conseguimento de-
gliobiettivi del trattato CE”, quali “il raggiungimento di un elevato livello di oc-
cupazione e di protezione sociale, il miglioramento del tenore e della qualita del-
la vita, la coesione economica e sociale e la solidarieta”. Inoltre, “possono com-
promettere l'obiettivo di sviluppare ['Unione europea in direzione di uno spazio di
liberta, sicurezza e giustizia”. Nel considerando 12 si esplicita che la direttiva ha
lo scopo divietare le discriminazioni non solo nel settore del lavoro, ma anche in
altri campi, quali “/'istruzione, la protezione sociale, compresa la sicurezza socia-
le e l'assistenza sanitaria, le prestazioni sociali, l'accesso a beni e servizi e la loro
fornitura”.

La direttiva n. 78 del 2000, c.d. Direttiva Quadro contro le discriminazioni
nel diritto del lavoro riguarda la parita di trattamento nei luoghi di lavoro, non so-
lo relativamente alla razza e al sesso'®’, ma ancheall’orientamento sessuale, in
precedenza non consideratotra le discriminazioni vietate dal diritto europeo!**. La
direttiva n. 113 del 2004ha successivamente esteso la parita tra i due sessi anche
al settore dei beni e dei servizi, il loro accesso € la loro fornitura.

La direttiva n. 73 del 2002 ha ampliato la portatadel principio di parita in
materia di occupazione e lavoro, introdotto dalla precedente direttiva. Il par. 1

dell’art. 1, in particolare, sul punto,invita gli Stati membri a considerare quale

e condizioni di lavoro e la parita in materia di sicurezza sociale.
193 F. Carinci, Diritto del lavoro. 1l rapporto di lavoro subordinato, Torino, 2005; C. Favilli, cit.
144 Cosi articolo 3, comma 1, della direttiva n. 78 del 2000.
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obiettivo primariola parita di genere, ma allo stesso tempo riconosce che talune-
differenze di trattamento siano legittime, qualora il fattore sesso costituisca requi-
sito essenziale ai fini dello svolgimento dell’attivita lavorativa,purche 1’obiettivo
del trattamento differenziato sia legittimo e proporzionato.

Conla successiva direttiva n. 54 del 2006, che ancora oggi costituisce il ful-
croper 1’affermazione del principio delle pari opportunita in materia di occupazio-
ne e impiego, si ¢ voluto consolidare, miglioraree semplificare la normativa euro-
pea in materia di parita in tutti i settori della vita sociale, compreso il lavoro. Vie-
ne inoltre specificato che la parita deve essere promossa dai Paesi membri, attra-
verso |’istituzione di organi ad hoce anche dalle imprese.

Risulta evidente chei numerosi interventi europei summenzionatitestimo-
niano quanto la tematica della parita abbia importanza per I’Unione europea, Nel-
la sempre maggiore consapevolezza che sia necessario introdurre nuove e piu ef-
ficienti misure finalizzate alla promozione dell’'uguaglianza e alla lottacontro la
discriminazione, 1’evoluzione normativa nel tempo evidenzia che si ¢ passati un
principio di base, fondamentale, di non discriminazione a un principio di piu am-
pio respiro, il principio di parita di trattamento e di uguaglianza, che dal primo de-
riva.

Entrambi sono stati elevati avalori fondamentali di tutti i cittadini europei e
quindi della democrazia. Il binomio uguaglianza-non discriminazione, che in ori-
gine era stato elaboratosolo al fine di realizzare e far funzionareil mercato unico
europeo e attuarele liberta fondamentali, ha acquistato nel tempo un rinnovato va-
lore, diventandoimprescindibile, condicio sine qua non per il perseguimento di
tutti gli altri principali obiettivi europei.

A livello nazionale, le fonti fondamentaliche sanciscono nel nostro ordina-
mento costituzionale il principio di uguaglianza nell’ambiente lavorativo sono co-
stituite dalla nostra Carta Costituzionale e dalla 1. 300/1970 c.d. Statuto dei lavo-
ratori. In particolare,nella Costituzione, in conformita con le fonti internazionali e
europee in tema di diritto antidiscriminatorio, ¢ lampante la stretta connessio-
neesistentetra i due concetti di uguaglianza, intesa sia come parita di trattamento

sia comedivieto di discriminazioni, quest’ultimo declinazione della prima!*.

145M. Barbera, Discriminazioni ed eguaglianza nel rapporto di lavoro, cit., pag. 10; G. De Simone,
Dai principi alle regole: eguaglianza e divieti di discriminazione nella disciplina dei rapporti di
lavoro, 2001, Torin, pag 5 e ss.
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Si tratta in realta di dueconcetti distinti ma tra di loro vi ¢ una stretta corre-
lazione, e questa emerge nell’art. 3 della Costituzione.

La disposizione di cui al comma Isi riferisceall’aspetto tradizionale o classi-
co dell’uguaglianza. Da tale asserzionederivano tre conseguenze: 1’'uguale sogge-
zione alla legge e alla giurisdizione, il godimento da parte di tutti dei diritti civili e
politici e la parita di trattamento. Il divieto di discriminazioni non esclude tuttavia
che possano esistere disuguaglianze giustificate!4S.

In tal proposito, viene in rilievo I’art. 3, comma 2'%’, di carattere program-
matico.

Dunque, operando una lettura congiunta delle due disposizioni, ¢ di tutta
evidenza che 1’'uguaglianza, nell’impianto costituzionale, costituisce sia un princi-
pio, che vieneattuato attraverso il riconoscimento della pari dignita sociale e della
rimozione delle discriminazioni, sia un vero e proprio obiettivo, alla cui attuazio-
ne si anela attraverso la rimozione di cid che comporta disuguaglianze giuridiche
e sociali'*8,

Un altro articolo della Costituzione che puo ritenersi fondamentale nel per-
seguimento dei principi suesposti € senz’altro ’articolo 37, che tutela la donna la-
voratrice e le riconoscegli stessi diritti e le stesse retribuzioni, a parita di lavoro,
rispetto all’uomo lavoratore. Dunque la parita di trattamento e le pari opportunita
tra i sessi devono applicarsi anche nell’ambitodell’occupazione e del lavoro!#. 11
lavoro, infatti, costituisceelemento importantissimo di realizzazione personale di
ciascuno di noi e di creazione di una societa democratica. Non a caso, il primo ar-

ticolo della nostra Carta costituzionale proclama che “L’ Italia e una Repubblica

democratica, fondata sul lavoro™.

2.1.1. Diritto europeo primario e derivato

L’Unione europea deriva dall’evoluzione ditre organizzazioni intergoverna-
tive, istituite negli anni Cinquanta, le cc.dd. Comunita europee, tra le quali si an-
noverano la Comunita europea dell’energia atomica, che esiste tuttora, che si pro-

ponevano il fine diincentivare lo sviluppo economico e il mercato comune.

146 C. Troisi, Divieto di discriminazione e forme di tutela. Profili comparatistici, cit.
147 L. Paladin, Eguaglianza, in Enciclopedia del Diritto, XIV, Milano, 1965, 542 ¢ ss..
148 M. Barbera, Discriminazioni ed eguaglianza nel rapporto di lavoro, cit.

149 Direttive n. 73 del 2002 e n. 54 del 2006.
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Come gia ¢ stato affermato, il trattato istitutivo della Comunita economica
europea del 1957 poneva il divieto dellediscriminazioni in base al sesso
nell’ambito dell’occupazione e del lavoro, al fine di impedirevantaggi concorren-
ziali solo in capo ad alcuni Stati membri, riconoscendo alle donne salari piu bassi
o condizioni di lavoro meno favorevoli. Fino agli anni 2000, il diritto europeo del-
la non discriminazione riguardava esclusivamente le discriminazioni fondate sul
sesso nei settori dell’occupazione e della sicurezza sociale. Solo successivamente
¢ stato esteso per comprendere altri ambiti quali pensioni, maternita e sicurezza
sociale, e, a partire dagli anni *90,origine etnica, razza, orientamento sessuale, eta,
disabilita, convinzioni religiose.

Il carattere autonomo del principio di non discriminazione ¢ stato da sem-
prericonosciuto come indiscusso dalla Corte di giustizia.

Fin dal Trattato di Roma, il diritto antidiscriminatorio ¢ stato finalizzatoal
perseguimento dell’integrazione economica europea e, in particolare, i divieti di
discriminarein base alla nazionalita e al genereerano stati introdotti dal Trattato
CEE (articoli 39 e 119, che oggi corrispondono agli articoli 45 e 157 TFUE) perla
costruzione di un mercato comune regolato dalla libera circolazione delle persone.

La tutela della dignitd e dei diritti umani costituisce valore fondante
dell’Unione, ai sensi dell’art. 2 del Trattato. Inoltre, 1’art. 10 del Trattato sul fun-
zionamento dell’UE fa della lotta alle discriminazioni uno degli obiettivi prioritari
dell’UE.

Secondo I’attuale art. 157 delTrattato sul funzionamento dell’Unione,
I’applicazione del principio della parita di retribuzione deve essere assicurato da
ciascuno Stato membro espetta alle istituzioni europee il potere di procedere
all’approvazione, mediante procedura legislativa ordinaria, di misure ad hoc.

L’art. 19 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea consente di
adottare, secondo la procedura legislativa speciale (deliberazione del Consiglio
all'unanimita,previa approvazione del Parlamento europeo), “i provvedimenti op-
portuni per combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza o [’origine
etnica, la religione o le convinzioni personali, la disabilita, I’eta o |’orientamento
sessuale”. Tale disposizione ¢ stata introdotta dal Trattato di Amsterdam e, per
superare 1 limiti cui soggiaceva (unanimita e previa approvazione del Parlamento
europeo; tassativita della lista dei fattori, secondo ’interpretazione della Corte di

giustizia tassativa), il Trattato di Nizza ha introdotto un altro comma che consente
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alParlamento europeo e al Consiglio di deliberare con procedura ordinaria- cio¢ a
maggioranza qualificata —1’adozione di principi di base delle misure di incentiva-
zione dell’Unione” fatte salve “le altre disposizioni dei trattati”. Si tratta di quelle
norme che hanno legittimato I’ingresso del diritto antidiscriminatorio derivato: gli
artt. 45, 157, 48 (in virtu dei quali ¢ stato adottato il regolamenton. 883 del 2004
concernente laparita di trattamento dei lavoratori migranti) e 153 (in virtu del qua-
le ¢ stata adottata la direttivasulla conciliazione vita — lavoro).

Il Trattato di Lisbona ha poi inserito talune fondamentali disposizioni oriz-
zontali che impegnano 1’Unione contrastare le disuguaglianza e promuovere la pa-
rita (art. 8) e a combattere le discriminazioni(art. 10).

Nel 2000, sono state emanate la direttiva sulla parita di trattamento in mate-

150 1515

ria di occupazione'%e la direttiva sull’uguaglianza razziale'>'in ambito lavorativo.
La prima vieta le discriminazioni in base alla religione, la disabilita, I’eta e
I’orientamento sessuale e la seconda quelle in base alla razza e all’origine etnica.
L’allargamento dell’ambito di applicazione dei divieti di discriminazione si ¢ reso
necessario in quanto si ¢ accresciuta la consapevolezza dell’importanzadi garanti-
re la parita di accesso ad altri servizi fondamentali quali ’assistenza sanitaria,
I’istruzione e 1’abitazione.

Nel 2004, con la direttiva sulla parita di trattamento in materia di accesso ai
beni e ai servizi'>? ha comportato 1’estensione anche a questo settore della tutela-
contro le discriminazioni, sia pure esclusivamente in base al sesso. Le discrimina-
zioni basate sull’orientamento sessuale, I’appartenenza religiosa, la disabilita e
’eta!>? sono attualmente tutelate solo in campo lavorativo.

Mentre la direttiva sull’uguaglianza razzialesi applica a tutti i settori
dell’occupazione, previdenza sociale, beni e servizi, la direttiva sulla parita di trat-
tamento in materia di occupazionesi applica soltanto nel contesto
dell’occupazione. E’ da segnalare tuttavia che ¢ in corso di approvazione una pro-
posta legislativa che intende estenderne 1’applicazionea tutti i predetti settori.

Da menzionare sono, inoltre, le direttive sulla parita di genere nel settore

dell'occupazione (2006/54/CE), quella sulla parita di genere nel settore del lavoro

159Djirettiva n. 78 del 2000 del Consiglio, del 27 novembre 2000.

151 Direttiva n. 43 del 2000 del Consiglio, del 29 giugno 2000.

152 Direttiva n. 113 del 2004 del Consiglio che attua il principio della parita di trattamento tra
uomini e donne per quanto riguarda I'accesso a beni e servizi e la loro fornitura.

133Proposta di direttiva del Consiglio che reca “Applicazione del principio di parita di trattamento
fra le persone indipendentemente dalla religione o le convinzioni personali, la disabilita, l'eta o
l'orientamento sessuale, del 2 aprile 2009”.
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autonomo (2010/41/UE),quella sulla parita di genere in materia di sicurezza socia-
le (79/7/CEE).

Per garantire una uniforme applicazione del diritto europeo, la Corte di giu-
stizia ha interpretato in modo uniforme le direttive antidiscriminatorie, tenendo

conto degli obiettivi da esse perseguiti!>*

. E poiché¢ iprincipi di non discriminazio-
ne sono generali e rientrano nei diritti fondamentali garantiti dalla Carta di Nizza,
ha dato una interpretazione estensivadel loro ambito di applicazione!*.

La Corte di giustizia ha, cosi, fornito una interpretazione ampia di
“lavoratore subordinato”, definendolo comecolui che “fornisce, per un certo
periodo di tempo, a favore di un’altra e sotto la direzione di quest’ultima,

136 " a prescindere

prestazioni in contropartita delle quali riceva una retribuzione
dall’esistenza, in capo ad esso , dell’obbligo di svolgere la prestazione lavorativa.

Infine, in ambito UE, ¢ necessario ricordare la “Decisione quadro
2008/913/GAI del Consiglio sulla lotta contro talune forme ed espressioni di
razzismo e xenofobia mediante il diritto penale” e la “Direttiva 2012/29/UE del
Parlamento europeo e del Consiglio, che istituisce norme minime in materia di
diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato”, che hanno rispettivamente
determinato 1’introduzione, nel nostro ordinamento, del c.d. reato di negazionismo
(art. 604 bis comma 3 c.p.) e della condizione di particolare vulnerabilita della
vittima (art. 90 quater c.p.p.).

Da ultimo, con riferimento al fenomeno dei “discorsi d’odio on line”

occorre richiamare il Protocollo addizionale alla “Convenzione di Budapest sulla

criminalita informatica”, sottoscritto ma ancora non ratificato dall’Italia.

2.1.2. La Carta europea dei diritti fondamentali

I trattati originari CEE sono incentrati piu sul perseguimento della creazione
di una zona di libero scambio europea chesulla tutela dei diritti umani.
Quest’ultima, ¢ stata oggetto dell’opera interpretativa della Corte di Giustizia,
chiamata successivamente a risolvere i contenziosi perpresunte violazioni di diritti

umani derivantidall’applicazione di norme europee, creando una vera e propria

154CGUE 23 aprile 2020, causaC-507/18, NH.
I55CGUE 23 aprile 2020, causaC-507/18, NH;.
156Causa Abercrombie & Fitch.
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giurisprudenza sui principi generali del diritto europeo volta a garantire la con-
formita del diritto dell’Unione alla protezione dei diritti umani.

Tappa fondamentale in questo percorso ¢ stata la proclamazione, avvenuta
nel 2000,della Carta dei diritti fondamentali europea, che dettauna serie di diritti
che ricalcano quelli contenuti nelle costituzioni nazionali dei paesi membri, nel-
laConvenzione europea dei diritti umani e nei trattati internazionali sui diritti
umani, come ad esempio la Convenzione ONU sui diritti del fanciullo. Inizial-
mente non vincolante giuridicamente, il trattato di Lisbona, in vigore nel2009, ha
sancito la vincolativita giuridica della Carta per le istituzioni europee. Di conse-
guenza, in caso di violazione della stessa, il giudice nazionale puo adire la Corte
di Giustizia e chiedere di pronunciarsi sulla corretta interpretazione del diritto eu-
ropeo, mediante rinvio pregiudiziale ex art. 267 del Trattato sul funzionamento
dell’Unione.

In particolare, I’art. 20 della Carta dei diritti fondamentali riconosce
I’uguaglianza di fronte alla legge; 1’art. 21, commal, vieta tutte le discriminazioni;
I’art. 21, comma 2, vieta qualsiasi discriminazione fondata sulla cittadinanza. Si
tratta, secondo la Corte di Giustizia, di disposizioni aventi efficacia orizzontale di-
retta, il che significa che possono essere applicate anche nei rapporti tra privati,
laddove la materia rientri nell’ambito applicativo del diritto europeo.

Infine, I’art. 23, comma 1, afferma che “la parita tra uomini e donne deve
essere assicurata in tutti i campi, compreso in materia di occupazione, di lavoro e

di retribuzione”.

2.2. Le fonti internazionali

Per quanto riguarda il temadel riconoscimento dei diritti umani come liberta
fondamentali'®’, a livello internazionale, sono fondamentali ulteriori documenti di
carattere internazionale: la Carta del 1945delle Nazioni Unite, la Dichiarazione
Universale dei diritti dell’'uomo del 1948, la Convenzione europea per la salva-
guardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali del 1950e la Convenzio-
ne OIL, dell’Organizzazione Internazionale del Lavoro, n. 111 sulla discrimina-

zione in materia di lavoro del 1958.

57 A, Lassandari, Le discriminazioni nel lavoro: nozione, interessi, tutele, in Trattato di diritto
commerciale e di diritto pubblico dell’economia, Padova, ed. Cedamanno2010, passim.
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Si tratta di iniziative che si collocanoin ambito ONU per il contrasto alle di-
scriminazioni, in quanto rientra tra i compiti fondamentali delle Nazioni come re-
cita ’art. 55 della stessa Carta.

In particolare,si tratta della Dichiarazione universale dei diritti umani ha
proclamato I’uguaglianza dinanzi alla legge, che ha riconosciuto il diritto alla tute-
la contro tutte le discriminazioni(art. 7), della Convenzione internazionale sui di-
ritti civili e politici del 1966, che ha vietato tutte le discriminazionie garantito a
tutti una protezione uguale e efficace (art. 26), e delle altre Convenzioni interna-
zionali quali quella sull’eliminazione di tutte le forme di discriminazione razziale
del 1965, quella sull’eliminazione di ogni forma di discriminazione contro le don-
ne del 1979, quella sui diritti del fanciullo del 1989, quella sui diritti delle persone
con disabilita del 2006, quella sulla protezione dei diritti dei lavoratori migranti e
dei membri delle loro famiglie del 1990; delle seguentiDichiarazioniinternaziona-
li: razza e pregiudizio razziale (1978), eliminazione di ogni forma di intolleranza e
di discriminazione basata sulla religione o le convinzioni personali (1981), diritti
delle persone appartenenti a minoranze nazionali o etniche, religiose e linguistiche
(1992), diritti delle popolazioni indigene (2007).

Con riferimentospecifico all’Organizzazione internazionale del lavoro, i
principi di non discriminazione sono contenutinelle otto convenzioni che, ai sen-
sidella Dichiarazione OIL sui principi e i diritti fondamentali nel lavoro del 1998,
gli Stati aderenti sono obbligati a rispettare, promuovere e realizzare, anche se non
ratificate. Esse sono state ratificate dal nostro paese e costituiscono parametro di
legittimita interposto nel giudizio di legittimita costituzionale, ai sensi dell’art.
117, comma 1, della Costituzione.

Tra le Convenzione OIL, degne di menzione sono: la Convenzione OIL n.
98 del 1949 sul diritto di organizzazione e negoziazione collettiva, il cui art. 1
comma 1 recita che “i lavoratori devono beneficiare di un’adeguata protezione
contro tutti gli atti di discriminazione tendenti a compromettere la liberta sinda-
cale in materia di impiego”; la Convenzione OIL n. 100 del 1951, che, all’art. 2
comma 1, assicura il principio di uguale retribuzione “fra mano d’opera maschile
e mano d’opera femminile per un lavoro di valore uguale”, ricalcando quanto
sancito dall’art. 119 del Trattato di Roma; la Convenzione OIL n. 111 del 1958,
che, all’art. 1, vieta “ogni distinzione, esclusione o preferenza fondata sulla razza,

il colore, il sesso, la religione, [’opinione politica, la discendenza nazionale o
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["origine sociale, che ha per effetto di negare o di alterare |’eguaglianza di possi-
bilita o di trattamento in materia d’impiego o di professione”, e “ogni altra distin-
zione, esclusioni o preferenza che abbia per effetto di negare o di alterare
I’eguaglianza di possibilita o di trattamento in materia d’impiego o di professio-
ne”; la Convenzione OIL n. 143 del 1975, chericonosce la parita di trattamento
dei lavoratori stranieri regolarmente soggiornanti.

La stessa Carta delle Nazioni Unite, accordo che istituisce I’Organizzazione
delle Nazioni Unite, firmatanel 1945, al par. 3 dell’art. 1,stabilisce,quale valore
primario, la promozione “dei diritti dell 'uomo e delle liberta fondamentali per tut-
ti, senza distinzioni di razza, di sesso, di lingua o di religione”. E’ evidente dun-
que comel’uguaglianza e il divieto di discriminazioni costituiscastrumento fon-
damentale per I’attuazione della cooperazione internazionale in ambito economi-
co, sociale, culturale ¢ umanitario.

L’art. 1 della Dichiarazione universale dei diritti dell’'uomo, firmata a Parigi
nel 1948 e promossa dalle Nazioni Unite,documento di importanza fondamentale
nella proclamazionedei diritti umani, stabilisce che “tutti gli esseri umani nascono
liberi ed eguali in dignita e diritti”,’art. 2 che “ad ogni individuo spettano tutti i
diritti e tutte le liberta enunciate nella presente Dichiarazione, senza distinzione
alcuna per ragioni di razza, di colore, di sesso, di lingua, di religione, di opinione
politica o di altro genere, di origine nazionale o sociale, di ricchezza di nascita o
di altra condizione”, I’art. 16 riconosce la parita di sesso sancendo che “uomini e
donne in eta adatta hanno il diritto di sposarsi e di fondare una famiglia, senza
alcuna limitazione di razza, cittadinanza o religione”, 1’art. 23 proclamala parita
di retribuzione, affermando che‘“ogni individuo, senza discriminazione, ha diritto
ad eguale retribuzione per eguale lavoro™.

Quanto alla natura giuridica della Dichiarazione, essa nonavrebbe natura di
Trattato né di Convenzione internazionale e pertanto sarebbe privadi efficacia ob-
bligatoria, diversamentedalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, dotata di
un meccanismo giurisdizionale di tutela dei diritti davanti alla Corte europea di

Strasburgo.
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2.2.1.La Convenzione OIL 190 del 2019 sulla violenza e le molestie nel mondo

del lavoro

Di fondamentale importanza ¢ la Convenzione OIL Organizzazione Interna-
zionale del Lavoro n. 190del 2019 sulla violenza e le molestie nel lavoro, che
I’Italia ha ratificato con legge del 15 gennaio 2021, n. 4. La Convenzione OIL
rappresenta la prima norma internazionale per prevenire e contrastare la violenza e
le molestie nel mondo del lavoro. Unitamente alla sua Raccomandazione n. 206,
essa fornisce un quadro organico di intervento al fine di garantire nel mondo del
lavoro la dignita, il rispetto e il diritto al lavoro senza violenza e molestie. La
Convenzione detta la prima definizione riconosciuta a livello internazionale di
violenza e molestie legate al lavoro, includendo la violenza e le molestie basate
sul genere. Tale definizione si riferisce a un insieme di comportamenti che hanno
come fine, causa o conseguenza, un danno che puod essere psicologico,fisico, ses-
suale o economico e si estende a tutti i lavoratori e le lavoratrici, imprenditori e

imprenditrici, nel settore pubblico e privato.

2.2.2. La Convenzione europea dei diritti dell’uomo.

Sul piano internazionale, un contributo fondamentale nell’attuazione del
principio di uguaglianza ¢ stato dato dalla Convenzione europea per i diritti
dell’uomo, adottata dagli Stati membri del Consiglio d’Europa, organizzazione in-
tergovernativa istituita al termine della seconda guerra mondiale anche allo scopo
di promuovere la democrazia e i diritti umani (obiettivo sancito nell’art. 1 dello
statuto del Consiglio d’Europa).

A tal fine, nel 1950, gli Stati membri del Consiglio d’Europa, attualmente
quarantasette, hanno adottato, la Convenzione per la salvaguardia dei diritti
dell’'uvomo e delle liberta fondamentali (CEDU), che nel tempo modificata me-
diante diversi protocolli.

Tale Convenzione si ispira alla Dichiarazione universale dei diritti umani
delle Nazioni Unite e prevede I’obbligo in capo agli Stati contraenti di riconoscere
a ogni persona 1 diritti umani enunciati nella Convenzione stessa.
Sull’applicazione della Convenzione vigila la Corte europea dei diritti dell’uomo,

la quale ha la competenza di esaminare i ricorsi presentati contro gli Stati membri.
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11 divieto di discriminazione € consacrato nell’art. 14 CEDU, che riconosce
la parita di trattamento nel godimento dei diritti riconosciuti nella Convenzione. Il
protocollo n. 12 allarga le maglie del divieto, garantendo la parita di trattamento
con riferimento a ogni diritto, anche se previsto dalla legislazione nazionale, nel
convincimento che la tutela controle discriminazioni ¢ considerata una liberta
fondamentale meritevole di tutelanella garanzia dei diritti umani.

Il principio di non discriminazione ha poiinfluito sulla redazione dei docu-
menti normativi prodotti dal Consiglio d’Europa.

Per citarne qualcuno, la Carta sociale europea del 1996 ha previsto il diritto
alla parita di trattamento in ambitolavorativo e professionale, senza discrimina-
zioni basate sul sesso!'*®; la Convenzione quadro per la protezione delle minoranze
nazionali'®®, la Convenzione sulla lotta contro la tratta degli esseri umani'®® ¢ la
Convenzione sull’accesso ai documenti ufficialicontengono ulteriori norme contro
la discriminazione. Il protocollo addizionale alla Convenzione sulla criminalita in-
formatica contiene norme sulla protezione contro 1’incitamento alla discrimina-
zione.

L’art. 14 della Convenzione europea afferma testualmente che “il godimento
dei diritti e delle liberta riconosciuti nella presente Convenzione deve essere assi-
curato senza nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la
razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle di altro gene-
re, l’origine nazionale o sociale, I’appartenenza a una minoranza nazionale, la
ricchezza, la nascita od ogni altra condizione”. Da un lato, dunque, la disposizio-
ne contiene una lista dei fattori aperta; dall’altro, riguarda i soli diritti protetti dal-
la Convezione (c.d. “carattere ausiliario” della Convezione).

Per quanto concerne il carattere aperto dell’elenco dei fattori, che emerge
dalle locuzioni “ogni altra condizione” e “in particolare”, la Corte europea dei di-
ritti dell’uomo ha applicato I’art. 14 anche a casiriguardanti fattori non espressa-
mente menzionati nella lista'®!.

Con riferimento al secondo aspetto, la Corte di Strasburgo ha tuttavia esclu-

so chesia necessaria la violazione della disposizione sostanziale a cui 1’art. 14 si

158 Carta sociale europea, art. 20, € art. E della parte V.

159 Convenzione quadro per la protezione delle minoranze nazionali, artt. 4, 6, co 2, € 9.

160Art, 2, comma 1, Convenzione del Consiglio d’Europa sulla lotta contro la tratta degli esseri
umani.

16ICEDU 16 settembre 2021, causa X c. Polonia, n. 20741/10.
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connette!$2, Il Protocollo n. 12, all’art. 1, al riguardo,pone un “divieto generale di
discriminazione”, affermando che “il godimento di ogni diritto previsto dalla leg-
ge deve essere assicurato, senza discriminazione alcuna, fondata in particolare
sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, le opinionipolitiche o di altro
genere, [’origine nazionale o sociale, |’appartenenza a una minoranza nazionale,
la ricchezza, la nascita od ogni altra condizione”, in tal modo superando il carat-
tere ausiliario dell’art. 14 Cedu, ma continuando a circoscrivere il ruolo del diritto
antidiscriminatorio ai diritti previsti dalla legge'®3.

L’art. 14 ha assuntoun ruolo fondamentalenella giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell’uomo e di quella della Corte di Giustizia. Il predetto artico-
lo non fa la distinzione tra discriminazioni dirette e indirette. Sul punto, la Corte
europea dei diritti dell’uomo, confermando la giurisprudenza della Corte di giusti-
zia'%* ha in piu occasioni ribadito la valenza di principio di carattere generaledota-
to di efficacia orizzontalediretta, che quindi puo essere invocato anche nei rapporti
interprivati.

Con riferimento al sistema ONU, non puo non essere ricordata la “Conven-
zione internazionale sull’eliminazione di ogni forma di discriminazione razziale”
del 1965, ratificata dalla 1. n. 654 del 1975. La definizione di discriminazione raz-
ziale di cui all’art. 1 della Convenzione ¢ stata recepita dall’art. 43 del d.lgs. 286

del 1998 recante Testo unico sull’Immigrazione.

2.2.3. L’adesione dell’Unione europea alla Convenzione europea dei diritti

dell’uomo

Come abbiamo gia visto, il diritto europeo e la CEDU sono strettamentecol-
legati. Infatti, tutti gli Stati membri dell’Unione hanno aderito alla Convenzione.
Inoltre, la Corte di Giustizia si ispira ai principi della Convenzione europea e la
Carta dei diritti fondamentali rispecchia i diritti sanciti nella Convezione. La nor-
mativa europea¢ dunque in linea con la Convenzione. Il trattato di Lisbona dispo-
ne che I’Unione aderisce alla Convenzione e il protocollo 14 modifica in tal senso

la Convenzione. Tuttavia i negoziati per 1’adesione sono ancora in corso e la pro-

102Caso Guide, 2021.

163 Nel caso Chezla Corte di Giustizia ha definito svantaggiosi solo gli atti che recano pregiudizio a
un diritto configura limitazione non consentita dal diritto europeo all’ambito di applicazione dei
divieti di discriminazione.

184Causa Guide, 2021, 11.
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cedura di adesione, che consentira ai singoli individui di agire contro 1’Unione eu-
ropea direttamente dinanzi alla Corte europea dei diritti dell’uomoin caso di vio-
lazione da parte della prima delle disposizioni della Convenzione, ancora non ¢
stata perfezionata.

La Corte ¢ competente a giudicare sui ricorsi in materia di discriminazione
se rientrano nell’ambito di uno dei diritti garantiti dalla Convezione. In tal caso,
esamina la presunta violazione ai sensi dell’articolo 14,che garantisce la parita
“nel godimento dei diritti e delle liberta” riconosciuti nella Convenzione, in com-
binato disposto con altre disposizioni che riconosce un diritto sostanziale.

A tal proposito, la Convenzione contiene un amplio novero di diritti sostan-
ziali, politici, civili, economici e sociali: il diritto alla vita, il diritto al rispetto del-
la sfera privata e familiare,la liberta di pensiero, di coscienza e di religione. Quan-
do la presunta discriminazione concerne un diritto tutelato nella Convenzione, la
Corte esamina 1 ricorsi assumendo come parametro il predetto art. 14.

Occorre a tal riguardo fare una distinzione tra la portata della tutela offerta
dalla Convenzione europea e la protezione garantita dai diritti umani
dall’ordinamento europeo. In tal proposito, occorre sottolineare che in alcuni set-
tori la Convezione offre una protezione maggiore rispetto al diritto europeo. Infat-
ti, la Corte EDU ha fornito un’interpretazione estensiva dei diritti sanciti nella
Convenzione, in primo luogo, precisando che i ricorsi ai sensi dell’articolo 14
possono essere esaminati con riferimento a un diritto sostanziale, anche se
quest’ultimo non ¢ stato effettivamente violatoin sé'® e, in secondo luogo, am-
pliando I’ambitodi  applicazione della Convenzione, andando oltre
I’interpretazione letterale dei diritti al fine di fornire tutela a fattispecie ad essi ge-
nericamente collegate!%6.

Ad esempio, il diritto a ricevere una determinata prestazione socialerientre-
rebbe,ai sensi dell’art. 14, nell’ambito di applicazione dell’art. 1 del protocollo n.

167

1, in quanto considerata proprieta'®’, oppure dell’art. 8 in quanto riguardante la

famiglia o la sfera privata!®s,

165 Ad es., Cedu, 8 luglio 2003, causa Sommerfeld c. Germania n.31871/96.

166Cedu, sentt. 20 giugno 2006, causa Zarb Adami c. Malta, n. 17209/02; 22 gennaio 2008, causa
E.B. c. Francia n. 43546/02; 27 luglio 2004, causa Sidabras e DzZiautas c. Lituaniann. 55480/00 e
59330/00; 16 marzo 2010, causa Carson e a. c. Regno Unito n. 42184/05.

167Cedu, sentt. del 12 aprile 2006, causa Stec e a. c. Regno Unitonn. 65731/01 e 65900/01; 18
febbraio 2009, causa Andrejeva c. Lettonia n. 55707/00; 30 settembre 2003, causa KouaPoirrez c.
Francia, n. 40892/98; 16 settembre 1996, causa Gaygusuz c. Austria n. 17371/90.

168Cedu, sent. 31 marzo 2009, causa Weller c. Ungheria n. 44399/05.
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Il protocollo n. 12, poi, vietando ogni discriminazioni nel “godimento di
ogni diritto previsto dalla legge”, ha un ambito di applicazione ancora piu vasto
rispetto all’art. 14, che invece riguarda esclusivamente i diritti riconosciuti nella
Convenzione.

La Corte EDU, nell’unico caso posto alla sua attenzione a norma dell’art. 1
del protocollo n. 12!% ha dichiarato che tale disposizione consente di introdurre
“un divieto generale di discriminazione”.

Come prima suaccennato, oltre ai settoriper i quali la tutela contro la discri-
minazione garantita dalla Convenzione coincide con la tutela europea, vi sono al-
tri settori per i quali la Convezione offre una protezione piu ampia.

Particolarmente significativo ¢ il settore concernente la vita familiare e pri-
vata. A tal riguardo, i casi portati davanti alla Corte EDU hanno riguardato la di-
sparita di trattamento per quanto concerne le disposizioni sulle successioni eredi-
tarie, il diritto di visita dei genitori divorziati ai propri figli,le questioni relative al-
la paternita,I’adozione!”®. In particolare, 1’adozione & stata fatta rientrare
nell’ambito di applicazione dell’art. 8 della Convenzione, sebbene tale disposizio-
ne non la preveda espressamente.

La portata dell’art. 8 diventa dunque estremamente ampia, fino a compren-
dere, nella nozione di vita personale e privata, il diritto ad avere relazioni con i
propri cari, allo sviluppo personale,ad autodeterminarsi, al nome, all’identita di
genere, all’orientamento sessuale e alla vita sessuale, il diritto al rispetto della de-
cisione di concepire!’!.

In punto di dignita umana, la Convenzione limitail margine di apprezzamen-
to in capo agli Stati. Si tratta infatti di casi molto delicati in cui non ¢ facile trova-
re il giusto equilibrio tra tutela della dignita e protezione di altri diritti fondamen-
tali'’?. Ad esempio, in punto di tutela del minore e diritto paterno di visitare il mi-
nore, la Corte EDU ha ritenuto che 1’interessedel minoread avere contatti con il

padre coincidesse con quello del padre al diritto di visita del figlio. In caso di pos-

169 Causa Sejdi¢ e Finci c. Bosnia Erzegovina.

179Cedu, sentt. dell febbraio 2000, n. 34406/97, causa Mazurek c. Francia; 8 luglio 2003, n.
31871/96, causa Sommerfeld c. Germania; 28 novembre 1984, n. 8777/79, causa Rasmussen c.
Danimarca.

171Cedu, sent. del 22 gennaio 2008, n. 43546/02, causa E.B. c. Francia; Cedu, sent. del 8 dicembre
2009, n. 49151/07, causa Murioz Diaz c. Spagna.

172Cedu, sent. 8 luglio 2003, n. 31871/96, causa Sommerfeld c. Germania; Cedu, sentenza del 8
luglio 2003, n. 30943/96, causa Sahin c. Germania;Cedu, sentenza del 1 febbraio 2000, 34406/97,
Mazurek c. Francia.
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sibile conflitto tra interesse del minore e interesse del padre, prevale I’interesse
bambino!’3.

Nell’ambito dei diritti, riconosciuti nella Convenzione, riguardanti la demo-
crazia e la partecipazione in ambito politico, la CEDU offre garanzie piu ampie,
rispetto alla Carta, a tutela non solo del diritto di elettorato attivo e passivo, ma
anche libertaconnesse, quali la liberta di espressione, di riunione e di associazio-
nel!7.

Per quanto riguarda il diritto alla vita (tutelato dall’art. 2Cedu) e il divieto di
tortura, di comminare pene e trattamenti inumani o degradanti (art. 3), la Conven-
zione pone un obbligo stringente per gli Stati di indagare in ordine alle loro circo-

stanze nelle quali sono occorsi!”e le eventuali motivazioni alla base delle viola-

zioni degli artt. 2 e 3, in combinato disposto con I’art. 14.

2.2.4. 1l ruolo della giurisprudenza europea e internazionale.

La Corte di Giustizia ha un ruolo fondamentale nell’interpretazione delle
fonti europee, cosi come la Corte europea dei diritti dell’'uomo lo ha
nell’interpretazione della Convezione. Entrambe si sono pronunciate al fine di po-
tenziare e arricchire la tutela dei diritti fondamentali, e quindi dei principi di
uguaglianza e non discriminazione.

Per quanto riguarda la nozione di “accesso al lavoro™'

, ad esempio, la
Corte di Giustizia ha fornito un’interpretazione estensiva dello stesso. Lo stesso
ha fatto con riferimento alle “condizioni di lavoro”, ricomprendendovi ogni con-
dizione “collegata” a un rapporto di lavoro.!”’

In virtu di tali estensioni, ha fatto rientrare in questi ambiti anche le questio-

ni circa i posti disponibili negli asili nido finanziati dal datore di lavoro!’®, la ridu-

zione dell’orario di lavoro, i licenziamenti e la retribuzione!”°.
b

173Cedu, sent. del 28 novembre 1984, n. 8777/79, causa Rasmussen c. Danimarca.

174Cedu, sent. del 3 maggio 2007, n. 1543/06, causa Bgczkowski e a. c. Polonia.

175Cedu, sent.del6 luglio 2005, nn. 43577/98 e 43579/98, causa Nachova e a. c. Bulgaria; Cedu,
sent. del 10 marzo 2009; Cedu, sent .del31 maggio 2007, n. 40116/02, causa Seci¢ c. Croazia;
Cedu, sent. del 10 marzo 2009, n. 44256/06, causa Turan Cakir c. Belgio.

176 CGUE, sent. 13 luglio 1995, Meyers c. Adjudication Officer, causa C-116/94.

177 CGUE, sent. 13 luglio 1995, causa C-116/94, cit.

178 CGUE, sent. 19 marzo 2002, Lommers c. Minister van Landbouw, causa C-476/99.

179 CGUE, sent. 30 marzo 2000, Jéimstdlldhetsombudsmannen c. Orebro Lans Landsting,causa C-
236/98.
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Con riferimento al licenziamento, ha ritenutorientranti in questo ambito
quasi la totalita delle situazioni caratterizzate dalla conclusione del rapporto di la-
voro. Sono state comprese, in particolare, le cessazioni del rapporto di lavoro in
seguito al pensionamento anticipato volontario!®® e al pensionamento obbligato-
rio!®!,

Ha poi incluso nella nozione di retribuzione,intesa ai sensi dell’art. 157
TFUE quale “salario o trattamento normale di base o minimo e tutti gli altri van-
taggi pagati direttamente o indirettamente, in contanti o in natura, dal datore di
lavoro al lavoratore in ragione dell impiego”, qualsiasi forma di prestazione e
vantaggio derivante da un rapporto di lavoro, tra cui agevolazioni sui trasporti fer-
roviari'®2, indennita di dislocazione!®?, gratifiche natalizie!®* e regimi pensionistici
professionali'®?,

La Corte di Giustizia ha adottato un approccio estensivo anche con riferi-

mento alle definizione di “orientamento e formazione professionali”'®, di “orga-

29187 95188

nizzazioni dei lavoratori e dei datori di lavoro™*®’, di “vantaggi sociali
Con riferimento all’istruzione, la tutela antidiscriminatoria € stata inizial-
mente sviluppata in virtu dell’art. 12 del reg. n. 1612 del 1968, per quanto riguar-
da i figli dei lavoratori'®,
Non si puo infine non dar conto dell’opera interpretativa, anch’essa fonda-
mentale, al pari di quella operata dalla giurisprudenza europea, della Corte euro-
pea dei diritti dell’'uomo. La Convenzione EDU non prevede un vero e proprio di-

ritto al lavoro, ma ha ritenuto di applicare I’art. 8 alla sfera dell’occupazione!?",

130 CGUE, sent. 16 febbraio 1982, Burton c. British Railways Board, causa 19/81.

181 CGUE, sent. 16 ottobre 2007, Palacios de la Villa c. CortefielServicios, causa C-411/05.

182 CGUE, sent. 9 febbraio 1982, Garland c. British Rail Engineering Limited, causa 12/81.

183 CGUE, sent. 7 giugno 1972, Sabbatini c. Parlamento europeo, causa 20/71.

184 CGUE, sent. 21 ottobre 1999, Lewen c. Denda,causa C-333/97.

185 CGUE, sent. 17 maggio 1990, Barber c. Guardian Royal Exchange Assurance Group, causa C-
262/88.

1386 CGUE, sent. 13 febbraio 1985, causa 293/83, Gravier c. Ville de Liége e a.; CGUE, sent. 2
febbraio 1988, causa 24/86, Blaizot c. Universita di Liegi ¢ a.

137 Proposta di direttiva del Consiglio che attua il principio della paritd di trattamento fra le
persone indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica, n. 566 del 1999 del 25.11.1999.

188 CGUE, sent. 30 settembre 1975, causa 32/75, Cristini c. SNCF; CGUE, sent. 31 maggio 1979,
causa 207/78, Pubblico ministero c. Even; CGUE, sent. 24 settembre 1998, causa C-35/97,
Commissione c. Francia; CGUE, sent. 14 gennaio 1982, causa 65/81, Reina c. Landeskreditbank
Baden-Wiirttemberg, CGUE, sent. 27 settembre 1988, causa 235/87, Matteucci c.
CommunautéFrancaise de Belgique; CGUE, sent. 11 maggio 1985, causa 137/84, Pubblico
ministero c. Mutsch,.

¥9CGUE, causa 9/74, Casagrande c. Landeshauptstadt Miinchen.

199Cedu, sent. 27 luglio 2004, Sidabras e Dziautas c. Lituania, n. 55480/00 e n. 59330/00.
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dell’esercizio della professione!®!,con riferimento all’affiliazione a un sindaca-
t0!92

La Convezione EDU non prevede nemmeno un vero e proprio diritto alla si-
curezza sociale, ma solo ad alcune forme essa, quali agevolazioni e pensioni, fa-

193

cendo ricorso all’art.1 del protocollo n. 1, e sempre all’art. 8Cedu'”". Anche per

quanto riguarda il diritto all’assistenza sanitaria, ha stabilito che le questioni in es-

194

sa rientranti, ad esempio 1’accesso alle cartelle cliniche'”, rientrano nell’art. 8, e,

sela violazione del diritto alla salute ¢ talmente grave da costituire trattamento

inumano o degradante, nell’art. 31%°.

2.3. Le fonti nazionali

2.3.1. La Costituzione

Il fondamento del divieto di discriminazioni a livello nazionale ¢ da rinve-
nirsi innanzitutto nei principi fondamentali della nostra Carta costituzionale e, in
primis, nella dignita e nel principio di uguaglianza, ex art. 3, nelle sue duplici arti-
colazioni formale e sostanziale, come gia ampliamento approfondito in preceden-
za. Il comma 1 dell’art. 3sancisceil principio della pari dignita sociale - secondo la
quale non esistono differenze fondate sui titoli, gradi, classe sociale — il principio
dell’eguaglianza davanti alla legge - in virtu del quale ¢ esclusa qualunque dispa-
rita tra 1 esseri umani—e il divieto di discriminazioni in base al sesso - che trova
applicazione in ambito familiare, nei rapporti di lavoro, nell’accesso agli uffici
pubblici e alle cariche elettive - in base alla razza, per motivi linguistici, in ragio-
ne della religione, in ragione delle proprie opinioni politiche (che si collega alla
liberta di manifestazione del pensiero e al diritto di voto), e in base alle condizioni

personali e sociali.

Y1Cedu, sent. 28 maggio 2009, Bigaeva c. Grecia, n. 26713/05.

92Cedu, sent. 12 novembre 2008;Cedu, sent. 30 luglio 2009, Danilenkov e a. c. Russia, n.
67336/01.

193Cedu, sent. 18 febbraio 2009, Andrejeva c. Lettonia, n. 55707/00; Cedu, sent. 16 settembre
1996, Gaygusuz c. Austria, n. 17371/90; Cedu, sent. 30 settembre 2003, KouaPoirrez c. Francia,
n. 40892/98.

19%4Cedu, sent. 28 aprile 2009, K.H. e a. c. Slovacchia, n. 32881/04.

195Cedu, sent. 20 gennaio 2009, StawomirMusiaf c. Polonia, n. 28300/06.



Il comma 2 dell’art. 3 affermache I’eliminazione delle disuguaglianze di fat-
to costituisce condizione necessaria per rendere possibile uguali possibilita di li-
berta e I’effettivo godimento dei diritti da parte di tutti.

Fondamentale, poi, ¢ la disposizione che riconosce i diritti inviolabili
dell’uvomo, ovvero I’art. 2, in virtu del quale “La Repubblica riconosce e garanti-
sce i diritti inviolabili dell uomo sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove
si svolge la sua personalita e richiede [’adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica economica e sociale”. 1l verbo utilizzato dai nostri padri costi-
tuenti ¢ “riconosce” e non invece “attribuisce”, a dimostrazione del suo collega-
mentocon i principi del giusnaturalismo.

La disposizione infatti nasce da un connubio tra, da una parte, il principio
personalistico, in virtu del qualedevono essere riconosciuti e garantiti i diritti in-
violabili dell’uomo come singolo, dall’altra, il principio pluralistico, in virtu del
quale devono essere riconosciuti e garantiti i diritti inviolabili dell’'uomo nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita e, ancora, il principio solidari-
stico, che impone I’adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica
economica e sociale.

Dunque di qui, emergono i connotati della nostra democrazia, che allo stes-
so tempotutela le liberta individuali, garantisce le liberta collettive e anche 1 diritti
sociali.

Fondamentale ¢ il richiamo al principio giuslavorista contenuto nell’art. 1,
secondo il quale “L’Italia ¢ una Repubblica democratica fondata sul lavoro”. E’
evidente, nella nostra Carta costituzionale, lo stretto collegamento tra il principio
democratico e il valore del lavoro. Il lavoro ¢ strumento fondamentale e valore in-
formativo dell’ordinamento in quanto la dignita del cittadino coincide con la sua
capacita e possibilita di contribuire al progresso materiale e spirituale della societa
in cui vive. La nostra Repubblica si fonda sul lavoro, perché il lavoro costituisce
I’elemento che caratterizza le persone e consente loro di affermarsi nella vita so-
ciale, che da loro una particolare dignita. Il lavoro ¢ lo strumento attraverso il qua-
le si sviluppa la loro personalita e attraverso il quale ciascun cittadino partecipa al
bene comune. I1 lavoro ¢ un diritto ma allo stesso tempo anche un dovere, legato a
principio solidaristico, alla capacita delle persone di aiutarsi reciprocamente e
condividere I’idea di essere una comunita organizzata dove ciascunodeve fare la

sua parte affinché lo Stato possa progredire.
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Questo emerge nell’art. 4, che fa riferimento alla capacita di contribuire allo
sviluppo del paese dal punto di vista materiale o spirituale, in quanto il lavoro ¢ il
modo attraverso il quale ciascuno di noi si realizza. Si pone dunque I’accento al
lavoro come diritto. Il comma 1 al riguardo ¢ chiaro: “La Repubblica riconosce a
tutti i cittadini il diritto al lavoro”e dunque si impegna per promuovere le condi-
zioni chelo rendano effettivo. Al comma successivo emerge perd che esso costi-
tuisce anche un dovere che grava su ogni cittadino.

Costituiscono corollari applicativi dell’art. 3 le seguenti disposizioni: I’art.
37 della Costituzione, che attribuisce alla lavoratrice donna stessi diritti e, a parita
di lavoro, stessa retribuzione rispetto all’uomo, il diritto a godere di condizioni di
lavoro edi adeguata protezione affinché svolga anche il compito di madre; 1’art.
35, che assicura la tutela del lavoro, la formazione e la progressione professionale
dei lavoratori, ’art. 38, che statuisce il diritto del lavoratore ai trattamenti assi-
stenziali e previdenziali, e ’art. 41, che afferma che I’iniziativa economica privata
non puod svolgersi in modo da pregiudicaredignita umana,sicurezza, liberta; gli
artt. 51 e 117, e ancora I’art. 30, che stabilisce 1’equa ripartizione delle responsa-

bilita di cura e assistenza tra uomini € donne in ambito familiare.

2.3.2. Le fonti subordinate

Nel sistema italiano il prototipo della tutela antidiscriminatoria ¢ costituito
dall’art. 15 dello Statuto dei Lavoratori (legge n. 300 del 1970), sebbene le sole
differenze prese allora in considerazione dal legislatore erano quelle sindacali, po-
litiche, religiose. L’art. 15 ¢ inserito nel titolo II (sulla liberta sindacale), e si pre-
figge comefini la tutela della liberta e della dignita del lavoratore.

In particolare, comprende una serie di principi applicativi di quelli posti dal-
la Costituzione e da convenzioni e trattati internazionali ed ¢ stato di recente mo-
dificato. Precipuamente esso dichiara nullo “qualsiasi patto o atto diretto a su-
bordinare ’occupazione di un lavoratore alla condizione che aderisca o non ade-
risca ad una associazione sindacale ovvero cessi di farne parte; a licenziare un
lavoratore, discriminarlo nella assegnazione di qualifiche o mansioni, nei trasfe-
rimenti, nei provvedimenti disciplinari, o recargli altrimenti pregiudizio a causa
della sua affiliazione o attivita sindacale ovvero della sua partecipazione ad uno

sciopero”. 1l legislatore ha esteso I’applicabilita di tali disposizioni anche a “patti

81



o atti diretti ai fini di discriminazione politica, religiosa razziale, di lingua o di
sesso, di handicap, di eta, di nazionalita o basata sull’orientamento sessuale o
sulle convinzioni personali”®®.

E’ evidente come le modifiche normative intervenute abbiano determinato
I’aumento progressivo del numero dei fattori di discriminazione (sesso, razza, lin-
gua). La disposizione ¢ stata modificata dall’art. 13 della legge n. 903 del 1977(di
recepimento della direttiva europea n. 207 del 1976 sulla parita di trattamento tra
donne e uomini) e poi dall’art. 4 del d.1gs. n. 216 del 2003.

L’obiettivo principale perseguito dal legislatore ¢ dunque nella direzione di
potenziare la tutela contro le discriminazioni basate sul sesso. Per questo costitui-
sce premessa che fonda il principio dell’uguaglianza formale tra i sessi in ambito
lavorativo. Alla luce di questo, atti o patti discriminatori in ragione del genere so-

Y7quali

no vietati in relazione alle vicende che interessano il rapporto di lavoro
“l’accesso al lavoro, le iniziative in materia di orientamento, formazione, perfe-
zionamento e aggiornamento professionale» (art.1 direttiva), la retribuzione
“quando le prestazioni richieste siano uguali o di pari valore” (art.2) e I’ “attribu-
zione delle qualifiche, delle mansioni e la progressione nella carriera” (art.3).

L’inciso “recante altrimenti pregiudizio” consente di tutelare i comporta-
menti del datore a prescindere dal loro carattere intenzionale e dalla loro forma
(non solo quindi atti negoziali o mere condotte), ricomprendendovi quindi anche i
poteri datoriali atipici e anche quelli operanti in settori connotati da lacune di tute-
la dei diritti.

La legislazione sulla parita tra uomo e donna ¢ stato il modello portante del-
la tutela antidiscriminatoria. La legge 125/1991, al riguardo, si pone come obietti-
vo quello dell’uguaglianza sostanziale, cio¢ promuovere le pari opportunita, in at-
tuazione del secondo comma dell’articolo 3 della Costituzione. Cio si evince, in-
nanzitutto,dall’art. 1, comma 1, secondo cui le disposizioni contenute nella predet-
ta legge,avente ad oggetto “Azioni positive per la realizzazione della parita uo-
modonna nel lavoro”,che da concreta attuazione al principio di uguaglianza so-
stanziale, avente contenuto positivo,in quantoimpone di rimuovere le conseguenze

sfavorevoli che possono scaturire dalle discriminazioni'®®. Per realizzare tale

196 Articolo 15, comma 2, testo originale.

Y7 TroisiC., Divieto di discriminazione e forme di tutela, cit., 203.

M.V. Ballestrero, Le azioni positive tra eguaglianza e diritto diseguale, in Commentario
sistematico alla L. 10 aprile 1991, n. 125, in Nuove leggi civ. comm., 1994, 1, 33.
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99¢he hanno lo scopo

obiettivo, la legge n. 125 del 1991 prevede le azioni positive
di “eliminare le disparita di fatto di cui le donne sono oggetto nella formazione
scolastica e professionale, nell'accesso al lavoro, nella progressione di carriera,
nella vita lavorativa e nei periodi di mobilita, promuovere l'inserimento delle
donne nelle attivita, nei settori professionali e nei livelli nei quali esse sono sotto-
rappresentate e favorire, anche mediante una diversa organizzazione del lavoro,
delle condizioni e del tempo di lavoro, l'equilibrio tra responsabilita familiari e
professionali e una migliore ripartizione di tali responsabilita tra i due sessi” (art.
1, comma 2). Il fine ultimo delle azioni positive, dunque, sta nellarealizzazione
della ridistribuzione delle opportunita di vita e lavoro tra uomini e donne.

La predetta legge ha inoltre fornito la definizione di discriminazione indiret-
ta, che era stata solo menzionata nella precedente legge n. 903 del 1977.

La predetta legge ¢ stata modificata?*

e poi ¢ confluita nel Codice delle Pari
opportunita fra uomo e donna del 2006.La normativa sulle discriminazioni in base
al sesso sono state protagoniste sino alla fine degli anni novanta mentre quelle sul-
la discriminazione in base alla razza e all’origine etnica sono cronologicamente
successive e sono contenutenei d.Igs. 196/1998 e 215/20032°!

Per quanto riguarda la discriminazione basata sullarazza e sull’origine etni-
ca, la prima fonte normativa ¢ stata la legge n. 645 del 1952 c.d. Legge Scelba, in
attuazione della XII disp. transitoria e finale della Costituzione, che ¢ stata succes-
sivamente modificata in attuazione delle diverse direttive e decisioni europee in-
tervenute in materia.

La legge n. 205 del 1993 c.d. legge Mancino e il successivo d.lgs. n. 21 del
2018 c.d. Aggravante mancino, introducono un compiuto sistema di tutela penale
contro il razzismo.

Il d.1gs. 286/1998 recante “Testo unico delle disposizioni concernenti la di-
sciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero” rinvia ai
concetti ex art. 3 della Costituzione e nell’art. 15 della legge n. 903 del 1977, e

1202

fornisce ulteriori elementi“’~. L articolo 43, comma 1, dispone che “costituisce di-

199 Le azioni positive sono gia previste da fonti di diritto internazionale eeuropeo: la Convenzione
dell’Onu del 1979, la direttiva del 1976 e I’articolo 119 del Trattato di Maastricht del 1991.

200D 1gs. n. 196 del 2000 e d.Igs. n. 145 del 2005.

201 M. Barbera, llnuovo diritto antidiscriminatorio. 1l quadro comunitario e nazionale, Giuffré,
2007, passim; D. Gottardi, Dalle discriminazioni di genere alle discriminazioni doppie o
sovrapposte, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, 2003, passim.

202 A, Lassandari, Le discriminazioni nel lavoro: nozione, interessi, tutele, in Trattato di diritto
commerciale e di diritto pubblico dell’economia, cit., passim; R. Nunin, Recepite le direttive
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scriminazione ogni comportamento che, direttamente o indirettamente, comporti
una distinzione, esclusione, restrizione o preferenza basata sulla razza, il colore,
I"ascendenza o [’origine nazionale o etnica, le convinzioni e le pratiche religiose,
e che abbia lo scopo o [’effetto di distruggere o di compromettere il riconosci-
mento, il godimento o [’esercizio, in condizioni di parita, dei diritti umani e delle
liberta fondamentali in campo politico, economico, sociale e culturale e in ogni
altro settore della vita pubblica”. 11 comma 2 elenca talune situazioni nelle quali
si verificano trattamenti differenziati e che danno luogo a discriminazioni vietate.
In particolare, la lettera e) identifica quale discriminazione la situazione in cui il
datore di lavoro compie “qualsiasi atto o comportamento che produca un effetto
pregiudizievole discriminando, anche indirettamente, i lavoratori in ragione della
loro appartenenza ad una razza, ad un gruppo etnico o linguistico, ad una confes-

203 Tnoltre introduce, all’art. 44, una nuova

sione religiosa, ad una cittadinanza
azione civile contro le discriminazioni per motivi razziali, etnici, nazionali e reli-
giosi (estesa ora alle discriminazioni per motivi linguistici e di provenienza geo-
grafica dall’art. 34, comma 32 lett. a del d.lgs. 150 del 2011).

11 d.1gs. 215/2003, che attua la direttiva comunitaria 2000/43/CE, concerne
la parita di trattamento indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica. Esso
dispone che “le misure necessarie affinché le differenze di razza o di origine etni-
ca non siano causa di discriminazione, anche in un’ottica che tenga conto del di-
verso impatto che le stesse forme di discriminazione possono avere su donne e
uomini, nonché dell’esistenza di forme di razzismo a carattere culturale e religio-
5029, L’art. 2 definisce la nozione di parita di trattamento qualemancanza di
qualsiasi discriminazione, declina la discriminazione nelle sue due forme diretta e

indiretta2%’

e concepiscela fattispecie delle molestie quale insieme di “comporta-
menti indesiderati, posti in essere per motivi di razza o di origine etnica, aventi lo
scopo o l'effetto di violare la dignita di una persona e di creare un clima intimida-
torio, ostile, degradante, umiliante e offensivo”. L’art. 3 specifica I’ambito di ap-
plicazione del divieto di discriminazione, in ambito lavorativo (accesso al lavoro,

condizioni di lavoro, licenziamento, progressione in carriera, retribuzione, orien-

tamento e formazione professionale) e sociale (assistenza sanitaria, protezione so-

comunitarie in materia di lotta contro le discriminazioni, in Lav. giur., 2003.

20831, Castelvetri, Le garanzie contro le discriminazioni sul lavoro per motivi razziali, etnici,
nazionali o religiosi, in Dir. rel. ind.,1999.

204 Articolo 1 del d.1gs. 215/2003.

205 Di questo si trattera in seguito.
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ciale, istruzione). Il legislatore, inoltre, prevede 1’adozione di “misure specifiche,
ivi compresi progetti di azioni positive, dirette ad evitare o compensare svantaggi
connessi con una determinata razza od origine etnica”.

Il d.Igs. n. 215 del 2003¢ stato integrato dal d.Igs. n. 216 del 2003, emanato
in attuazione della direttiva european.78 del 2000, che ha completato la disciplina
sulle discriminazioni derivanti anche da altri fattori (religione, convinzioni perso-
nali, disabilita, eta o tendenze sessuali), oltre al genere e alla razza e/o origine et-
nica, integrando le normative precedenti e fornendo un quadro generale in ambito
di parita di trattamento e contrasto alle discriminazioni in materia di occupazione
e lavoro. La direttiva quadro summenzionata ha dato impulso agli ordinamenti na-
zionalinella direzione di adeguare i propri ordinamenti giuridici agli standardseu-
ropei. In particolare, lo Stato italiano I’ha recepita appunto con il d.Igs. 216 del 9
luglio 20032%, L’art. 1 specifica I’oggetto di tale fonte normativa, che consiste nel
garantire la parita di trattamento e prevederele misure necessarie affinché i fattori
di rischio non comportino discriminazioni.

Gli art. 2 e 3 definiscono la parita di trattamento come assenza di discrimi-
nazioni in base di molteplici fattori e indicano come ambito di applicazione le se-
guenti aree: “a) accesso all'occupazione e al lavoro, b) occupazione e condizioni
di lavoro, compresi gli avanzamenti di carriera, la retribuzione e le condizioni del
licenziamento, c) accesso a tutti i tipi e livelli di orientamento e formazione pro-
fessionale, perfezionamento e riqualificazione professionale, d) affiliazione e atti-
vita nell'ambito di organizzazioni di lavoratori, di datori di lavoro o di altre or-
ganizzazioni professionali”.

11 d.Igs. n. 145 del 2005, inattuazione alla direttiva europea 2002/73/CE, ha
ampliato la portata del decreto n. 216 del 2003 dandouna particolare attenzione al-
la non discriminazione di genere. Tale normativa ha modificato le leggi 125/1991
e 903/1977, integrando le disposizioni vigenti circa la tematica della promozione
della parita attraverso azioni positive?’.

Le integrazioni piu significative riguardano la nozione di discriminazione e i
suoi presupposti. Il termine “persona” ¢ stato sostituito con “lavoratore o lavora-

trice”208

206 1. Paladin, L attuazione delle direttive comunitarie contro le discriminazioni di razza, etnia,
religione o convinzioni personali, handicap, eta e orientamento sessuale, in Massimario giuridico
del lavoro, 2004, 1, passim.

207 Art. 1 del d.1gs. 145/2005.

208 Commi 2-bis e 2-ter dell’art. 1 del decreto 145/2005.
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Alla luce delle suesposte modifiche si puod dire che la disciplina — europea e
nazionale - contro le discriminazioni ¢ diventata onnicomprensiva allo scopo di
completare il sistema di tutele, di pari passo con I’affermarsi di un contesto sem-
pre pit multietnico e multiculturale in Europa e in Italia?®® dove, purtroppo, epi-
sodi di trattamenti differenziati si sono diffusi sempre di piu, sulla base di molte-
plici fattori di rischio.

A tutela del fattore disabilita, ¢ intervenuta la legge n. 67 del 2006 che ha
colmato la lacuna del d.lgs. n. 216 del 2003, che attuava il principio di parita di
trattamento in relazione alla disabilita con esclusivo riferimento al contesto lavo-
rativo. L’ambito applicativo dunque ¢ stato ampliatoe le discriminazioni possono
concretizzarsi in qualunque luogo e in qualsiasi forma. Viene inoltre estesa la par-
ticolare tutela giurisdizionale gia riconosciuta ai disabili vittime di discriminazioni
in ambito lavorativo a tutte le situazioni in cui ¢ pregiudicato il loro pieno godi-
mento dei diritti civili, politici, economici e sociali.

L’uguaglianza e le pari opportunita con riferimento al genere ¢ obiettivo
perseguito con il Testo Unico del 2006 n. 198, c.d. “Codice delle pari opportunita
tra uomo e donna’.

La normativa precedente, piu volte modificata e arricchita a seguito degli in-
terventi del legislatore europeo, ha reso indispensabile un’opera di riordino e
coordinamento. In tal senso, il d.Igs. 198, contiene disposizioni generali per pro-
muovere le pari opportunita tra i generi e provvede al riordino della materia, come
sancito all’art. 1, secondo il quale le disposizioni del codice “hanno ad oggetto le
misure volte ad eliminare ogni distinzione, esclusione o limitazione basata sul
sesso, che abbia come conseguenza, o come scopo, di compromettere o di impedi-
re il riconoscimento, il godimento o l'esercizio dei diritti umani e delle liberta
fondamentali in campo politico, economico, sociale, culturale e civile o in ogni
altro campo™.

Nel Capo II del Libro III, sonoelencati i divieti di discriminazioni, recepiti
dai precedenti testi normativi, legge n. 903 del 1977 e legge n. 125 del 1991, per
cui ¢ “vietata qualsiasi discriminazione fondata sul sesso per quanto riguarda
l'accesso al lavoro, anche se attuata attraverso il riferimento allo stato matrimo-
niale o di famiglia o di gravidanza o in modo indiretto, attraverso meccanismi di

preselezione ovvero a mezzo stampa o con qualsiasi altra forma pubblicitaria che

209 M. Acierno, La tutela delle discriminazioni nel d.lgs. 215/2003, in Diritto, immigrazione e
cittadinanza, 2004, passim.
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indichi come requisito professionale l'appartenenzaall'uno o all'altro sesso™*'°. 1

successivi articoli 28, 29 ¢ 30 vietano le discriminazioni nella retribuzione,
nell’effettuazione della prestazione lavorativa, nella carriera professionale e nelle
prestazioni previdenziali.

Il Capo IV del predetto libro indica le finalita delle azioni positive, che ser-
vono a rimuovere gli ostacoli che impediscono la realizzazione dell’uguaglianza
sostanziale tra uomini e donne. In particolare, esse sono dirette a “eliminare le di-
sparita nella formazione scolastica e professionale, nell'accesso al lavoro, nella
progressione di carriera, nella vita lavorativa e nei periodi di mobilita, superare
condizioni, organizzazione e distribuzione del lavoro che provocano effetti diver-
si, a seconda del sesso, nei confronti dei dipendenti con pregiudizio nella forma-
zione, nell'avanzamento professionale e di carriera ovvero nel trattamento eco-
nomico e retributivo, promuovere l'inserimento delle donne nelle attivita e nei set-
tori professionali, favorire, anche mediante una diversa organizzazione del lavo-
ro, delle condizioni e del tempo di lavoro, l'equilibrio tra responsabilita familiari

e professionali e una migliore ripartizione di tali responsabilita tra i due sessi”™'!.

L’art. 28 deld.Igs. n. 198 del 2006, che ¢ stato modificato dal d.lgs. n. 5 del
2010?!2, recante norme in materia di “Pari opportunita e parita di trattamento fra
uomini e donne in materia di occupazione e impiego”, dispone che “e vietata
qualsiasi discriminazione, diretta e indiretta, concernente un qualunque aspetto o
condizione delle retribuzioni, per quanto riguarda uno stesso lavoro o un lavoro
al quale é attribuito un valore uguale”. Tra le modifiche,sivuole evidenziare
I’importanza dell’allargamento del concetto di discriminazione “in ragione dello
stato di gravidanza, nonché di maternita o paternita, anche adottive, ovvero in
ragione della titolarita e dell'esercizio dei relativi diritti”, attraver-
sol’introduzionedi un nuovo comma, il 2-bis, nell’articolo 25, e ai trattamenti me-
no favorevoli subiti da una lavoratrice o da un lavoratore per il fatto di aver rifiu-
tato di sottomettersi a molestie, attraverso 1’introduzione del comma 2 bis

nell’articolo 26.

210 Articolo 27.
21T Articolo 42.
221, Lucati, Commento al d.lgs. 5/2010, inObbligazioni e contratti, 2010, passim.



Sembra evidente il passaggio dall’obiettivo di eliminare ogni distinzione di
genere che compromettai diritti e le liberta fondamentali all’affermazione di un
principio avente carattere generale?!3.

Tra gli interventi predisposti a offrire sempre maggiori tutele ai lavoratori, ¢
opportuno completare I’analisi con 1’analisi della legislazione sul divieto di licen-
ziamento discriminatorio.

Il principio ¢ stato espressamente sancito dallaleggec.d. Fornero (1. n. 92 del
2012),recante riforma del mercato di lavoro, che ha riformulato 1’articolo 18 dello
Statuto dei lavoratori. Il legislatore del 2012 rinvia all’art. 4 della legge n. 604 del
1966214, all’art. 15 della legge n. 300 del 1970 e all’art. 3 della legge n. 108 del
1990213, tutte disposizioni che prevedevano la nullita del licenziamento discrimi-
natorio fondato sul credo politico o religioso, sull’appartenenza o partecipazione
ad un sindacato, razza, lingua, sesso, disabilita, eta, orientamento sessuale o con-
vinzioni personali. Viene poi aggiunto il divieto di licenziamento in concomitanza
con il matrimonio o con la genitorialita, gia previsti, rispettivamente,in sintonia
con il Codice delle pari opportunita e il decreto n. 151del 2001. Alle predette fatti-
specie, il comma 1 del nuovo art. 18 assicura il rimedio della reintegrazione nel
posto di lavoro qualora il licenziamento sia ingiusto e il risarcimento del danno al-
la vittima di discriminazione.

E bene precisare che la tutela prevista in caso di licenziamento discriminato-
rio opera in ogni caso, indipendentemente dal motivo addotto dal datore alla base
del licenziamento, e quindi anche in caso di ragioni oggettive o economiche, in
quanto spesso esse vengono utilizzate al solo scopo di dissimulare un licenzia-
mento chein realta¢ fondato su motivi discriminatori.

Le tutele reintegratoria e risarcitoria sono di fondamentale importanza. An-
che la nuova disciplina recata dal d.Igs. n. 23 del 2015, che ha introdotto un nuovo
regime, dapprima in aggiunta e poi in sostituzione al sistema di tutele previsto
dall’art. 18, ha mantenuto ferma la reintegrazione totale in caso di licenziamento
per motivi di discriminazione. Infatti, il lavoratore ingiustamente licenziato ha di-

ritto di percepire un indennizzo economico e, solo in limitate e residuali ipotesi

213 C. Troisi, Divieto di discriminazione e forme di tutela. Profili comparatistici, op. cit., passim.
214 Tale disposizione recita: “il licenziamento determinato da ragioni di credo politico o fede
religiosa, dall’appartenenza a un sindacato e dalla partecipazione ad un’attivita sindacale é
nullo, indipendentemente dalla motivazione adottata”.

215 Tale disposizione recita: “il licenziamento determinato da ragioni discriminatorie é nullo
indipendentemente dalla motivazione adottata”.
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puo fruire della tutela reintegratoria. In queste ipotesi rientra il licenziamento di-
scriminatorio ai sensi ex art. 15216,

Il legislatore ¢ intervenuto piu voltea modificare la disciplina antidiscrimi-
natoria rendendola sempre piu articolata e ricca di strumenti volti ad accrescere la
tuteladel lavoratore e della lavoratrice, in attuazione del principio di uguaglianza
sostanziale. In particolare, nella normativa interna il principio di uguaglianza ¢
stato attuato attraverso 1’introduzione di divieti di discriminazione che, con il
tempo, hanno visto ampliare i corrispondenti fattori di rischio e hanno interessato
ambiti sempre maggiori, a partire da quello lavorativo, per poi espandersi in quel-
lo sociale.

L’obiettivo della legislazione antidiscriminatoria ¢ stato ed ¢ dunque quello
di garantire la parita di trattamento, intesa come assenza di discriminazione, in
ogni campo, e di valorizzare le differenze.

Le fonti del diritto antidiscriminatorio sono, come abbiamo visto, moltepli-
ci.

Il risultato ¢ una normativa molto frammentata a causa dei numerosi e di-
sordinati interventi legislativi che si sono susseguiti negli anni. In diverse occa-
sioni, ¢ stata sottolineata la scarsa qualita dei testi normativi in punto di coerenza
e sistematicita del diritto in questo campo.

Ad esempio, quando ¢ stata modificata la dir. 2000/43, si sarebbero dovuti
forse prendere maggiormente in considerazione gli artt. 43 e 44 TUI mentre cosi
non ¢ stato fatto, con la conseguenza che sono i nuovi divieti di discriminazione
sono stati inseriti per fattori che trovavano gia una protezione.

Per citare un altro esempio, la recente legge n. 162 del 2021 ha inciso sui
fattori protetti dall’art. 25 d. Igs. n. 198 del 2006, menzionandonealcuni (come ad
esempio 1’etd) per i quali gia esisteva una normativa specifica.

Emblematico, poi, resta il fattore nazionalita, per cui I’ordinamento prevede
tre differenti discipline: I’art. 43 Testo unico sull’immigrazione; il d. Igs. n. 215
del 2003 che si ritiene applicabile anche alle discriminazioni a danno degli stra-
nieri; il d. 1gs. n. 216 del 2003 che, a seguito delle modifiche introdotte con 1. n.
238 del 2021, ha inserito il fattore nazionalitad. Con quest’ultimo intervento, in
particolare, il legislatore ha modificato la normativa esistente e ha recepito la dir.

2014/54.

216 Articoli 1 e 2 del decreto 23/2015.
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Spesso, il recepimento delle direttive UE ¢ stato effettuato in maniera disor-
ganica e la Commissione europea ha avviato procedure di infrazione nei confronti
dell’Italia per inesatta attuazione della normativaeuropea.

Va infine sottolineato che, anche quando ¢ stato finalizzato a mettere ordine
all’articolata disciplinanormativa, il legislatore, spesso, non ha correttamente rico-
struito la normativa esistente (cosi ¢ avvenutoper il codice per le pari opportunita
tra uomini ¢ donne).

E’ proprio per tali motivazioni che quasi tutte le fonti del diritto antidiscri-
minatorio hanno subitoripetute modifiche, cosa che ne rende difficile la conoscen-
za.

Occorre,infine, sottolineare che il mosaico delle fonti del diritto antidiscri-
minatorio non ¢ solo incoerente ma anche incompleto.

Infatti, la normativa interna spesso implementa direttive europee che posso-
no essere adottate solo qualora 1’Unione sia competente a intervenire su quella
specifica materia e previo accordo tra Stati membri, rappresentati nel Consiglio
dell’Unione, e Parlamento europeo. A tal riguardo, dopo I’allargamento
dell’Unione del 2004, ¢ diventato particolarmente difficoltoso raggiungere
I’accordo tra Stati membri e Parlamento europeo all’'unanimita. A riprova di cio,
basta ricordare quanto accaduto alla proposta di “direttiva sull’applicazione del
principio di parita di trattamento fra le persone indipendentemente dalla religio-
ne, le convinzioni personali, la disabilita, [’eta o [’orientamento sessuale
nell’ambito della protezione sociale, dell’istruzione e dell’accesso a beni e servi-
zi” (COM/2008/426), il cui iter legislativo si ¢ interrotto nel 2009.

La non sistematicita delle fonti del diritto antidiscriminatorio genera altresi
problemi agli operatori del diritto che si trovano coinvolti o vogliono intentare un
giudizio antidiscriminatorio. Essi sono costretti a interpretare disposizioni che di-
vergono tra loro, in punto di deroghe e giustificazioni, legittimazione ad agire, rito
da seguire, onere della prova, rimedi, sanzioni, ecc..

La problematica non ¢ di poco conto se si pensa che la normativa applicabi-
le e il fattore protetto determinano le modalita e I’intensita di tutela delle discri-
minazioni.

La complessita cresce poi in caso di discriminazioni multiple o interseziona-
li, che non trovano una disciplina ad hoc né nell’ordinamento nazionale né

nell’ordinamento europeo (art. 3 co. 3 della proposta di direttiva della Commis-
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sione europea volta a rafforzare 1’applicazione del principio della parita retributiva
tra uomini e donne, n. 93 del 2021). In tal caso, il concorso di fattori implica
I’applicazione di pit normative che spesso differiscono tra lorocirca le procedure
e 1 rimedi.

Per tentare di semplificare il piu possibile la disamina della disciplina, nei
capitoli che seguiranno si ¢ deciso di procedere ad analizzare le discipline relative
ai singoli fattori protetti. Peraltro, I’intervento dell’Unione ¢ settoriale e quindisi
riferisce solo a determinati fattori. Conseguentemente, anche il diritto interno se-
guira la stessa ripartizione.

Come gia osservato,poi,il numero dei fattori protetti ¢ dinamico e in conti-
nua evoluzione. Esso varia (di regola, aumenta) nel tempo, di pari passo con
I’evoluzione del significato del fattore in un determinato contesto storico sociale.
Nella presentazione che segue, dunque, mi soffermero sui principali fattori protetti
nel nostro ordinamento.

Per ogni fattore protetto, si sono sviluppati orientamenti giurisprudenziali
europei che rendono evidente come sia importante se non fondamentalela funzio-
ne suppletiva svolta dalle Corti europee specialmente laddove il legislatore resta

inerte e laddove interventi legislativi non sonocoerenti.

2.3.3. Le recenti modifiche normative

La Strategia europea per la parita di genere periodo 2020-2025 presentata
dalla Commissione europea il 5 marzo del 2020 e il Piano Nazionale di Ripresa e
Resilienza (PNRR) approvato dal Governo italiano il 13 luglio 2021 costituiscono
senza dubbio I’inizio di una nuova fase per le politiche sulla parita di genere, fase
chemira ad attuare il potenziamento dei mezzi di tutela, la promozionedelle c.d.
azioni positive e delle politiche di conciliazione, il contrasto algender
gapattraverso due strumenti fondamentali: la trasparenza salariale e la
rendicontabilita delle politiche aziendali di gestione del personale.

In particolare, la trasparenza delle condizioni contrattuali,in base alla
direttiva europea 2019/1152, ¢ diventata la condicio sine qua non per 1’effettiva
attuazione del diritto alla parita retributiva. La raccomandazione della
Commissione europea del 7 marzo 2014aveva gia sottolineato che la mancata

attuazione di tale principio era dovuta all’assenza di trasparenza nei sistemi
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retributivi, all’assenza di una definizione certa di concetto di “lavoro di pari
valore” e a ostacoli procedurali.

Per questo motivo, nel 2021 la Commissione europea (COM/2021/93) ha
presentato una proposta di direttiva con lo scopo di procedere al rafforzamentodel
principio della parita di retribuzione tra uomini e donne attraverso la trasparenza
delle retribuzioni. Essa si attua in due fasi: la prima consiste in un procedimento
di valutazione congiunta delle retribuzioni che coinvolge tutte le istituzioni, il
datore di lavoro, i rappresentanti dei lavoratori, gli organismi di parita,
I’ispettorato del lavoro, I’organo di monitoraggio; la seconda fase consiste negli
strumenti di tutela; al riguardo, in particolare, sono previsti il risarcimento per la
perdita e il danno subiti, trasferimento dell’onere della prova, sanzioni pecuniarie
a carico delle aziende, sanzioni nell’ambito degli appalti pubblici e delle
concessioni.

Il Pianonazionale di ripresa e resilienza (PNRR), elaborato al fine di
rilanciare lo sviluppo dell’economia nazionale in seguito alla crisi economica
causata dalla pandemia, ha individuato la parita di genere come una delle tre
“priorita trasversali” presente e perseguita in tutte le missioni.

Le misure da esso previste sono volte a incoraggiare la partecipazione
femminile nel mercato del lavoro, attraverso interventi diretti di sostegno
all'imprenditorialitd femminile. In attuazione del PNRR, il legislatore italiano ¢
intervenuto in materia di parita retributiva con piu interventi normativi. Fra le
misure vi sono l’art. 47 del d.l.n. 77 del 2021, dedicato alla governance del
PNRR, convertito, con modifiche, dalla 1. n. 108 del 2021; la legge n. 162 del
2021, che ha introdotto modifiche al Codice delle pari opportunita ex d.lgs. n. 198
del 2006; I’art. 34, del d.1.n. 36 del 2022, convertito con modifiche dalla 1. n. 79
del 2022, che ha introdotto modifiche al Codice dei contratti pubblici (d.lgs. n. 50
del 2016); il d.lgs. 30 giugno 2022, n. 105 sulla conciliazione vita-lavoro.

Il primo intervento normativo introduce una speciale disciplina volta a favo-
rire le pari opportunitd di genere e generazionali e l'inclusione lavorativa delle
persone disabili nei contratti pubblici finanziati con le risorse del PNRR e del
PNC.

I1d. 1gs. 30 giugno 2022, n. 105, emanato in attuazione della direttiva UE n.
1158 del 2019 relativa all’equilibrio tra attivita professionale e vita familiare per i

genitori e coloro che prestano assistenza, ha implementato le misure (in primis i
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congedi) rivolte ai dipendenti privati e pubblici e ha modificato una serie di nor-
me, quali il d. 1gs. n. 151 del 2001, c.d. TU sulla genitorialita, la 1. n. 104 del
1992, 1a 1. n. 81 del 2017, sulla tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale e
sul lavoro agile, il d. 1gs. n. 81 del 2015, sulla disciplina delle tipologie contrattua-
li, e la 1. n. 53 del 2000, sul sostegno alla maternita e alla paternita.

In particolare, con riferimento al congedo di paternita obbligatorio e alterna-
tivo, ’art. 2, comma 1, lett. ¢), d. Igs. n. 105 del 2022 ha introdotto, in via struttu-
rale e non piu sperimentale, il congedo di paternita obbligatorio, per un periodo di
dieci giorni lavorativi, fruibile nel periodo tra i due mesi precedenti la data pre-
sunta del parto e i cinque mesi successivi.

Viene prevista, in caso di rifiuto da parte del datore all’esercizio del diritto
al congedo del lavoratore padre, I’applicazione di una sanzione amministrativa e il
diniego, per due anni, del rilascio della certificazione della parita di genere di cui
all’art. 46 bis d. 1gs. n. 198 del 2006 e di analoghe certificazioni previste dalle Re-
gioni o dalle province autonome.

Anche la disciplina del congedo parentale,e cio¢ 1’astensione della lavoratri-
ce e del lavoratore genitori di un bambino minore di dodici anni, ha subito delle
modifiche. In particolare, ¢ stato previsto che, nel caso in cui vi sia un solo genito-
re 0, comunque, questi abbia ricevuto 1’affidamento esclusivo del figlio, il periodo
di astensione — da utilizzare in maniera continuativa o frazionata — ¢ pari ad un
massimo di undici mesi. E’ stato modificatoil trattamento economico,ora pari al
30% della retribuzione per tre mesi per ciascun genitore e, in via alternativa tra di
loro, per un ulteriore periodo di tre mesi,e la durata, elevata fino al dodicesimo
anno del minore (in precedenza ottavo).

Con riferimento al lavoro agile, come strumento di conciliazione vita-
lavoro, il d. 1gs. n. 105 del 2022 ha modificato ’art. 18 della L. n. 81 del 2017 allo
scopo di favorire i soggetti interessati dalle responsabilita di cura e di assistenza,
riconoscendo una prioritaper i dipendenti pubblici e privati che abbiano figli fino
a dodici anni (senza alcun limite d’eta, nel caso in cui versino in condizioni di di-
sabilita ai sensi dell’art. 3, comma 3, 1. n. 104 del 1992) o siano disabili in condi-
zioni di gravita ai sensi dell’art. 4 1. n. 104 del 1992 o siano caregivers a norma
dell’art. 1, comma 255, 1. n. 205 del 2017. Il rifiuto, I’opposizione o I’ostacolo alla

fruizione del lavoro agile comporta, per il datore di lavoro, il mancato rilascio, per
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due anni, della certificazione della parita di genere ai sensi dell’art. 46 bis
del d.Igs. n. 198 del 2006.

Il tema delle parita di opportunita tra uomo e donna ¢ stato oggetto di un
altro intervento del legislatore, che, a quindici anni dall’introduzione del Codice
delle Pari Opportunita, ha inteso rafforzarne i meccanismi di tutela. In particolare,
la legge n. 162/2021 ha previsto, con I’aggiunta dell’articolo 46-bis,
I’introduzione della Certificazione di genere, certificato attestante tutte le misure
attuate dalle imprese per colmare il divario di genere sotto molteplici profili
(parita salariale, politiche di genere, tutela maternita, occasioni di crescita in
azienda, ecc.). Il possesso di tale certificazione garantisce la possibilita di
beneficiare di un sistema premiale, consistente in forme di esonero contributivo
(entro il limite massimo di euro 50.000 annui ad azienda).

Inoltre, la legge n. 162/2021 ¢ intervenuta prevedendo oltre a un apparato
sanzionatorio piu rigido in caso di rapporto falso o incompleto (sanzioni
amministrative tra €1.000 e €5.000) e controlli piu incisivi, ulteriori novita, tra cui
la modifica dell’art. 25 del d.lgs. n. 198/2006 per quanto concerne la nozione di
discriminazione, diretta e indiretta, che ¢ stata ampliata.

E’ stato attribuitoalla consigliere di parita I’onere di presentare con cadenza
biennale una relazione recante gli esiti del monitoraggio sulla corretta
applicazione della legislazione in tema di pari opportunita.

Infine, merita sottolineare la modifica dell’art. 46 del d.lgs. n. 198/2006,
consistente nella previsione dell’obbligo per le aziende con oltre cinquanta
dipendenti, e non piu 100, e della facolta per quelle al di sotto di tale soglia, di
presentare ogni biennio un rapporto sulla situazione del personale maschile e
femminile che comprenda il profilo delle assunzioni, promozioni, livelli,
formazione, mobilita verticale e orizzontale, interventi di cassa integrazione
guadagni, licenziamenti, pensionamenti e prepensionamenti e retribuzione
percepita’!”.

Inoltre, con I’art. 46 bis, ¢ stata introdotta la certificazione della parita di ge-
nere, che le aziende potranno ottenere raggiungendo alcuni parametri che sono

stati definiti con DPCM e che danno diritto a meccanismi premiali, come

27Art. 1, Modifica all'articolo 20 del codice delle pari opportunita; art. 2, Modifiche all'articolo
25 del codice delle pari opportunita; art. 3, Modifiche all'articolo 46 del codice delle pari
opportunita; art. 4, Certificazione della parita di genere; art. 5, Premialita di parita; art. 6,
Equilibrio di genere negli organi delle societa pubbliche.
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lo sgravio sui contributi previdenziali che sono a carico del datore non oltre 1’1%
di quanto dovuto e massimo 50 mila euro e il punteggio per la concessione di aiu-
ti di Stato a cofinanziamento di investimenti sostenuti dalle imprese, prevista
inoltre in bandi di gara e avvisi della PA.Il rapporto biennale costituisce dunque
strumento di riflessione per le istituzioni di parita e per le rappresentanze sindacali
aziendali ed ¢ oggetto di controllo da parte dell’Ispettorato del lavoro che esercita
funzioni sanzionatorie ex art. 46, commi 4 e 4-bis; inoltre, 1’assolvimento di tale
obbligo ¢ condicio sine qua non per la partecipazione alle procedure di gara fi-
nanziate in tutto o in parte con le risorse del PNRR ex art. 47, d.1. n. 77 del 2021 e
la sua mancanza determina 1’esclusione oppure 1’obbligo di predisposizione del
rapporto stesso entro il termine di sei mesi dalla stipula del contratto per le impre-
se con meno di 50 dipendenti, la cui violazione deve essere sanzionata dalla sta-
zione appaltante con I’applicazione di penali.

11 legislatore ha riposto una certa fiducia su tale strumento. Infatti, sulla base
dei dati del rapporto, in attuazione dell’art. 47, comma 5, del d.I. n. 77 del 2021, il
decreto interministeriale (Ministro per le pari opportunita e la famiglia e Ministro
per le politiche giovanili e il servizio civile universale, di concerto con il Ministro
per le infrastrutture e della mobilita sostenibili e con il Ministro del Lavoro e delle
Politiche sociali e il Ministro per le disabilitd) 7 dicembre 2021, contenente le
“Linee guida volte a favorire la pari opportunita di genere per gli appalti
finanziati in tutto o in parte con le risorse del PNRR e del PNC”, vi ¢ la possibilita
di inserimento nei bandi di gara di clausole di premialita a favore delle imprese
che “nell’ultimo triennio abbiano rispettato i principi di parita di genere e
adottato specifiche misure per promuovere le pari opportunita generazionali e di
genere, anche tenendo conto del rapporto tra uomini e donne nelle assunzioni, nei
livelli retributivi e nel conferimento di incarichi apicali”.

Infine, I’art. 34, del d.1.n. 36 del 2022, convertito con modificazioni dalla 1.
n. 79 del 2022, finalizzato al rafforzamento del sistema di certificazione della pa-
rita di genere, ha introdotto ulteriori modifiche al Codice dei contratti pubblici
(d.lgs. n. 50 del 2016, art. 93, comma 7, e art. 95, comma 13), introducendo una
disciplina “premiale” nel regime delle gare di appalto per le imprese in possesso
della certificazione della parita di genere di cui all’art. 46 bis prima citato.La cer-
tificazione, istituita a decorrere dal 1° gennaio 2022, attesta le misure concrete che

sono state adottate dai datori di lavoro per ridurre il divario di genere. Con il de-
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creto 29 aprile 2022, il Ministro per le pari opportunita ha disciplinato i parametri
per il suo conseguimento e le modalita di coinvolgimento delle rappresentanze
sindacali aziendali e delle consigliere territoriali e regionali di parita. Il decreto ci-
tato, inoltre, ha stabilito che i parametri minimi per il conseguimento della certifi-
cazione sonoquelli contenuti nella Prassi di riferimento UNI/PdR 125:2022 conte-
nente “Linee guida sul sistema di gestione per la parita di genere che prevede l'a-
dozione di specifici KPI (Key Performance Indicator - indicatori chiave di presta-
zione) inerenti alle politiche di parita di genere nelle organizzazioni”, approvata
da parte dell'UNI, organismo nazionale di normazione, entrata in vigore in data 16
marzo 2022, e che al rilascio della certificazione provvedano gli organismi di va-
lutazione della conformita accreditati ai sensi del regolamento (CE) n. 765/2008.

La Prassi di riferimento UNI/PdR 125:2022 si presenta come una sorta di
manuale della cultura organizzativa della parita, cui dovrebbero ispirarsi le impre-
se e le p.a. che puntano alla certificazione.

Occorre infine specificare che il rapporto sulla situazione del personale di
cui all’art. 46 e la certificazione della parita di genere di cui al successivo art. 46-
bis sono due strumenti diversi.

Entrambi rappresentano applicazione del principio di trasparenzae mirano a
responsabilizzare le imprese, aumentare la consapevolezza della realta del lavoro
e della discriminazione di generee promuovere la cultura della parita,ma il primo
strumento ha la funzione di fotografare I’esistente, e quindi ¢ una estrinsecazione
del principio di trasparenza sotto il profilo “statico”; mente il secondo ha la fun-
zione di implementare il principio di trasparenza sotto il profilo “dinamico”, po-
nendosi 1’obiettivo di rendere trasparenti non solo le condizioni esistenti, ma an-
che le procedure interne e organizzative finalizzate a creare e a sviluppare una ge-

stione paritaria, trasparente e rendicontabile delle risorse umane.
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PARTE III. DISCRIMINAZIONE DIRETTA E DISCRIMINAZIONE IN-
DIRETTA

Il fine del diritto antidiscriminatorio ¢ far si che tuttipossano avere le stesse
opportunita e godere dello stesso trattamento. A tal fine pone sia il divieto di trat-
tare in modo diverso persone o gruppi di persone che versanonella medesima si-
tuazione, sia il divieto di trattare nello stesso modo persone o gruppi nella stessa
che si trovano in differentisituazioni®'®,

Per quanto attiene al primo profilo, dunque, coloro che si trovano nella stes-
sa situazione devono beneficiare dello stesso trattamento,indipendentemente dal
possesso o meno di una determinata caratteristica. Si tratta del divieto della c.d.
discriminazione diretta, divieto che viene controbilanciato dalla previsione, quale
eccezione di carattere generale, dell’ “oggettiva giustificazione”.

Inoltre, le persone che versano in situazioni differentidevono essere trattate
in modo diverso. Si tratta del divietodi discriminazione c.d. indiretta. Anche per
essa e per tutte le sue forme sussiste 1’eccezione basata sull’ “oggettiva giustifica-
zione”. Nel presente capitolo viene approfondito il significato di discriminazione
diretta e indiretta, delle loro manifestazionie delle loro modalita operative, anche
attraverso la disaminadelle recenti pronunce della giurisprudenza, nazionale ed

europea, e delle deroghe ed eccezioni ai suddetti divieti.

1. Discriminazione diretta

L’orizzonte dell’originario diritto antidiscriminatorio ¢ da rinvenirsi, come gia
accennato, nelle legislazioni promulgate in Nord America e in Europa negli anni
’60 e *70 e si collega al principio di uguaglianza formale, che impone di trattare
gli uguali in modo uguale. Si tratta del modello liberale, che concepisce la discri-
minazione come violazione dell’uguaglianza ma anche della liberta. Si discrimina
sulla base di categorie fondate su qualita naturali dei soggetti (gruppo c.d. natura-
le: sesso biologico, razza, colore, origine etnica) oppure da scelta (gruppo c.d. so-
ciale: religione, credo politico, appartenenza a un sindacato). La discriminazione
diretta si collega a tale concezione individualistica del principio di uguaglianza e

sussiste quando una persona che si trova nella stessa situazione di un’altra, ¢ vit-

218Cedu, sent. 6 gennaio 2005, n. 58641/00, causa Hoogendijk c. Paesi Bassi.
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tima di un trattamento meno favorevole rispetto a quest’ultima a causa della sua
appartenenza a un gruppo o una categoria a prescindere dal suo merito individua-
le.

Ai sensidelle direttive europee n. 43 del 2000 e n. 78 del 2000, si ha discrimi-
nazione diretta nel caso in cui una persona ¢, ¢ stata o sarebbe, trattata meno favo-
revolmente di un’altra, a causa di uno dei fattori che sono vietati. Dunque, la di-
scriminazione ha in sé il concetto di“comparazione”, di paragone. Tale compara-
zione puod essere contestuale, non contestuale o meramente ipotetica. Con riferi-
mento al fattore di genere,la discriminazione comprende, ad esempio, qualsiasi
trattamento meno favorevole riservato alle donne,ad esempioperché in stato di
gravidanza o in congedo parentaleoa causa del cambiamento di sesso (cft. consi-
derando 3 delladir. CE n. 54del 2006). La legislazione antidiscriminatoria nasce
proprio con riferimento al genere, tanto che, all’inizio,i divieti di trattamenti diffe-
renziati venivanoprevisti quasi esclusivamente con riferimento al fattore sesso. In
particolare, nelle primissime discipline normative, veniva in rilievo il “profilo fun-
zionale” del divieto di discriminazionein base al genere, in quanto la discrimina-
zione era strettamente connessa ¢ determinava la violazione della pari dignita
umana e dei diritti inviolabili?!®. Solo successivamente, tale profilo, come gia &
stato sottolineato, ¢ stato esteso ad altri fattori di rischio. Infatti, i primi interventi
del legislatore nazionalesi riferivano ad una concezione formale di uguaglianza,
alla luce della quale venivano vietatetutte le distinzioniin ragione del sesso, in
quanto considerate lesivedella dignita umana e pregiudizievoliper la piena realiz-
zazione sociale e lavorativa dell’uomo??°,

In tale contesto, fu emanata la legge n. 903 del 1977, al fine di colpire le di-
scriminazioni di generecon riferimento al lavoro e, in particolare, all’accesso e al-
le condizioni di lavoro, alla formazione e all’aggiornamento professionale, alla
progressione di carriera e alla retribuzione.

Anche le direttive n. 117 del 1975 e n. 207 del 1976, pur senzafornire una de-
finizione formale di discriminazione, sancirono, rispettivamente, il principio della
parita nella retribuzione tra uomo e donna??! e del pari trattamento all’interno del

rapporto di lavoro e in tutti i suoi aspetti, tra lavoratori e lavoratrici.

219 M. Barbera, Discriminazioni ed eguaglianza nel rapporto di lavoro, cit.,169.
220 Art. 3 della Cost.
21 Art. 1 dir. 75/117.
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Solo con la legge n. 125 del 1991, fu definitiva per la prima volta la nozione di
discriminazione nel mondo del lavoro. Al riguardo, I’art. 4, comma 1, definiva la
discriminazione diretta come “qualsiasi atto o comportamento che produca un ef-
fetto pregiudizievole discriminando tra i lavoratori in ragione del sesso”. In tal
modo accoglieva una nozione “oggettiva” di discriminazione in quanto escludeva
la  necessita, tra 1 presupposti della fattispecie,della  sussistenza
dell’intentosoggettivo dell’autore 222, e considerava rilevante il risultato finale del-
la condotta e la sua idoneita a determinareil trattamento di sfavore in ragione del
sesso’%.

Inoltre, nel concetto di discriminazione non venivacompreso solo 1’atto, ma
anche il comportamento discriminatorio, in quanto I’attenzione era posta sul nesso
funzionale tra condotta e effetto prodotto.

La legge 125 del 1991, che si ponelo scopo di perseguire 1’'uguaglianza so-
stanziale (e non piu solo formale, come in precedenza), e quindi di promuovere
effettivamentele pari opportunita, ha ampliato i confini della nozione di discrimi-
nazione, comprendendovi quella indiretta. Quest’ultima fu definita al comma 2 al-
la stregua di ogni “trattamento pregiudizievole conseguente all’adozione di criteri
che svantaggino in modo proporzionalmente maggiore i lavoratori dell’uno o
dell’altro sesso e riguardino requisiti non essenziali allo svolgimento dell attivita
lavorativa™. In tal caso, il presupposto differisce da quello richiesto per la confi-
gurazione della discriminazione diretta —che coincide con la disparita di tratta-
mento fondata sui fattori vietati — in quanto il trattamento apparentemente e for-
malmente risulta lecito e omogeneo, ma in sostanza determina conseguenze pre-
giudizievoliin capo ad alcuni individui o gruppi: 1’autore della condotta, in altre
parole, pur non violando apparentemente le disposizioni a tutela del principio di
pari trattamento, adotta dei criteri chein concreto incidono in maniera non impar-
ziale su lavoratori e su lavoratrici.

La discriminazione diretta viene definita anchedalla Convenzione EDU e nel
diritto europeo. L’art. 2, comma 2, della direttiva europea sull’'uguaglianza razzia-

le afferma, al riguardo, che “sussiste discriminazione diretta quando, a causa del-

222 In passato si discuteva se il comportamento discriminatorio avesse natura oggettiva o soggettiva
e anche sul ruolo dell’intento come elemento costitutivo della condotta illecita o meno.

223 M. Barbera, La nozione di discriminazione, in Commentario sistematico alla legge n. 125 del
1991, a cura di T. Treu, in Nuove leggi civ. comm., 1994, 1, passim.
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la sua razza od origine etnica, una persona ¢ trattata meno favorevolmente di
quanto sia, sia stata o sarebbe trattata un’altra in una situazione analoga™***.

La Corte europea dei diritti dell’uomola definisce quale “differenza nel trat-
tamento riservato a persone che si trovano in situazioni analoghe o significativa-
mente simili, basata su una caratteristica identificabile”*?>,

Ad ogni modo, entrambe le definizioni hanno in comune il presupposto ogget-
tivo, ovvero un trattamento sfavorevole rispetto a quello ricevuto in una situazione
analoga, a causa di una peculiare caratteristica dell’individuo, che costituisceil
motivo della discriminazione.

La distinzione tra i due tipi di discriminazioni, diretta e indiretta, ¢ contenuta
anche nell’art. 2 del d.lgs. 215/2003, che ha attuato la direttiva n. 43 del 2000. IN
particolare, ai sensi dell’art. 2, comma 1, della predetta direttiva, sussiste discri-
minazione diretta “quando, per la razza o [’origine etnica, una persona é trattata
meno favorevolmente di quanto sia, sia stata o sarebbe trattata un’altra in situa-
zione analoga”. Successivamente, il d.Igs. n. 286 del 1998, recante “Testo unico
sull’immigrazione”, ha aggiunto il divieto con riferimento ad altri fattori di ri-
schio, quali I’origine, larazza e la religione®?. La novita del d.Igs. n. 215 del 2003
¢ aver introdottoil giudizio di comparazione, per I’accertamento della discrimina-
zione in concreto, con situazioni analoghe. Il trattamento di queste ultime viene
usato come tertiumcomparationis, al fine di accertare 1’eventuale violazionedel

principio”??.

1.1. Il trattamento meno favorevole

La discriminazione diretta, come ¢ gia stato specificato, si basa sulla diffe-
renza di trattamento riservato a una persona rispetto a quello riservato a un’altra.
Di conseguenza, si caratterizzaper la presenza di un trattamento sfavorevole. Con-
trariamente alla discriminazione indiretta,viene individuatapiuttosto facilmente,

mentre per quanto riguarda la prima ¢ necessario il riscontro di dati statistici.

224Art. 2, comma 2, lettera a, dir. parita di trattamento in materia di occupazione; art. 2, cl, lettera
a, dir. parita di trattamento fra uomini e donne; art. 2, lett. a, dir. parita di trattamento tra uomini e
donne in materia di accesso ai beni e ai servizi.

225Cedu, sent. 16 marzo 2010 n. 42184/05, causa Carson e a. c. Regno Unito;Cedu, sent. 13
novembre 2007, n. 57325/00, causa D.H. e a. ¢. Repubblica ceca; Cedu, sent. 29 aprile 2008, n.
13378/05, causa Burden c. Regno Unito.

226 1 >art. 43, co. 2 d.Igs. 286/1998 fornisce la definizione di discriminazione.

227 B, Troisi, Profili civilistici del divieto di discriminazioni, in Il contratto a danno di terzi e altri
saggi, 2008, Napoli, passim.
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1.2. Il termine di raffronto

I1 trattamento di raffronto viene in rilievo qualora sia meno favorevole del trat-
tamento di cui gode un altro che si trova in analoga condizione. Ad esempio, un
ricorso giudiziario per bassa retribuzione puo ritenersi equivalente a una denuncia
per trattamento discriminatoriosevienefornita la dimostrazione che la retribuzione
de qua risulta inferiore a quella percepita da altra persona,adibita agli stessi com-
piti e impiegata presso il medesimo datore. E dunque necessario il “terminedi con-
fronto”, che coincide conla presenza di un’altra persona che versi in condizioni
paragonabili, ma che viene trattata diversamente dalla vittima per il fattore ogget-
to del divieto di discriminazione??®.

In materia di lavoro, tuttavia, vi ¢ una eccezione. Non ¢ necessario operare il
giudizio di comparazione qualorail soggetto vittimadi condotta discriminatoria sia
una donna in stato di gravidanza. A tal riguardo, la giurisprudenza costante della
Corte di Giustizia, a partire dal noto arresto della causa Dekker*?®, ha ritenuto che,
qualora il pregiudizio originidallo stato di gravidanza della donna, quest’ultima
deve considerarsi soggettovittima di discriminazione diretta in base al sesso, a

prescindere dalgiudizio comparativo.

1.3. Il motivo oggetto del divieto di discriminazione e nesso causale

I fattori oggetto del divieto di discriminare ai sensi della disciplina europea
sono: orientamento sessuale, sesso, eta, razza, disabilita, origine etnica, religione,
convinzioni personali.

Essi verranno successivamente esaminati singolarmente.

Poiché occorre la necessaria presenza di un nesso causale fra trattamento
sfavorevole e motivo di discriminazione, bisogna preliminarmente soffermarsi su

quest’ultimo. Al riguardo, occorre porsi il seguente interrogativo: la presunta vit-

228Cedu, sentt. 18 febbraio 1991, n. 12313/86, causa Moustaquim c. Belgioe27 novembre 2007, n.
77782/01, causaLuczak c. Polonia;sent. 16 settembre 1996, n. 17371/90, Gaygusuz c. Austria; 29
aprile 2008, n. 13378/05, causa Burden c. Regno Unito; 16 marzo 2010, n. 42184/05, causa
Carson e a. c. Regno Unito; CGUE, sentt. 13 gennaio 2004, causa C-256/01, causa Allonby c.
Accrington and Rossendale College; 27 aprile 2006, causa C-423/04, causaRichards c. Secretary
of State for Work and Pensions;.

229 CGUE, sentt. 8 novembre 1990, causa C-177/88, Dekker c. StichtingVormingscentrumvoor
Jong Volwassenen,; 14 luglio 1994, causa C-32/93, Webb c. EMO Air Cargo.
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tima avrebbe avuto un trattamento meno favorevole se fosse appartenuta ad altro
sesso o razza o eta o altra condizione? Se la risposta dovesse essere affermativa,
significa che il trattamento meno favorevole trova fondamentonel motivo discri-
minatorio.

La norma o la prassi alla luce della quale questo ¢ accaduto, non deve essere
riferita necessariamente al motivo oggetto del divieto, in quanto potrebberiferirsi
ad altro fattore purché questo sia strettamente collegato al primo. Occorre dunque
verificare se la causa del trattamento meno favorevole sia strettamente connessa e
non separabile dal fattore oggetto della violazione?3°.

La giurisprudenza, circa il motivo oggetto della discriminazione, ha dato
un’interpretazione estensiva. Puo infatti venire in luce anche una c.d. “discrimina-
zione per associazione”, che si verifica quando la vittima non coincide con la per-
sona che possiede il fattore protetto®3!.

Infine, il trattamento indesiderato o piu sfavorevole non basta a integrare una
sospetta discriminazione. Occorre infatti dimostrare il nesso di causalita tra questi
elementi e la presenza di uno dei fattori vietati. Si tratta di un nesso oggettivo e
adeguato tra il fattore vietato e il pregiudizio lamentato, per la cui prova ¢ decisa-
mente rilevante il risultato delle azioni. In altre parole, basta provare il fondamen-
to discriminatorio della condotta secondo un criterio di ragionevole prevedibilita

secondo la comune esperienza, anche facendo uso di dati statistici.

2. Discriminazione indiretta

I1 divieto di discriminazione indiretta, di derivazione giurisprudenziale, nasce
dalla necessita di dare riconoscimento alle differenze connesse all’appartenenza a
un gruppo storicamente svantaggiato, facendo in modo che esse non diventino un
ostacolo all’accesso ai beni e vantaggi da distribuire. Di conseguenza, si assume
che la discriminazione possa sussistere anche quando una prassi o un criterio ap-
parentemente neutro, producano un effetto diverso, cio¢ proporzionalmente piu

svantaggioso sugli appartenenti al gruppo protetto.

230 CGUE, sentt. 14 giugno 1990, casoJames c. Eastleigh Borough Council; 1 aprile 2008, causa
C-267/06, caso Maruko c. VersorgungsanstaltderdeutschenBiihnen;, Cedu, n. 69949/01, sent. 22
giugno 2004, Aziz c. Cipro.

1 CGUE, sent. 17 luglio 2008, causa C-303/06, Coleman c. AttridgeLaw e Steve Lawe 30 aprile
1996, causa C-13/94, causa P. c. S. e Cornwall County Council, Cedu, sent.31 marzo 2009, n.
44399/05, causa Weller c. Ungheria; CGUE.
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Cosi intesa, la discriminazione ha carattere sistemico, in quanto considerata
non piu come il prodotto di condotte individuali ma come effetto di fenomeni
strutturali e di regole consolidate, ed ¢ strettamente collegala al principio di ugua-
glianza sostanziale, che ha la funzione di differenziare, cio¢ di trattare in modo
diverso situazioni diverse, postulando una visione correttiva dell’uguaglianza, che
impone di eliminare gli eventuali influssi negativi che derivano dalla categoria na-
turale o sociale di appartenenza. Infatti, rimuovendo gli ostacoli di partenza e ga-
rantendo a tutti uguali opportunita di acquisire conoscenze culturale, capacita la-
vorative, esperienze professionali, potra essere assicurata una distribuzione dei
beni della vita in base al merito personale e quindi equita.

La differenza con la discriminazione diretta ¢ evidente: mentre il divieto di di-
scriminazione diretta si traduce nel vincolo negativo, il divieto di discriminazioni
indirette comporta I’imposizione di comportamenti attivi, finalizzati alla rimozio-
ne della situazione di fatto che ha prodotto la disuguaglianza. Un’uguaglianza di
risultati dunque, e non di mere ciance, opportunita. Si passa dal concetto di giusti-
zia individuale, finalizzata ad affermare 1’irrilevanza delle differenze, al concetto
di giustizia di gruppo, finalizzata alla valorizzazione della differenza e
nell’eliminazione della disuguaglianza da essa derivante, ma senza negarla.

E’ quanto accaduto con le direttive di nuova generazione, che disegnano una
diversa nozione di discriminazione, piu sensibile alle differenze, che prevedono
un sistema rimediale fondato su un approccio asimmetrico dell’uguaglianza, pro-
pulsivo di azioni positive.

Dunque la discriminazione “indiretta” non coincidecon il trattamento in sé,
macon gli effetti che esso produce.

In tal caso, occorre dimostrare che la disposizione, criterio o prassi, che sono
apparentemente neutri, possano comportare — o siano idonei a comportare - un
particolare svantaggio in capo a persona appartenente a gruppi tutelati.

Anche in questo caso, la comparazione ¢ necessaria.

Tuttavia, chiadduce di aver subito una discriminazione non ¢ sempre colui
chehapatito un pregiudizio concreto e attualee non ¢ necessario prendere in consi-
derazione il gruppo delle persone consideratenella disposizione, nel criterio o nel-
la prassi. Al riguardo, ¢ sufficiente guardare alla situazione dei singoli individui,
mentre la dimensione collettiva viene in rilievo nel momento in cui si deve prova-

re che lo svantaggio ¢ fondato sull’appartenenza al gruppo.
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Secondo I’articolo 2, comma 2, lettera b), della direttiva concernente 1’ ugua-
glianza razziale, “sussiste discriminazione indiretta quando una disposizione, un
criterio o una prassi apparentemente neutri possono mettere persone di una de-
terminata razza od origine etnica in una posizione di particolare svantaggio ri-

2323 meno che non ricorra una giustificazione legittima, in

spetto ad altre persone
coerenza con il principio di proporzionalita e ragionevolezza.

La Corte europea dei diritti dell’uomo, in alcuni recenti pronunciamenti, ha af-
fermato che una differenza di trattamento “puo consistere nell effetto sproporzio-
natamente pregiudizievole di una politica o di una misura generale che, se pur
formulata in termini neutri, produce una discriminazione nei confronti di un de-
terminato gruppo”*33.

Anche la molestia rientra tra gli atti discriminatori, come previsto dal d.Igs.
215/2003. In particolare, quest’ultima definisce molestie quali “comportamenti
indesiderati, posti in essere per motivi di razza o di origine etnica, aventi lo scopo
o l'effetto di violare la dignita di una persona e di creare un clima intimidatorio,
ostile, degradante, umiliante e offensivo™***.

I1 d.lgs. n. 216 del 2003, che ha recepito la direttiva n. 78 del 2000, ha ulte-
riormente esteso il divieto di discriminazione nel contesto lavorativo, nelle fasi
dell’assunzione e dello svolgimento del rapporto di lavoro,comprendendo, oltre al
sesso, altri fattori. In virtu della nuova definizione,ricorre discriminazione diretta
“quando, per religione, per convinzioni personali, per handicap, per eta o per
orientamento sessuale, una persona é trattata meno favorevolmente di quanto sia,
sia stata o sarebbe trattata un'altra in una situazione analoga”. La discriminazio-
ne invece si dice indiretta quando, in base agli stessi fattori, “alcune persone subi-
scono o possono subire un particolare svantaggio rispetto ad altre per via di una
disposizione, un criterio, una prassi, un atto, un patto o un comportamento appa-

rentemente neutri’*>.

22 Allo stesso modo: direttiva sulla parita di trattamento in materia di occupazione, art. 2, comma
2, lettera b; quella sulla parita di trattamento fra uomini e donne, art. 2, comma 1, lettera b; quella
sulla parita di trattamento tra uomini ¢ donne in materia di accesso ai beni e ai servizi, art. 2,
lettera b; art. 2, ¢ 1, del d.1gs. 215/2003.

233Cedu, sentt. 13 novembre 2007, n. 57325/00, causa D.H. e a. c. Repubblica ceca; n. 33401/02,
sent. 9 giugno 2009, Opuz c. Turchia; 20 giugno 2006, n. 17209/02, causa Zarb Adami c. Malta;
13 novembre 2007, n. 57325/00, D.H. e a. c. Repubblica ceca; CGUE, sent. 23 ottobre 2003, cause
riunite C-4/02 e C-5/02, causa Hilde Schonheit c. Stadt Frankfurt am Main.

234 Articolo 2, comma 3, del decreto 215/2003.

235 Articolo 2, comma 1, del decreto 216/2003.
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Analoga distinzione,tuttavia esclusivamente in ragione del sesso, ¢ contenuta
nel d.lgs. n. 145 del 2005, che modifica la legge n. 125 del 1991, poi trasfusa nel
d.Igs. n. 198 del 2006, c.d. “Codice per le pari opportunita tra uomo e donna”.

Tale decreto ¢ stato emanato al fine di raccogliere e coordinare le discipline
introdotte nel tempo e di fornire un’univoca definizione del concetto di discrimi-
nazione in base al genere. L’art. 25 dispone che “costituisce discriminazione di-
retta, ai sensi del presente titolo, qualsiasi atto, patto o comportamento che pro-
duca un effetto pregiudizievole discriminando le lavoratrici o i lavoratori in ra-
gione del loro sesso e, comunque, il trattamento meno favorevole rispetto a quello
di un'altralavoratrice o di un altro lavoratore in situazione analoga’; si ha invece
discriminazione indiretta “quando una disposizione, un criterio, una prassi, un at-
to, un patto o un comportamento apparentemente neutri mettono o possono mette-
re i lavoratori di un determinato sesso in una posizione di particolare svantaggio
rispetto a lavoratori dell'altro sesso”. 1l nuovo art. 4 della legge 125/1991 ¢ carat-
terizzato per la bidirezionalita della tutela antidiscriminatoria, nel senso che essa ¢
rivolta sia alle lavoratrici sia ai lavoratori.

Con il d.Igs. n. 5 del 2010 sono state modificatealcune disposizioni del Codice
per le pari opportunitd,ampliandoancora di piu la nozione di discriminazione ai
trattamenti svantaggiosi “in ragione dello stato di gravidanza, maternita o pater-
nita, anche adottive” e aggiungendo nell’articolo 25 i termini “disposizione, crite-
rio, prassi”’, in tal modorendendo coerente la definizione di discriminazione diret-
ta a quella indiretta.

Inoltre, con riferimentoalle molestie in ragione del sesso, ¢ stato inserito,
nell’art. 26 del d.Igs. n. 198 del 2006, il comma 2- bis,il quale recita“sono altresi
considerati come discriminazione i trattamenti meno favorevoli subiti da una la-
voratrice o da un lavoratore per il fatto di aver rifiutato di sottomettersi ad una
molestia”. Dunque il legislatore ha voluto affinare e completare la nozione di di-

scriminazione,ampliandone nel tempo 1’ambito di applicazione.

2.1. Disposizione, criterio o prassi neutri

Primo elemento costitutivodella discriminazione indiretta ¢ “una disposizio-

ne, un criterio o una prassi apparentemente neutri’, ovvero una condizione appli-

cabilein via generale.
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2.2. Particolare svantaggio su un gruppo protetto

Secondo elemento costitutivo consistenel fatto che la disposizione, il criterio
o la prassi, che sono apparentemente neutri, comportino un particolare svantaggio
in capo a un gruppo protetto. Sotto questo aspetto, la discriminazione indiretta,
diversamente dalla discriminazione diretta,si concentra non tanto sulla differenza
di trattamento quanto sulla diversita degli effetti. Quando un gruppo protetto ¢
colpito in maniera piu svantaggiosa, sproporzionatamente e irragionevolmente, ri-
spetto ad altri gruppiche si trovanoin situazioni analoghe, la giurisprudenza della
Corte europea di Giustizia e della Corte Edurichiede la sussistenza di elementi
idonei a dimostrare che tale gruppo protetto sia costituito da una proporzione par-
ticolarmente ampia di persone colpite negativamente. Sul punto, nella nota causa

236 affermo che ai fini dell’attribuzione del carattere di-

Nolte, I’avvocato generale
scriminatorio, “la misura deve colpire un numero molto maggiore di donne che di
uomini o una percentuale di uomini notevolmente inferiore a quella delle donne o

molte piu donne che uomini”.

2.3. Il termine di raffronto

Al pari della discriminazione diretta, anche nell’accertamento della discri-

minazione indiretta, il giudice deve considerare il tertiumcomparationis.

3. Idoneita lesiva, fattore vietato e nesso di causalita

Il particolare svantaggio non basta a integrare una sospetta discriminazione.
Occorre infatti dimostrare il nesso di causalita tra questi elementi e la presenza di
uno dei fattori vietati. Si tratta di un nesso oggettivo e adeguato tra il fattore vieta-
to e il pregiudizio lamentato, per la cui prova ¢ decisamente rilevante il risultato
delle azioni. In altre parole, basta provare il fondamento discriminatorio della
condotta secondo un criterio di ragionevole prevedibilita secondo la comune espe-

rienza, anche facendo uso di dati statistici.

236 Conclusioni dell’Avv. Gen. del 31 maggio 1995, in CGUE, Nolte c.
Landesversicherungsanstalt Hannover,14 dicembre 1995, causa C-317/93. Simile ancheCedu,
sent. 13 novembre 2007, n. 57325/00, causa D.H. e a. c. Repubblica ceca; CGUE, sent. 13 luglio
1989, causa 171/88, Rinner-Kiihn c. FWW Spezial-Gebdudereinigung.
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E’opportuno ora analizzaregli altri elementi della fattispecie discriminatoria,
con riferimento in primisa quelli contenuti nell’art. 25 del d.lgs. n. 198 del 2006,
per quanto riguarda il fattore sesso, e, in secundis,a quelli contenutinell’articolo 2
del d.Igs. n. 216 del 2003 per quanto riguarda gli altri fattori.

Innanzitutto, ¢ bene sottolineare chela discriminazione pud averevariegate for-
me, ma in tutte deve esserci I’oggettiva idoneita alla lesione.

Ai sensi dell’articolo 43 del testo unico sull’immigrazioned.lgs. 286 del 1998,
costituisce discriminazione “qualsiasi comportamento che abbia come scopo o ef-
fetto la lesione di un diritto umano o di una liberta fondamentale”. Questa defini-
zione ¢ fondamentale in quanto pone una alternativa tra lo scopo e 1’oggetto,
esclude ’elemento soggettivo della volontarieta dell’azione da parte dell’agente®’
e conferma il passaggio, che era gia iniziato ad opera della legge n. 125 del 1991,
dalle teorie c.d. soggettive alle teorie c.d. oggettive della discriminazione.

Le c.d. teorie soggettive ritenevano, al fine della qualificazione di un atto come
discriminatorio, la necessaria sussistenza dell’elemento soggettivo, inteso come-
consapevolezza e intento lesivo dell’autore della condotta. Invece, le teorie c.d.
oggettive, affermatesi successivamente ed oggiaccolte, pongono 1’accento non
sulla volonta dell’attorema sulla sua condotta, che deve essere potenzialmente o
concretamente lesiva della dignita della vittima. Basti pensare, in proposito, che il
comportamento discriminanteben potrebbe non essere immediatamente percepito
dal suo destinatario, in quanto non palese. Per questo, la dottrina maggioritaria®3®
conviene sul fatto che il comportamento dell’autore deve essere ricostruitocom-
plessivamente, e non invece con riferimentoal singolo atto e alla sua volonta.
Quello che conta, ai fini della qualificazione della fattispecie come discriminato-

ria, ¢, in altre parole, I’effettodell’atto?°

. Quest’ultimo viene sanzionato se ogget-
tivamente idoneo a ledere la parita di trattamento ovvero a discriminare?*’. Fon-
damentale in tale contesto ¢ il nesso di causalita funzionale tra discriminazione e
condotta dell’autore dell’atto. In tal modo, la vittima gode di una tutela forte, per-
ché, per la sua protezione,non occorre la prova dell’intento e della volonta di di-

scriminare da parte dell’autore della condotta.

237 L. Mughini, Prime riflessioni a margine dell ordinanza del Tribunale di Firenze in materia di
azione contro la discriminazione razziale, in Diritto dell immigrazione, 2000, passim.

238M. Barbera, Discriminazioni ed eguaglianza nel rapporto di lavoro, cit., passim.

239E. Ghera, Commento agli artt. 15 e 16, inCommentario dello Statuto dei lavoratori diretto da U.
Prosperetti, Milano, 1975, passim.

240M. Barbera, Discriminazioni ed eguaglianza, cit., passim.
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L’attuale formulazione della norma, che ha ampliato I’ambito di applicazione
della disposizione originaria, rivolgendosi ora sia alle lavoratrici che ai lavoratori,
ha comportato I’estensione della tutela per tutti i soggetti discriminati, garantendo
loro gli stessi diritti.

La discriminazione quindi, che puo colpire sia donne che uomini, puo recare lo-
ro un pregiudizio ovvero uno svantaggio. Questi ultimi possono essere anche solo
meramente potenziali. La disposizione si riferisce a condotte che “mettono o pos-
sono mettere” 1 lavoratori in una posizione svantaggiosa o che comportano che
una persona “sia, sia stata o sarebbe” trattata meno favorevolmente di un’altra in
una analogasituazione. Il modo condizionale del verbo “essere” sottolinea che il
pregiudizio puo essere solopotenziale.Inoltre, secondo I’art. 37, comma 1, Codice
delle pari opportunita, si potrebbe configurare discriminazione anche laddovele
lavoratrici e i lavoratori non sono individuabili?*!, di conseguenza anche il gruppo
di destinatari puo rimanere meramente potenziale.

La necessita che ricorra 1’elemento della fattispecie costituito dal “carattere
comparativo del giudizio di discriminazione”, che in verita ¢ gia stato esaminato,
sia per quanto concerne la discriminazione diretta che per quella indiretta, com-
porta chela condotta discriminatoriadebba essereparagonata al trattamento riserva-
to ad altro lavoratore o lavoratrice, versante in analogasituazione.

Diverso ¢ il caso della molestia, per la quale non sembra debba richiedersi un
giudizio comparativo.La molestia consiste in un comportamento “avente lo scopo
o ’effetto di violare la dignita di una persona e di creare un clima intimidatorio,
ostile, degradante, umiliante ed offensivo™**?. In questo caso si pone 1’accento
sull’atto e in particolare sulla sua idoneita a comportare una lesione nei confronti
della presunta vittima, senza alcun riferimento alla necessita di un eventualegiudi-
zio di confronto con persone che versano in situazioni analoghe. Tuttavia, non puo
escludersi a priori il giudizio comparativo. Al riguardo si potrebbe ipotizzare che
la predetta comparazione sia da considerarsi implicita e debba riferirsia persona
che non ¢ stata vittima di alcun comportamento molestoche abbia violato la sua
dignita personale.

In tal senso, 1’elemento comparativo renderebbela tutela antidiscriminatoria, in

via generalequale tutela di tipo relazionale.

2D, Izzi, Eguaglianza e differenze nei rapporti di lavoro. 1l diritto antidiscriminatorio tra genere
e fattori di rischio emergenti, cit.
242 Articolo 2 d.Igs. 215/2003.
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4. Divieti di comportamenti ed eccezioni ai divieti

4.1. Le ipotesi tipichedi divieto

Nei precedenti capitoli ¢ stata gia analizzata la nozione di discriminazione
risultante dalle fonti di disciplina. Si ¢ al riguardo operata la distinzione tra di-
scriminazione diretta e discriminazione indiretta.

Accanto a questa distinzione di carattere generale, devono essere aggiuntele
fattispecie di discriminazione espressamente citate nei vari testi normativi.

Ad esempio, I’articolo 43 del d.Igs. 286/1998 ha tipizzato come condotte di-
scriminatorie una serie di fattispecie?®. Il secondo comma, in particolare, indivi-
dua cinque fattispecie di discriminazioni iuris et de iure***, la cuiesclude che pos-
sano essere suscettibili di interpretazione analogica?*. Ai sensi della predetta di-
sposizione, compie atto discriminatorio “il pubblico ufficiale o la persona incari-
cata di pubblico servizio o la persona esercente un servizio di pubblica necessita
che nell'esercizio delle sue funzioni compia od ometta atti nei riguardi di un citta-
dino straniero che, soltanto a causa della sua condizione di straniero o di appar-
tenente ad una determinata razza, religione, etnia o nazionalita, lo discriminino
ingiustamente”. Al fine del perfezionamento di tale fattispecie, occorre che il sog-
getto attivo siaun pubblico ufficiale, ovvero persona incaricata di pubblico servi-
7io ovvero persona esercente un servizio di pubblica necessitaai sensi degli artt.
357 e ssc.p.; inoltre, occorre che questi compiano I’atto discriminatorio durante
I’esercizio delle loro funzioni.

La seconda ipotesi ex comma 2, qualifica discriminatorio ’atto di “chiunque
imponga condizioni piu svantaggiose o si rifiuti di fornire beni o servizi offerti al
pubblico ad uno straniero soltanto a causa della sua condizione di straniero o di
appartenente ad una determinata razza, religione, etnia o nazionalita”. La terza
ipotesi, 1’atto di “chiunque illegittimamente imponga condizioni piu svantaggiose
o si rifiuti di fornire l'accesso all'occupazione, all'alloggio, all'istruzione, alla

formazione e ai servizi sociali e socio assistenziali allo straniero regolarmente

23G. Scarselli, Appunti sulla discriminazione razziale, in Rivista di diritto civile, 2001, 30.

24E. Cicchitti, L azione civile contro la discriminazione ex art. 44 T.U. 286/98, in Lav. giur.,
2000, VIII, 22.

245 C. Troisi, Divietodi discriminazione e forme di tutela, cit., passim.
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soggiornante in Italia soltanto in ragione della sua condizione di straniero o di
appartenente ad una determinata razza, religione, etnia o nazionalita”.

La quarta ipotesi considera discriminatoria la condotta di “chiunque impedi-
sca, mediante azioni od omissioni, l'esercizio di un'attivita economica legittima-
mente intrapresa da uno straniero regolarmente soggiornante in lItalia, soltanto
in ragione della sua condizione di straniero o di appartenente ad una determinata
razza, confessione religiosa, etnia o nazionalita”. In tale situazione, non basta il
regolare permesso di soggiorno, ma occorre altresiche 1’esercizio dell’attivita eco-
nomicasia effettivamente impedito.

L’ultimo casotipizzato ¢ quello generico secondo cui compie discriminazio-
ne “il datore di lavoro o i suoi preposti i quali compiano qualsiasi atto o compor-
tamento che produca un effetto pregiudizievole discriminando, anche indiretta-
mente, i lavoratori in ragione della loro appartenenza ad una razza, ad un gruppo
etnico o linguistico, ad una confessione religiosa, ad una cittadinanza”.

Risulta evidente che in queste fattispecie che vengono definite appunto tipi-
che, il legislatore abbia voluto comprendere una serie di casi rilevanti, non solo
relativi al contesto lavorativo, considerati discriminatori per la presenza diconno-
tati personali.

Il comma 1 del predetto art. 43 disciplina la c.d. discriminazione “atipica”,

vietando in via generale®*¢ «

ogni comportamento che, direttamente o indiretta-
mente, comporti una distinzione, esclusione, restrizione o preferenza basata sulla
razza, il colore, l'ascendenza o l'origine nazionale o etnica, le convinzioni e le
pratiche religiose, e che abbia lo scopo o l'effetto di distruggere o di compromet-
tere il riconoscimento, il godimento o l'esercizio, in condizioni di parita, dei diritti
umani e delle liberta fondamentali in campo politico economico, sociale e cultu-
rale e in ogni altro settore della vita pubblica”.

Infine, il comma 3 afferma che lepredette disposizioni “si applicano anche
agli atti xenofobi, razzisti o discriminatori compiuti nei confronti dei cittadini ita-
liani, di apolidi e di cittadini di altri Stati membri dell'Unione europea presenti in
Italia™.

I successivi d.lgs. emanati nel 2003, nn. 215 e 216hanno fatto salva
I’efficacia dei commi 1 e 2 dell’art. 43, e lo hanno ritenuto applicabile alle discri-

minazioni fondate sull’origine etnica, religione, razza,convinzioni personali, disa-

246 p, Della Rocca, Gli atti discriminatori nel diritto civile alla luce degli articoli 43 e 44 del Testo
unico sull’immigrazione, in Dir. fam. pers., 1, 2002, passim.
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bilita, eta e orientamento sessuale, e hanno introdotto, tra lecondotte incriminate,
le molestie e I’ordine di discriminare.

In particolare il comma 3 dell’articolo 2 dei predetti d.lgs. afferma che “so-
no, altresi, considerate come discriminazioni, ai sensi del comma 1, anche le mo-
lestie ovvero quei comportamenti indesiderati aventi lo scopo o l'effetto di violare
la dignita di una persona e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante,
umiliante e offensivo”.

L’ “ordine di discriminare” consiste nell’ordine espresso e formale e altresi
qualsiasi tipo di istigazione al finedi operare discriminazioni.

Successivamente, il Codice delle pari opportunita, ha introdotto alcune novi-
ta. Esso ha definito le molestie e le molestie sessuali.

In particolare, al comma 1, definisce le molestie quali “comportamenti in-
desiderati, posti in essere per ragioni connesse al sesso, aventi lo scopo o l'effetto
di violare la dignita di una lavoratrice o di un lavoratore e di creare un clima
intimidatorio, ostile, degradante, umiliante o offensivo”. Pertanto ’attenzione ¢
sull’idoneita dell’atto a ledere il bene protetto, senza che occorra effettuare un
confronto con la situazione altrui. Basta provare che il comportamento indesidera-
to ¢ oggettivamente correlato a un fattore vietato. Se cosi non ¢, si potrebbe confi-
gurare una ipotesi di mobbing, che nelle sue diverse declinazioni connota compor-
tamenti aggressivi, offensivi, umilianti, ritorsivi, ricattatori, che possono sfociare
nella violenza fisica o psichica, suscettibili di produrre danni fisici e psichici e ri-
volti a una platea indistinta di destinatari.

Al comma 2 considera discriminazioni “/e molestie sessuali, ovvero quei
comportamenti indesiderati a connotazione sessuale, espressi in forma fisica,
verbale o non verbale, aventi lo scopo o l'effetto di violare la dignita di una lavo-
ratrice o di un lavoratore e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradan-
te, umiliante o offensivo”. Le molestie sessuali differiscono dalle molestie di ge-
nere. Queste ultime sono caratterizzate da un comportamento idoneo a ledere la
dignita umana, che ¢ collegato al genere della persona. Nelle molestie sessuali in-
vece il comportamento ¢ di natura sessuale e puo essere verbale, non verbale o fi-
sica.

Inoltre, il comma 2 bis, quale disposizione di chiusura, considera “come

discriminazione i trattamenti meno favorevoli subiti da una lavoratrice o da
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un lavoratore per il fatto di aver rifiutato i comportamenti di cui ai commi 1 e 2
o di esservisi sottomessi”™**,

L’art. 27 del d.1gs. n. 198 del 2006 estende moltissimo il divieto di discrimi-
nazioni ponendolo “per quanto riguarda l'accesso al lavoro, in forma subordi-
nata, autonoma o in qualsiasi altra forma, compresi i criteri di selezione e le
condizioni di assunzione, nonché la promozione, indipendentemente dalle moda-
lita di assunzione e qualunque sia il settore o il ramo di attivita, a tutti i livelli
della gerarchia professionale, anche per quanto riguarda la creazione, la forni-
tura di attrezzature o [l'ampliamento di un'impresa o l'avvio o l'ampliamento di
ogni altra forma di attivita autonoma”.

Si precisa che la discriminazione ¢ vietata anche se attuata “attraverso il ri-
ferimento allo stato matrimoniale o di famiglia o di gravidanza” o “in modo indi-
retto, attraverso meccanismi di preselezione ovvero a mezzo stampa o con qual-
siasi altra forma pubblicitaria che indichi come requisito professionale l'apparte-
nenza all'uno o all'altro sesso” (comma 2, art. 27).

Nelle successive disposizioni®*® si fa divieto di discriminazioni retributive
(art. 28), nella prestazione lavorativa e nella progressione professionale (art. 29),
nell’accesso alle prestazioni previdenziali (art. 30), nelle forme pensionistiche
complementari (art. 30 bis), nell’accesso alpubblico impiego (art. 31).

Sono poste specifiche ipotesi di nullita del licenziamento discriminatorio.

Al riguardo I’art. 35 pone il “divieto di licenziamento per causa di matrimo-
nio”, sancendo la nullita delle “clausole di qualsiasi genere, contenute nei
contratti individuali e collettivi, o in regolamenti, che prevedano comunque la ri-
soluzione del rapporto di lavoro delle lavoratrici in conseguenza del matrimo-
nio” le quali si hanno per non apposte e dei “licenziamenti attuati a causa di
matrimonio.

Anche I’art. 26, come modificato dalla legge n. 205 del 2017, sancisce la
nullita degli “atti, i patti o i provvedimenti concernenti il rapporto di lavoro dei
lavoratori o delle lavoratrici vittime dei comportamenti di cui ai commi 1, 2 e
2-bis”qualora siano stati adottati “in conseguenza del rifiuto o della sottomis-
sione ai comportamenti medesimi”, del licenziamento “ritorsivo o discriminato-

rio ”di chiporge denuncia, “il mutamento di mansioni ai sensi dell'articolo 2103

247 Articolo 26 commi 2 e 3 del d.1gs. n. 198 del 2006, commi 2 ¢ 3.
248 Articoli d a28 a 34 del Codice delle pari opportunita.
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del codice civile, nonché qualsiasi altra misura ritorsiva o discriminatoria
adottata nei confronti del denunciante”.

In attuazione della direttiva europea n. 54 del 2006, il d.Igs. n. 5 del 2010
hainserito talune modifiche alle disposizioni del d.Igs. n. 198 del 2006. All’art. 25
¢ stato introdotto il comma 2 bis, secondo il quale “costituisce discriminazione
ogni trattamento meno favorevole in ragione dello stato di gravidanza, nonché di
maternita o paternita, anche adottive, ovvero in ragione della titolarita e dell'e-
sercizio dei relativi diritti”, in tal modo ampliando le ipotesi gia previste.

Tale orientamento ¢ stato perseguito anche attraverso importanti aggiunte
operate all’articolo 27, in virtu delle quali i trattamenti discriminatori sono proibiti
anche “per quanto riguarda l'accesso al lavoro, in forma subordinata, autonoma
o in qualsiasi altra forma, compresi i criteri di selezione e le condizioni di
assunzione, nonché la promozione, indipendentemente dalle modalita di assun-
zione e qualunque sia il settore o il ramo di attivita, a tutti i livelli della gerar-
chia professionale, anche per quanto riguarda la creazione, la fornitura di at-
trezzature o l'ampliamento di un'impresa o l'avvio o l'ampliamento di ogni al-
tra forma di attivita autonoma’. 1 commi successivi ampliano ulteriormente la
tutela specificando che il divieto di discriminazione “si applica anche alle ini-
ziative in materia di orientamento, formazione, perfezionamento, aggiornamen-
to e riqualificazione professionale, inclusi i tirocini formativi e di orientamento,
per quanto concerne sia l'accesso sia i contenuti, nonché all'affiliazione e
all'attivitain un'organizzazione di lavoratori o datori di lavoro, o in qualunque
organizzazione i cui membri esercitino una particolare professione, e alle presta-
zioni erogate da tali organizzazioni”.

Rientra tra 1 divieti anche illicenziamento discriminatorio, espressamente
previstonell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori**®, secondo la formulazione a se-
guito della modifica del 2012, che ha ampliato i fattori gia previsti, aggiungendo
illicenziamento in concomitanza con il matrimonio e per ragioni di maternita o pa-

ternita.

249 Art. 4 della legge n. 604 del 1966, art. 15 della legge n. 300 del 1970, art. 3 della legge n. 108
del 1990.
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4.2.Eccezioni ai divieti e giustificazioni alle discriminazioni

L’accertamento di un trattamento indesiderato o sfavorevole, nel caso delle
molestie e delle discriminazioni dirette, ovvero di una disparita di effetti, in quello
delle discriminazioni indirette, dovuti ai fattori vietati, non esclude che possano
essere apprezzate ragioni che giustificano ’atto o la condotta che si presumono
discriminatori.

Secondo il diritto europeo, tuttavia, se per le molestie non ¢ prevista alcuna
giustificazione, per le discriminazioni dirette sono previste limitate eccezioni e per
le discriminazioni indirette una giustificazione non tipizzata di carattere generale.

Innanzitutto occorre fare la distinzione tra eccezione e giustificazione.

Le eccezioni ai divieti di discriminazione costituiscono deroghe tipiche, po-
ste ex ante, al principio di non discriminazione. Invece, le giustificazioni, atipiche,
possono valutarsi ex post, quando il giudice valuta in concreto se 1’atto o il com-
portamento integra una discriminazione indiretta. Sono previste talune deroghe ed
eccezioni ai divieti di discriminazione, diretta e indiretta.

Costituiscono eccezione nell’ambito dei rapporti di lavoro 1 “requisiti essen-
ziali e determinanti per lo svolgimento dell attivita lavorativa”. L autore che ha
posto in essere la discriminazione potra negare 1’esistenza di una differenza di
trattamento in quanto le circostanze sono diverse, oppure negare che essa sia fon-
data sui fattori vietati, fornendo una spiegazione alternativa. L’essenzialita infatti
va valutata alla luce dell’impossibilita di altre alternative ragionevoli.

La legge n. 903 del 1977, all’art. 1, commi 4 e 5, gia prevedeva talune dero-
ghe al divieto e sanciva che “eventuali deroghe alle disposizioni che precedono
sono ammesse soltanto per mansioni di lavoro particolarmente pesanti indivi-
duate attraverso la contrattazione collettiva” e che “non costituisce discrimina-
zione condizionare all'appartenenza ad un determinato sesso [l'assunzione in at-
tivita della moda, dell'arte e dello spettacolo, quando cio sia essenziale alla natu-
ra del lavoro o della prestazione”*°,

A partire dagli anni settanta, ¢ stato rafforzato il criterio della rilevanza og-
gettiva delle mansioni al fine della legittimazione di deroghe o eccezioni.
L’articolo 4 della legge n. 125 del 1991,applicando tale criterio, ha affermato che

¢ discriminatorioil trattamento differenziato in ragione di un requisito da conside-

250 U. Romagnoli, Commento all’articolo 8, in Commentario del codice civile, a cura di A.
Scialoja, 1979, passim.
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rarsi essenziale per lo svolgimento dell’attivita lavorativa, a causa della natura o
della prestazione lavorativa. Essenziale significa indispensabile ed indica che la
legittimita del trattamento differenziato ricorrese la scelta del datore ¢ necessaria,
se ¢ indispensabile sacrificare I’interesse del lavoratoree mancanovalide alternati-
ve. Ad esempio, la previsione di particolari requisiti di forza fisica ai fini della
partecipazione a un concorso nelle Ferrovie dello Stato potrebbe essere ritenuta
essenziale, anche se discriminatoria®>!.

L’essenzialita del requisito indirettamente discriminatorio giustifica dunque
una disparita di trattamento. Anche nelle direttive europee che tutela-
nol’occupazione e il lavoro sono previste disposizioni che legittimano un diverso
trattamento se connesso all’idoneita o alle qualifiche richieste per svolgere una
determinata mansione. Ad esempio, I’art. 4 della direttiva europea n. 43 del 2000
stabilisce che “gli Stati membri possono stabilire che una differenza di trattamen-
to basata su una caratteristica correlata alla razza o all'origine etnica non costi-
tuisca discriminazione laddove, per la natura di un'attivita lavorativa o per il
contesto in cui essa viene espletata, tale caratteristica costituisca un requisito es-
senziale e determinante per lo svolgimento dell'attivita lavorativa, purché l'obiet-
tivo sia legittimo e il requisito proporzionato”. Allo stesso modo, la direttiva eu-
ropea n. 78 del 2000, riguardantei fattori relativi allareligione, alle convinzioni
personali, alla disabilita, all’eta, alle tendenze sessualiin ambito di occupazione e
condizioni di lavoro, esclude che costituisca discriminazione, un trattamento dif-
ferenziatocon riferimentoad attivita professionali di chiese o altre organizzazioni
pubbliche o private caratterizzate da un’etica connessa alla religione o alle con-
vinzioni personali “laddove, per la natura di tali attivita, o per il contesto in cui
vengono espletate, la religione o le convinzioni personali rappresentino un requi-
sito essenziale, legittimo e giustificato per lo svolgimento dell'attivita lavorativa,

»252 sempre che la caratteristica che co-
9

tenuto conto dell'etica dell'organizzazione
stituisce motivo per il trattamento differenziato sia indispensabile per laprestazio-
ne dell’attivita lavorativa.

L’art. 6 della predetta direttiva, inoltre, con riferimento all’eta, ammette che
le disparita “non costituiscano discriminazione laddove esse siano oggettivamente

e ragionevolmente giustificate, nell'ambito del diritto nazionale, da una finalita

1S, Scarponi, Le pari opportunita nella rappresentanza politica e nell’accesso al lavoro. I sistemi
di “quote” al vaglio della legittimita, 1997, 46.
252, Fribergh, Manuale di diritto europeo della non discriminazione, cit., 50.
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legittima, compresi giustificati obiettivi di politica del lavoro, di mercato del la-
voro e di formazione professionale, e i mezzi per il conseguimento di tale finalita
siano appropriati e necessari’. Per esempio, potrebbero rientrare nella predetta
eccezionei trattamenti differenziati giustificati dal possesso di condizioni peculiari
di accesso al lavoro e alla formazione professionale, oppure la prescrizione di una
specifica eta, o esperienza professionale o anzianita di lavoro.

Nella direttiva n. 78 del 2000, considerando n. 18,con riferimento ad alcuni
servizi pubblici inerenti la sicurezza, dispone che la direttiva stessa “non puo ave-
re l'effetto di costringere le forze armate nonché i servizi di polizia, penitenziari o
di soccorso ad assumere o mantenere nel posto di lavoro persone che non possie-
dano i requisiti necessari per svolgere l'insieme delle funzioni che possono essere
chiamate ad esercitare, in considerazione dell'obiettivo legittimo di salvaguarda-
re il carattere operativo di siffatti servizi™*>.

11 legislatore, purprevedendo deroghe e giustificazioni ai comportamenti di-
scriminatori vietati, ha in piu occasioni precisatoche si tratta di casi di stretta ne-
cessita in vista di uno scopo legittimo e di mezzi necessari per il suo perseguimen-
to. Il giudice quindi ¢ chiamato ad accertareche il fine sia legittimoe tale da giusti-
ficare il pregiudizio, che la differenza di trattamento concretizzata sia proporzio-
nata, e quindi che non esistono altri mezzi, di minore impatto pregiudizievole,che
potrebbero essere utilizzati per perseguire lo stesso fine, e che illivello di pregiu-
dizio arrecato sia minimo, nei limiti di quanto necessario per conseguire la predet-
ta finalita.

La legittimita della causa di giustificazione ricorre qualora quest’ultimasia
indipendente dal fattore protetto, persegua un interesse generale,sia proporzionale
al sacrificio imposto, e presupponga ’assenza di valide alternative. Inoltre, la
stessa, oltre ad essere proporzionale ed essenziale, deve anche essere determinante
per lo svolgimento della prestazione lavorativa in concreto®>4.

L’articolo 3, comma 3, del d. lgs 216/2003 ricalca la formulazione
dell’articolo 4 della citata direttiva, senza tuttavia individuare le ipotesi in cui i
motivi vietati corrispondano a requisiti essenziali. Tale disposizione sancisce solo
che “nel rispetto dei principi di proporzionalita e ragionevolezza, nell'ambito del
rapporto di lavoro o dell'esercizio dell'attivita di impresa, non costituiscono atti

di discriminazione le differenze di trattamento dovute a caratteristiche connesse

253 M. Barbera, Il nuovo diritto antidiscriminatorio. Il quadro comunitario e nazionale, cit., 123.
254 A, Lassandari, Le discriminazioni nel lavoro: nozione, interessi, tutele, cit., passim.
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alla religione, alle convinzioni personali, all'handicap, all'eta o all'orientamento
sessuale di una persona, qualora, per la natura dell'attivita lavorativa o per il
contesto in cui essa viene espletata, si tratti di caratteristiche che costituiscono un
requisito essenziale e determinante ai fini dello svolgimento dell'attivita medesi-
m a”255.

Per concludere, la normativa europea e nazionale ammettono deroghe ed ec-
cezioni ai divieti di discriminazione, specificando cosa non costituisce discrimina-
zione o quando e secondo quali criteri il trattamento differenziato puo ritenersi le-
gittimo e non discriminatorio. Tali deroghe sono pero da interpretarsi in maniera
restrittiva, in quanto non devono determinare una diminuzione di tutela contro le
discriminazioni, la qualedeve essere la piu ampia possibile. Per la stessa ragione, ¢
richiesto un vaglio piuttosto stringente e severo nell’appurare la sussistenza o me-
no dei presupposti idonei ad escludere la discriminazione.

Anche in ambito Cedu ¢ previsto un sistema di giustificazioni in materia di
discriminazione. A differenza del diritto europeo, la normativa Cedu non prevede
giustificazionidi carattere speciale (che il diritto europeo prevede per talune di-
scriminazioni dirette) ma solo di carattere generale.

Tuttavia, le giustificazioni di carattere specificopreviste dalle direttive euro-
pee possono essere ricompresenel regime generaledelle giustificazioni previste
dalla normativa Cedu, costituendo sue espressioni articolate, adattate e applicate
al particolare settore del lavoro.

11 diritto della CEDU, dunque, prevede una giustificazione di carattere gene-
rale sia perla discriminazione diretta che per quella indiretta, mentre il diritto eu-
ropeo soltanto per la discriminazione indiretta. Secondo la Cedu “una differenza
nel trattamento riservato a persone in situazioni relativamente comparabili é di-
scriminatoria se e priva di giustificazione obiettiva e ragionevole, cioé se non
persegue uno scopo legittimo o se non sussiste un ragionevole rapporto di pro-
porzionalita tra i mezzi impiegati e lo scopo che si intende conseguire”>°.

Una formulazione simile si trova anche nelle direttive europee, per quanto
riguarda la discriminazione indiretta. La direttiva sull’'uguaglianza razziale, ad
esempio, afferma che“sussiste discriminazione indiretta quando una disposizione,

un criterio o una prassi apparentemente neutri possono mettere persone di una

25G. De Simone, I requisiti occupazionali, in La discriminazione fondata sull orientamento
sessuale, cit., passim.
236Cedu, sent. 29 aprile 2008, n. 13378/05, causa Burden c. Regno Unito.
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determinata razza od origine etnica in una posizione di particolare svantaggio ri-
spetto ad altre persone, a meno che tale disposizione, criterio o prassi siano og-
gettivamentegiustificati da una finalita legittima e i mezzi impiegati per il suo
conseguimento siano appropriati e necessari™*>’.

L’espressione “margine di apprezzamento” si riferisce all’ambito di discre-
zionalita dello Stato nel determinare se il diverso trattamento sia 0 meno giustifi-
cato, mentre laddove tale margine sia considerato ridotto, il controllo della Cedu
in tale ambito ¢ piu stringente.

Quanto al principio di proporzionalita, anche la giurisprudenza Cedu stabili-
sce che, ai fini della valutazione circa detto requisito riferito alla differenza di trat-
tamento, il giudice deve accertare, in primis, I’inesistenza dialternativeche com-
portino un minorepregiudizio; che lo svantaggio sia pregiudizievole al minimo,
nel limitedel necessario per il conseguimento di tale finalita e che quest’ultima sia

tale da giustificare il pregiudizio.

5. Molestie e ordine di discriminare

5.1. Molestie e molestie sessuali

In realta non puo sottacersi che il divieto di molestie e dell’ordine di discri-
minare, tradizionalmente consideratequali forme particolari di discriminazione di-
retta, costituiscono evoluzione recente del diritto europeo, e sono state introdotte
allo scopo di innalzare e completare la protezione della vittima. In passato, tale
comportamento era considerato quale forma particolare di discriminazione diretta.
La nozione di discriminazione che si sta facendo strada, infatti, e che € accolta
dalle nuove direttive europee, sembra andare oltre la struttura tradizionale del giu-
dizio di comparazione, che presuppone 1’esistenza di un soggetto concreto, al qua-
le viene comparata la condizione di chi lamenta di essere vittima di discrimina-
zione affinché abbia lo stesso suo trattamento.

Tale nuovo approccio risulta evidente nella definizione di molestia, che, se-

condo il legislatore europeo, consiste in “comportamenti indesiderati, determinati

257Art. 2, comma 2, lett. b, della dir. sull’uguaglianza razziale; dir. sulla parita di trattamento in
materia di occupazione; dir. sulla parita di trattamento tra uomini e donne in materia di accesso ai
beni e ai servizi; art. 2, comma 1, lett.b, dir. sulla parita di trattamento fra uomini e donne. Il
concetto di giustificazione obiettiva ¢ definito nella causa CGUE, sent. 13 maggio 1986, causa
170/84, Bilka.
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da un motivo oggetto del divieto di discriminazione, adottati al fine o per [’effetto
di violare la dignita umana e creare un clima degradante, ostile, intimidatorio,
umiliante e offensivo”. E’ sufficiente quindi dimostrare che il comportamento in-
desiderato ¢ oggettivamente correlato a un fattore vietato e che sia dunque lesivo
del bene protetto. Mentre non € necessario alcun giudizio comparativo®>8,

A differenza delle molestie di genere, per la cui sussistenza ¢ richiesto che il
comportamento idoneo a ledere la dignita umana sia correlato in senso ampio al
genere, nelle molestie sessuali, il comportamento ¢ di natura sessuale.
Quest’ultimo puo essere verbale, non verbale, fisico. Ad esempio, possono consi-
derarsi tali talune insinuazioni e commenti equivoci sull’aspetto esteriore, delle
osservazioni che riguardano le caratteristiche, il comportamento e I’orientamento
sessuale di donne e uomini, 1’affissione di materiale pornografico nei luoghi di la-
voro, 1 contatti fisici indesiderati, i ricatti sessuali con promesse di vantaggi o mi-
nacce di svantaggi ecc.

In realta, nel caso delle molestie, la discriminazione non perde del tutto il
suo carattere relazionale, ma puo essere riferita anche a situazioni in cui il con-
frontonon ¢ ritenuto elemento necessario della fattispecieoppure a situazioni in cui
il confronto ¢ meramente ipotetico.

Le molestie sessuali, considerateforme specifiche di discriminazione, ven-
gono intese quali comportamenti indesiderati espressi “in_forma verbale, non ver-
bale o fisica”, aventi “connotazione sessuale”*°. 1l termine di confronto non & ne-
cessario in quanto si ritiene che le molestie ledano gravementela dignita umana®¢°,

Nell’interpretazione di cosa costituisce 0 meno molestia, il diritto europeo
segue un’impostazione elastica,sia in termini soggettivi che oggettivi. Sotto il
primo punto di vista, infatti, deve considerarsi la percezione da parte della vittima.
Sotto il secondo punto di vista, qualora la vittima non avverta in concreto gli ef-
fetti, la sussistenza delle molestie non viene comunque esclusa, purché il denun-

ciante sia il destinatariodella vessazione.

238Art. 2, comma 3, dir sull’uguaglianza razziale e dir. sulla parita di trattamento in materia di
occupazione; art. 2, comma 1, lettera c, dir. sulla parita di trattamento tra uomini ¢ donne in
materia di accesso ai beni e ai servizi e dir. sulla parita di trattamento fra uomini e donne.

259 Art. 2, lett. d, dir. sulla parita di trattamento tra uomini e donne in materia di accesso ai beni e
ai servizi e dir. sulla parita di trattamento fra uomini e donne.

260Djichiarazione del Consiglio, 19 dicembre 1991; raccomandazione 92/131/CEE della
Commissione sulla tutela della dignita delle donne e degli uomini sul lavoro.
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5.2. L’ordine di discriminare e la ritorsione nell’ambito nelle direttive euro-

pee

Le direttive europee considerano illecitianche 1’ordine di discriminare, rite-
nuto anch’esso una discriminazione, e la ritorsione, che consiste nell’atto di sotto-
porre le persone a trattamenti o conseguenze sfavorevoli per aver presentato un
reclamo o intentato un’azione legale volta a attuare il principio della parita di trat-
tamento. Tale nozione fa riferimento non solo alla vittima di discriminazione ma
anche a coloro che testimoniano o sono coinvolti in altro modo in un procedimen-
to volto ad accettare la discriminazione.

Nonostante tutte le direttive europee che costituiscono fonti di diritto antidi-
scriminatoriosono concordi nel qualificare I’ordine di discriminare quale forma di
discriminazione, nessuna di esse ne fornisce una definizione, forse perché si tratta
di un concetto in continua evoluzione.Tuttavia, si ritiene che per “ordine di di-
scriminare” debba intendersinon solo un ordine di carattere obbligatorio, ma an-
che una preferenza o un incoraggiamento a trattare taluni in modo piu sfavorevole
di altri, per uno dei motivi oggetto del divieto di discriminare.

Al riguardo, le direttive contro la discriminazione non pongono obblighi di
tutela penale in capo agli Stati membri, ma il Consiglio europeo impone lo-
ro“l’obbligo di prevedere sanzioni penali per l’istigazione alla violenza o all’odio
nei confronti di una persona o di un gruppo di persone per motivi di razza, colo-
re, ascendenza, religione o convinzione personale, origine nazionale o etnica, per
la diffusione di materiale razzista e xenofobo e per [’apologia, la negazione o la
minimizzazione dei crimini di genocidio, dei crimini di guerra e dei crimini contro

99261

["umanita dirette contro tali gruppi di persone e a considerare le intenzioni

razziste e xenofobe circostanze aggravanti.

5.3. Le molestie e I’ordine di discriminare nel quadro della CEDU

La ConvenzioneEdunon prevede uno specifico divieto circa le molestie e
I’ordine di discriminare, ma tutelai diritti ad essi collegati. In tale contesto, le mo-
lestie possono rientrare nel diritto al rispetto della sfera privata e familiare, ai sen-

si dell’art. § CEDU, o nel diritto a non subire pene o trattamenti inumani o degra-

261 Decisione quadro GAlIn. 913 del 2008del Consiglio, in data 28 novembre 2008, sulla lotta
contro talune forme ed espressioni di razzismo e xenofobia mediante il diritto penale.

120



danti, ai sensi dell’art. 3, mentre ’ordine di discriminare viene tutelato dagli artt.
9 e 11, concernenti la tutela della liberta di religione o di riunione. Qualora gli at-
tide quibus contengano un intento discriminatorio, la Ceducompie una valutazione
circa le presunte violazioni alla luce dei singoli articoli della convenzione, in

combinato disposto con I’art. 14 che vieta le discriminazioni?¢?,

5.4. Le misure speciali o specifiche

Come gia ¢ stato ampiamente trattato, le discriminazioni indirette sono ca-
ratterizzatedall’applicazione generalizzata e indistinta di una stessa norma, senza
tener conto della sussistenza di eventuali differenze. Per prevenire e rimediare a
tali tipologie di situazioni, occorrono precipui interventi governativi che tengano
conto di tali differenze e intervengano per adeguare le politiche e le misure esi-
stenti.

Nel dirittointernazionale, tali provvedimenti vengono concepiti quali “misu-
re speciali”’, mentre nel contesto del diritto europeo vengono chiamate“misure
specifiche” o “azioni positive”. Tali misure consentono digarantire la parita di fat-
to, cio¢ le pari opportunita di goderein concreto dei benefici garantiti dalla societa.

La Cedu ha ripetutamente affermato che “i/ diritto di non subire discrimina-
zioni nel godimento dei diritti riconosciuti dalla Convenzione é violato anche
quando gli Stati non riservano un trattamento diverso a persone che si trovano in
situazioni significativamente diverse*®”.

L’ introduzione di““azioni positive” ¢ prevista anchenelle direttive europee,
le quali stabiliscono che “allo scopo di assicurare [’effettiva e completa parita, il
principio della parita di trattamento non osta a che uno Stato membro mantenga
o adotti misure specifiche dirette a evitare o compensare svantaggi connessi con
un motivo oggetto del divieto di discriminazione”*%*.

L’articolo 5 della direttiva sulla parita di trattamento in materia di occupa-

zione, con riferimentoai disabili fisici e mentali e a tutela delle pari opportunita

sul lavoro di questi ultimi, impone ai datori di lavoro di prevedere “soluzioni ra-

262Cedu, sent. 3 maggio 2007,n. 1543/06, causa Bgczkowski e a. c. Polonia;Cedu, sent. 25 marzo
2010, n. 37193/07, causa Paraskeva Todorova c. Bulgaria.

263Cedu, sentt. 6 aprile 2000, n. 34369/97, causa Thlimmenos c. Grecia; 29 aprile 2002, n.
2346/02, causa Pretty c. Regno Unito.

264Art. 5 dir. sull’uguaglianza razziale; art. 7 dir. sulla paritd di trattamento in materia di
occupazione; art. 6 dir. sulla parita di trattamento tra uomini e donne in materia di accesso ai beni
e ai servizi; art. 3 dir. sulla parita di trattamento fra uomini e donne.
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gionevoli”, che consistono in “provvedimenti appropriati, in funzione delle esi-
genze delle situazioni concrete, per consentire ai disabili di accedere ad un lavo-
ro, di svolgerlo o di avere una promozione o perché possano ricevere una forma-
zione, a meno che tali provvedimenti richiedano da parte del datore di lavoro un
onere finanziario sproporzionato”. Tali provvedimenti, ad esempio, potrebbero
consistere nella previsione di una rampa ad hoc o di un ascensore per disabili con
sedia a rotelle nel luogo di lavoro?®,

Le misure speciali possono riferirsi anche a situazioni in cui la differenza di
trattamento ¢ posta in favore di una persona in ragione del suo fattore protetto e
non la svantaggia. Al riguardo si puo fare ’esempiodi una donna che viene assun-
tain quanto donna poiché il suo datore di lavoro intende seguire una politica volta
al riequilibrio di genere del personale. Si parla al riguardo di discriminazione “po-
sitiva”, “trattamento preferenziale”, “misure temporanee speciali”, “azioni positi-
ve” per porre I’accento alla funzione di tali strumenti eccezionali, che consiste nel
contrasto ai pregiudizi e allo stimolo per la creazione di modelli di comportamen-
to positivi. Secondo la Corte di Giustizia, tali misure devono essere non solo tem-
poranee ma anche proporzionali e devono rispondere a un criterio di stretta ecce-
zionalita da valutarsi in senso restrittivo, quali eccezioni al divieto di discrimina-
zione. Una differenza di trattamento puo infatti essere giustificata solo ed esclusi-
vamente se risponde al fine di rimediare a uno svantaggio preesistente.

Ad esempio, ¢ legittimo riservare dei posti alle donne in ambienti di lavoro
in prevalenza maschili.

Si tratta in altre parole di una sorta di discriminazioni “inverse”, perché il
trattamento discriminatorio favoriscechi dovrebbe ricevere, secondo le tendenze
sociali del periodo storico di riferimento, un trattamento meno favorevole. In altri
casi sono definite “azioni positive”, in quanto specificamente in capo a gruppi sto-
ricamente svantaggiati, attraverso la promozionedella loro partecipazione. In altre
parole si persegue ’obiettivo, in positivo, di avvantaggiare determinate persone
che altrimenti sarebbero storicamente svantaggiate, invece che perseguire
I’obiettivo, in negativo,di pregiudicare determinate persone affinché altre non lo
siano.

Esse sono state definite eccezioni a sé¢ stantie comprese nell’eccezione del

“requisito essenziale e determinante per lo svolgimento dell attivita lavorativa™.

265Causa Thlimmenos c. Grecia.
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LaCorte di Giustizia ¢ stata investita delle questioni relative alla legittimita di tali
misure in una serie di cause di lavoro e nel contesto della parita tra uomini e don-
ne. Si ricordano in particolarele sentenze rese nelle causeKalanke*®S, Marschall*S
e Abrahamsson®®® che hanno definito i limiti di siffatte misure, ammesse solo
quando la normativa non prevede alcuna preferenza®.

Questo dimostra che la Corte di giustizia ha seguito un approccio prudente,

nel rispetto del principio di equita, considerandole come extrema ratio®’°.

PARTE IV. I FATTORI DI DISCRIMINAZIONE

266 CGUE, sent. 17 ottobre 1995, C-450/93, Kalanke c. Freie Hansestadt Bremen.

267 CGUE, sent. 11 novembre 1997, C-409/95, Marschall c. Land Nordrhein-Westfalen.

268 CGUE, sent. 6 luglio 2000, C-407/98, Abrahamsson e Leif Anderson c. ElisabetFogelqvist.

269 Nella causa Kalanke la CGUE ha sposato un approccio restrittivo nei confronti di un
trattamento favorevole adottato allo scopo di rimediare alla una scarsa presenza di donne in
determinati impieghi.

20Cedu, decisione 27 maggio 2003, n. 57448/00, causa Wintersberger c. Austria, con riferimento a
un caso di discriminazione alla rovescia riguardante le persone disabili.
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Come si ¢ visto, la tutela antidiscriminatoria € nata al fine di fornire rimedi
in relazione alle disparita di trattamento in capo a persone appartenenti a gruppi
sociali socialmente svantaggiati. Il diritto antidiscriminatorio, in altre parole, mira
a tutelare i fattori che identificano tali gruppi. Un motivo o fattore oggetto del di-
vieto di discriminazione altro non ¢ che una caratteristica dell’individuo che viene
in modo non legittimoconsiderata rilevante fino a fondare addirittura una disparita
di trattamento.

Le direttive europee pongono divietidi operaretrattamentidifferenziati fonda-
te su alcunifattori oggetto di protezione e forniscono un elenco circoscritto di essi.
Tale elenco comprende:il sesso (direttiva sulla parita di trattamento tra uomini e
donne in materia di accesso ai beni e ai servizi e direttiva sulla parita di trattamen-
to fra uomini e donne), la disabilita, 1’eta, la religione,l’orientamento sessuale, le
convinzioni personali (direttiva sulla parita di trattamento in materia di occupa-
zione), la razza e 1’origine etnica (direttiva sull’uguaglianza razziale).

Nei confronti dei fattori di discriminazione possono essere utilizzati un ap-
proccio chiuso o tassativo, un approccio aperto, un approccio a lista aperta e a
elencazione meramente esemplificativa.

Il primo, I’approccio chiuso, si fonda sull’assunto per cui non si puo legitti-
mamente differenziare solo quando cio ¢ previsto specificatamente dalla legge.
Tale approccio ¢ seguito dalla Corte di Giustizia, che ha sostenuto diverse volte la
natura tassativa dei divieti di discriminazione rispetto alla discriminazione per na-
zionalita e poi a quella per genere. Con riferimento alla prima, il divieto di discri-
minazione ¢ stato applicato con riferimento alla liberta di circolazione dei cittadini
europei rispetto ai cittadini degli Statimembri. Con riferimento al secondo fattore,
il genere, esso ¢ stato applicato solo nell’ambito del rapporto di lavoro.

Tuttavia con riferimento all’art. 21 della Carta dei diritti fondamentali, la
Corte di Giustizia ha successivamente riconosciuto 1’esistenza di un principio ge-
nerale di non discriminazione, e, in virtu dell’art. 19 del Trattato UE (prima art. 13
Trattato CE) ha affermato che si tratta di base giuridica che consente di assumere
atti di diritto derivato in materia antidiscriminatoria rispetto a una serie tassativa
di fattori tipizzati come la razza, [’origine etnica, la disabilita, 1’eta,
I’orientamento sessuale, la religione, il sesso, le convinzioni personali,. In base a
tale disposizione sono state emanate le direttive 2000/43/CE, 2000/78/CE,
2004/113/CE.
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Nell’approccio tassativo, inoltre, ¢ possibile che un certo fattore sia tutelato
in relazione a certi ambiti e non ad altri. Ad esempio la direttiva 2000/78 riguarda
le discriminazioni per eta, orientamento sessuale, religione e convinzioni perso-
nali, handicap e si applica al solo ambito lavorativo; mentre la direttiva c.d. razza
2000/43 riguarda anche prestazioni sociali, assistenza sanitaria, istruzione, acces-
so a beni e servizi. Il modello tassativo si scontra con le ragioni di giustizia so-
stanziale. Infatti, perché vengono tutelati alcuni, e non altri, fattori? Perché alcuni
fattori hanno un ambito di tutela piu esteso e altri fattori risultano meno tutelati?
La scelta di quali fattori tutelare e del loro ambito di tutela (campo di applicazio-
ne, previsione di deroghe o cause di giustificazione, tutela processuale, previsione
di organismi ad hoc preposti alla tutela) attraverso il diritto antidiscriminatorio
appartiene al giudice, il quale ¢ senza meno influenzato dal contesto sociale e cul-
turale.

Il modello aperto si rifa al principio di uguaglianza il quale comporta il ri-
conoscimento di un divieto di discriminazione su qualunque base, purché si tratti
di situazioni comparabili. Il modello a lista aperta o elencazione esemplificativa ¢
quello recepito dall’art. 14 Cedu e anche I’art. 21 della Carta dei diritti fondamen-
tali europea, che contengono elenchi aperti di fattori ma in chiusura affermano il
divieto di discriminazioni rispetto a ogni altra “condizione diversa e ulteriore”. In
virtu di tale inciso, sono stati aggiunti dalla giurisprudenza i fattori
dell’orientamento sessuale e della disabilita.

In particolare, I’art. 14 della Convenzione vieta le discriminazioni ‘“‘fondate
sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle
di altro genere, |’origine nazionale o sociale, |’appartenenza a una minoranza
nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni altra condizione”. La categoria “ogni
altra condizione” ha fatto si chelaCedupotesse includere anche i motivi protetti
dalle direttive contro la discriminazione, quali la disabilita, I’eta e 1’orientamento
sessuale. Allo stesso modo, I’art. 20 della Carta dei diritti fondamentali europea
contiene un riferimento generale al principio di uguaglianza e il successivo art. 21
un elenco aperto, in quanto meramente esemplificativo, di fattori di discrimina-
zione, che comprende anche i fattori previsti dalle direttive europee contro la di-
scriminazione ed ¢ suscettibile di una estensione di tutela a fattori non in elenco.
La Carta non vincola soltanto le istituzioni europee, ma anche gli Stati membri

nell’opera interpretativa e attuativa del diritto europeo. La disposizione della Car-
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ta relativa alla discriminazione contiene un elenco comprendente sia i motivi pre-
visti dalla CEDU sia quelli previsti dalle direttive contro la discriminazione.

I tre modelli sono compresenti nel nostro ordinamento. Infatti I’art. 3 della
nostra Carta costituzionale contiene I’affermazione, in via generale, del principio
di uguaglianza, anche se la riferisce ai soli cittadini, e poi prosegue con un elenco
di fattori in base ai quali risulta precluso il trattamento differenziato. Tale elenco
solo apparentemente ¢ chiuso. Infatti il fattore “condizioni personali e sociali” si
presta a interpretazioni inclusive di altri fattori.

Inoltre, la differenza tra i vari modelli, modello tassativo, in cui la discrimi-
nazione diretta non conosce I’ammissibilita di giustificazioni generali, e i modelli
aperti che si fondano sul principio generale di uguaglianza e quelli a lista aperta,
ovvero a elencazione meramente esemplificativa, non va enfatizzata oltre modo.
Infatti, nel modello aperto, se da una parte resta la possibilita da parte del giudice
di allargare il principio di parita di trattamento a fattori non originariamente previ-
sti, adattando il diritto positivo all’evoluzione della societa e a lista aperta si regi-
stra la tendenza a intensificare lo scrutinio di ragionevolezza, ammettendo esten-
sioni dei fattori limitatamente a caratteristiche assimilabili alle categorie tutelate, e
applicando uno scrutinio di proporzionalita stringente, in quanto la disparita di
trattamento deve apparire necessaria a soddisfare un determinato interesse pubbli-
co. Per quanto concerne il modello a elencazione tassativa, vi ¢ la tendenza a giu-
stificare, secondo le clausole generali di proporzionalita e ragionevolezza, la diffe-
renza di trattamento motivata da specifiche finalita pubbliche, e all’utilizzo di cor-
rettivi alla rigidita del modello al fine di fondare un’interpretazione estensiva dei
diversi fattori discriminatori, quali 1’applicazione del principio di uguaglianza e
dignita umana, il diritto comparato e 1’interazione degli ordinamenti giuridici, na-
zionale, europeo e internazionale, il significato indeterminato di taluni fattori ti-
pizzati (es. etnia), il ricorso alla discriminazione indiretta come mezzo di tutela di
fattori non enumerati, il ricorso alle situazioni indissolubilmente legate a un fatto-
re tipizzato.

Di conseguenza, si registra che i fattori di discriminazione che originano
dalle teorie aperta e a lista aperta coincidono con quelli protetti secondo il model-

lo tassativo.
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Come si ¢ sottolineato, la tutela antidiscriminatoria si differenza in relazione
ai singoli fattori vietati per quanto concerne gli ambiti di applicazione, le eccezio-
ni e le giustificazioni, la tutela processuale.

Si analizzeranno dunque i singoli fattori tipizzati.

1. 1l fattore genere o sesso

Preme innanzitutto evidenziare la differenza tra i due termini. Con la parola
sesso si fa riferimento alle differenze fisiologiche tra maschio e femmina, mentre
il genere si riferisce alle differenze culturali, sociali e psicologiche.

Gli ordinamenti nazionale e europeo hanno introdotto il fattore genere come
fattore di discriminazione vietata. All’art. 3 della nostra Carta costituzionale si
legge: “Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali davanti alla leg-
ge, senza distinzione di sesso..”; e ’art. 37 recita: “La donna lavoratrice ha gli
stessi diritti e, a parita di lavoro, le stesse retribuzioni che spettano al lavorato-
re”’; art. 119 del TCEE recita: “Ciascuno Stato membro assicura l’applicazione
del principio di parita di retribuzione tra lavoratori e lavoratrici per un medesimo
lavoro”.

Quest’ultima disposizione ¢ stata dichiarata self executing dalla Corte di Giu-
stizia con la sentenza Defrenne II dell’8 aprile 1976 e poi ribadita nella sentenza
Defrenne III del 1978. In particolare, i giudici europei hanno affermato ’efficacia
diretta e la validita erga omnes di tale disposizione, compresa tra i principi fon-
damentali dell’UE, e la sua vincolativita giuridica sia per 1’autorita pubblica sia
per ’autonomia privata. In tal modo, il principio della parita di trattamento uomo
e donna e il diritto a non subire discriminazioni in ragione del sesso entrano
nell’ordinamento di tutti 1 Paesi membri dell’UE, senza che sia necessario il suo
recepimento, e costituisce scopo sociale dell’UE, essendo superata la connotazio-
ne meramente economica originaria della norma.

Anche la locuzione “medesimo lavoro” ¢ stata interpretata estensivamente
come “lavoro di uguale valore” dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia
(Commissione delle CEE c. Repubblica federale di Germania, causa C-248/83 del
21 maggio 1985).

Ma le fonti europee non si esauriscono in questa disposizione. Sono infatti

molteplici le fonti europee a tutela delle discriminazioni connesse al fattore gene-
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re/sesso. Sin dall’epoca della Comunita economica europea, fino ai giorni nostri,
con ’avvento dell’Unione europea, si sono nell’ambito lavorativo. Tale principio
infatti ¢ stato da sempreescluso dalla concorrenza tra le imprese all’interno del
mercato unico europeo.

Inoltre, occorre ricordare a livello internazionale le Convenzioni OIL n. 100
del 1951 sull’uguaglianza di remunerazione e n. 111 del 1958 sulla discriminazio-
ne in tema di accesso al lavoro, di formazione e di condizioni di lavoro; e infine la
CEDAW (Convenzione internazionale sull’eliminazione di ogni forma di discri-
minazione della donna), che ¢ stata dalle Nazioni Unite nel 1979.

Ad oggi, principali fonti europee di riferimento sono costituite dalla direttiva
n. 54 del 2006, concernentele pari opportunita fra uomini e donne
nell’ambitodell’occupazione, la quale ha unificato in un unico testo normativo-
numerose direttive, tra le quali la direttivan. 79 del 2007 sulla parita tra uomini e
donne in materia di sicurezza sociale, la direttiva n. 41 del 2010 sulla parita tra
uomini e donne che esercitano attivitd autonoma e dalla direttivan.113 del 2004
sul principio della parita di trattamento con riferimentoad accesso e fornitura di
beni e servizi.

Ma I’odierna formulazione dell’art. 157 TFUE concernente la parita di tratta-
mento con riferimento all’occupazione e all’impiego, ¢ dovuta alla direttiva 297
del 1976 della CEE, che ha determinato 1’abbandono della dimensione salariale
del principio a favore dell’estensione di essa al trattamento complessivo del lavo-
ratore (accesso al lavoro, formazione, promozione in ambito professionale, condi-
zioni lavorative).

Inoltre, I'ultimo comma del medesimo articolo, promuove ’adozione di azioni
positive al fine del raggiungimento di tale parita di trattamento e ha determinato
I’adozione di una serie di direttive quali direttiva 76/207/CEE, direttiva
2002/73/CE, che modifica la prima, direttiva 2006/54/CE che ha recepito in unico
testo il contenuto delle precedenti direttive CEE n. 117 del 1975, n. 207 del 1976,
n. 378 del 1986 e n. 80 del 1997 e ha esteso la tutela contro le discriminazioni
fondate sul sesso anche a quelle derivanti dal cambiamento di sesso.

I trattati contemplano infine ulteriori disposizioni che sanciscono il principio
della parita fra uomini e donne quali gli artt. 2 e 3 TUE e 8 e 19 TFUE.

Al fine di perseguire un ulteriore rafforzamento della tuteladella parita di re-

tribuzione, la Commissione europea ha elaboratorecentemente una proposta di di-
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rettiva, n. 93 del 2021 che, in linea con i recenti orientamenti maggioritari della
Corte di Giustizia, definisce le nozioni di lavoratore e di retribuzione, le modalita
di comparazione e I’ammontare del risarcimento del danno. La stessa, inol-
tre,sancisce il diritto di ricevere informazioni sui criteri che vengono usati per la
determinazionedei livelli retributivi e degli avanzamenti professionali e il diritto,
in capo ai sindacati e ad organismi pubblici ad hoc, di agire per conto e in soste-
gno dei lavoratori.

Nell’ordinamento nazionale, la legislazione in materia di discriminazioni per
ragioni di genere ha subito moltissime modifiche normative. In verita la sua intro-
duzione ¢ stata tardiva, con cido comportando per lungo tempo la mancata attua-
zione del precetto costituzionale ex art. 37. Solo con legge n. 903 del 1977 il fatto-
re sesso ¢ stato inserito, insieme alla razza e alla lingua, tra i motivi di discrimina-
zione vietati di cui all’art. 15 della legge 300/1970, ma senza trovare diffusa ap-

plicazione giudiziale. Quest’ultima®’!

si ¢ fatta strada solo a partire dalla legge
125/1991 e, sulla spinta del legislatore europeo, dopo I’emanazione del d.lgs.
198/2006, recante codice per le pari opportunita, modificato successivamente piu
volte- sia al fine di recepire le numerose direttive europee che sono state emanate
in materia, sia al fine di ottemperare ai provvedimenti di infrazione della Com-
missione europea per mancato o inesatto recepimento delle stesse da parte del le-
gislatore nazionale - e del d.1gs. 196/2007, recante tutela della parita di trattamen-
to tra uomini e donne nell’accesso a beni e servizi e nella loro fornitura.

In particolare, 1’art. 27, comma 1, del d. 1gs. n. 198 del 2006, recante codice
delle pari opportunita, vieta ogni discriminazione “per quanto riguarda [’accesso
al lavoro, in forma subordinata, autonoma o in qualsiasi altra forma, compresi i
criteri di selezione e le condizioni di assunzione, nonché la promozione, indipen-
dentemente dalle modalita di assunzione e qualunque sia il settore o il ramo di at-
tivita, a tutti i livelli della gerarchia professionale, anche per quanto riguarda la
creazione, la fornitura di attrezzature o ’ampliamento di un’impresa o l’avvio o
["ampliamento di ogni altra forma di attivita autonoma”. 1l comma 3 estende i
suddetti divieti di discriminazione “alle iniziative in materia di orientamento,
formazione, perfezionamento, aggiornamento e riqualificazione professionale, in-

clusi i tirocini formativi e di orientamento”.

2"ICGCE 30 aprile 1996, C-13/94, P. v. S, cit.
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Il predetto codice, agli artt. 28 e seguenti, detta specifiche disposizioni con-
cernenti determinate tipologie di discriminazioni, quali quelle retributive, quelle
operate nell’attribuzione delle qualifiche, delle mansioni e nella progressione nella
carriera, quelle concernenti ’accesso alle prestazioni previdenziali, quelle che ri-
guardano le forme pensionistiche complementari, quelle concernenti 1’accesso
agli impieghi pubblici, per i quali la relativatutela giudiziaria ¢ prevista negli artt.
da 36 a41 bis del d. 1gs. 198/2006.

L’art. 55 tervieta inoltre “ogni discriminazione diretta e indiretta fondata sul
sesso nell’accesso a beni e servizi e loro fornitura” e specifica che essa si applica
“a tutti i soggetti, pubblici e privati, fornitori di beni e servizi che sono a disposi-
zione del pubblico e che sono offerti al di fuori dell’area della vita privata e fami-
liare”.

Da questa parziale disamina emerge che la disciplina positiva sui divieti di di-
scriminazione ¢ eccessivamente frammentata. Tale connotato ha senza meno reso
particolarmente difficile il corretto recepimento del diritto europeo nel nostro or-
dinamento. Ad esempio la direttiva 79 del 2007 non ¢ stata correttamente recepita
laddove il nostro ordinamento non ha previsto, come invece dalla medesima pre-
scritto, un generale divieto di operare discriminazioni in ambito di sicurezza so-
ciale; anche la dir. n. 54 del 2006 non ¢ stata correttamente recepita se si conside-
ra che l’art. 29 del codice per le pari opportunita circoscrive il divieto di discrimi-
nazione in determinati ambiti, quali nell’attribuzione delle qualifiche, delle man-
sioni e della progressione professionale, anziché estenderlo, come prescritto dalla
predetta direttiva,in generale all’occupazione e alle condizioni di lavoro. Ancora,
non ¢ stata recepita la direttivan. 54 del 2006, laddove prevede il divieto di di-
scriminazione di genere relativo all’affiliazione e all’attivita di sindacati, associa-
zioni datoriali o altre organizzazione i cui membri esercitino particolari professio-
ni. Non ¢ stata correttamente recepita nemmeno la direttiva n. 41 del 2010, in
quanto I’art. 27 del codicevieta le discriminazioni solo con riferimento alla crea-
zione di un’attivita imprenditoriale o all’avvio di attivita autonome, e non invece,
in via generale, con riferimentoallo svolgimento di un lavoro autonomo o
dell’impresa.

Si ritiene, tuttavia, che queste lacune possano essere superate facendo applica-
zione del principio generalecontenuto negli artt. 3 e 37 della Cost. e negli artt. 21

e 23 dellaCarta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, che sanciscono
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I’uguaglianza di genere. In particolare, I’art. 21 dispone che il giudice nazionale
debba disapplicare le disposizioninazionali non conformi al diritto europeo, anche
se vengono in rilievo nei rapporti tra privati.

Non puo sottacersi come la frammentazione normativa, sul punto, renda in ef-
fetti estremamente difficilel’attuazione del contrasto, in concreto, alle discrimina-
zioni.

A tal fine basta pensare che la lavoratrice autonoma, in caso subisca una di-
scriminazione nell’accesso al lavoro, deve agire ai sensi degli artt. da 36 a41 del
codice, mentre,qualora sia vittima di un recesso discriminatorio da parte del dato-
re, deve esperire I’azioneprevista dagli artt. da 55 quinquies a 55 septies.

Per I’assistenzaalle vittime, in ottemperanza alla dir. n. 54 del 2006, che im-
pone agli Stati membri la designazione degli organismi di parita,¢ stata istituita la
Rete delle consigliere di parita, provinciali e regionali, che ¢ coordinata dalla con-
sigliera nazionale di parita (prevista dagli artt. da 12 a20 del codice).

Fondamentale, infine, ¢ 1’adozione di misure che prevedano degli specifici
vantaggia favore del sesso che risulta sottorappresentato (ai sensi degli artt. 23
Cdfue; 157 comma 4 Tfue; art. 3 dir. 54 del 2006 e 42 e ss. Codice pari opportuni-
ta), che consistonoin misure cheprevedono un trattamento di favore per il sesso
sottorappresentato, per rimediare a discriminazioni di carattere collettivo.

In tal senso, la . n. 162 del 2021 haintrodotto, per i datori di lavoro che at-
tuano politiche “per ridurre il divario di genere in relazione alle opportunita di
crescita in azienda, alla parita salariale a parita di mansioni, alle politiche di ge-
stione delle differenze di genere e alla tutela della maternita”, la certificazione
della parita di genere (art. 46 bis) che comporta 1’attribuzione di misure premiali
per le imprese che la elaborano.

La Costituzione parla di divieto di discriminazioni in base al “sesso”?’
mentre oggi si utilizza piu frequentemente il termine “discriminazioni di genere”.
Come accennato all’inizio di questo paragrafo, il sessoha un fondamento biologi-

ca, mentre il genere culturale. Si preferisce parlare di “genere”, per porre

22Secondo lart. 51 della Costituzione: “Tutti i cittadini dell’'uno o dell’altro sesso possono
accedere agli uffici pubblici e alle cariche elettive in condizioni di eguaglianza, secondo i requisiti
stabiliti dalla legge. A tale fine la Repubblica promuove con appositi provvedimenti le pari
opportunita tra donne e uomini. La legge puo, per ’ammissione ai pubblici uffici e alle cariche
elettive, parificare ai cittadini gli italiani non appartenenti alla Repubblica. Chi é chiamato a
funzioni pubbliche elettive ha diritto di disporre del tempo necessario al loro adempimento e di
conservare il suo posto di lavoro™.
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I’attenzionepiu sulledifferenze culturali che su quelle biologiche?”. Peraltro, at-
tualmente 1’attenzione non ¢ piu limitata ai due sessi.

La questione della parita di genere fu affrontatagia in seno all’Assemblea
Costituente. In verita, la partecipazione delle donne in Assemblea fu esigua. Esse
erano solo 21 su 556. La loro presenza costitui tuttavia una novita dirompente, in
quantofu la prima volta nella storia che delle donne parteciparono ad
un’assemblea rappresentativa e diedero un grande contributo, ad esempio quando
si discusse del loro accesso alla magistratura e alle funzioni pubbliche in generale.
E’ rimasta nella storia la risposta della deputata Maria Federici a coloro che soste-
nevano che le donne non fossero idoneita - per il loro tradizionale ruolo sociale in

274 _ che mise in luce 1’assurda contraddizione che sarebbe sorta fra

famiglia
’elettorato, attivo e passivo, che era stato riconosciuto alle donne e la loro esclu-
sione dalle principali funzioni statali.

Proprio con riferimento alle discriminazioni di genere, la Costituzione ¢ sta-
ta modificata in piu occasioni con interventi di un certo rilievo. Anzitutto,occorre
ricordare che I’art. 51, al comma 1, nella sua versione originaria, prevedevasola-
mente che “Tutti i cittadini dell 'uno o dell’altro sesso possono accedere agli uffici
pubblici e alle cariche elettive in condizioni di eguaglianza, secondo i requisiti
stabiliti dalla legge”. Con la modifica operata dalla I. cost. n. 1 del 2003, ¢ stata
aggiuntala disposizione finale che prevede che “A tale fine la Repubblica pro-
muove con appositi provvedimenti le pari opportunita tra donne e uomini”.

Anche l’art. 117, comma 7, introdotto dalla 1. cost. n. 3 del 2001, ¢ di fon-
damentale rilievo laddove prevede che anche le leggi regionali “rimuovono ogni
ostacolo che impedisce la piena parita degli uomini e delle donne nella vita socia-
le, culturale ed economica e promuovono la parita di accesso tra donne e uomini
alle cariche elettive”.

Ma ¢ soprattutto per quanto riguarda la legislazione ordinaria che negli ul-
timi anni si ¢ assistito a un importante incremento delle modifiche legislative.

La novita principale ¢ senz’altroil d. 1gs. 11 aprile 2006, n. 198, recante
“Codice delle pari opportunita tra uomo e donna”, che costituisce la disciplina ge-
nerale in materia, alla quale si aggiungono una serie di altre fonti quali: la . 14
aprile 1982, n. 164, recante “Norme in materia di rettificazione di attribuzione di

sesso”, che tutela la liberta di determinare la propria identita sessuale, negata ini-

273 Pezzini, B., 2012, cit. 17.
274 Atti Ass. Cost., seduta dell’11 novembre 1947.
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zialmente dalla Consulta?’’; la 1. 22 maggio 1978, n. 194, che ha legittimato
I’interruzione volontaria della gravidanza, a tutela della libera determinazione del-
la donna, nel bilanciamento con la tutela della vita umana®’®; la 1. 19 febbraio
2004, n. 40, che disciplina la procreazione medicalmente assistita, sulla quale ¢ in-
tervenuta piu volte, anche di recente, la Consulta®’’; 1a 1. 29 luglio 1975, n. 405, a
tutela della prevenzione della gravidanza.

Con riferimento ai rapporti familiari, I’art. 29 Cost. dispone che “I/ matri-
monio e ordinato sull’eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, con i limiti sta-
biliti dalla legge a garanzia dell’unita familiare”. Tale norma ¢ stata attuata con
la 1. 19 maggio 1975, n. 151, nota come prima riformadel diritto di famiglia, e
successivamente con la legge 10 dicembre 2012, n. 219.

Con riferimento al diritto di formare una famiglia, sancito nell’art. 29,
comma 1, Cost., dopo la condanna da parte della CEDU per mancata tutela, da

parte dell’ordinamento italiano, delle coppie omosessuali®’®

, ¢ intervenuta la legge
20 maggio 2016, n. 76, che haintrodotto le c.d. “unioni civili”’non solo tra coppie
eterosessuali ma anche omosessuali.

Si ricordano inoltre il d. Igs. del 9 luglio 2003, n. 216, che intende contrasta-
re a tutte le forme di discriminazione sul lavoro, ela legge 25 febbraio 1992, n.
215, recante azioni positive per I’imprenditoria femminile, che ha passato indenne
il controllo di legittimita costituzionale. Al riguardo, la Corte ha specificato che le
azioni positive consistono ininterventi “di carattere positivo diretti a colmare o,
comunque, attenuare un evidente squilibrio a sfavore delle donne, che, a causa di
discriminazioni accumulatesi nel corso della storia passata per il dominio di de-
terminati comportamenti sociali e modelli culturali, ha portato a favorire le per-
sone di sesso maschile nell’occupazione delle posizioni di imprenditore o di diri-
gente d’azienda™".

Anche con riferimento alle societa quotate, ¢ prevista una disciplina norma-
tiva di genere. In particolare, I’art. 147 ter del d. Igs. 24 febbraio 1998, n. 58, re-

cante “Testo unico delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria, ai

sensi degli articoli 8 e 21 della legge 6 febbraio 1996, n. 527, modificato dappri-

275 Corte cost, sent. n. 98 del 1979. La Corte dichiara illegittima la sanzione penale dell’aborto
“nella parte in cui non prevede che la gravidanza possa venire interrotta quando ['ulteriore gesta-
zione implichi danno, o pericolo, grave, medicalmente accertato, per la salute della madre”.

276 Corte cost., sent. n. 27 del 1975.

277 Dolcini E., 2014, cit.

28CEDU, sent., IV, 21 luglio 2015, nn. 18766/11. 36030/11, causa Oliari e altri c. Italia.

279 Corte cost. n. 109 del 1993.
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ma nel 2011 e poi nel 2019, stabilisce che lo statuto delle societa quotate “preve-
de, inoltre, che il riparto degli amministratori da eleggere sia effettuato in base a
un criterio che assicuri l'equilibrio tra i generi. Il genere meno rappresentatodeve
ottenere almeno due quinti degli amministratori eletti. Tale criterio di riparto si
applica per sei mandati consecutivi”.

Circa la materia dell’identita sessuale, dopo una iniziate timidezza, la Corte
ne ha esteso i confini,trattandosi di “un concetto di identita sessuale nuovo e di-
verso rispetto al passato™®, riferito non solo all’aspetto fisico, ma
all’aspettopsicologico e sociale, eha riconosciuto, conformemente alla giurispru-

denza ordinaria,?®!

il diritto a rettificare anagraficamente il sesso anche in mancan-
za di un intervento chirurgico.

La Corte costituzionale si ¢ pronunciata anche in materia di fecondazione
assistita e quindi sulle disposizioni contenute nella 1. n. 40 del 2004, dichiarando
incostituzionalila norma relativa all’impianto degli embrioni?*? e altre disposizioni

99283

nella parte in cui vietavano del tutto la “fecondazione eterologa”=*°, mentre hanno

resistito al controllo di costituzionalita le norme contenenti il divieto della c.d.

284 in coerenza con la giurisprudenza della CEDU?%,

maternita surrogata

Tuttavia la Corte non ha riconosciuto 1’esistenza di una discriminazione in
base al sesso nell’esclusione dalla fecondazione c.d. eterologa delle coppie omo-
sessuali. Infatti, differenziando il profilo dell’infertilita della coppia omossessuale
da quella che colpisce la coppia eterosessuale, ha affermato che “/’infertilita fisio-
logica della coppia omosessuale (femminile) non e affatto omologabile
all’infertilita (di tipo assoluto e irreversibile) della coppia eterosessuale affetta da
patologie riproduttive: cosi come non lo e l'infertilita fisiologica della donna sola

e della coppia eterosessuale in eta avanzata. Si tratta di fenomeni chiaramente e

ontologicamente distinti. L’esclusione dalla PMA delle coppie formate da due

280Corte cost., sent. n. 161 del 1985.

BlCass., 1, 20 luglio 2015, n. 15138.

282 Corte cost., sent. n. 151 del 2009 ha dichiarato illegittimo I’impianto di al massimo tre
embrioni. La Cedu con sent. 25 agosto 2012, Costa e Pavan, ha poi censurato il divietodi
effettuare la diagnosi preventiva degli embrioni posto dalla normativa italiana in quanto violava il
diritto alla tutela della vita privata. A Consulta, con sent. n. 96 del 2015 ha poi dichiarato il
predetto divieto illegittimo.

283 Corte cost., sent. n. 16 del 2014.

284 Corte cost., sent. n. 272 del 2017.

25Cedu, sent. della Grande Chambre, 24 gennaio 2017, n. 25358/12, causa Paradiso e Campanelli
c. Italia, difforme da Cedu, II, sent. n. 25358/12, del 27 gennaio 2015, causa Paradiso e
Campanelli c. Italia.
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donne non é, dunque, fonte di alcuna distonia e neppure di una discriminazione
basata sull orientamento sessuale’%6.

Nell’ambito dei rapporti familiari, un’importante pronuncia ha affermato
che “La perdurante violazione del principio di uguaglianza morale e giuridica dei
coniugi, realizzata attraverso la mortificazione del diritto della madre a che il fi-
glio acquisti anche il suo cognome, contraddice quella finalita di garanzia
dell’unita familiare, individuata quale ratio giustificatrice, in generale, di even-
tuali deroghe alla parita dei coniugi, ed in particolare, della norma sulla preva-
lenza del cognome paterno”, dichiarando illegittima la disciplina relativa
all’attribuzione del cognome, “nella parte in cui non consente ai coniugi, di co-
mune accordo, di trasmettere ai figli, al momento della nascita, anche il cognome

materno”?®’.

2. 1l fattore disabilita

Il concetto di disabilita non viene definito né dalla Cedu né dalle direttive
europee, essendo demandata ai giudici nazionali. Tuttavia, sia la giurisprudenza
della Corte di Giustiziache quella della Corte europea dei diritti dell’'uomo hanno

fornito al riguardo alcuni orientamenti utili?*®

seguendo un approccio ampio € in-
clusivo, che va oltre la definizione quale condizione che comprende le difficolta a
partecipare alla vita sociale e le limitazioni all’esercizio della vita professionale.
In particolare, la Corte di giustizia ha ritenuto che la nozione di “disabilita ai sen-
si della direttiva 2000/78/CE deve essere intesa nel senso che si riferisce una li-

mitazione, risultante in particolare da menomazioni fisiche, mentali o psichiche

duratura, che, in interazione con barriere di diversa natura, puo ostacolare la

286 Corte cost., sent. n. 221 del 2019.

Z87Corte cost., sent. n. 221 del 2019, che richiamaCedu, sent. 15 marzo 2012, causa Gas e Dubois
contro Francia.

288 Approcci restrittivi sono stati sposati da CGUE, sent. 11 luglio 2006, causa C-13/05, Chacén
Navas c. EurestColectividades SA (che aveva riconosciuto la disabilita di una lavoratrice ma
negato ’esistenza di una discriminazione fondata sulla disabilita in quanto la condizione di essa
non aveva alcun riflesso, in termini di limitazioni fisiche o psichiche, sulla sua vita professionale);
e 18 marzo 2014, causa C-363/12, causa Z. (che nega che un licenziamento per causa di malattia
possa essere considerato discriminatorio per ragioni attinenti alla condizione disabile e concepisce
la disabilita come limitazione grave e funzionale di lunga durata o permanente, quindi escludendo
che una malattia possa essere causa di un’attuale o futura disabilita). Contrariamente, per un
approccio estensivo sono invece: CGUE sentt. 11 aprile 2013, causa C-335/11 e C-337/11, causa
HK Danmark; 18 dicembre 2014, Kaltof, causa C-354/13.
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piena e effettiva partecipazione dell’interessato alla vita professionale su base di
uguaglianza con gli altri lavoratori’?%°.

L’Unione europea ha ratificato la Convenzione delle Nazioni Unite sui dirit-
ti delle persone con disabilita in data 13 dicembre 2006, la cui interpretazione e
applicazione ¢ demandata al Comitato per i diritti delle persone con disabilita?®®,
ratificata dall’Italia con legge 18/2009, da tutti gli Stati membri e dalla stessa UE.

Nell’ordinamento CEDU, la disabilita non ¢ ricompresa tra i motivi oggetto
del divieto di discriminazione nella CEDU, tuttavia ¢ stata inclusa, dalla giuri-
sprudenzadella Corte europea dei diritti dell’uomo,negli altri motivi ai sensi
dell’art. 14%°!,

In ambito UE, la tutela della disabilita ¢ connessa alla tutela dei diritti fon-
damentali. Infatti, la disabilita ¢ stata inserita tra i motivi di discriminazione vieta-
ti ai sensi degli artt. 19 del Trattato sul Funzionamento dell’UE, 21 della Carta dei
diritti fondamentali UE e 24 della medesima Carta, che riconosce ai disabili il di-
ritto all’inserimento nella vita della comunita quale diritto fondamentale.

Si assiste, a livello nazionale, dal passaggio dalla tutela paternalistica della
disabilita, attraverso cio¢ strumenti di diritto disuguali quali ad es. il collocamento
obbligatorio dei disabili, alla tutela antidiscriminatoria, fondata sui divieti di di-
scriminazione diretta e indiretta e sull’obbligo di adottare soluzioni ragionevoli
che consentano alle persone disabili di “accedere a un lavoro, svolgerlo o avere
una promozione o perché possano ricevere una formazione” (art. 5).

La disciplina antidiscriminatoria ¢ contenutanella dir. UE n. 78 del 2000,
che ¢ stata recepita dal d. Igs. n. 216 del 2003, il cui art. 1 estende il predetto di-
vietoanche oltre 1’ambito lavorativo, al fine di garantire “il pieno godimento dei
loro diritti civili, politici, economici e sociali” ai disabili.

Nella definizionedei beneficiari, la legge n. 67 del 2006 fa rinvio all’art. 3
comma 1 della legge n. 104 del 1992, la quale definisce la persona diversamente
abile quale persona che “presenta una minorazione fisica, psichica o sensoriale,
stabilizzata o progressiva, che e causa di difficolta di apprendimento, di relazione
o di integrazione lavorativa e tale da determinare un processo di svantaggio so-

ciale o di emarginazione”.

BICGUE, sentenza dell'l1 aprile 2013, HK Danmark, C-335/11 e C-337/11, punto 54.

290 Documento ONU 13 dicembre 2006.

P1Cedu, sent. 30 aprile 2009, n. 13444/04, causa Glor c. Svizzera;Cedu, sent. 10 luglio 2001, n.
33394/96, Price c. Regno Unito.
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La Convenzione Onu sulla disabilita?®* ha superato la precedente definizione
fornendo la seguente: le persone con disabilita sono “coloro che presentano dura-
ture menomazioni fisiche, mentali, intellettuali o sensoriali che in interazione con
barriere di diversa natura possono ostacolare la loro piena ed effettiva partecipa-
zione nella societa su una base di eguaglianza con gli altri” (art. 1 comma 2), dal-
la quale appare evidente che la discriminazione non nasce dalladisabilitain sé ma
qualora questa si traduca in ostacoli che la trasformano in uno svantaggio.

Nella causaH.K. Danmark®?’, la Corte di Giustizia ha definitola disabilita
quale“condizione patologica causata da una malattia diagnosticata come curabile
o incurabile, qualora tale malattia comporti una limitazione, risultante in partico-
lare da menomazioni fisiche, mentali o psichiche, che, in interazione con barriere
di diversa natura, possa ostacolare la piena ed effettiva partecipazione della per-
sona interessata alla vita professionale su base di eguaglianza con gli altri lavo-
ratori, e tale limitazione sia di lunga durata’**.

La stessa pronunciaha consideratocontraria al diritto europeo e, in particola-
re, alla direttiva n. 78 del 2000, una disposizione nazionale che consentiva di cal-
colare nel periodo di comporto (che consiste nel numero totale delle assenze per
malattia effettuate dal lavoratore dipendente, superato il tetto massimo previsto
dalla contrattazione collettiva il lavoratore puo essere licenziato) i giorni di assen-
za dal lavoro per malattia causata dalla disabilita, poiché il lavoratore disabile
avrebbe una maggiore probabilita di accumulare giorni di malattia, salvo la possi-
bilita che il computo perseguisse un obiettivo legittimo e nei limitidel necessa-
rio?%,

A seguito di tale pronuncia, si ¢ originato un contrasto giurisprudenziale tra
1 giudici nazionali.

Da un lato, alcuni giudici hanno affermato I’interesse del datore al perse-

guimento dell’utilitadell’impresa, senza farsi carico delle assenze del lavoratore

296

collegate allo stato di invalidita <*° e dunque escludendo che su di lui gravasse

2Decisione del 26 novembre 2009.

23CGCE 11 luglio 2006, C-13/05, causa Chacon Navas; CGUE 11 aprile 2013, cause riunite C-
335/11 e C-337/11.

2%4La pronuncia della Corte di giustizia & ripresa da Trib. Spoleto, ord. del 3 marzo 2019; Trib.
Milano, ord. 24 settembre 2018; Cass, sez. lav., 28 ottobre 2019, n. 27502.

295 CGUE 18 gennaio 2018, C-270/16, causa Ruiz Conejero.

6Corte App. Genova 21 luglio 2021, n. 211; Trib. Milano, 28 ottobre 2016, n. 2875 e 25 febbraio
2020, n. 487; Trib. Verona, ord. 21 marzo 2021; Corte App. Torino 3 novembre 2021, n. 604.
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I’obbligo di non calcolare nel periodo di comporto le assenze per malattia collega-
te allo stato di invalidita®®’.

Altri giudici hanno ritenuto legittima 1’esclusione dal computo del periodo
di comporto dei giorni di assenza per malattie connesse alla disabilita del lavora-
tore??8 ritenendo discriminatorio il licenziamento per superamento di esso?*.

La Corte di giustizia si ¢ pronunciata altresi sulla®“discriminazione per asso-
ciazione”, che ricorre quandosi viene discriminatinon a causa della propria disabi-

lita, ma della disabilita della persona che si assiste®?

, riconducendolanella dignita
umana ex art. 13 TUE e tutelando quindi anche i care givers e tutti coloro che non
sono direttamente portatori di una delle caratteristiche considerate ma che vengo-
no trattati in modo differente per ragioni connesse al fattore discriminazione con-
siderato.

La direttivaeuropea n. 78 e la Convenzione Onu sulla disabilita impongono
al datore di adottare soluzioni ragionevoli, nel perseguimento dell’uguaglianza so-
stanziale, che si sostanziano in “provvedimenti appropriati, in funzione delle esi-
genze delle situazioni concrete, per consentire ai disabili di accedere ad un lavo-
ro, di svolgerlo o di avere una promozione o perché possano ricevere una forma-
zione, a meno che tali provvedimenti richiedano da parte del datore di lavoro un
onere finanziario sproporzionato. Tale soluzione non e sproporzionata allorché
["onere e compensato in modo sufficiente da misure esistenti nel quadro della po-
litica dello Stato membro a favore dei disabili” (art. 5 dir. UE n. 78 del 2000) e ri-
conosce “il diritto dei disabili di beneficiare di misure intese a garantirne
["autonomia, l’inserimento sociale e professionale e la partecipazione alla vita
della comunita” (art. 26 Carta dei diritti fondamentali dell’UE).

La mancata adozione di tali provvedimenti configura discriminazione’!,

come previsto dall’art. 3, comma 3 bis,del d. Igs. n. 216 del 2003. Il comma ¢ sta-

27Corte App. Torino 3 novembre 2021, n. 604; Cass., sez. lav., 5 maggio 2021, n. 11761.

298 Corte App. Firenze 26 ottobre 2021.

29Trib. Spoleto, ord. 3 marzo 2019; Trib. Savona, ord. 13 gennaio 2022; Trib. Mantova 22
settembre 2021, n. 126; Trib. Imperia 27 luglio 2020, n. 80.

300 CGUE 17 luglio 2008, C-303/06, causa Coleman; Cass., sez. lav., 3 novembre 2015, n. 22421;
Cass., sez. lav., ord. 8 giugno 2017, n. 14187; Cass., sez. lav., 12 ottobre 2017, n. 24015; Cass.,
ord. 11 agosto 2018, n. 2466 e 2 novembre 2020, n. 24206; Corte App. Torino 12 aprile 2021, n.
91; Trib. Milano 29 ottobre 2018.

30ICGUE 18 gennaio 2018, C-270/16, causa Ruiz Conejeroe 11 settembre 2019, C-397/18, causa
DW; 10 febbraio 2022, C-485/20, causa HR Rail; CEDU 2 luglio 2018, causa Enver Sahin c.
Turchia, n. 23065/12; cfr. amche art. 2 Convenzione ONU sulla disabilita.
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to introdotto a seguito della pronuncia della Corte di giustizia che ha condanna-
tol’Italia per il mancato recepimento della direttiva®®2,

I predetti provvedimenti organizzativi devono essere appropriati, cio¢ devo-
no essere idonei apermettere al disabile di svolgerela propria prestazione lavorati-
va; ragionevoli, cio¢ tali da comportare in capo al datore un sacrificio che non va-
da oltre I’apprezzabilita e ’accettabilitd; proporzionati, cio¢ non comportanti one-

ri economici eccessivi>®.

3. 1l fattore lingua

Sia la “Convenzione quadro del Consiglio d’Europa per la protezione delle
minoranze nazionali” del 19953, sia la “Carta europea per le lingue regionali o
minoritarie” del 19923%impongono agli Stati membri obblighi specifici in rela-
zione alle lingue minoritarie.

Il significato di “lingua” non viene tuttavia dato da nessuna delle due fonti
normative.

L’articolo 6, comma 3, della CEDU prevede al riguardo alcune tutele nel
processo penale, come il diritto all’informazione circa I’accusa a proprio carico,
informazione che deve avvenire in una lingua comprensibile all’incolpato; il dirit-
to ad un interprete, qualora 1’incolpato non comprenda la lingua utilizzata.

Il fattore “lingua” non configura motivo di discriminazione di per s¢, ma
rientra nella tutela fornita al fattore “razza e origine etnica” nella misura in cui sia
ad esse ricollegabile, ovvero al fattore“nazionalita”con riguardoalla libera circola-
zione delle persone’®®. Nell’ordinamento interno, il fattore lingua ¢ stato introdot-
to dall’art. 13 della legge n. 903 del 1977 che ha modificato I’art. 15 della legge n.
300 del 1970.

Non tutte le lingue godono, in Italia, del medesimo trattamento.

Nonostante la nostra Costituzione contempli nell’art. 3 un generale divieto
di discriminazione in base alla lingua e all’appartenenza etnica, I’art. 6 della Cost.

(“La Repubblica tutela con apposite norme le minoranze linguistiche) presuppo-

302 CGUE 4 luglio 2013, C-312/11, causa Commissione c. Italia.

303Cass., sez. lav., 9 marzo 2021, n. 6497.

304 Serie dei Trattati del Consiglio d’Europa n. 157.

305 Serie dei Trattati del Consiglio d’Europa n. 148.

306 CGUE, sent. 28 novembre 1989, causa C-379/87, Groener c. Minister for Education and the
Dublin Vocational Educational Committee;Cedu, sent.23 luglio 1968, nn. 1474/62, causa Belgian
Linguistics Case.
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ne che esiste una lingua maggioritaria avente posizione privilegiata. L’art. 1,
comma 1, della legge n. 482 del 1999, recante “Norme in materia di tutela delle
minoranze linguistiche storiche”, stabilisce espressamente che “La lingua ufficiale
della Repubblica é l’italiano”, mentre la disciplina generale delle lingue minorita-
rie ¢ contenuta nella legge n. 482 del 1999 e altre norme speciali sono contenute
negli statuti delle Regioni ad autonomia speciale,aventi rango costituzionale.

Anche la Consulta ¢ intervenuta a tutela delle minoranze linguistiche affer-
mando in piu occasioni che“la tutela delle minoranze, garantita dall’art. 6 Cost.
con specifico riferimento alle minoranze linguistiche, e espressione dei fondamen-
tali principi del pluralismo sociale (art. 2 Cost.) e dell ’eguaglianza formale e so-
stanziale (art. 3 Cost.), che conformano [’intero ordinamento costituzionale e che
per questo sono annoverati tra isuoi principi supremi’>"’. In altre pronunce, ha
affermato che ’aspetto linguistico “e un elemento di importanza basilare che, in-
sieme a quello nazionale, etnico, religioso e culturale, contribuisce a definire la
identita individuale e collettiva dei singoli e dei gruppi**®e che “la tutela delle mi-
noranze linguistiche di cui all’art. 6 Cost. e considerata espressione paradigmati-
ca di una piu ampia e articolata garanzia delle identita e del pluralismo culturale,
i cui principi debbono ritenersi applicabili a tutte le minoranze, siano esse reli-
giose, etniche o nazionali, oltre che linguistiche™%.

Per questo ¢ fatto divieto per il legislatore regionale di “configurare o rap-
presentare, sia pure implicitamente, la «propria» comunita in quanto tale — solo
perché riferita, sotto il profilo personale, all’ambito territoriale della propria
competenza — come «minoranza linguistica», da tutelare ai sensi dell’art. 6 Cost:
essendo del tutto evidente che, in linea generale, all’articolazione politico-
amministrativa dei diversi enti territoriali all’interno di una medesima piu vasta,
e composita, compagine istituzionale non possa reputarsi automaticamente corri-
spondente — né, in senso specifico, analogamente rilevante — una ripartizione del
«popoloy«, inteso nel senso di comunita «generaley, in improbabili sue frazio-
0310

Tuttavia, la giurisprudenza costituzionale aveva chiarito gia da tempo che la

lingua italiana ¢ I’“unica lingua ufficiale” e costituisce “elemento di identita indi-

307 Corte cost., sent. n. 88 del 2011, n. 159 del 2009, n. 15 del 1996 e n. 62 del 1992.
308 Corte cost., sent. n. 159 del 2009, n. 15 del 1996 e n. 261 del 1995.

309 Corte cost., sent. n. 81 del 2018.

310 Corte cost., sent. n. 67 del 2017.
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viduale e collettiva di importanza basilare’!!, dichiarando illegittima la possibili-
ta di svolgere corsi universitari esclusivamente in lingua straniera senza, in quanto
“I’obiettivo dell’internazionalizzazione deve essere soddisfattosenza pregiudicare
i principi costituzionali del primato della lingua italiana, della parita nell’accesso

312 o dichiarando ille-

all’istruzione universitaria e della liberta d’insegnamento
gittima la costituzione di un nuovo comune da parte di una legge regionale senza
doppia denominazione, in quanto “prescrivendo la compresenza della lingua ita-
liana e, a volta a volta, delle lingue minoritarie, viene apprestata una tutela alle
minoranze linguistiche e al loro patrimonio culturale in tema di toponomastica,
senza tuttavia far venire meno, neppure in tale ambito, la primaziadella lingua uf-

ficiale della Repubblica™'3. Ad ogni modo, se ¢ vero che la lingua italiana ha un

trattamento differenziato, restano vietatele discriminazioni in base alla lingua®'“,

4. 1l fattore orientamento sessuale e transessualismo

Tale fattore ¢ nato dall’evoluzione del legame tra divieti di discriminazione
e contesto sociale in cui essi si inseriscono, grazie alla giurisprudenza europea e
nazionale, al pari del transessualismo®!”. Infatti, prima, il motivo del sesso era va-
lutato solo con riferimento all’identita di genere uomo — donna. Si riferisce ai casi
in cui la persona ¢ trattata in modo svantaggioso in ragione della sua omosessuali-
ta o bisessualita o eterosessualitda o mutamento di sesso’!®.

L’orientamento sessuale viene definito quale “capacita di ogni persona di
provare una profonda attrazione emotiva, affettiva e sessuale verso persone
dell’altro sesso, dello stesso sesso o di piu di un sesso, e di intrattenere relazioni
intime con loro™",

Al pari della lingua, anche I’orientamento sessuale non ¢ considerato
nell’art. 14 della CEDU fra i motivi oggetto del divieto, mala Corte europea dei

diritti dell’uomo lo ha inclusonegli“altri motivi’3'® ¢ ha affermato che la denuncia

31T Corte cost., sent. n. 28 del 1982.

312Corte cost., sent. nn. 15 del 1996 e 88 del 2011.

313 Corte cost., sent. n. 280 del 2019.

314 Corte cost., sent. n. 280 del 2019.

315 CGUE, sent. 30 aprile 1996, caso P., causa C-13/94; CGUE, sent. 17 febbraio 1998, caso Grant,
causa C-249/96, che riguardano rispettivamente il transessualismo e 1’orientamento sessuale.

316 Decisione del 21 giugno 2006, Dossier n. 262/06.

317 Principi di Yogyakarta sull’applicazione del diritto internazionale in materia di diritti umani in
relazione con I’orientamento sessuale e 1’identita di genere, marzo 2007.

318Cedu, sent. 26 febbraio 2002, n. 36515/97, causa Fretté c. Francia; Cedu, sentenza 9 gennaio
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del trattamento discriminatorio va fatta ai sensi dell’art. 8 della CEDU, che tutela-

3% la dignita personale, la vita sessuale e familiare’?’, contro

la vita privata
I’ingerenza da parte dello Stato.

Il fattore ¢ stato introdotto dalla dir. n. 78 del 2000, attuata con d.Igs. n. 216
del 2003, che, estendendo la tutela prevista dalla dir. UE 207 del 1976 per le for-
me di discriminazione base sul sesso,sancisce il divietocontro le discriminazioni
in base dell’orientamento sessuale, nell’ambito del lavoro, sia nel settore pubblico
che nel settore privato, per quanto concerne“le condizioni di accesso
all’occupazione, al lavoro subordinato e autonomo e alla formazione professiona-
le, l’occupazione e le condizioni di lavoro, [’affiliazione e [attivita in
un’organizzazione sindacale o in un’associazione datoriale o professionale” (art.
3, comma 1), ad esclusione dei “pagamenti di qualsiasi genere, effettuati dai re-
gimi statali o da regimi assimilabili, ivi inclusi i regimi statali di sicurezza sociale
o di protezione sociale” (art. 3 comma 2). Al riguardo,la Corte di giustizia*?! ha
specificato che i vantaggi pagati dal datore al lavoratore in contanti o in naturaco-
stituiscono retribuzione e rientrano nell’ambito della direttiva.

I divieti di discriminazione tutelati dalla dir. n. 78 del 2000 sono stati estesi
ad opera della 1. 238/2021, che ha modificato il d.Igs. 216/2003, di recepimento
della predetta direttiva, anche “all’accesso all’alloggio e ai vantaggi sociali e fi-
scali, all’assistenza fornita dagli uffici di collocamento, all’iscrizione alle orga-
nizzazioni sindacali e all’eleggibilita negli organi di rappresentanza dei lavorato-
ri” (art. 3 comma 1). Si consideri che la Corte di giustizia,con riferimento alla pa-
rita di trattamento dei cittadini europei,ha fornito una nozione di vantaggi sociali e
fiscali molto ampia e che pertanto la modifica non ¢ di poco momento.

Le principali questioni emerse in relazione al fattore de quo riguardano le
coppie omosessuali e la loro condizione giuridica nell’ordinamento, europeo e na-
zionale. Secondo la Corte di giustizia, una disparita di trattamento in baseallo sta-
tocivile dei lavoratori costituisce “discriminazione diretta in quanto, essendo il
matrimonio riservato alle persone di sesso diverso, i lavoratori omossessuali sono

impossibilitati a soddisfare la condizione necessaria per ottenere i benefici riven-

2003, n. 45330/99, causa S.L. c. Austria; Cedu, sent. 22 gennaio 2008, n. 43546/02, causa E.B. c.
Francia.

319Cedu, sent. 22 ottobre 1981, n. 7525/76, causa Dudgeon c. Regno Unito.

320Cedu, sent. 24 luglio 2003, n. 40016/98, causa Karner c. Austria.

21CGCE 1 aprile 2008, C-267/06, causa Maruko.
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dicati’*. La Corte europea dei diritti dell’uomo ha affermato che le persone dello
stesso sesso conviventi stabilmentegodono della tutela di cui all’art. 8 Cedu, che
riconosce il diritto alla vita familiare323.

Nel nostro ordinamento, la Corte costituzionale ha considerato le unioni
omosessuali quali formazioni sociali ex art. 2 Cost. e ha riconosciuto loro “il dirit-
to fondamentale di vivere liberamente una condizione di coppia e di ottenerne il
riconoscimento giuridico con i connessi diritti e doveri, dovendosi escludere che
I"aspirazione a tale riconoscimento sia realizzabile solo attraverso una equipara-
zione delle unioni omosessuali al matrimonio e spettando al Parlamento il compi-
to di individuare le forme di garanzia e di riconoscimento delle suddette unio-

7324 ¢ il diritto di rivolgersi al giudice per veder riconosciuto lo stesso trattamen-

n
to delle coppie coniugate’?>. Il monito della Corte costituzionale al legislatore € la
condanna da parte della Corte di Strasburgo®?® nei confronti dell’Italia, che non
aveva adottato una legge che riconoscesse e proteggesse le unioni civili tra perso-
ne dello stesso sesso, hanno indotto il legislatore a intervenire per regolamentare
la disciplina con legge n. 76 del 2016. L’art. 20 di tale legge, di estrema importan-
za, introduce una parziale clausola di equivalenza tra matrimonio e unione civile
“al solo fine di assicurare ’effettivita della tutela dei diritti e il pieno adempimen-
to degli obblighi derivanti dall 'unione civile tra persone dello stesso sesso”, in tal
modo comportando altresi I’estensione del divieto di discriminazione in base
all’orientamento sessuale.

Con riferimento alla genitorialita, la giurisprudenza recenteha dato “rilievo
giuridico alla genitorialita sociale, ove non coincidente con quella biologica™?’,
nell’intento di tutelareil minore nell’ambito delle famiglie omosessuali. Alla luce
di tale principio, ¢ stato concepito come discriminatorio il comportamento
dell’ente previdenziale che nega al secondo genitore il diritto ai congedi parentali
e ai permessi per malattia del figlio®?8.

Allo stesso modo, la Corte di giustizia, facendo leva sulla Convenzione Onu

sui diritti del fanciullo e I’art. 24 della Carta dei diritti fondamentali europea, ha

32CGUE 12 dicembre 2013, C-267/12, causa Hay.

323Cedu, sent. 22 novembre 2010, n. 30141/04, causa Schalk e Kopf c. Austria.

324Corte cost., sent. n. 170 del 2014; 138 del 2010.

325Cass. 15 marzo 2012, n. 4184, che ha negato al partner superstite omosessuale non in unione
civile il diritto alla pensione di reversibilita; Cass., ord. 16 febbraio 2022, n. 8241; Cass., sez. lav.,
7 aprile 2021, n. 24694.

326Cedu, sent. 21 luglio 2015, causa Oliari e c. c. Italia.

327Corte cost. sent. 28 gennaio 2021, n. 32.

328Trib. Milano, ord. 12 novembre 2020, n. 28663, Corte App. Milano 17 marzo 2021, n. 453.
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riconosciuto valore giuridico all’atto di nascita del minore cittadino europeo, rila-
sciato dallo Stato membro, che designa quali genitori due persone appartenenti al
medesimo sesso, e di conseguenza il diritto del minore stesso di circolare e sog-
giornare liberamente nel territorio europeo, con entrambi i genitori*?’.

Secondo la Corte di giustizia, le “dichiarazioni pubbliche relative a una de-
terminata politica di assunzioni” rientrano nella tutela fornita dalla dir. n. 78 del
2000 anche quando provengono da persona diversa dal datore di lavoro purché “di
fatto o di diritto, capace di esercitare un’influenza determinante” sulla predetta
politica®3°.

Infine, ¢ stato affermato che costituisce discriminazione esprimere opinioni
omofobe nelle politiche di reclutamento del personale, anche laddove le stesse
non abbiano comportato particolari svantaggi, purché siano idonea a scoraggiare
la candidatura in ragione dell” orientamento sessuale dell’aspirante®3!.

In conclusione, la dir. n. 78 del 2000 ha previsto, in attuazione del principio
di uguaglianza sostanziale, che, per tutti i fattori da essaprevisti (e quindi: convin-
zioni personali, eta, disabilita,orientamento sessuale, religione), vi ¢ la facolta, in
capo agli Stati, di adottare “misure specifiche dirette a evitare o compensare svan-

taggi correlati’ad essi.

5. I fattori razza e origine etnica e geografica

L’art. 14 della Convenzione Edu menziona espressamente razza, colore, ori-
gine nazionale, appartenenza a una minoranza nazionale tra i fattori tutelati.

L’art. 21 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE menziona la razza, il
colore della pelle, I’origine etnica e I’appartenenza a una minoranza nazionale.

La dir. 43 del 2000 tutela contro le discriminazioni per razza e origine etni-
ca.

Nell’ordinamento italiano, fondamenti per la tutela di tali fattori sono: 1’art.
3 della Cost. e il d.1gs. n. 215 del 2003, che ha attuato la dir. 43 del 2000, che tute-

la razza e origine etnica.

329CGUE 14 dicembre 2021, C-490/20, causa V.M.A..

30CGUE 23 aprile 2020, C-507/18, causa NH; CGUE 25 aprile 2013, C-81/12, causa
AsociatiaAccept.

31 Cass. 21 luglio 2021, n. 20819; Cass. 11 novembre 2020, n. 28646; Rizzi, 2020, cit.
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Ma il legislatore, trattando insieme i fattori razza ed etnia, ne aveva previsto
la tutela gia con d.l.del 26 aprile 1993, n. 122, che reca “Misure urgenti in materia
di discriminazione razziale, etnica e religiosa”, convertito nella 1. del 25 giugno
1993, n. 205. Questo decreto legge fu molto criticato in quanto ha destato perples-
sita 1’utilizzo, a tal fine, di una fonte normativa la cui adozione ¢ limitata dall’art.
77 Cost. solo ai “casi straordinari di necessita e di urgenza” e che contiene anche
numerose previsioni penali. Successivamente, sono intervenuti: la legge n. 13 ot-
tobre 1975, n. 654, che reca “Ratifica ed esecuzione della convenzione internazio-
nale sull’eliminazione di tutte le forme di discriminazione razziale, aperta alla
firma a New York il 7 marzo 1966, della quale rafforza 1’efficacia; il d.Igs. n. 286
del 1998, recante T.U. Immigrazione, che vieta le discriminazioni basate “sulla
razza, il colore, ’ascendenza o [’origine nazionale o etnica, le convinzioni e le
pratiche religiose” e ha previsto agli artt. 43 e 44 un’azione civile contro i com-
portamenti che costituiscono discriminazione per motivi razziali, etnici, nazionali
e religiosi; il d.Igs. 150 del 2011, che ha introdotto nel TU immigrazione anche le
discriminazioni per motivi linguistici e quelle di provenienza geografica; infine,
come gia ricordato, il d. Igs. n. 215 del 2003.

Dopo la triste parentesi fascista, ¢ stata negata ’esistenza didiverse razze
umane identificate da peculiari caratteristiche genetiche. Pertanto, si ¢ ritenuto che
a causare il formarsi del fenomeno razzista siano le percezioni culturali delle dif-
ferenze fisiche e sociali. In questa prospettiva, il fatto che la Costituzione utilizzi
il termine “razza” non significa ch’essa riconosca 1’esistenza delle razze, ma solo
che intende combattere quelle pericolose percezioni sociali che pongono a fonda-
mento la razza.

Anche per quanto concerne I’etnia il dibattito ¢ acceso. Spesso esso viene
usato come sinonimo di “nazione” e dunque ne condivide il contenuto sia oggetti-
vo (una storia comune) sia soggettivo (una percezione sociale da parte di chi fa
parte o chi si sente estraneo dal gruppo etnico).

Cosi, la Corte costituzionale ha sancito I’illegittimita della disparita di trat-
tamento fra perseguitati politici e razziali, con riferimento al procedimento di ac-

certamento della persecuzione, al fine del riconoscimento in capo agli stessi di un
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assegno vitalizio®>*2. E ha altresi dichiarato illegittima la disposizione che preve-
deva I’obbligo di iscrizione degli israeliti alle comunita ebree®*3.

La dir. n. 43 del 2000non contiene alcuna definizione di etnia e razza. Essa
sancisce il divieto di tuttele discriminazioni in basealla razza e all’origine etnica,
per quanto concerne 1’“accesso al lavoro subordinato o autonomo, alla formazio-
ne professionale, all’occupazione e alle condizioni di lavoro, all’affiliazione e
all’attivita in un’organizzazione sindacale o in un’associazione datoriale, alla
protezione sociale” (incluse sicurezza sociale e assistenza sanitaria), “alle presta-
zioni sociali, all’istruzione e all’accesso e alla fornitura di beni e servizi” (art. 3).

Il comma 2 dell’art. 3 specifica che la direttiva “non riguarda le differenze
di trattamento basate sulla nazionalita e non pregiudica le disposizioni e le condi-
zioni relative all’ingresso e alla residenza di cittadini di paesi terzi e di apolidi
nel territorio degli Stati membri”.

Sul concetto di “razza”, ne fornisce una definizione la dir. 95 del 2011, che
disciplina lo status di beneficiario della protezione internazionale, ma ad altri fini,
e cio¢ al fine di valutare la sussistenza di persecuzioni per motivi di razza di colui
che chiede il riconoscimento del predetto status. In tal senso, il termine razza vie-
ne riferito a “considerazioni inerential colore della pelle, alla discendenza o
all’appartenenza a un determinato gruppo etnico” (art. 10).

Essa ¢ stata definita dalla Corte Edu, che ha affermato che “la nozione di
razza e radicata nell’idea di classificazione biologica degli esseri umani in sotto-
specie sulla base di caratteristiche morfologiche come il colore della pelle o le
caratteristiche delviso™**. Inoltre, la stessa Corte ha ritenuto che i fattori lingua,
religione, nazionalita e cultura possono essere associati alla razza: “I’origine etni-
ca e la razza sono nozioni collegate che si sovrappongono ['una all’altra. Mentre
la nozione di razza trae origine dall’idea di una classificazione biologica degli
esseri umani in sottospecie, in base alle caratteristiche morfologiche (quali il co-
lore della pelle o i tratti somatici), [’origine etnica deriva dall’idea di gruppi so-
ciali accomunati da una nazionalita, da un’affiliazione tribale, da una fede reli-

99335

giosa, da una lingua o da origini e contesti culturali e tradizionali e dichia-

rando che “nessuna differenza di trattamento basata esclusivamente o in misura

332 Corte cost., sent. n. 268 del 1998.

333 Corte cost., sent. n. 239 del 1984.

34CEDU 22 dicembre 2009, nn. 27996/06 e 34836/06, causa Sejdic¢ e Finci c. Bosnia Erzegovina;
considerando n. 6 della dir. n. 43 del 2000; CGUE 16 luglio 2015, C-83/14, causa Chez.

35Cedu, sent. 13 dicembre 2005, nn. 55762/00 e 55974/00, causa Timishev c. Russia.
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decisiva sull’origine etnica di una persona puo essere oggettivamente giustificata
in una societa democratica contemporanea, fondata sui principi del pluralismo e
sul rispetto delle diverse culture”°,

Per quanto concerne la nozione “origine etnica”, la Corte di Giustizia, fa-
cendo riferimento alla “Convenzione Onu sull’eliminazione di tutte le forme di di-
scriminazione razziale” la quale include fra queste ultime anche la discriminazio-

337

ne in base al predetto fattore’>’, ha precisato che la predetta nozione coincide con

la “comunanza di nazionalita, fede religiosa, lingua, origine culturale e tradizio-

7338 che caratterizza i gruppi sociali, con la conseguenza

nale e ambiente di vita
che il paese di nascita ¢ “uno dei fattori specifici che consentono di concludere
che una persona appartiene ad un gruppo etnico” ma non ¢ il solo fattore deter-
minante’*°.

Inoltre, nonostante la direttiva sull’'uguaglianza razziale abbia esclusola na-
zionalita dalla nozione di razza od origine etnica, la CEDU non ha escluso che es-
sa possa essere intesa come fattore di origine etnica.

Ad ogni modo, appare evidente che la giurisprudenza della Corte di Giusti-
zia e la Corte Edu propendano per una nozione estensiva dei suddetti termini, in
coerenza peraltro con la“decisione quadro del Consiglio dell’Unione europea sul-
la lotta contro talune forme ed espressioni di razzismo e xenofobia mediante il di-
ritto penale”, che definisce la xenofobia eil razzismo, includendovi la violenza o
I’odio nei confronti di gruppi di persone, definiti in base “alla razza, al colore, al-
la religione, all’ascendenza o all origine nazionale o etnica”, e con e determina-
zioni della “Commissione contro il razzismo e [’intolleranza” del Consiglio
d’Europa, cheha affermato che nella discriminazione razziale rientrano anche
“razza, colore, lingua, religione, nazionalita e origine nazionale o etnica*°.

Anche Dl’art. 1 della Convenzione ONU sull’eliminazione della discrimina-
zione razziale del 1966 include i motivi “razza, colore, ascendenza e origine na-

zionale o etnica’*'.

36Cedu, sentt. 22 dicembre 2009, nn. 27996/06 e 34836/06, Sejdi¢ e Finci c. Bosnia Erzegovina;
55762/00 ¢ 55974/00, sent. 13 dicembre 2005, Timishev c. Russia.

37 CGUE 16 luglio 2015, C-83/14, causa Chez; CEDU 22 dicembre 2009, nn. 27996/06 e
34836/06, causa Sejdic¢ e Finci c. Bosnia Erzegovina.

338 CGUE 16 luglio 2015, C-83/14.

339 CGUE 6 aprile 2017, C-668/15.

340 Raccomandazione generale n. 7 volta a combattere il razzismo e la discriminazione razziale, del
13 dicembre 2002.

341 660 UNTS 195.
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Secondo il “Comitatoper [’eliminazione della discriminazione razziale”, al
fine di stabilire la razza o il gruppo di una persona ci si deve basare
“sull’identificazione di sé da parte dell’interessato™**.

Il diritto europeo richiede che gli Stati membri costituiscano organismi ad
hocper promuovere la parita di trattamento e contrastare le discriminazioni fonda-
te su razza e origine etnica®*.

Nel nostro ordinamento, presso il Dipartimento per le pari opportunita della
Presidenza del Consiglio dei Ministri, ¢ stato istituito I’Ufficio per la promozione

della parita di trattamento e la rimozione delle discriminazioni fondate sulla razza

e lorigine etnica®*.

6. 11 fattore religione

La Costituzione, all’art. 7, per ragioni di carattere storico, dedica una disci-
plina specifica alla religione cattolica, e, all’art. 8 proclama che “tutte le confes-
sioni religiose sono egualmente libere davanti alla legge” (comma 1), che “le
confessioni religiose diverse dalla cattolica hanno diritto di organizzarsi secondo
i propri statuti, in quanto non contrastino con [’ordinamento giuridico italiano”
(comma 2) e che “i loro rapporti con lo Stato sono regolati per legge sulla base di
intese con le relative rappresentanze” (comma 3).

In applicazione di tale disposizione, nel tempo sono state stipulate con legge
numerose intese con varie confessioni religiose.

Strettamente connesso alla questione dell’uguaglianza religiosa ¢€il principio
della laicita dello Stato. La Costituzione, invero, non lo riconosce espressamente
ed ¢ stato desunto dalla giurisprudenza costituzionale quale principio fondamenta-
le (ricavabile dagli artt. 2, 3, 7, 8, 19 e 20 della Cost.)**, principio supremo, “pro-
filo della forma di Stato delineata nella Carta costituzionale della Repubblica™*S.
La laicita non implica tuttavia “indifferenza dello Stato dinanzi alle religio-

ni”’, ma costituisce “garanzia dello Stato per la salvaguardia della liberta di reli-

342Raccomandazione generale VIII concernente I’interpretazione e Papplicazione dell’articolo 1,
paragrafi 1 e 4, della Convenzione.

33Art. 13 dir. 2000/43; Commission Staff Working Document, Equality bodies and the
implementation of the Commission Re-commendation on standards for equality bodies, SWD 2021
n. 63.

344 Guariso, Militello, 2019, cit.

345 Luciani, M., 2008, cit.

346 Corte cost. sent. n. 203 del 1989, nn. 259 del 1990; 13 del 1991; 421 del 1993, 508 del 2000.
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gione” in un regime di “pluralismo confessionale e culturale” e risponde all’ “esi-
genza di un uguale trattamento di tutte le confessioni religiose’*’, implicando
“equidistanza e imparzialita della legislazione rispetto a tutte le confessioni reli-
giose”™®,
Tali affermazioni di principio hanno tuttavia faticato ad essere attuate e per
lungo tempo la religione cattolica ha mantenuto dei veri e propri privilegi**. Ba-
sta pensare alle diposizioni che sanzionano la bestemmia e il vilipendio della reli-
gione solo cattolica. La Corte ne ha giustificato I’esistenza invocando la rilevanza
storica della Chiesa cattolicaper gli italiani e laprivilegiataposizione di cui godono
i Patti lateranensi nella Carta costituzionale, che ha “dettato negli artt. 7 e 8 della
Costituzione, rispettivamente per la Chiesa cattolica e le altre confessioni religio-
se, norme esplicite, le quali non ne stabiliscono la parita”*°.

Solo nel 1988 la Corte*>! affermo che era “inaccettabile ogni tipo di discri-
minazione che si basasse soltanto sul maggiore o minore numero degli apparte-

nenti alle varie confessioni religiose’>?

, continuando pero a giustificare il privi-
legiato trattamento della religione cattolica®>>.

A partire dal 1995, la giurisprudenza della Consulta ha iniziato a dichiarare
illegittime le disposizioni penali che discriminavano le confessioni religiosein or-
dine alla sanzione delle offese al sentimento religioso®>* e ha affermato la necessi-
ta di un pari trattamento tra le varie confessioni religiose®*, fino ad arrivare alla
declaratoria di illegittimita della bestemmia, ex art. 724 del codice penale, “nella
parte in cui punisce la bestemmia contro i simboli o le persone venerati nella re-

ligione dello Stato”, mentre fa salva la prima parte del medesimo articolo, cheri-

guarda la bestemmia contro la divinita, in quanto riferibilea tutte le religioni.

347 Corte cost. sent. n. 195 del 1993, con riferimento alle confessioni religiose, ha affermato che
non ¢ sufficiente I’autoqualificazione e che pertanto “la natura di confessione potra risultare
anche da precedenti riconoscimenti pubblici, dallo statuto che ne esprima chiaramente i caratteri,
o comunque dalla comune considerazioney; in senso analogo Corte cost. sent. nn. 467 del 1992 e
52 del 2016.

348Corte cost. sent. nn. 329 del 1997, 508 del 2000, 327 del 2002, n. 346 del 2002.

349 Corte cost. sent. n. 235 del 1997.

339Corte cost. sent. nn. 125 del 1957.

351 Corte cost. sent. n. 125 del 1957.

352 11 criterio della maggioranza & utilizzato spesso insieme al criterio sociologico, cfrS. Sicardi,
2007, cit.; tale criterio ¢ stato utilizzato e successivamente disatteso dalla Corte europea dei diritti
dell’'vomo (Karaduman c. Turquie, 3 maggio 1993) e dalla CGUE (Otto-Preminger-Institut c.
Autriche, 20 settembre 1994).

353 Corte cost. sent. n. 925 del 1988.

334 Critica: Manetti, M., 2006, cit.

335Corte cost. sent. nn. 440 del 1995; 329 del 1997; 508 del 2000; 327 del 2002; 168 del 2005.
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Viene affermato poi che, anche se il principio di laicita “non esclude la pos-
sibilita che lo Stato regoli bilateralmente, e dunque in modo differenziato, i rap-
porti con le singole confessioni religiose, come previsto dagli artt. 7 e 8§ Cost., per
il soddisfacimento di esigenze specifiche, ovvero per concedere particolari van-
taggi o imporre particolari limitazioni, o ancora per dare rilevanza,
nell’ordinamento dello Stato, a specifici atti propri della confessione religio-
sa**%”, tuttavia il legislatore non pud “operare discriminazioni tra confessioni re-
ligiose in base alla sola circostanza che esse abbiano o non abbiamo regolato i
loro rapporti con lo Stato tramite accordi o intese’’.

Altra questione problematica ¢ la parita di trattamento fra fedeli e atei. Al

riguardo, la Corte3>®

, pronunciandosisull’art. 238 c.p.c., che disciplinala modalita
di espletamento del giuramento decisorio (“consapevole della responsabilita che
col giuramento assumo davanti a Dio e agli uomini, giuro”), ne ha dichiarato
I’illegittimita in quanto ha sostenuto che “gli articoli 2, 3 e 19 della Costituzione
garantiscono come diritto la liberta di coscienza in relazione all’esperienza reli-
giosa”; che esso “spetta ugualmente tanto ai credenti quanto ai non credenti” e
che la liberta religiosa “esclude ogni imposizione da parte dell ordinamento giu-
ridico statale’™>.

Nel diritto europeo, il divieto di discriminazione in base alla religione ¢ tute-
lato dalla dir. n. 78 del 2000, recepita dal d. lgs. n. 216 del 2003, applicabile a tut-
ti, credenti di qualsiasi religione o atei*®’.

La Corte di giustizia ha fondato il predetto divieto sull’art. 9 della Conven-
zione europea dei diritti dell’uomo e sull’art. 10 Cdfue, che tutela la liberta di
pensiero, coscienza e religione, includendo dunque la liberta di manifestare la re-
ligione, in modo individuale o collettivo, in pubblico o in privato®¢!. Si tratta di
una liberta costituente “uno dei fondamenti di una societa democratica’%2.
Entrambe le Corti, europea e di giustizia, hanno interpretatola religione in

modo ampioritenendo che essa “comprenda sia il forum internum, ossia il fatto di

336Da ultimo, Corte cost. sent. nn. 52 e n. 63 del 2016.

337Corte cost. sent. nn. 52 del 2016, 67 del 2017; 63 del 2016.

358 La pronuncia di riferimento (preceduta e seguita, dann. 117 del 1979, 149 del 1995 e 508 del
2000) ¢ la n. 334 del 1996.

39Corte cost. sent. n. 85 del 1963; sent. n. 117 del 1979

360Sul punto CEDU 1 luglio 2014, n. 43835/11, causa S.4.S. ¢. Francia.

361 CGUE 14 marzo 2017, C-188/15, causa Bougnaoui; CGUE 15 luglio 2021, cause riunite C-
804/18 e C-341/19, causa Wabe.

362CEDU 15 febbraio 2001, causa Dahlab c. Svizzera.
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avere convinzioni, sia il forum externum, ossia la manifestazione pubblica della
fede religiosa™®.

La Corte di giustizia si ¢ pronunciata su numerosi casi attinenti alla c.d.
“neutralita” dell’impresa, negando la possibilita per quest’ultima di vietare
’esposizione di simboli religiosi, anche ad esempio nell’abbigliamento®®*. Tale
divieto non viola I’art. 16 Cdfueche tutela la liberta di impresa, salvo che la politi-
ca di neutralitd messa in atto dal datore risponda a un’esigenza concreta del mede-
simo, sia necessaria per far fronte a conseguenze sfavorevoli e chevenga persegui-
ta in modo coerente strettamente necessario al fine perseguito.

Rispetto alla CEDU (art. 9), che sancisceil diritto alla liberta di coscienza, di

religione e credo®®

, il diritto europeo prevede una protezione piu limitata contro
la discriminazione basata sulla religione.
Tuttavia, nessuna delle due Corti, Corte di Giustizia € Cedu, ha ancora ela-

366 mentre & stato de-

borato una definizione di religione o convinzione personale
finito in modo esaustivo il concetto di “credo”con riferimentoal diritto
all’istruzione ex art. 2 protocollo n. 1 CEDU, secondo cui lo Stato ¢ tenuto al ri-
spettodel diritto dei genitori di educare i figli “secondo le loro convinzioni religio-
se e filosofiche”, intese non quali opinioni o idee ex art. 10 della Convenzione
(concernentela liberta di espressione), ma quale “credo”ex art. 9, inteso come idee
caratterizzate da una certo grado di serieta e importanza3®’.

Il legislatore italiano ha in diverse occasioni definito I’elemento della reli-
gione utilizzando termini differenti, quali fede religiosa (nell’art. 4 della legge 604
del 1966 quale motivo vietato di licenziamento e nell’art.1 della legge 300 del
1970 come oggetto di liberta di opinione dei lavoratori), opinioni religiose
(nell’art. 8 della legge 300 del 1970 che vieta al datore di effettuare indagini sui

dipendenti circa le loro opinioni religiose), convinzioni religiose, convinzioni e

363CausaBougnaoui, cit.

364Cause Achibita, cit; Wabe, cit.

365Cedu, decisione 14 giugno 2001, n. 53072/99, causa AlujerFerndndez e Caballero Garcia c.
Spagna; Cedu, 27 giugno 2000, n. 27417/95, causa Cha 'are Shalom Ve Tsedek c. Francia.

366 1] diritto alla liberta di religione ¢& tutelato come diritto autonomo ex art. 18 Patto internazionale
sui diritti civili e politici del 1966. Cfr. Cedu, sent. 5 ottobre 2006, n. 72881/01, causa
MoscowBranch of the Salvation Army c. Russia; 13 dicembre 2001, n. 45701/99, causa
Metropolitan Church of Bessarabia e a. c. Moldova; 26 ottobre 2000, n. 30985/96, causa Hasan e
Chaush c. Bulgaria; 5 aprile 2007, n. 18147/02, causa Churchof Scientology Moscow c. Russia.
367Cedu, sent. 25 febbraio 1982, nn. 7511/76 e 7743/76, causa Campbell e Cosans c. Regno Unito;
24 gennaio 2006, n. 26625/02, causa Kése e a. c. Turchia; 15 febbraio 2001, n. 42393/98, causa
Dahlab c. Svizzera.
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pratiche religiose, appartenenza a una confessione religiosa, credo religioso (es.

legge 675 del 1996 circa i dati sensibili; d.lgs. 286 del 1998 e d.1gs. 276 del 2003).

7. 1l fattore nazionalita

L’art. 2, lett. a), della Convenzione del Consiglio d’Europa sulla cittadinan-
za del 1996 definisce la nazionalita quale “vincolo giuridico tra una persona e

368 che ¢

uno Stato”. Si tratta di una definizione mutuata dal diritto internazionale
stata recepita nella Raccomandazione contro il razzismo e ’intolleranza’®®. Per
“origine nazionale”si intende la cittadinanza originaria di una persona®”’.

La CEDU considera I’assenza di un vincolo giuridico di nazionalita in rela-
zione all’assenza di legami effettivi con un determinato Stato®’! mentre il diritto
europeo vietala discriminazione che si fonda sulla nazionalita esclusivamente con
riferimentoalla libera circolazione delle persone. Al riguardo, la Cedu si ¢ pronun-
ciata in tema di espulsione di persone che nello Stato di destinavano erano a ri-
schiodi subire pene, trattamenti inumani o degradanti e torture (art. 3 Convenzio-
ne)*’? o aventi con lo Stato ospitante forti legami familiari, che sarebbero stati in-
terrotti qualora la persona avesseabbandonato il paese (art. 8 Convenzione)*’3, o
stretti legami in virtt di un lungo soggiorno3’#.

La disciplina antidiscriminatoria in ragione della nazionalita ¢ garantita ai
cittadini europei ai sensi dell’art. 20 Tfue, degli artt. 18 e 45 Tfue, del reg. n. 492
del 201137, che dispone la parita di trattamento di un cittadino nazionale con un
cittadino europeo di altro Stato membro in ambito lavorativo, delreg. n. 883 del
2004, che tutela la parita di trattamento con riguardo alle prestazioni e agli obbli-

ghi posti dai sistemi nazionali di sicurezza sociale e gravanti sui cittadini europei

368CIG, NottebohmLiechtenstein c. Guatemala, 1955, 6 aprile 1955: “la cittadinanza é un vincolo
giuridico che si fonda su un elemento sociale di attaccamento, su un autentico rapporto di vita,
interessi e sentimenti, insieme con [’esistenza di diritti e obblighi reciproci”.

369Raccomandazione n. 7 del 13 dicembre 2002 contro il razzismo e la discriminazione razziale.

370 CGUE, sent. del 19.10.2004, causa C-200/02, causa Chen c. Secretary of State for the Home
Department.

371Cedu, sent. 9 luglio 2009, n. 46368/06, causa Zeibek c. Grecia.

372Cedu, sent. 15 novembre 1996, n. 22414/93, causa Chahal c. Regno Unito.

33Cedu, sent. 28 maggio 1985, nn. 9214 del 1980, 9473 ¢ 9474 del 1981, causa Abdulaziz,
Cabales e Balkandali c. Regno Unito; Cedu, sent. 7 agosto 1996, n. 21794/93, causa C. c. Belgio;
Cedu, sent. 18 febbraio 1991, n. 12313/86, causa Moustaquim c. Belgio.

374Cedu, sent. 18 febbraio 2009, n. 55707/00, Andrejeva c. Lettonia.

315CGUE, sent. del 18 dicembre 2019, C-447/18, causa UB.
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che svolgono attivita subordinata e autonoma e familiari’’¢, della dir. n. 38 del
2004, circa laparita di trattamento con riferimento alle prestazioni sociali*”’.

La direttiva 43 del 2000 attribuisce al solo cittadino di uno Stato membro il
diritto di entrare e soggiornare in tale Stato, mentre lo straniero non ha tale diritto
e puo essere autorizzato all’ammissione o permanenza nel territorio. Il cittadino
UE, diversamente dallo straniero, ¢ destinatario di un trattamento privilegiato non
solo in punto di ingresso e soggiorno ma anche di diritti politici (elettorato attivo e
passivo e accesso al pubblico impiego), economici e sociali (prestazioni a caratte-
re assistenziale). Le differenze di trattamento legate alla nazionalita non rientrano
infatti nel campo della direttiva citata, proprio perché la differenziazione tra trat-
tamento del cittadino e UE e straniero era ritenuta legittima.

Si tratta di una disciplina dunque molto frammentata, che non puo essere
trattata in modo esaustiva in questa sede®’®.

Ad ogni modo, puo dirsi in via generale che sebbene non sia configurabile
in ambito UE una discriminazione generale per cittadino di Paesi Terzi non UE,
sono individuabili specifiche clausole di parita di trattamento in favore di alcuni di
essi, ad es. attraverso accordi di partenariato conclusi dall’Ue con alcuni Stati ter-
Zi.

In ambito nazionale, per quanto riguarda 1’applicabilita dell’art. 3 della Co-
stituzione ai soli cittadini, come previsto espressamente dalla disposizione citata,
la Corte costituzionale ha avallato una interpretazione estensiva della norma, af-
fermando che la disciplina di cui all’art. 3 della nostra Carta costituzionale va in-
terpretata in collegamento con gli artt. 2 e 10 della Convenzione. Alla luce dei
predetti articoli, vengono riconosciuti, in favore dello straniero, numerosi diritti
fondamentali®”,

A livello nazionale, la tutela contro le discriminazioni a motivo della nazio-

nalita e della cittadinanza viene apprestata dagli artt. 43 e 44 del TU immigrazione

apprestano e dal d.Igs. 251 del 2003, che ha attuato la direttiva 43 del 2000, che

378CGUE, sent. del 25 novembre 2020, C-302/19, causa WS, del 15 luglio 2021, C-535/19, causa
A.

377 CGUE, sentt. del 15 settembre 2015, C-67/14, causa Alimanovic; 15 luglio 2021, C-535/19,
causa 4.

378 CGUE, sent. del 25 novembre 2020, C-302/19, causa WS.

379Cfr. art. 2 Cost. che riconosce i diritti inviolabili dell’'uomo; e I’art. 10 Cost. che disciplina la
condizione giuridica dello straniero.Corte cost. nn. 120 del 1967, 104 del 1969, 144 del 1970, 109
e 244 del 1974, 46 del 1977, 54 del 1979, 215 del 1983, 490 del 1988, 258 del 2017;0rdd. nn. 76
del 1971, 78 del 1973; 40 del 1975, 19 e 135 del 1979, 24 del 1980, 460 ¢ 503 del 1987, 464 del
2005.
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sebbene sia formalmente destinato a contrastare le sole discriminazioni per razza e
origine etnica, ¢ applicabile, in combinato disposto con gli articoli del TUI anche

alle discriminazioni per cittadinanza.

8. Il fattore genitorialita.

Al fine di dichiarare illegittimi i trattamenti svantaggiosi subiti dalle lavora-
trici o dai lavoratori in ragione della genitorialita e dunque della maternita e della
paternita, si ¢ spesso fatto riferimento al principio di non discriminazione in ra-
gione del genere. Secondo la Corte di Giustizia “qualsiasi trattamento sfavorevole
nei confronti della donna in relazione alla gravidanza o alla maternita costituisce

380 che, per essere provata, non ne-

una discriminazione diretta fondata sul sesso
cessita di alcuna comparazione®8!. Anche i giudici nazionali hanno recepito tale
orientamento, ad esempio, ritenendo discriminatoria il rifiuto di prorogare o rin-
novare il contratto a termine®*?o il contratto di somministrazione*%3in ragione della
gravidanza.

La dir. n. 54 del 2006hasancito taluni diritti per lavoratrici e lavoratori al
rientro dal periodo di congedo parentale. Analogamente, la dir. n. 18 del 2010,
inmateria di congedo parentale, ha riconosciuto alcuni diritti ai lavoratori che frui-
scono di tale istituto, obbligando gli Stati membri all’adozione di “misure neces-
sarie per proteggere i lavoratori da un trattamento meno favorevole o dal licen-
ziamento causati dalla domanda o dall’esercizio del congedo parentale”.

Quest’ultima direttiva ¢ stata abrogata dalla dir. n. 1158 del 2019
sull’equilibrio tra attivita lavorativa e familiare, che ne ha rafforzato la tutela.

A seguito di tale normativa europea, il legislatore nazionale ha modificato
I’art. 3 del d. 1gs. n. 151 del 2001, ponendo il divieto ditutti i trattamenti sfavore-
voli “in ragione dello stato di gravidanza, nonché di maternita o paternita, anche
adottive, ovvero in ragione della titolarita e dell esercizio dei relativi diritti” e ha
introdotto il comma 2 bis nell’art. 25 d. lgs. n. 198 del 2006, che precisa che i

suddetti trattamenti configurano una discriminazione di genere.La successiva leg-

380Cfr, 23° considerando della dir. 2006/54 che recepisce la sentenza della CGCE 4 ottobre 2001,
C-438/99, causa Melgar.

BICGCE 8 novembre 1990, C-177/88, causa Dekker; CEDU 4 maggio 2021, n. 54711/15, causa
Jurci¢ c. Croazia.

382Trib. Pesaro, 7 gennaio 2020; Cass. 26 febbraio 2021, n. 5476.

383Trib. Roma, ord. 22 aprile 2021.
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gen. 162 del 2021 haampliato il numero dei motivi di discriminazione, preveden-
do, oltre gravidanza, maternita e paternita, anche I’eta anagrafica, il sesso e le esi-
genze di cura personale o familiare.

Ad oggi dunque le esigenze di cura rientrano nell’ambito delle discrimina-
zioni di genere. Ad esse pertanto sono applicabili le disposizioni in materia di tu-
tela processuale e rimedi dettate per queste ultime, tra le quali quelle che consen-
tono alle consigliere di parita di agire o intervenire in giudizio.

Occorre, in proposito, evidenziare che il diritto antidiscriminatorio € stato
utilizzato molto nell’ambito del potere del datore di lavoro di operare modifi-
chealla durata o alla collocazione temporale della prestazione di lavoro®®4.

Al riguardo, una pronuncia del Tribunale di Bologna haqualificato come di-
scriminatoria la scelta di un datore di assegnareai lavoratori due turni di lavoro
che rendevano praticamente impossibileconciliare i tempi di vita e di lavoro®®>,
nonostante I’Ispettorato del Lavoro si fosse pronunciato circa la loro compatibilita
normativae contrattuale e fossero stati stipulati ben tre accordi con le organizza-

zioni sindacali per concordare le predette turnazioni.

9. 1l fattore eta.

Il fattore eta, anch’esso oggettodella tutela antidiscriminatoria, riguarda le
differenze di trattamento a causa dell’eta di una persona. Tale fattore, pur non go-
dendo di una tutela autonoma nell’ambito deldiritto internazionale CEDU, come
invece avviene per i fattori religione e orientamento sessuale, viene in rilievoin al-
tri contesti, che coinvolgono altri diritti. Proprio con riguardo a questi, la Cedu¢
stata investitae si ¢ pronunciata, ricomprendendo 1’eta nella clausola “ogni altra
condizione” prevista nell’art. 14 della Convenzione’®.

I divieti di discriminazione in base all’eta sono disciplinati dall’art. 6 della
dir. n. 78 del 2000, recepita dal d. lgs. n. 216 del 2003. Si tratta di divieti multidi-

rezionali, che cio¢ possono tutelare una pluralita di persone o gruppi. Parte della

384Trib. Firenze, decreto 22.10.2019; Trib. Ferrara, 25.3.2019, n. 14.

35Decreto 31 dicembre 2021, n. 7559; Trib. Pesaro, decreto 7 gennaio 2020, n. 14.

386Cedu, sent. 10 giugno 2010, n. 25762/07, causaSchwizgebel c. Svizzera; Cedu, sent. 16 dicembre
1999, n. 24724/94, T. c¢. Regno Unito; Cedu, sent. 16 dicembre 1999, n. 24888/94, causa V. c.
Regno Unito; Cedu, sent. 16 maggio 2002, n. 39474/98, causa D.G. c. Irlanda; Cedu, sentenza 29
febbraio 1988, n. 9106/80, Bouamar c. Belgio.
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dottrina ha definito il fattore eta quale “criterio fluido”, che rappresenta cio¢ un
“elemento in una sequenza™?’.

E’ proprio con riferimento al fattore eta chela Corte di giustizia ha ammesso
la possibilita di giustificare le differenze di trattamento su di essa fondate qualora
esse perseguano un fine legittimo. Tra di essi rientrano i “giustificati obiettivi di
politica del lavoro, di mercato del lavoro e di formazione professionale, qualora i
mezzi per il conseguimento di tale finalita siano appropriati e necessari’ (ai sensi
degli artt. 6 dir. n. 78 del 2000; e 3 comma 4 bis d. 1gs. n. 216 del 2003), lascian-
doagli Stati membri un certo margine di discrezionalita in ordinealla determina-
zione di perseguire un determinato scopo sulla politica sociale e di occupazione e
in ordine alla individuazione delle relative misure®8. In tal modo,il giudizio di
proporzionalita si ¢ ampliato, tanto che la Corte di Giustizia stessa si ¢ spinta a
considerare legittime le politichefinalizzate alla promozione di qualsiasi forma di

occupazione, anche quella precaria, in considerazione dell’attuale contesto storico

caratterizzato da una importante crisi economica’®.

10. I fattori delle opinioni politiche, condizioni personali e sociali, convinzioni

sindacali e ogni altra condizione.

La CEDU annovera, tra i fattori oggetto del divieto di discriminazione, an-
che le opinioni politiche e quelle di altro genere. Questi tuttavia non vengono ri-
compresi nelle direttive europee contro la discriminazione. Al riguardo, la Corte
europea si ¢ espressa facendo rientrare le predette opinioni politiche o quelle di al-
tro genere nella tutela della liberta di espressione ai sensi dell’art. 10 Cedu. Di
conseguenza, se un soggetto ritenga di aver subito un diverso trattamento in basea
tale fattore, il ricorso verra esaminato alla luce dell’art. 10, in quanto la liberta di
espressione € posto a protezione sia delle informazioni positive e inoffensive sia
di quelle offensive per lo Stato o per determinati gruppi di persone®®’. Restaesclu-
sadal sistema di garanzia esclusivamente la ricostituzione del disciolto partito fa-

scista, vietatodalla XII Disposizione finale e transitoria.

387Bonardi, 2007, cit.

388 CGUE, sent. del 19 luglio 2017, C-143/16, causa Abercrombie & Fitch.

389 CGUE, sent. del 15 aprile 2021, C-511/19, causa OlympiakoAthlitikoKentroAthinon.

390Cedu, sent. 7 dicembre 1976, n. 5493/72, causa Handyside c. Regno Unito; 15 febbraio 2005, n.
68416/01, causa Steel e Morris c. Regno Unito; 23 aprile 1992, n. 11798/85, causa Castells c.
Spagna.
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Per quanto concerne il divieto di discriminare in base alle “condizioni per-
sonali e sociali”, occorre specificare che esso non hauna tutela autonoma e diffe-
renziata, rientrandonegli altridivieti posti dalla Costituzione.

La giurisprudenza costituzionale si ¢ pronunciata sulle opinioni politiche,
personali e sociali, sindacali e altre, con riferimento alle c.d. “leggi provvedimen-

t0”391

. Al riguardo, la valenza generale del principio di uguaglianza e il divieto
specifico di discriminazione in relazione alle condizioni personali dovrebbero far
propendere per la tesi secondo la quale la Carta costituzionale preclude leggi ad
personam. Tuttavia, cio ¢ stato confutato dalla dottrina, che ha definito “legge

7392 ¢ dalla stessa

provvedimento” quella che si riferisce a soggetti predeterminati
Corte costituzionale, che 1’ha definitaqualificata quale legge caratterizzata per il
fatto che incidesu un numero determinato e limitato e di destinatari e per il suo

393

contenuto particolare e concreto’”?, anche in quanto ispirata da particolari esigen-

76739

Essa, essendo collegata a particolari esigenze®®, non puo ritenersiillegittima
in sé, ma senza dubbio¢ suscettibile di uno stretto controllo di costituzionalita,
tanto piu stringente “quanto piu marcata sia la natura provvedimentale dell atto
legislativo sottoposto a controllo™°.

Fondamentale al riguardo ¢ che la regola “differenziata” sia oggettivamente
imposta per le particolarita che caratterizzano quella determinata situazione®”’.
Sebbene infatti la legge provvedimento non abbia un contenuto generale e astrat-
to, tipico della legge, ma concreto e tipico dell’atto amministrativo, essa ¢ assog-
gettata al sindacatocostituzionale alla stregua della leggee non invece del giudice
amministrativo, alla stregua del provvedimento amministrativo’?s.

Per quanto concerne il divieto di discriminazioni in base alle opinioni politi-
che, insito nel carattere democratico del nostro ordinamento, una risalente pro-
nuncia in materia di accesso al pubblico impiego, confermando una concezione

aperta e pluralistica della democrazia,preciso che “il divieto di discriminazioni po-

litiche o in base alle opinioni politiche e un principio fondamentale

391 Cerri, A., 2007, cit.

392 Paladin, L., 1965, cit.

393Corte cost. sent. nn. 267 del 2007, 2 del 1997.

3%4Corte cost. sent. n. 429 del 2002; 270 del 2010.

395 Corte cost. sent. n. 168 del 2020.

3% Corte cost. sent. n. 267 del 2007; 114 del 2017, 116 e 168 del 2020; 153 del 1997.
397 Paladin, L., 1965, cit.

3%8Corte cost. sent. n. 2 del 2018.
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dell’ordinamento democratico, costituendo parte del nucleo essenziale
dell’eguaglianza davanti alla legge, e della garanzia di effettiva partecipazione di
tutti all’organizzazione politica del Paese, sancito dall’art. 3, primo e secondo
comma, della Costituzione™*°, fermo restando il principio della tutela del plurali-
smo politico*®,

Con riferimento alla discriminazione in ragione delle convinzioni sindacali,
occorre sottolineare che essa ¢ stata la prima, insieme alla quella politica e religio-
sa,per la quale ¢ stato previstonell’ordinamento giuridicoun divieto, precipuamen-
te dall’art. 15 del c.d. Statuto dei lavoratori, L. 300/1970. Quest’ultima disposi-
zione si applica a tutte le tipologie di atti lesivi, qualsiasi sia ’autore, in quanto la
liberta sindacale ¢ un diritto assoluto di liberta che fa capo al lavoratore e trova
protezione nei confronti ditutte lemanifestazioni del potere privato. Dunque, la
normativa antidiscriminatoria, al riguardo, tutela il diritto di ogni persona, singola
0 associata, a non subire discriminazione in base all’appartenenza sindacale. Si di-
stingue dalla condotta antisindacale, censurata a protezionedell’interesse colletti-
vo, cio¢ dell’interesse del sindacato all’esercizio dei diritti fondamentali di sciope-
ro e di liberta sindacale*°!.

I giudici nazionali hanno precisato che le discriminazioni sindacali rientrano
nelle discriminazioni in ragione delle convinzioni personali, vietate dall’art. 3 del
d. 1gs. n. 216 del 2003, e di conseguenza ad esse si applicano le medesime regole
sull’onere della prova, la legittimazione ad agire, il rito previsto dall’art. 28 del d.
lgs. n. 150 del 2011. Sul punto, una interessante ordinanza della Corte di Appello
di Roma, in data 9 ottobre 2012 hacollegatoil concetto di convinzione persona-
leaduna specie di “credo laico”, caratterizzato dall’appartenenza ad organismi so-
cialmente e politicamente qualificati a rappresentare opinioni, idee, credenze, che
si pone non in contrapposizione, ma in modo complementare alla federeligiosa,e
che si collega agli artt. 9 CEDU e 10 Cdfue. Il fattore convinzioni personali per-
tanto ¢ eterogeneo e comprende anche la discriminazione per motivi sindacali*?2,
Nell’ordinamento europeo, invece, si discute se le convinzioni sindacali sia-

no comprese tra le convinzioni personali, ai sensidella dir. n. 78 del 2000. La Cor-

3%Corte cost. sent. n. 311 del 1996.
490Corte cost. sent. n. 155 del 2002.
401Corte App. Roma, ord. 9 ottobre 2012.
402Cass., sez. lav., 2 gennaio 2020, n. 1.
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te di giustizia, si ¢ pronunciata al riguardo ritenendo che religione e convinzioni
personali siano termini appartenenti a un unico motivo di discriminazione.

A conferma di cio, I’art. 21 della Carta, li tratta insieme e li distingue en-
trambidal motivorelativo alle “opinioni politiche o qualsiasi altra opinione” e per-
tanto sembra che vi siano inclusele convinzioni religiose, filosofiche e spirituali.

Nell’ambito delle discriminazioni sindacali, non pud non essere citata
I’ordinanza del Tribunale di Bologna resa in data 31 dicembre 2020, la quale ha,
per la prima volta, applicato i suddetti divieti di discriminazione all’utilizzo di un
algoritmo cui un datore di lavoro ha fatto ricorso nell’esercizio del suo potere or-
ganizzativo. In particolare, 1’algoritmo impiegato in una certa piattaforma attri-
buiva ai lavoratori un certo punteggio, basandosi su determinati indicatori, come
la loro affidabilita e la loro partecipazione. In tal modo, venivano penalizzati i la-
voratori che avevano aderito a uno sciopero.

Il giudice investito della questione fa salva la legittimita della condotta e
quindi anche ’utilizzo dell’algoritmo purché la piattaforma medesima indichiicri-
teri di calcolo adottati. Resta aperta e ancora irrisolta, tuttavia, la problematica
circa I’assenza trasparenza sull’utilizzo degli algoritmi, che comporta una grande
difficolta per il lavoratore di fornire le prove da cui si possa presumere la discri-
minazione*%3,

Al fine di rafforzare le disposizioni sulla trasparenza degli algoritmi®®4, ¢
stata elaborata una proposta di direttiva relativa all’utilizzo delle piattaforme digi-
tali in ambito lavorativo*®?,

Peraltro, c’¢ chi contesta la neutralita stessa dell’algoritmo, in quanto la sua
programmazione ¢ frutto di una scelta consapevole da parte del datore, che po-
trebbe utilizzarlo proprio al fine di operare una discriminazione diretta?®®.

Sarebbe auspicabileche il legislatore intervenga per introdurre specifici di-
vieti di discriminazione all’interno della normativa sull’intelligenza artificiale, ol-
tre che nella normativa giuslavoristica.

Infine e per concludere, con precipuo riferimento alla categoria “ogni altra
condizione”, la Cedu ha individuato numerosi motivi di discriminazione che pos-

sono rientrarvi, molti dei quali coincidono con quelli individuati nella normativa

4030rdinanza del Garante della privacy del 10.6.2021.
404Barbera, 2021, 1-9, cit.

405COM/2021/762; Peruzzi, 2021, cit., passim.
406Barbera M., 2021, cit; Ballestrero, 2021, passim.
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europea, come 1’orientamento sessuale, I’eta e la disabilita, la paternita*®’

, lo stato
civile*®8, I’appartenenza a un’organizzazione*®, il grado militare*!?, la genitoriali-

ta di un figlio illegittimo®*!!, la residenza*!?.

11. Ifattori origine sociale, nascita e ricchezza.

E opportuno considerare insieme le discriminazioni in ragione dell’origine
sociale, della nascita e della ricchezza, in quanto riguardanti tuttecollegate a carat-
teristiche sociali, economiche o biologiche di una persona. Essi possono essere
collegati anche alla razza e all’origine etnica.

I fattori dell’origine sociale, della nascita e della condizione economica
vengono menzionati nell’art. 2, comma 2, del Patto internazionale sui diritti eco-
nomici, sociali e culturali in data 1966.

Nell’Osservazione generale n. 20, il Comitato per i diritti economici, sociali
e culturali, sottolinea la stretta correlazione tra tali tre fattori. Per origine sociale si
intende la condizione sociale che una persona eredita e pud essere acquisita per
nascita o per condizione sociale. La nascita si riferisce alla condizione di figlio
legittimo, illegittimo o adottato. La ricchezza riguarda la condizione di una perso-

na in relazione al reddito e al suo patrimonio.*!3.

12. Discriminazione multipla o intersezionale

Le direttive individuano quale ulteriore ipotesi di illecito la discriminazione
multipla e intersezionale, che coinvolge piu di un fattore di discriminazione nel
trattamento sfavorevole o nel particolare svantaggio sofferti dalla persona. Si trat-
ta di concetti mutuati dalle teorie femministe post anni Novanta che, attente alla
complessita determinata dall’intrecciarsi di molteplici forme di discriminazione,

propongono un approccio che intersechi le identita multiple della persona. Anche

407Cedu, sent. 31 marzo 2009, n. 44399/05, causa Weller c. Ungheria.

408Cedu, sent. 22 maggio 2008, n. 15197/02, causa Petrov c. Bulgaria.

409Cedu, sentt. 30 luglio 2009, n. 67336/01, causa Danilenkov e a. c. Russia; 31 maggio 2007, n.
26740/02, causa Grande Oriente d’Italia di Palazzo Giustiniani c. Italia.

419Cedu, sent. 8 giugno 1976,nn. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72 ¢ 5370/72, causa Engel e a.
c. Paesi Bassi.

41 Cedu, sent. 8 luglio 2003, n. 31871/96, Sommerfeld c. Germania; 8 luglio 2003, n. 30943/96,
causa Sahin c. Germania.

412Cedu, sent, 16 marzo 2010, n. 42184/05, causa Carson e a. c. Regno Unito.

413 Comitato per i diritti economici, sociali e culturali, 10 giugno 2009.
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il multiculturalismo ha contributo a mettere in luce i limiti delle categorie giuridi-
che classiche, di derivazione liberale.

Nel caso di discriminazione multipla, ciascun fattore pud essere accertato
separatamente, intervenendo in momenti diversi (c.d. discriminazione sequenzia-
le) oppure nello stesso momento (c.d. discriminazione aggiuntiva).

Nel caso di discriminazione intersezionale, il trattamento sfavorevole o il
particolare svantaggio sono basati su piu fattori interagenti fra loro e inseparabili.

Il considerando 14 della dir. n. 43 del 2000 e il considerando 3 della dir. n.
78 del 2000 fanno riferimento solo alle discriminazioni multiple che colpiscono le
donne.

Questi due concetti, discriminazione multipla e intersezionale, ad ogni mo-
do,faticano a essere introdotti nella cultura giuridica italiana.

Essi sono nati nel diritto di common law e con I’attivismo nordamericano
degli anni Settanta e Ottanta, particolarmente sensibile per il contrasto delle di-
scriminazioni multiple con riferimento soprattutto ai casi di discriminazione e vio-
lenza ai danni delle donne nere. Dopo le Conferenze mondiali dell’ONU di Pechi-
no nel 1995 e di Durban nel 200144, il dibattito sulle discriminazioni multiple si &
diffuso anche in Europa*!'® ed ¢ sfociato nell’adozione delle direttive antidiscrimi-
nazione,nel loro recepimento a livello nazionale e nell’emanazione di una serie di
documenti di soft law*6,

Secondo una parte della dottrina*!” nelle discriminazioni multiple sono
comprese tre fattispecie: quella ordinaria, quella additiva, quella intersezionale*!®.

La discriminazione multipla c.d. ordinaria*'®si verifica quando una persona
viene discriminata sulla base di piu fattori, anche se le diverse discriminazioni,
che si fondano su fattori diversi, avvengono in momenti diversi. Per esempio, una
donna disabile viene esclusa dalle progressioni economiche orizzontali dal proprio
datore di lavoro perché donna e, in un’altra circostanza, viene trasferita in un uffi-

cio che non le consente un facile accesso a causa delle barriere architettoniche. La

414 Conclusioni del Consiglio sulla Conferenza mondiale contro il razzismo del 16.07.2001.
415Makkonen, 2002, passim.

418Makkonen 2002; Fredman, 2005; Gottardi, cit., passim.

41"Makkonen, 2002, passim.

418 Risoluzione del Parlamento europeo del 10 dicembre 2013 sugli aspetti di genere del quadro
europeo per le strategie nazionali di integrazione dei rom (2013/2066(IN).

49 ewis, 2010, passim.
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tutela giuridica non presenta particolari problemi, perché basta presentare un ri-
corso per ogni episodio di discriminazione*?°,

La discriminazione multipla c.d. additiva avviene quando le varie condotte
discriminatoriesi verificanoin base a fattori discriminatori diversi ma contestual-
mente, nella medesima occasione, ed essi si sommano ’uno all’altro, pur restan-
doseparati e mantenendo una propria individualita. Ogni fattore aggrava la di-
scriminazione. Si fa ’esempio di un datore di lavoro che decide di accordare au-
menti di stipendio a tutti i lavoratori tranne a quelli di eta inferiore ai 35 anni o di
diversa nazionalita. In questo modo le chance per 1 giovani migranti assunti di
avere un aumento di stipendio decresce a causa del cumulo di discriminazioni po-
ste in essere dal datore di lavoro.

La discriminazione multipla c.d. intersezionale si verifica quando la discri-
minazione ¢ basatasu piu fattori che interagiscono tra loro e che non possono esse-
re separati. In questo caso, si tratta di un unico fattore intersezionale poiché c’¢
commistione tra i vari fattori che, quindi, si determinano a vicenda e si fondo-
no*?!, Ad esempio, le discriminazioni in danno delle donne nere, in quanto donne
e in quanto nere e in quanto donne nere. Negli anni Ottanta, ’attivista afroameri-
cana KimberléCrenshawanalizzo casi giurisprudenziali,originatisi da ricorsi di
donne nere, in materia di discriminazioni sul lavoro**? e di violenza domesti-
ca*?’ed evidenzio la limitatezza di un approccio che appronta una tutelabasandosi
su un solo fattore discriminatorio. Cosi procedendo, infatti, non si riesce a sanzio-
nare tutti casi di discriminazione. Da qui ¢ stata teorizzatala c.d. discriminazione
intersezionale, che deriva dall’immagine dell’intersezione stradale***: in particola-
re si immagina che al centro di un crocevia ci siano le donne nere e che in quel
crocevia convergano varie strade, ciascuna delle quali costituisce una discrimina-
zione (razzismo, sessismo, etc.). Talvolta chi sta al centro del crocevia ¢ vittima di
incidenti che possono derivare da urti simultanei e, quindi, i danni sono piu gravi.

In ambito europeo, un esempio discriminazione intersezionale ¢ la steriliz-
zazione forzata da parte delle strutture ospedaliere delle donne appartenenti ai

gruppi rom, effettuata in assenza del loro consenso informato.**

420 Bello, 2014, passim.

“1Solanke, 2010, passim.

422Crenshaw, 1989 passim.

423Crenshaw, 1991 passim.

424Combahee River Collective, 1977, passim.
425Cedu, causa VC v. Slovakia.
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Un altro esempio riguarda il caso del divieto di portare il velo islamico, che
espone le donne di religione musulmana a un tipo di discriminazione che non af-
fligge né le donne non musulmane, né gli uomini musulmani. Tale caso ¢ spesso
risolto come discriminazione religiosa, ma si tratta di una intersezione tra religio-
ne e genere. Ad esempio, se un annuncio di lavoro ¢ rivolto a sole donne e durante
il lavoro ¢ vietato indossare copricapi, si tratta di una discriminazione su base re-
ligiosa. Se invecevi ¢ un cartello affisso fuori da un locale, a cui accedono sia uo-
mini sia donne, che vieta I’ingresso a persone con un copricapo’, si tratta di una
discriminazione indiretta che colpira soprattutto donne islamiche (discriminazione
intersezionale tra genere e religione) perché il divieto (apparentemente neutro)
non colpira gli uvomini musulmani, né le donne non musulmane.

Dunque, a seconda di come la discriminazione si manifesta, una persona
puo subire forme di discriminazione multipla, additiva e intersezionale. Tradizio-
nalmente si parla di queste discriminazioni soprattutto con riferimento ai fattori
genere, razza o classe, ma esse possono riguardare le piu svariate combinazioni di
fattori discriminatori; inoltre, anche le discriminazioni basate su due o piu fattori
(additivi o intersezionali), come quelle basate su un singolo fattore, assumono le
forme tipiche della discriminazione diretta o indiretta, della molestia, dell’ordine
di discriminare e della ritorsione*?®,

L’assenza di definizioni dei concetti di discriminazioni multiple, additive e
intersezionali nel diritto antidiscriminatorio europeo e nazionale rende incerti con-
fini di queste fattispecie, contrariamente alla scelta delle direttive antidiscrimina-
torie di nuova generazioneche provvedono a definire in modo puntuale le discri-
minazioni dirette, indirette e le molestie. Gli ordinamenti nazionali che hanno re-
cepito le discriminazioni multiple sono quelli austriaco, bulgaro, croato, greco, te-
desco, inglese, italiano, rumeno e spagnolo.

Nella relazione dell'Unione Europea sulla discriminazione intersezionale in
data 22 giugno 2022, vengono fornite alcune rilevanti definizioni in punto di di-
scriminazionemultipla e intersezionale. La prima ha luogo quando ciascun tipo di
discriminazione puo essere dimostrata e trattata in maniera indipendente, mentre
la seconda ¢ caratterizzata dalla presenza di motivi di discriminazione che si inter-

secano tra loro, senza che 1’uno prevalga sull’altro. L’approccio intersezionale ha
9

426 Lewis, 2010, cit., passim.
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dunque il vantaggio di tener conto della multidimensionalita delle esperienze e
delle identita delle persone, partendo dal basso verso 1'alto.

Nella Comunicazione della Commissione Europea in data 5 marzo 2020
recante “Un’Unione dell'uguaglianza: la strategia per la parita di genere 2020-
2025 si afferma espressamente I’impegno della Commissione di utilizzare “come
principio trasversale, l'intersezionalita vale a dire la combinazione del genere
con altre caratteristiche o identita personali e il modo in cui tali intersezioni con-
tribuiscono a determinare esperienze di discriminazione specifiche”.

Si tratta di concetti che pero ancora non hanno trovato postoin un consoli-
damento normativo e che faticano ad affermarsiin giurisprudenza, sia sovranazio-
nale sia nazionale, perché sollevano delle criticita in ordine alla loro compatibilita
con l'ordinamento giuridico in punto di definizione e di strumenti di tutela.

Infatti tali tipologie rischiano di contrastare con il principio di tipicita, in
quanto nel rapporto di lavoro possono essere considerati solo i fattori di discrimi-
nazione esclusivamente previsti dall’ordinamento nazionale e europeo. Se da un
lato le discriminazioni multiple e intersezionali, caratterizzandosi per I’interazione
tra piu fattori di protezione, obbligano ad operare un'interpretazione estensiva del
diritto antidiscriminatorio, con il rischio di violare il principio di tipicita dei fattori
di rischio, dall’altro non puo sottacersi che I’approccio multifattoriale o interse-
zionale sia piu confacente a una tutelaeffettiva antidiscriminatoria, consentendoil
cumulo dei predetti fattori di rischio.

Anche in punto di accertamento giudiziale, il mutamento e 1’estensione dei
fattori di protezione considerati potrebbero determinare la necessita di un differen-
te approccio nella verifica istruttoria e la necessita di un intervento ripristinatorio

e risarcitorio complesso.

13. Discriminazione per associazione

Tale tipologia di discriminazione ¢ frutto dell’elaborazione della Corte di
Giustizia, intervenuta negli anni successivi all’emanazione delle direttive.

Nella giurisprudenza europea*?’

, € stato stabilito che cio che rileva non ¢ il
possesso da parte della persona discriminata del fattore vietato, ma la connessione

oggettiva tra il pregiudizio subito e il fattore in sé considerato e che la discrimina-

427 CGE Coleman, 31 luglio 2008, causa C-303/06.
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zione non riguarda solo le persone che hanno una determinata caratteristica ma
anche quelle che, senza possedere detta caratteristica, subiscono, insieme a chi ce
I’ha, il trattamento meno favorevole o il particolare svantaggio. Fondamentale in
tale tipologia di discriminazione ¢ quindi la dimensione sociale della discrimina-
zione, che danneggia il gruppo a prescindere dal danno inflitto alla singola perso-
na e che crea categorie artificiali in grado di produrre danni collaterali a scapito

anche di altri.
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PARTE V. TUTELA GIURISDIZIONALE E AZIONI POSITIVE

Mentre le nozioni di discriminazione sono uguali per tutte le direttive, le tu-
tele sono parzialmente differenziate, ad esempio vi sono ambiti di applicazione
pit 0 meno ampi e un numero di eccezioni e giustificazioni pit 0 meno estesi).
Ci0 ha fatto pensare che vi sia una gerarchia tra i fattori, alcuni dei quali sarebbero
meno protetti di altri, teoria sempre rinnegata dalla Corte di Giustizia.

La questione della tutela giurisdizionale nella lotta contro le discriminazioni
ha carattere fondamentale in quanto il riconoscimento da parte dell’ordinamento
di un diritto resta privo di efficacia se non vengono previsti strumenti per garan-
tirne la tutela, rimedi che devono essere efficaci, proporzionali, dissuasivi e equi-
valenti, come sancito dagli artt. 24 Cost., 6 ¢ 13 Cedu e 47 Carta dei diritti fonda-

mentali.

1. Legittimazione ad agire e procedimento.

1.1. Legittimazione a ricorrere.

Ai sensi dell’art. 44 del Testo unico sull’immigrazione, come modificato
dall’art. 28 del d.Igs. n. 150 del 2011, nel caso di trattamenti discriminatori, la le-
gittimazione ad agire spettaalla vittima. Quest’ultima puo presentare il ricorso an-
che personalmente senza la necessita di un difensore.

Poich¢ D’attivazione del procedimento a iniziativa esclusiva del lavoratore ¢
stata ritenuta poco efficace*?8, la normativa europea, pur riconoscendo il diritto
all’accesso individuale a procedure giurisdizionali e amministrative*?°, ha lascia-
toagli Stati la possibilitadi prevedere che I’azione giurisdizionale e amministrativa
venga intentata da associazioni, organizzazioni e altre persone giuridiche, per con-
to e nell’interesse della persona lesa, previo suo consenso**°,

Al riguardo, I’art. 44 del d.lgs. 286/1998 non prevedeva in verita la legitti-
mazione diretta dei soggetti collettivi, tranne le organizzazioni sindacali. La nor-

mativa europea ha introdotto la possibilita di agire in giudizio anche da parte degli

428 C. Rapisarda, Commento all’articolo 15, inParita di trattamento tra uomini e donne in materia
di lavoro, cit., 832.

429 Art. 7, comma 1, direttiva 2000/43/CE e art. 9, commal, direttiva 2000/78/CE.

430 Art. 7, comma 2, direttiva 2000/43/CE e art. 9, comma 2, direttiva 2000/78/CE.
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enti e delle associazioni, al fine di tutelare 1 singoli, i gruppi e le minoranze che si
ritengono lesi*!.

Si tratta delle direttive nn. 43 e 78 del 2000, che prescrivono la legittimazio-
ne ad agire “per conto o a sostegno” della persona discriminata e dunque
nell’interesse del singolo e non in nome proprio e nell’interesse collettivo
dell’ente o dell’associazione. Sul punto, la Corte di Giustizia**? ha evidenziato
che,sebbene I’art. 7 della dir. n. 43 del 2000 non prescriva la possibilita per le or-
ganizzazioni di agire in via autonoma, cio non esclude che la normativa nazionale
degli Stati membri riconoscatale diritto alle associazioni,anche in mancanza di un
denunciante identificabile.

L’ordinamento italiano ha attuato le predette direttive europee ammettendo la
possibilita che taluni soggetti collettivi possano proporrericorso giurisdizionale su
delega del soggetto interessato e intervenire nei giudizi dal medesimo promossi*?.

A proposito delle discriminazioni in base alla razza e all’origine etnica, il
d.Igs. n. 215 del 2003, che recepisce le direttive europee, individua i soggetti col-
lettivi legittimati ad agire, distinguendoli in tre diverse categorie: le associazioni e
gli enti facenti parte dell’elenco approvato con decreto del Ministro del lavoro e
del Ministro per le pari opportunitd; le associazioni e gli enti iscritti in apposito
registro**#; le associazioni e gli enti attivinell’ambito della lotta alle discrimina-
zioni e della promozione della parita**®. In particolare, le organizzazioni apparte-
nenti alla prima categoria sono legittimate ad agire “in forza di delega, a pena di
nullita, per atto pubblico o scrittura privata autenticata, in nome e per conto o a
sostegno del soggetto passivo della discriminazione” o “nei casi di discrimina-
zione collettiva qualora non siano individuabili in modo diretto e immediato le
persone lese dalla discriminazione”™*°,

L’iscrizione in appositi registri garantisce che la legittimazione ad agire sia
affidata soltanto a determinati soggetti giuridici che hanno come scopoprincipale
sostenere i soggetti discriminati**’. Nei casi in cui le organizzazioni agiscano “in

nome e per conto” della vittima, occorre che questa rilasci loro delega; qualora i

1L, Curcio, in Le azioni in giudizio e ’onere della prova, in Il nuovo diritto antidiscriminatorio.
1l quadro comunitario e nazionale, cit., passim.

$2CGUE, causa Feryn, C-54/07 del 10 luglio 2008.

433 Art. 36, comma 2, d. Igs. 198/2006.

434 Art. 52, comma 1, lettera a), D.P.R. 31 agosto 1999, n. 394.

435 Art. 6 d.Igs. 215/2003.

436 Art. 5, commi 1 e 3, d.1gs. 215/2003.

437 C. Troisi, Divieto di discriminazione e forme di tutela. Profili comparatistici, cit., 132.
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medesimi agiscano “a sostegno” della vittima, con intervento volontario, einter-
vengano in giudizio per sostenere le proprie ragioni, la procura da parte della per-
sona offesa non ¢ necessaria.

Nel d.lgs. n. 216 del 2003, riguardante le discriminazioni in base alle convin-
zioni personali, disabilita, etd o orientamento sessuale,religione, per quanto con-
cerne il lavoro, I’art. 5 prevede che solo le “rappresentanze locali delle organizza-
zioni sindacali maggiormente rappresentative a livello nazionalesono legittimate
ad agire in virtu di delega, in nome e per conto o a sostegno del soggetto passivo,
contro la persona fisica o giuridica cui e riferibile il comportamento o [’atto di-
scriminatorio o nel caso di discriminazione collettiva qualora non siano indivi-
duabili in modo diretto e immediato le persone lese dalla discriminazione”. Poi-
ché, tuttavia,si tratta di una limitazione estremamente riduttiva e non aderentealle
prescrizioni europee, che riconoscono il diritto di azione e di rappresentanza in
giudizio a tutte le associazioni che hanno“/egittimo interesse a garantire che le di-

7438 il legislatore nazionale ha emanato il

sposizioni della direttiva siano rispettate
d.Igs. n. 59 del 2008, convertito in legge n. 101 del 2008, il quale ha modificato
I’art. 8 septies del d.lgs. 216/2003, inserendo, quali soggetti legittimati ad agire
e/o ad intervenirein giudizio, oltre alle organizzazioni sindacali, anche le associa-
zioni e le organizzazioni rappresentative del diritto leso. Permane, tuttavia, la dif-
ferenza con quanto previsto dalla normativasulle discriminazioni razziali ed etni-
che, in quanto in questo caso non ¢ richiesto che le organizzazioni coinvolte deb-
bano essere inserite in elenchi o registri né debbano godere di condizioni e requi-
siti specifici.

Con riferimento alle discriminazioni legate al genere, il d.lgs. n. 198 del
2006, recante “Codice delle pari opportunita”, prevede altri soggetti legittimati ad
agire nel caso di comportamenti o atti discriminatori, fatto salvo ’art. 8, comma 8,
della legge n. 125 del 1991: i consiglieri di parita**°. Si tratta di soggetti con spe-
cifici requisiti in materia di diritto del lavoro e pari opportunita, ai quali sono at-
tribuite funzioni di promozione e di controllo sull’attuazione dei principi di ugua-
glianza, pari opportunita e non discriminazione tra uomini ¢ donne nel contesto

lavorativo.

438 Art. 7, comma 2, dir. UE n. 43 del 2000 e art. 9, comma 2, dir. UE n. 78 del 2000. In dottrina,
cfr. F. Guarriello, Il ruolo delle istituzioni e della societa civile, in Il nuovo diritto
antidiscriminatorio, cit.; L. Curcio, Le azioni in giudizio e ['onere della prova, cit.

439 Cfr. paragrafo sui consiglieri di parita.
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L’art. 36, comma 2, del predetto Codice dispone al riguardo che “le consi-
gliere o i consiglieri di parita provinciali e regionali competenti per territorio
hanno facolta di ricorrere innanzi al tribunale in funzione di giudice del lavoro o,
per i rapporti sottoposti alla sua giurisdizione, al tribunale amministrativo regio-
nale territorialmente competenti, su delega della persona che vi ha interesse, ov-
vero di intervenire nei giudizi promossi dalla medesima”.

Anchei consiglieri di parita, dunque,hanno la titolarita dell’azione pubblica
nei casi di discriminazioni di carattere individuale e collettivoed esercitano
I’azione giudiziaria su delega della vittima o intervenendo nel giudizio promosso
dalla stessa.

Il coinvolgimento delle associazioni, enti e consiglieri di parita ¢ partico-
larmente importante in quanto contribuisce a rafforzarela tutela nei confronti delle
vittime di condotte discriminatorie che, spesso, si trovano in situazioni di peculia-

re vulnerabilita*40.

1.2. Il procedimento.

Le direttive europee stabiliscono che spettaagli Stati membri prendere “/e
misure necessarie, conformemente ai loro sistemi giudiziari nazionali, per assicu-
rare che, allorché persone che si ritengono lese dalla mancata applicazione nei
loro riguardi del principio della parita di trattamento espongono, dinanzi a un
tribunale o a un'altra autorita competente, fatti dai quali si puo presumere che vi
sia stata una discriminazione diretta o indiretta”**'. Dunque, rientra nella discre-
zionalita degli ordinamenti nazionali la definizione del modello processuale da
applicare all’azione antidiscriminatoria.

Al riguardo, vigeva storicamente un sistema binario: da una parte, la legge
903 del 1977 ha introdotto un rito speciale per I’azione contro le discriminazioni
di genere in ambito lavorativo (ora disciplinato nel codice per le pari opportunita),
dall’altra, il d.1gs. 286 del 1998 all’art. 44 ha previsto I’azione civile contro la di-
scriminazione.

Quindi la tutela delle discriminazioni di genere era caratterizzata da un giu-

dizio con struttura identica a quella prevista per il procedimento di repressione

49 M.A. Garzia, B. Nicotra, Nota a sentenza di Tribunale di Padova del 19 maggio 2005, inRiv.
dir. dell 'uomo, 2006, passim.
“1Art. 8 direttiva UE n. 43 del 2000 e art. 10 direttiva UE n. 78 del 2000.
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della condotta antisindacale ai sensi dell’art. 28 dello Statuto dei lavoratori (ricor-
so al tribunale, giudizio a cognizione sommaria, decisione con decreto, eventuale
opposizione entra 15 giorni davanti lo stesso Tribunale con instaurazione del giu-
dizio di merito);competenza territoriale fissata nel luogo ove ¢ avvenuto il com-
portamento denunciato; coesistenza del rito speciale con I’azione ordinaria, sia per
le discriminazioni collettive che individuali.

Per quanto riguarda le altre discriminazioni, il TUI prevedeva un procedi-
mento bifasico strutturato come il procedimento cautelare, a prescindere dal re-
quisito del periculum in mora (ricorso al tribunale, giudizio a cognizione somma-
ria, decisione con ordinanza, eventuale reclamo davanti al tribunale collegiale,
eventuale successiva introduzione del giudizio di merito).

I successivi d.lgs. nn. 215 e 216 del 2003, hanno introdotto altri fattori di di-
scriminazione e ne hanno previsto una tutela che ricalca ’art. 44 del Testo unico
sull’immigrazione.

Con la modifica attuata con il d.Igs. 150/2011, c.d. decreto Taglia enti, con-
cernente le “disposizioni complementari al codice di procedura civile in materia
di riduzione e semplificazione dei procedimenti civili di cognizione”, la disciplina
¢ stata razionalizzata e riordinata, anche al fine di eliminare le criticita esistenti e
la frammentarieta, e ha ridotto i riti codificati a tre soli riti, cio¢ ordinario, del la-
voro e sommario di cognizione, collocando in quest’ultimo 1’azione civile contro
la discriminazione, tranne quella di genere nel lavoro. In particolare, I’art. 28 di
taledecreto dispone che “le controversie in materia di discriminazione di cui
all’articolo 44 del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, quelle di cui
all’articolo 4 del decreto legislativo 9 Iuglio 2003, n. 215, quelle di cui
all’articolo 4 del decreto legislativo 9 luglio 2003, n. 216, quelle di cui
all’articolo 3 della legge 1 marzo 2006, n. 67 e quelle di cui all’articolo 55-
quinquies del decreto legislativo 11 aprile 2006, n. 198, sono regolate dal rito
sommario di cognizione, ove non diversamente disposto dal presente articolo”.

Pertanto,in virtu di tale disposizione, tutti comportamenti e atti discriminato-
ri fondati su razza, origine etnica, origine nazionale, lingua, religiose, provenienza
geografica, religione, convinzioni personali, disabilita, eta, orientamento sessuale,
genere (ricadenti negli artt. 43 e 44 TUI, art. 4 d.lgs. 215 e 216 del 2003, art. 3 1.
67 del 2006, art. 55 quinquies d.lgs. 196/2006).442,

442 Artt. 702-bis, 702-ter, 702-quater c.p.c.
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Il procedimento antidiscriminatorio, dunque, ¢ collocato oggi nel rito som-
mario di cognizione (inteso come rito a cognizione piena sia pure semplificato ri-
spetto al rito ordinario offerti ex. artt. 183 e 189 c.p.c.) e di conseguenza il prov-
vedimento definitivo ha efficacia di cosa giudicata, ex art. 702-quater c.p.c.

La domanda ¢ proposta con ricorso al Tribunale in composizione monocra-
tica del luogo di domicilio del ricorrente, e si applicano le disposizioni di cuiagli
artt. 702 bis del c.p.c e ss, che prevedono la costituzione del convenuto non oltre
dieci giorni prima dell’udienza ela notifica del ricorso al convenuto da effettuar-
sialmeno trenta giorni prima rispetto alla data fissata per la sua costituzione.

Ove I’ordinanza non vengaimpugnata in appello entro trenta giorni dalla sua
comunicazione o notificazione, si forma il giudicato ai sensi dell’art. 2909 c.p.c.

Il giudizio di secondo grado si svolge davanti alla Corte d’Appello compe-
tente econtro la pronuncia di appello puo essere proposto ricorso in Cassazione.

Il contenuto del provvedimento dell’autorita giudiziaria pud avere diversi
contenuti. I giudice infatti pud ordinare la cessazione del comportamento antidi-
scriminatorio e adottare ogni misura idonea a rimuovere gli effetti dell’atto, puo
disporre 1’adozione un piano di rimozione delle discriminazioni e pud condannare
il convenuto al risarcimento del danno, patrimoniale e non patrimoniale.

Restano tuttavia alcune disposizioni di carattere peculiare quali quelle che
prevedono: la possibilita di stare in giudizio senza 1’assistenza di un avvocato, la
competenza territoriale nel foro del domicilio del ricorrente, le disposizioni
sull’onere della prova e sulla legittimazione attiva delle associazioni; inoltre non
si applicano 1 commi 2 e 3 dell’art. 702 ter c.p.c e quindi, in caso di errore sul rito,
il giudice non puo dichiarare la domanda inammissibile ma deve disporre il mu-
tamento del rito e inoltre non ¢ prevista la trasformazione in rito ordinario ma si
applica sempre il rito ex art. 702 bis.

Recentemente, con d. 1gs. 10 ottobre 2022, n. 149, c.d. Riforma Cartabia
(entrata in vigore il 28 febbraio 2023), modificato dalla legge 197 del 2022, il le-
gislatore ha riformato il processo civile, in attuazione della legge delega n. 206 del
2021, perseguendo gli obiettivi di “efficienza del processo civile e per la revisione
della disciplina degli strumenti di risoluzione alternativa delle controversie e mi-
sure urgenti di razionalizzazione dei procedimenti in materia di diritti delle per-
sone e delle famiglie nonché in materia di esecuzione forzata”. La predetta rifor-

ma ha abrogato il giudizio sommario di cognizione di cui all’art. 702 bis ss. c.p.c.
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e lo ha sostituito con un nuovo procedimento semplificato di cognizione ai sensi
degli artt. 281 decies ss. c.p.c., che sono stati inseriti nel libro II, titolo I, capo III
quater del c.p.c.

Pertanto le procedure di cui agli artt. 44 TUI, 4 legge 215 e 216 del 2003, 3
legge 67 del 2006, 55 quinquies del d.lgs. 198 del 2006 sono regolate dal rito
semplificato di cognizione, salvo le disposizioni speciali di cui si ¢ gia trattato cir-
ca la competenza per territorio, determinata in relazione al domicilio del ricorrente
e ’autodifesa, senza avvocato, I’onere della prova (che non segue il riparto ex art.
2729 cc ma ex art. 28 d.1gs. 150 del 2011, come si vedra in seguito).

Dunque, ad oggi, il giudizio ¢ a cognizione piena € non sommaria, con alcu-
ne peculiarita rispetto al rito ordinario di cognizione e al rito sommario. Infatti es-
so risulta particolarmente semplificato, in quanto privo di formalita, nell’intento di
perseguire una piu celere definizione. Al riguardo, le attivita vengono concentrate
nella prima udienza: vi ¢ un dettagliato regime di preclusioni e viene previsto il
dovere delle parti, a pena di decadenza, di proporre le eccezioni conseguenti alla
domanda riconvenzionale e alle eccezioni delle altre parti proposte nella prima
udienza.

La decisione finale, dopo la discussione orale, non ¢ I’ordinanza, ma la sen-
tenza, che puod essere impugnata nei modi ordinari (ex art. 281 terdecies, comma 2
c.p.c.) ed ¢ idonea a passare in giudicato ex art. 2909 c.c., come i provvedimenti

resi a conclusione del rito ordinario.

2. L’onere della prova.

Aspettodelicato e complesso dell’azione civile contro le discriminazioni ¢
costituitodall’onere della prova. Infatti non pud sottacersi come essa talvolta sia
estremamente difficile. E’ complicato infatti, per la parte lesa, accertare la sussi-
stenza del trattamento differenziato e dimostrare i comportamenti lesivi e
I’avvenuta discriminazione. Per questo motivo, il legislatore europeo e quello na-
zionale hanno cercato di introdurre degli “alleggerimenti” per rendere tale onere
meno gravoso per la vittima.

Nelle ipotesi come complesse,nelle quali la discriminazione si manifesta pa-

lesemente mediante, tra condotta e discriminazione sussiste un rapporto immedia-
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to di inferenza e la discriminazione risulta sussistente di per sé***. Ad esempio, nel
caso in cui una societacerchi personale imponendorequisiti che escludano espres-
samentepersone di un determinato sesso o di una determinata origine, bastaprova-
re I’esistenzadell’annuncio o della dichiarazione di rifiuto.

Se invece la discriminazione ¢ stata perpetrata attraverso un comportamento
negativo che ha negatoo impedito, in danno di un soggetto, I’esercizio di un diritto
a lui spettante per legge(ad esempio ¢ statonegato un diritto esclusivamente a per-
sone appartenenti ad un determinato gruppo, mentre ¢ stato riconosciuto a tutti gli
altri), incombe sulla vittima 1’onere di fornire la provadel mancato riconoscimento
del diritto in confronto agli altri, ai quali invece ¢ stato riconosciuto.

In questi casi I’atto, il comportamento o la regola non si manifestano pale-
semente come discriminatori oppure i termini della comparazione non sono icto
oculi evidenti e di conseguenzal’onere della prova ¢ pitu complesso.

Peraltro, si tratta dei casi piu numerosi, in cui I’atto discriminatorio non ¢
manifesto né immediatamente percepibile, anzi resta subdolo e celato dietro ra-
gioni oggettive o economiche. In tali casi, la prova della discriminazione puo es-
ser dataattraverso la manifestazione del risultato comparativamente sfavorevole
subito dalle vittime, che rivela il trattamento discriminatorio e, al tempo stesso,
realizza I’illecito, collegato ai fattori vietati.

Per questo motivo i giudici nazionali hanno elaborato tesi giurisprudenziali
volte a consentire alle vittime delle vere e proprie agevolazioni probatorie. In tale
contesto, dall’esposizione dei fatti si pud presumere che vi sia stata una discrimi-
nazione diretta o indiretta, fermo restando che incombe sul convenuto la prova
che non vi ¢ stata violazione del principio della parita di trattamento. Gli Stati
membri possono poi prevedere,in materia di prova,disposizioni piu favorevoli
all’attore**. Tale meccanismo era stato gia previsto dalle direttive europee del
2000 e dalla direttiva n. 97 del 1980, con riferimento all’onere della prova nei casi

di discriminazione in base al sesso, trasfusa nella direttiva n. 54 del 2006*4.

443 M. Barbera, Discriminazioni ed eguaglianza nel rapporto di lavoro, cit., 230.

444 Art. 8 direttiva n. 43 del 2000 € art. 10 direttiva n. 78 del 2000.

445 Articolo 19, commi 1 e 2, direttiva del 2006, che recepisce direttiva 97/80/CE, ed ¢ analoga alle
disposizioni contenute nelle direttive del 2000: “Gli Stati membri, secondo i loro sistemi
giudiziari, adottano i provvedimenti necessari affinché spetti alla parte convenuta provare
l'insussistenza della violazione del principio della parita di trattamento ove chi si ritiene leso dalla
mancata osservanza nei propri confronti di tale principio abbia prodotto dinanzi ad un organo
giurisdizionale, ovvero dinanzi ad un altro organo competente, elementi di fatto in base ai quali si
possa presumere che ci sia stata discriminazione diretta o indiretta. Il paragrafo 1 non osta a che
gli Stati membri impongano un regime probatorio piu favorevole alla parte attrice”.
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In virtu di tale meccanismo, la parte attrice avrebbe un mero onere di dedu-
zione degli elementi di fatto, da cui si possa presumere la condotta illecita, mentre
non avrebbe 1’onere di provare quest’ultima; ricadrebbe invece sulla parte conve-
nutala prova circa I’insussistenza del carattere discriminatorio della sua azione**.

Si tratta di un’inversione dell’onere della prova sul piano processuale, che,
secondo la normativa europea, gli Stati hanno 1’obbligo di attuare, salva la possi-
bilita di adottare una disciplina diversa, a patto che risulti ulteriormente vantag-
giosa per la vittima di discriminazione. In altre parole, I’inversione dell’onere
probatorio costituisce un minimum di tutela e gli Stati membri possono prevedere
differenti sistemi probatori purché di standard non inferiore a quello garantito dal-
le direttive europee.

La disciplina nazionale italiana aveva preceduto, sul punto, la normativa eu-
ropea: gia la legge n. 125 del 1991, modificata dal d.lgs. n. 196 del 2000, poi con-
fluita nel Codice delle pari opportunita d.Igs. n. 198 del 2006, aveva configurato
un sistema probatorio piu favorevole nell’ambito delle discriminazioni basate sul
genere.

L’art. 40 del d.Igs. n. 198 che 2006, che ricalca il contenuto del precedente
art. 4 della legge n. 125 del 1991, con la sola aggiunta del termine “patti”nei casi
di discriminazione, prevede che “quando il ricorrente fornisce elementi di fatto,
desunti anche da dati di carattere statistico relativi alle assunzioni, ai regimi re-
tributivi, all'assegnazione di mansioni e qualifiche, ai trasferimenti, alla progres-
sione in carriera ed ai licenziamenti, idonei a fondare, in termini precisi e con-
cordanti, la presunzione dell'esistenza di atti, patti o comportamenti discriminato-
ri in ragione del sesso, spetta al convenuto l'onere della prova sull'insussistenza
della discriminazione”.

La terminologia utilizzata nella disposizione legislativa sottolinea il caratte-
re oggettivo della discriminazione. Infatti, la valutazione del giudice deve essere
finalizzataall’accertamento del tipo di atto e dell’effetto da questo prodotto, senza
dare rilevanzaall’elemento soggettivo, nelle forme del dolo odella colpa o della
buona fede, dell’autore della condotta discriminatoria.

Inoltre, viene attribuita valenza probatoria a fatti apparentemente secondari

ed estranei alla fattispecie**’. Si tratta di elementi di fatto, anche di carattere stati-

46 1, Curcio, in Le azioni in giudizio e ['onere della prova, in Il nuovo diritto antidiscriminatorio.
1l quadro comunitario e nazionale, a cura di M. Barbera, cit., 550.
4“TToniollo M. G., La discriminazione fondata sull’orientamento sessuale, Ediesse, Roma, 2005,
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stico, supportati da verifiche di precisione e concordanza**®, che non risultano in
verita del tutto estrinseci alla prova e all’accertamento del comportamento discri-
minatorio. Essi rilevano oggettivamente, attraverso la valutazione del comporta-
mento e del suo effetto.

Infatti, con riferimento alla discriminazione indiretta, grazie a tali elementi
puo avere rilievo il pregiudizio derivante dall’utilizzo di criteri apparentemente
neutri; e con riferimento alla discriminazione diretta, la sistematicita della discri-
minazione costituisce il fondamento della lesione subita*.

Secondo autorevole dottrina**%“!’individuazione di fatti indizianti di tipo
oggettivo e quantitativo presenta un profilo funzionale duplice: da una parte ser-
ve ad assicurare una maggiore equita processuale, dall’altra permette di confor-
mare il meccanismo probatorio ad una concezione della fattispecie legata ad
un’idea oggettiva ed empirico probabilistica della discriminazione”.

Se tuttavia con riferimento alle discriminazioni di genere, la disciplina ita-
liana ha preceduto quella europea, con riferimento agli altri tipi di discriminazione
non ¢ stato cosi.

Prima degli interventi normativi del 2008 e del 2011, la normativa italiana,
contenuta nei d.lgs. 215 e 216 del 2003, discostandosi da quella europea, stabiliva
che “il ricorrente, al fine di dimostrare la sussistenza di un comportamento di-
scriminatorio a proprio danno, puo dedurre in giudizio, anche sulla base di dati
statistici, elementi di fatto, in termini gravi, precisi e concordanti, che il giudice
valuta ai sensi dell'articolo 2729, primo comma, del codice civile” (art. 4).

Il legislatore prevedeva, dunque, un regime probatorio che si fondava su
presunzioni semplici, attraverso la considerazione di dati statistici, secondo un ri-
parto probatorio che gravava I’attore della prova del fatto positivo, considerato
che la prova per presunzioni configura una prova piena sul fatto costitutivo della

451

domanda®'. Ergo, incombeva sull’attore la deduzione in giudizio di elementi di

fatto, idonei a fondare in termini precisi, gravi e concordanti, 1’esistenza di com-

passim; S. Senese, Qualche considerazione a proposito dell onere della prova, in Fabeni S.

48 A. Vallebona, L inversione dell 'onere della prova nel diritto del lavoro, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1992, passim; B. Sassani, L ‘onere della prova, in La riforma delle istituzioni e degli strumenti
delle politiche di pari opportunita, a cura di M. Barbera, in Nuove leggi civ. comm., 2003, 742.

449 A, Lassandari, Le discriminazioni nel lavoro: nozione, interessi, tutele, in Trattato di diritto
commerciale e di diritto pubblico dell’economia LVI, cit., passim.

450 M. Barbera, La nozione di discriminazione, in Azioni positive per la realizzazione delle parita
uomo donna nel lavoro, a cura di T. Treu, M.V. Ballestrero, in Nuove leggi civ. comm., 1994,
passim.

B1L, Curcio, in Le azioni in giudizio e [’onere della prova, in Il nuovo diritto antidiscriminatorio.
1l quadro comunitario e nazionale, a cura di M. Barbera, op. cit., 556 ¢ 557.
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portamenti discriminatori, mentre gravava sul convenuto la provacirca la loro in-
sussistenza.

Era inoltre necessario, dato il richiamo all’art. 2729 c¢.c.**2, che il giudice
procedesse all’ammissione delle presunzioni dopo aver operatouna valutazione
prudente e analitica®>?.

Tale opzione suscito delle critiche da parte di quella dottrina che propende-
va per I’introduzione di una vera inversione dell’onere della prova. Infatti, la pre-
visione in capo alla vittima dell’onere probatorio, sia pure in forma semplificata,
rendeva meno efficace la tutela. Inoltre, basarsi al fine della prova sulle presun-
zioni comportava che 1’inversione dell’onere della prova si realizzasse solo dopo-
che I’attore avesse allegato fatti idonei a fondare, in termini precisi e concordanti,
la sussistenza di atti o comportamenti discriminatori; infine, I’evidenza statistica,
pur semplificando I’onere probatorio, integrava di fatto una presunzione, affidata
alla valutazione del giudice, e ammetteva la prova contraria***. Tutti questi profili
di criticita evidenziati e il rilievo della mancata conformita della normativa italia-
na alle direttive del 2000*3 che affermavano che, in presenza di una presunzione,
I’effettiva applicazione della parita di trattamento richiedeva necessariamente che
I’onere della prova gravasse sul convenuto, ha spinto il legislatore nazionale ad
intervenire*>® per rendere pit agevole 1’onere probatorio da parte dell’attore.

Cosi, con il decreto legge n. 59 del 2008, convertito dalla legge n. 101 del
2008, sono state sostituite le disposizioni contenute nei decreti del 2003.

In seguito al citato intervento normativo, I’art. 4, comma 3, del d.Igs. n. 215
del 2003, prevede ora che “quando il ricorrente fornisce elementi di fatto, desunti
anche da dati di carattere statistico, idonei a fondare, in termini precisi e concor-
danti, la presunzione dell’esistenza di atti, patti o comportamenti discriminatori,
spetta al convenuto ’onere di provare ['insussistenza della discriminazione”. In
tal modo, viene elevato il grado di tutela, attraverso I’inversione dell’onere della

prova, precisando che, qualora il ricorrente adduca elementi di fatto che facciano

42Tale articolo recita: “Le presunzioni non stabilite dalla legge sono lasciate alla prudenza del
giudice, il quale non deve ammettere che presunzioni gravi, precise e concordanti”.

453 C. Troisi, Divieto di discriminazione e forme di tutela. Profili comparatistici, cit., 136.

454 D. Maffeis, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, Milano, 2007, passim.
45Considerandon. 21 della direttiva 2000/43/CE: “Le norme in materia di onere della prova
devono essere adattate quando vi sia una presunzione di discriminazione e, per [’effettiva
applicazione del principio di parita di trattamento, ['onere della prova debba essere posto a
carico del convenuto nel caso in cui siffatta discriminazione sia dimostrata”.

4565, Senese, Qualche considerazione a proposito dell’onere della prova, in Fabeni S. e Toniollo
M. G., La discriminazione fondata sull 'orientamento sessuale, cit., passim.
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presumere comportamenti discriminatori, spetti al convenuto provare il contrario.
Dunque, agli elementi di fatto e ai dati statistici ¢ stato attribuito valore di presun-
zioni legali e di conseguenza sono stati sottratti al prudente apprezzamento del
giudice ex art. 2729 c.c.¥7.

Al riguardo, ’art. 28 del d.lgs. 150/2011, dispone che “quando il ricorrente
fornisce elementi di fatto, desunti anche da dati di carattere statistico, dai quali si
puo presumere l’esistenza di atti, patti o comportamenti discriminatori, spetta al
convenuto [’onere di provare l'insussistenza della discriminazione. I dati di carat-
tere statistico possono essere relativi anche alle assunzioni, ai regimi contributivi,
all’assegnazione delle mansioni e qualifiche, ai trasferimenti, alla progressione in
carriera e ai licenziamenti dell’azienda interessata”, sostanzialmente riproducen-
do le previsioni dell’art. 40 della legge n. 125 del 1991 e realizzando non tanto
una inversione dell’onere probatorioin capo al convenuto, quanto una agevolazio-
ne del regime probatorio del ricorrente. In altri termini, il lavoratore dovra provare
il fattore discriminatorio, il trattamento meno favorevole rispetto a quello riserva-
to a soggetti non portatori del fattore e versanti in condizione analoghe, e si attri-
buisce valenza probatoria al dato statistico, quale ulteriore strumento di allegge-
rimento del predetto onere.

Il datore dovra invece provare le circostanze inequivoche che escludono la
natura discriminatoria della sua condotta e che la scelta sarebbe stata operata con i

medesimi parametri verso la generalita dei lavoratori privi del fattore di rischio.

3. La conciliazione.

Il ricorso giudiziario non ¢ I’unico mezzo di risoluzione della controversia.
Infatti, la vicenda discriminatoria puo risolversi in un ripensamento consensua-
1e*38, A tal fine, le procedure di conciliazione sono finalizzatealla prevenzione del
contenzioso giurisdizionale.

Le direttive n. 43 del 2000, n. 78 del 2000 e n. 73 del 2002 impongono agli
Stati membri di prevedere procedure conciliative finalizzate al rispetto degli ob-

blighieuropei**’¢ alla tutela del soggetto discriminato.

47C. Troisi, Divieto di discriminazione e forme di tutela. Profili comparatistici, cit., 136.

458 A. Guariso, Le soluzioni conciliative, in Il nuovo diritto antidiscriminatorio. 1l quadro
comunitario e nazionale, a cura di M. Barbera, cit., 562.

49 Art. 7, comma 1, direttiva 2000/43/CE; 9, comma 1, direttiva 2000/78/CE; 1, comma 5,
direttiva 2002/73/CE.
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Gli organismi di conciliazione devono avere specifiche competenze e risor-
se, fermo restando che la scelta di avvalersi delle procedure conciliative non ¢ ob-
bligatoria ma facoltativa per il soggetto discriminato.

Con riferimentoalla discriminazione di genere, la direttiva n. 54 del 2006 ri-
guardante “/’attuazione del principio delle pari opportunita e della parita di trat-
tamento fra uomini e donne in materia di occupazione e impiego”, all’art. 17,
par.1, prevede che “gli Stati membri provvedono affinché tutte le persone che si
ritengono lese, in seguito alla mancata applicazione nei loro confronti del princi-
pio della parita di trattamento, possano accedere, eventualmente dopo essersi ri-
volte ad altre autorita competenti o dopo aver esperito le eventuali procedure di
conciliazione, a procedure giurisdizionali finalizzate all'esecuzione degli obblighi
derivanti dalla presente direttiva anche dopo la cessazione del rapporto nell'am-
bito del quale si sarebbe prodotta la discriminazione”.

A livello nazionale, ’istituto della conciliazione era previsto dalla legge n.
125 del 1991, recante “Azioni positive per la realizzazione della parita uomo-
donna nel lavoro”. In particolare, I’art. 4, commi 4 e 7, rinviava, con riferimento
alle azioni individuali, all’art. 410 c. p. ¢, con la differenza che il tentativo di con-
ciliazione poteva essere proposto anche tramite i consiglieri di parita, e consentiva
al consigliere di parita di attivare la commissione di conciliazione una volta con-
cordato con I’autore di discriminazioni collettive il piano di rimozione*¢°.

Il successivo d.Igs. n. 286 del 1998 non ha previsto la possibilita di ricorrere
a procedure conciliative di natura preventiva. Tale lacuna ¢ stata successivamente
colmata con i decreti nn. 215 e 216 del 2003, i1 quali, ai rispettivi articoli 4, com-
ma 2, e 4, comma 3, prevedono che “chi intende agire in giudizio per il ricono-
scimento della discriminazione, diretta o indiretta, ove non voglia far uso delle
procedure conciliative previste dai contratti collettivi, possa promuovere il tenta-
tivo di conciliazione ai sensi dell’articolo 410 c.p.c. ovvero, nell’ipotesi di rap-
porti di lavoro con le amministrazioni pubbliche, ai sensi dell’articolo 66 del
d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, anche tramite altri soggetti cui é consentito instau-
rare o intervenire nel processo quali le rappresentanze locali”. Cid ¢ previsto an-
chedall’art. 36, comma 1, del d.Igs. n. 198 del 2006, che specifica che il tentativo

di conciliazione puo essere promosso “anche tramite la consigliera o il consiglie-

460 A lannello, Le procedure di conciliazione delle controversie individuali e collettive, in M.
Barbera, La riforma delle istituzioni e degli strumenti delle politiche di pari opportunita, in
NLCC, 2003, 740.
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re di parita provinciale o regionale territorialmente competente” o, nei casi di ri-
levanza nazionale, il consigliere nazionale, i quali, “qualora rilevino [’esistenza di
atti, patti o comportamenti discriminatori possono chiedere all’autore della di-
scriminazionedi predisporre un piano di rimozione delle discriminazioni accerta-
te”, che se idoneo da alla consigliera la possibilita di promuovere il tentativo di
conciliazione*®!,

Le predette norme, che prevedono che “chi intenda agire in giudizio puo
promuovere” sono coerenti con 1’art. 410 c.p.c. che consente il tentativo di conci-
liazione in sede amministrativa.

Con la recente riforma operata dalla legge n.183 del 2010 (cosiddetto “Col-
legato lavoro”) il tentativo di conciliazione ¢ diventato facoltativo ed ¢ lasciata al-
le parti la scelta se promuovere la conciliazione o rivolgersi all’autorita giudizia-
ria, tranne i casi in cui la controversia riguarda contratti certificati o di licenzia-
mento intimato per giustificato motivo oggettivo dal datore, al quale si applica

lart. 18 legge n. 300 del 1970462,

4. I provvedimenti giurisdizionali.

Qualora le parti non optinoper la procedura conciliativa, ma ricorrano
all’autorita giudiziaria, quest’ultima emanera sentenza di condanna al risarcimen-
to del danno,ordine di cessare il comportamento o ’atto discriminatorio, e gli ulte-
riori rimedi e sanzioni necessari a rimuoverne gli effetti.

Gia la direttiva n. 117 del 1975 in materia di parita di retribuzione tra uomi-
ni e donne sanciva il diritto “di far valere i propri diritti per via giudiziaria” e im-
poneva agli Stati membri ’obbligo di adottare misure necessarie a garantire “effi-
caci strumenti che consentano di provvedere all osservanza di tale principio™®.
Alla luce di questa disposizione si ¢ consolidato un orientamento giurisprudenzia-
le volto ad ampliare la portata del diritto di agire in giudizio.

Al riguardo, la Corte di Giustizia ha disposto che le sanzioni devono avere

2464

“carattere effettivo, proporzionato e dissuasivo”?**, che per ristabilire la parita ¢

461 Art. 37 d.1gs. 198/2006.

462 Legge n. 92/2012.

4BATt. 2 e 6.

464CGUE 21 settembre 1989, causa Commissione c. Grecia, causa C-68788.
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necessarioun risarcimento in denaro, che deve essere adeguato acompensare inte-
gralmente i danni effettivamente subiti*®>.

In particolare, la Corte ha individuato tre criteri per individuare il rimedio
appropriato: effettivita, proporzionalita e dissuasivita.

Effettivita della sanzione significa che la stessa sia applicata in modo da da-
re concreta efficacia e attuazione al principio di non discriminazione; la propor-
zionalita esige che la sanzione venga commisurata, nella sua gravita, al grado di
disvalore della condotta e la dissuasivitae collegata al fine di prevenire e fare da
deterrente e quindi ostacolare il ripetersi della condotta illecita nel futuro*®,

Il diritto ad una sanzione effettiva, dissuasiva e proporzionata costituisce un
principio generale dell’ordinamento europeo, che ¢ stato recepito dalle dir. n. 43
del 2000 e n. 78 del 2000 che, agli articoli 15 e 17, dispongono testualmente che
“gli Stati membri determinano le sanzioni da irrogare in caso di violazione delle
norme nazionali di attuazione della presente direttiva e prendono tutti i provve-
dimenti necessari per la loro applicazione. Le sanzioni che possono prevedere un
risarcimento dei danni devono essere effettive, proporzionate e dissuasive”.

Anche la dir. n. 54 del 2006, art. 18, afferma che gli Stati membri devono
introdurre “misure necessarie per garantire, per il danno subito da una persona
lesa a causa di una discriminazione fondata sul sesso, un indennizzo o una ripa-
razione reali ed effettivi, da essi stessi stabiliti in modo tale da essere dissuasivi e
proporzionati al danno subito”.

Ilmero risarcimento del danno risarcitorie non sembra idoneo da solo a ga-

467

rantire una tutela effettiva®™’. Esso si aggiunge e non sostituisce gli strumenti di

tutela in forma specifica, qualii provvedimenti inibitori e ripristinatori.*6®,

4.1. 1l piano di rimozione: cessazione del comportamento e rimozione degli

effetti.

Tra i rimedi previsti, vi ¢ il piano di rimozione, disciplinato dall’art. 28 del

d.lgs. n. 150 del 2011, che ha soppresso la precedente disciplina contenuta negli

46SCGUE 2 agosto1993, causa Marshall c. Southampton and South-West Hampshire Area Health
Authority, causa C-71/91.

466 M.G. Garofalo, G.A. Recchia, Le sanzioni e la loro efficacia, in La discriminazione fondata
sull orientamento sessuale, cit., passim.

467 S, Borelli, Principi di non discriminazione e frammentazione del lavoro, Giappichelli, Torino,
2007, 51.

468Corte App. di Milano, 17 giugno 2009.
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artt. 4, comma 4, del decreto n. 215del 2003 e 4, comma 5, del decreto n. 216 del
2003. La nuova disposizione prevede che il giudice “puo ordinare la cessazione
del comportamento, della condotta o dell’atto discriminatorio pregiudizievole,
adottando, anche nei confronti della pubblica amministrazione, ogni altro prov-
vedimento idoneo a rimuoverne gli effetti. Al fine di impedire la ripetizione della
discriminazione, il giudice puo ordinare di adottare, entro il termine fissato nel
provvedimento, un piano di rimozione delle discriminazioni accertate. Nei casi di
comportamento discriminatorio di carattere collettivo, il piano é adottato sentito
[’ente collettivo ricorrente”.

Gia la legge n. 125 del 1991 prevedeva un rimedio analogo. Questo doveva
essere obbligatoriamente previsto nella pronuncia qualora le discriminazioni fos-
sero state di tipo collettivo. Alla sua elaborazione era tenuto il datore di lavoro, su
ordine del giudice, dopo la consultazione delle organizzazioni sindacali e del Con-
sigliere di parita. Con la riforma del 2003, il piano di rimozione divennecontenuto
meramente eventuale della pronuncia e, qualora ordinato,doveva essere elabora-
todal giudice stesso e non invece dall’autore della discriminazione*®®. Tuttavia,
poiché la sua elaborazione richiede conoscenze che il giudice non possiede, il le-
gislatore del 2011 ha previsto, nei casi di discriminazioni collettive, che il piano
venga elaborato dopo aver consultato 1’ente collettivo ricorrente.

Se da una parte non puo sottacersi 1’utilita dei provvedimenti di carattere ri-
pristinatorio, quali gli ordini di cessazione del comportamento e la rimozione de-
gli effetti, dall’altra ¢ anche vero che essi non sono in grado di prevenire la reite-
razione dell’illecito, quanto invece I’ordine di attuazione del piano di rimozione.

In particolare, il primo¢ finalizzato a evitare pregiudizi ulteriori derivanti
dalla protrazione nel tempo della condotta, qualora questa sia continuativa e ripe-
tibile; il secondo, nel caso si siano verificati in concreto pregiudizi ed effetti dan-
nosi, mira a ripristinare lo stato precedenteall’illecito e a rimuovere i pregiudizi
cagionati dalla condotta lesiva.

Qualora non sussistano né i presupposti per il primo provvedimento né per il
secondo,la sentenza pudcontenere solo la condanna delconvenuto al risarcimento

del danno, patrimoniale e non patrimoniale*”°.

469 A. Guariso, I provvedimenti del giudice, in 1l nuovo diritto antidiscriminatorio. 1l quadro
comunitario e nazionale, a cura di M. Barbera, cit., 590.
47%Corte App. di Milano, 17 giugno 2009.
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4.2. Risarcimento del danno e pubblicazione della sentenza.

Oltre alla rimozione dell’atto e alla reintegrazione in forma specifica, ¢ pre-
visto il rimedio del risarcimento del danno, patrimoniale e non, dagli artt. 44 del
TUI e 4 dei decreti nn. 215 e 216 del 2003, mod. dall’art. 28 del d.Igs. n. 150 del
2011, coerentemente con quanto disposto nelle dir.n. 43 del 2000e n. 78 del 2000,
che prescrivono che gli Stati membri determinino “le sanzioni da irrogare che
possono prevedere un risarcimento dei danni”*’'. La previsione della tutela risar-
citoria non rappresenta quindiunobbligoper gli Stati membri, marientra nel potere
discrezionale del legislatore.

Il risarcimento puo avere ad oggetto il danno patrimoniale e non patrimonia-
le. Quest’ultimo puod consistere nella “alterazione della vita di relazione, nella
perdita della qualita della vita, nella compromissione della dimensione esistenzia-
le della persona” (danno esistenziale), oppure in un “patimento intimo, costituente
danno morale soggettivo” (danno morale), oppure in un “danno biologico se si
presenta una lesione all’integrita psicofisica” (danno biologico)*’2.

A seconda del diritto o del bene della persona costituzionalmente protetto
che viene leso, I’ammontare del danno e 1’entita del risarcimentovaria.

Il bene tutelato dalle norme antidiscriminatorie consiste nel diritto della per-
sona al rispetto dell’uguaglianza e parita di trattamento, che costituisce diritto
fondamentale,il che comporta che essa non possa essere esclusa dal godimento di
un dirittoin base a una caratteristica particolare o all’appartenenza a un determina-
to gruppo di persone. La vittima della condotta discriminatoria puo chiedereche
venga risarcito del danno eventualmente sofferto, sia patrimoniale che non patri-
moniale, derivante dalla lesione del diritto alla parita di trattamento e non discri-
minazione.

At fini della liquidazione del danno predetto, il giudice condanna al risarci-
mento in base acriteri di imputazione oggettivi, dal momento che il requisito della
colpa o dolo non ¢ richiesto ai fini della configurazione delle discriminazioni.

La giurisprudenza europea’’ha in piu occasioni affermato che “se la re-

sponsabilita di un datore di lavoro per infrazione al principio di parita di tratta-

471 Art. 15 e 17 direttivenn. 43 ¢ 78 del 2000.

472Cass., sez. un., 11 novembre 2008, n. 26973.

473 CGUE 8 novembre 1990, sent. Dekker c. StichtingVormingscentrumvoor Jong Volwassenen
Plus, causa C-177/8.
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mento fosse subordinata alla prova della colpa e all’assenza di qualsiasi causa
esimente contemplata dal diritto nazionale vigente, |’effetto utile di questi principi
sarebbe notevolmente ridotto”, e ha stabilito che “nonostante la direttiva
76/207/CEE lasci agli Stati membri, per punire l’inosservanza del divieto di di-
scriminazione, la liberta di scelta tra le varie soluzioni idonee a perseguire il suo
oggetto, essa implica tuttavia che, allorché uno Stato membro opti per una san-
zione che rientra in un regime di responsabilita civile, qualsiasi infrazione al di-
vieto di discriminazione é sufficiente per coinvolgere da sola la responsabilita to-
tale dell’autore dell’atto”; e che “alla risarcibilita del danno non osta il mancato
positivo accertamento della colpa dell’autore”’*, posto che il divieto di discrimi-
nazione opera sul piano dei valori fondamentali della persona costituzionalmente
tutelati.

Inoltre, I’art. 28, comma 6, del d.lgs. n. 150 del 2011 prevede il risarcimento
del danno c.d. da ritorsione. Il giudice, per la sua determinazione “tiene conto del
fatto che l’atto o il comportamento discriminatorio costituiscono ritorsione ad
una precedente azione giudiziale ovvero ingiusta reazione ad una precedente atti-
vita del soggetto leso volta ad ottenere il rispetto del principio della parita di trat-
tamento’.

Infine, il comma 7, nel confermarele disposizioni contenute nei precedenti
decreti nn. 215 e 216 del 2003, dispone che “il giudice puo ordinare la pubblica-
zione del provvedimento per una sola volta e a spese del convenuto su un quoti-
diano di tiratura nazionale”, in aggiunta ai rimedi di carattere risarcitorio. Tale
misura non ¢ di poco momentoed ¢ stata definita dalla Suprema Corte di Cassa-
zione**quale mezzo che talvolta ¢ sufficiente a ristorare del danno non patrimo-
niale subito, comportando ungrave danno all’immagine in capo all’autore della

condotta censurata.

5. I soggettiprotagonisti nella lotta contro le discriminazioni.

La strategia europea che promuove I’eguaglianza e la non discriminazionee-

laborata dalla Commissione europea nel giugno 200547°contiene, tra gli obiettivi,

474Cass., sez. IlI civile, 12 maggio 2003, n. 7281, inDanno e resp., 2003, passim.

473Cass., 1 marzo 1993, n. 2491.

476 Commissione europea, Una strategia quadro per la non discriminazione e le pari opportunita
per tutti,del 1 giugno 2005.
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“la lotta alle discriminazioni, [’affermazione del valore della diversita e la pro-
mozione di pari opportunita attraverso il coinvolgimento di tutti gli stakeholders
interessati (reti di organismi di parita, autorita pubbliche regionali e locali, dato-
ri di lavoro, parti sociali, ecc.) e ['utilizzo di strumenti e approcci che abbiano un
concreto impatto sulla complessita del fenomeno discriminatorio”.

Tale finalita ¢ contenuta anchenella direttiva n. 54 del 2006,che mira al
coinvolgimentodi tutti i soggetti, interni agli Stati membri, quali istituzioni nazio-
nali e territoriali, sindacati e parti sociali, datori di lavoro, sia pubblici sia privati,
associazioni, enti, comitati, fondazioni, organizzazioni non governative, per il
contrastoa tutte le forme di discriminazione. La partecipazione e la sinergia di
azione tra tali soggetti istituzionali e societa civile ¢ imprescindibile per una effi-
cace tutela del diritto fondamentale di uguaglianza.

Al riguardo, gli artt. 20, 21, 22 e 26 cosi sottolineano 1’importanza della
mobilitazione delle istituzioni e della societa civile: “gli Stati membri si impegna-
no a designare uno o piu organismi per la promozione, l'analisi, il controllo e il
sostegno della parita di trattamento di tutte le persone senza discriminazioni ed a
incoraggiare il dialogo tra le parti sociali, specie con i datori di lavoro, con le
competenti organizzazioni non governative e con i responsabili dell’accesso alla
formazione professionale, oltre che promuovere azioni positive e facilitazioni in
campo processuale”.

Nel nostro ordinamento, alcuni organismi, gia predisposti della legge
125/1991, poi modificata dal decreto legislativo n. 196 del 2000 e successivamen-
te trasfusi nel testo unico del 2006, rivestono a tal fine un ruolo chiave. Si tratta
del Comitato nazionale di parita, composto dai rappresentanti delle organizzazioni
sindacali e delle associazioni operanti nel campo della parita, da esperti in materie
giuridiche, economiche e sociologiche, da rappresentanti dei vari Ministeri; e dei
consiglieri di parita, di cui si trattera in seguito.

Altro organismo di rilievo nazionale, ¢ 1’Ufficio Nazionale Antidiscrimina-
zioni Razziali,che si occupa del contrastoalle discriminazioni in base alla razza e
all’origine etnica, all’orientamento sessuale. Infine, ci sono i Comitati Unici di
Garanzia, interni ad ogni apparato amministrativo, di cui si trattera nella parte fi-

nale del mio scritto.
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Il 7 dicembre 2022 la Commissione europea ha adottato due proposte per
rafforzare gli organismi per la parita*”’, ritenuti essenziali per fornire assistenza
alle vittime di discriminazioni e garantire che il diritto europeo in materia di non
discriminazione sia effettivamente attuato, anche al fine di armonizzare le legisla-
zioni degli Stati membri, in considerazione del fatto che in materia di organismi
per la parita ¢ lasciato agli Stati membri ampia discrezionalita e questo ha deter-
minato differenze significative tra di essi, in particolare per quanto riguarda i po-

teri, l'indipendenza, le risorse, l'accessibilita e l'efficacia di tali organismi*’®.

4T"Proposta di direttiva del Consiglio sullenormeriguardantigliorganismi di parita e Proposta di
direttiva del Parlamentoeuropeo e del Consiglio sullenormeriguardantigliorganismi per la
paritanelsettoredellaparita di trattamento e dellepariopportunitatradonne e uomini in materia di oc-
cupazione e impiego, rispettivamente “Bruxelles, 7.12.2022 COM(2022) 689 final 2022/0401
(APP): in particolare, Proposal for a Council Directive on standards for equality bodies in the
field of equal treatment between persons irrespective of their racial or ethnic origin, equal treat-
ment in the field of employment and occupation between persons irrespective of their religion or
belief, disability, age or sexual orientation, equal treatment between women and men in matters of
social security and in the access to and supply of goods and services, and deleting Article 13 of
Directive 2000/43/EC and article 12 of Directive 2004/113/EC” e “Brussels, 7.12.2022
COM(2022) 688 final 2022/0400 (COD); Proposal for a Directive of the European Parliament
and of the Council on standards for equality bodies in the field of equal treatment and equal op-
portunities between women and men in matters of employment and occupation, and deleting arti-
cle 20 of Directive 20006/54/EC and Article 11 of Directive 2010/41/EU”, in
https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/policies/justice-and-fundamental-
rights/combatting-discrimination-0/tackling-discrimination/equality-bodies _it.

478 'uguaglianza & uno dei valori fondanti dell'UE. I diritto dell'UE impone agli Stati membri di
istituire organismi per la parita a norma della direttiva sull'uguaglianza razziale (2000/43/CE),
della direttiva sulla parita di genere nel settore dei beni e dei servizi (2004/113/CE), della direttiva
sulla parita di genere nel settore dell'occupazione (2006/54/CE) e della direttiva sulla parita di ge-
nere nel settore del lavoro autonomo (2010/41/UE). La direttiva sulla parita di trattamento in mate-
ria di occupazione (2000/78/CE) e la direttiva sulla parita di genere in materia di sicurezza sociale
(79/7/CEE) non contengono disposizioni sugli organismi per la parita. Punti cardine delle proposte
sono: “I) competenze potenziate: le proposte estendono le competenze degli organismi per la pari-
ta a due direttive esistenti, la direttiva sulla parita in materia di occupazione e la direttiva sulla
parita di genere nel settore della sicurezza sociale; 2) indipendenza: gli organismi per la parita
avranno ['obbligo giuridico di non sottostare a pressioni esterne, in particolare per quanto ri-
guarda la struttura giuridica, la responsabilita, il bilancio, il personale e le questioni organizzati-
ve, 3) risorse sufficienti: gli Stati membri dovranno fornire agli organismi per la parita le risorse
umane, tecniche e finanziarie necessarie per esercitare efficacemente tutte le loro competenze; 4)
accessibilita per tutte le vittime: i servizi degli organismi per la parita dovranno essere gratuiti e
accessibili a tutte le vittime su base paritaria, comprese le persone con disabilita. Gli organismi
per la parita dovranno inoltre fornire ai denuncianti una valutazione preliminare del loro caso; 5)
consultazioni relative al processo legislativo e politico. le istituzioni pubbliche saranno tenute a
consultare tempestivamente gli organismi per la parita e a prendere in considerazione le loro rac-
comandazioni sulle questioni relative alla discriminazione e alla parita di trattamento,; gli organi-
smi per la parita collaboreranno inoltre con altri portatori di interessi per condividere le cono-
scenze e creare sinergie; 6) maggiori poteri nei casi di discriminazione: gli organismi per la pari-
ta potranno indagare sui casi di discriminazione, emettere pareri o decisioni vincolanti (a seconda
della scelta degli Stati membri) e agire in giudizio nei casi di discriminazione. Nell'ambito di una
denuncia, gli organismi per la parita potranno inoltre proporre alle parti un meccanismo alterna-
tivo di risoluzione delle controversie, come la conciliazione o la mediazione; 7) sensibilizzazio-
ne: gli Stati membri e gli organismi per la parita intensificheranno gli sforzi volti a prevenire la
discriminazione e a promuovere la parita; 8) condivisione delle competenze: gli organismi per la
parita elaboreranno relazioni periodiche sullo situazione in materia di parita di trattamento e di-
scriminazione e potranno formulare raccomandazioni”.
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https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/combatting-discrimination/tackling-discrimination/equality-bodies_it
https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/combatting-discrimination/tackling-discrimination/equality-bodies_it
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A32000L0043
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A32004L0113
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A32006L0054
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A32006L0054
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32010L0041
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32010L0041
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32000L0078
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX:32000L0078
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/ALL/?uri=CELEX:31979L0007
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/ALL/?uri=CELEX:31979L0007

5.1. I Consiglieri di parita.

La prima figura ad aver fatto la propria comparsa nel panorama legislativo ¢
quella della Consigliera di Parita sottoforma di componente della Commissione
centrale per I’impiego, con voto consultivo, nominata dal Ministro del Lavoro,
con funzioni consultive per I’attuazione dei principi di parita di trattamento tra
uomo e donna in ambitolavorativo (art. 4 comma 2 1. 56/87, recante norme
sull’organizzazione del mercato del lavoro); e ancora prima come componente
alla Commissione regionale per I’impiego con la funzione di garantire 1’attuazione
degli obiettivi di parita di trattamento (D.L. 726/84, convertito con modificazioni
in L. 863/84).

La definizione del ruolo delle consigliere di parita, cosi come lo conosciamo
oggi, si € perd avuta solo con ’art. 8 della 1. 125/91, che ha stabilito che tale
soggetto, presente a tutti i livelli territoriali, nazionale, regionale e provinciale, ¢
chiamato a controllare il rispetto della normativasulla parita di genere nel mercato
del lavoro. Inserita in una legge che persegue I’obiettivo della realizzazione della
parita tra uomo e donna nel lavoro — c.d. legge sulle azioni positive — tale
disposizione ha chiarito i lineamenti della figura delle Consigliere di parita,
disciplinandone ruolo e funzioni, composizione e procedure di nomina.

In seguito, il d.Igs. 196/00 ¢ intervenuto al fine di potenziarne le funzioni.
L’insufficienza delle risorse umane, finanziarie ¢ materiali cui le Consigliere di
parita possono disporre, era stata messa in evidenza dalla Commissione Smuraglia
al Senato, incaricata di condurre un’indagine sullo stato di attuazione della legge,
a 5 anni di distanza dalla sua approvazione (indagine conoscitiva comunicata alla
Presidenza della Commissione Lavoro del Senato il 28.9.95).

La figura del consigliere di parita ¢ disciplinata dal Libro I, Titolo II, Capo
IV, Codice delle pari opportunita del 2006, che fa salve le disposizioni del d.Igs.
n. 196 del 2000, precipuamente dedicato alla disciplina dell’attivita delle consi-
gliere e dei consiglieri di parita e delle azioni positive.

I consiglieri di parita sono organi nominati con decreto del Ministro del la-
voro, di concerto con il Ministro per le pari opportunita, e a livello regionale e
provinciale sempre dai medesimi ministri (se regionali o provinciali, la nomina
avviene sempre con decreto ministeriale, su designazione delle Regioni e delle

Province). Il mandato durata quattro anni ed ¢ rinnovabile una volta. Ai fini della
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nomina ¢ richiesto il possesso di “requisiti di specifica competenza ed esperienza
pluriennale in materia di lavoro femminile, di normative sulla parita e pari op-
portunita nonché di mercato di lavoro, comprovati da idonea documentazione™”.

Essi “sono pubblici ufficiali ed hanno [’obbligo di segnalazione all’autorita
giudiziaria dei reati di cui vengono a conoscenza per ragione del loro ufficio”™**.

Tuttele consigliere e i consiglieri di parita del territorio italiano, quella na-
zionale,e quelli regionali e provinciali, costituiscono la Rete nazionale delle con-
sigliere e dei consiglieri di parita, che “si riunisce almeno due volte [’anno su
convocazione e sotto la presidenza della consigliera o del consigliere nazionale di
parita”, con il compito“di accrescere [’efficacia della loro azione, di consentire lo
scambio di informazioni, esperienze e buone prassi”*®!, avvalendosi, ove ritenuto
opportuno, anche del Collegio istruttorio*®? e di esperti in materia.

Con riferimento ai compiti ad essi attribuiti, 1’art. 15 del Codice delle pari
opportunita del 2006 stabilisce che “i consiglieri di parita debbano intraprendere
ogni utile iniziativa, nell’ ambito delle competenze statali, ai fini del rispetto del
principio di parita e non discriminazione, rilevando situazioni di squilibrio di ge-
nere, promuovendo progetti di azioni positive e di attuazione delle politiche di pa-
ri opportunita, programmando politiche di sviluppo territoriale, sostenendo le po-
litiche attive del lavoro, comprese quelle formative, sotto il profilo della promo-
zione e della realizzazione di pari opportunita e verificando i risultati della rea-
lizzazionedi tali politiche”. Inoltre, nello svolgimentodella loro attivita, “i consi-
glieri devono collaborare con gli assessorati al lavoro degli enti locali e con or-
ganismi di parita degli enti locali, cooperare con le direzioni regionali e provin-
ciali del lavoro al fine di individuare procedure efficaci di rilevazione delle viola-
zioni alla normativa in materia di parita, pari opportunita e garanzia contro le
discriminazioni, anche mediante la progettazione di appositi pacchetti formativi
e, infine, diffondere la conoscenza e assicurare lo scambio di buone prassi e atti-
vita di informazione e formazione culturale sui problemi delle pari opportunita e

sulle varie forme di discriminazioni”. Inoltre, entro il 31 dicembre di ogni anno

devono presentare “un rapporto sull'attivita svolta agli organi che hanno provve-

479 Art. 13 del d.1gs. 198/2006.

0 F. Guarriello, Il ruolo delle istituzioni e della societa civile, in Il nuovo diritto
antidiscriminatorio. Il quadro comunitario e nazionale, cit., 485.

481 Articolo 19, commi 2 ¢ 1, del d.Igs. 198/2006.

482 Collegio istruttorio di cui all’articolo 11 del Codice delle pari opportunita, istituito per
I’istruzione degli atti relativi all’individuazione e alla rimozione delle discriminazioni e per la
redazione dei pareri al Comitato e alle consigliere e ai consiglieri di parita.
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duto alla loro designazione e nomina”. Si specifica inoltre che “La consigliera o il
consigliere di parita che non abbia provveduto alla presentazione del rapporto o
vi abbia provveduto con un ritardo superiore a tre mesi decade dall'ufficio con
provvedimento adottato, su segnalazione dell'organo che ha provveduto alla desi-
gnazione, dal Ministro del lavoro e delle politiche sociali, di concerto con il Mini-
stro per le pari opportunita”.

I compiti sono elencati nel Codice per le pari opportunita:“a) rilevazione
delle situazioni di squilibrio di genere, anche in collaborazione con le direzioni
interregionali e territoriali del lavoro, al fine di svolgere le funzioni promozionali
e di garanzia contro le discriminazioni nell'accesso al lavoro, nella promozione e
nella formazione professionale, ivi compresa la progressione professionale e di
carriera, nelle condizioni di lavoro compresa la retribuzione, nonché in relazione
alle forme pensionistiche complementari collettive di cui al decreto legislativo 5
dicembre 2005, n. 252; b) promozione di progetti di azioni positive, anche
attraverso l'individuazione delle risorse dell'Unione europea, nazionali e locali
finalizzate allo scopo; c) promozione della coerenza della programmazione delle
politiche di sviluppo territoriale rispetto agli indirizzi dell'unione europea e di
quelli nazionali e regionali in materia di pari opportunita; d) promozione delle
politiche di pari opportunita nell'ambito delle politiche attive del lavoro,
comprese quelle formative; e) collaborazione con le direzioni interregionali e
territoriali del lavoro al fine di rilevare l'esistenza delle violazioni della
normativa in materia di parita, pari opportunita e garanzia contro le
discriminazioni, anche mediante la progettazione di appositi pacchetti formativi;
f) diffusione della conoscenza e dello scambio di buone prassi e attivita di
informazione e formazione culturale sui problemi delle pari opportunita e sulle
varie forme di discriminazione;, g) collegamento e collaborazione con i
competenti assessorati e con gli organismi di parita degli Enti locali”.

La Consigliera puo agire in giudizio per l'accertamento delle discriminazioni
e la rimozione dei loro effetti ed interviene su richiesta di lavoratrici, sindacati,
avvocati, istituzioni pubbliche e private, per rimuovere situazioni di
discriminazione nell'accesso alla formazione e al lavoro, nella progressione
professionale, nell’attivita lavorativa, e per promuovere una diversa
organizzazione del lavoro.

La Consigliera regionale di parita ¢ competente per legge a trattare sia le
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discriminazioni individuali che quelle collettive.

La Consigliera di parita, pubblico ufficiale nell’esercizio delle proprie
funzioni, agisce gratuitamente su delega del lavoratrice o del lavoratore che ha
denunciato la presunta discriminazione.

Puo convocare il datore di lavoro, al fine di verificare 1 fatti e trovare,
quando ¢ possibile un accordocd. conciliazione o azione informale.

La conciliazione ex art. 410 c.c. e art. 66 d.lgs165/2001 ¢ uno strumento
finalizzato ad una rapida definizione dei conflitti del lavoro presso la Direzione
territoriale del lavoro davanti ad una Commissione di conciliazione, pud essere
promosso sia dal singolo che dalla Consigliera di parita (provinciale o regionale)
su delega della lavoratrice o delle lavoratrici interessate, in caso di denuncia di
una discriminazione di genere.

Se il tentativo di conciliazione non va a buon fine, viene redatto un verbale
di mancato accordo e la lavoratrice o il lavoratore pud rivolgersi ad un giudice del
lavoro.

Per la definizione della controversia ¢ previsto anche il procedimento di
urgenza, ai sensi del quale il giudice del lavoro, qualora ritenga sussistente la
violazione, con decreto motivato e dotato di immediata esecutivita ordina la
cessazione del comportamento illegittimo e la rimozione degli effetti, e/o il
risarcimento del danno.

E’ prevista ’azione ordinaria ovvero 1’azione individuale di accertamento
delle discriminazioni in virtu della quale puo essere proposta avanti al Giudice del
lavoro o al Tar (nel caso si tratti di discriminazione nei confronti di pubblico
dipendente con rapporto di lavoro non contrattualizzato) territorialmente
competenti, su ricorso della lavoratrice discriminata oppure su sua delega dalla
Consigliera di Parita territorialmente competente.

E’ possibile I’intervento ad adiuvandum, ai sensi dell’art. 105 c.p.c. secondo
le modalita ex art. 419 c.p.c., che si ha quando la Consigliera di parita entra
spontaneamente in un processo gia avviato per discriminazione di genere da
persona interessata, depositando ex artt. 414 e 416 c.p.c., un ricorso. La
Consigliera di parita assume la qualita di parte per il solo fatto di essere
intervenuta ed ¢ assistita dal proprio legale.Quest’azione ¢ disciplinata dall’art.37
del Codice per le pari opportunita ed ¢ promossa dalla Consigliera regionale di

Parita, nei casi di rilevanza nazionale dalla Consigliera nazionale di parita. Si
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tratta dell’unica azione che la Consigliera pud esercitare direttamente ed
autonomamente, per il fatto stesso che la legge la individua come soggetto
istituzionale rappresentativo dell’interesse generale alla parita. La Consigliera puo
procedere anche se non vengono individuate le persone eventualmente lese e
senza che sia stata effettuata alcuna denuncia o prestato assenso dai soggetti
interessati.

Prima di attivare I’azione davanti ad un giudice, la Consigliera avvia sempre
un procedimento di conciliazione richiedendo all’autore della discriminazione
collettiva di elaborare un piano di rimozione delle condotte discriminatorie entro
120 giorni. Se valutato positivamente, promuove il tentativo di conciliazione,
mente, se la causa prosegue davanti a un giudice, quest’ultimo, accertata la
discriminazione, pud condannare al risarcimento del danno, alla elaborazionedel
piano dirimozione. Quest’ultimo pud annoverarsi tra le azioni positive, in
quantocontribuiscea prevenire eventuali condotte illecite future e riequilibrare la
situazione venutasi a creare.

I DPR 251/2012 ha introdotto importanti novita in materia di
rappresentanze di genere negli organi esecutivi degli enti locali e nelle
commissioni di concorso. In particolare, I’articolo 57, comma 1 bis, del d.Igs 165
del 2001, attribuisce alle Consigliere di parita ulteriori ed importanti funzioni di
vigilanza e di verifica in merito alla composizione delle Commissioni d’esame
relative a bandi di concorso indetti dalle pubbliche amministrazioni.

La Consigliera regionale di parita svolge la sua attivita sia autonomamente
che in qualitda di Componente di Commissioni, Comitati, Gruppi di studio e di
lavoro. In particolare, partecipa alla Commissione regionale per I’impiego e alle
relative Sottocommissioni; partecipa di Comitati di Sorveglianza; ¢ componente
della Commissione Regionale delle pari opportunita tra uomo e donna.

L’obiettivo ¢ promuovere concrete politiche di pari opportunita e politiche
di genere, coinvolgendo tutti gli attori: le lavoratrici e 1 lavoratori, le istituzioni, il
sistema delle imprese, le parti sociali e 1 soggetti, sia pubblici che privati, che
operano nel mercato del lavoro. Con tali attori, le Consigliere di Parita regionali
costruiscono un processo di cooperazione e di scambio reciproco e continuo, teso
a favorire e garantire interventi e spunti di riflessione utili agli obiettivi della

programmazione regionale.
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5.2. Ufficio per la promozione delle parita di trattamento e la rimozione delle

discriminazioni fondate sulla razza o sull’origine etnica - UNAR

In ottemperanza delle direttive europee che sono state ampiamente descritte

nei paragrafi precedenti*®?

, ¢ stato introdotto un apposito Ufficio preposto al con-
trasto delle discriminazioni in base alla razza e all’origine etnica. Si tratta del
d.lgs. n. 215 del 2003, che istituisce tale organismo presso il Dipartimento per le
pari opportunita della Presidenza del Consiglio dei Ministri*®*,

L’attivita dell’UNAR ¢ molto vasta e tocca i settori del lavoro, della salute,
dello sport, della scuola, delle assicurazioni, dell’accesso ai servizi pubblici e so-
ciali e al credito. L’intervento dell’UNAR in questi settori ¢ finalizzato alla rimo-
zione di regole e prassi discriminatorie e alla definizione di linee guida che favori-
scano la cultura dell’integrazione.

Inizialmente la sua attivita si ¢ concentrata prevalentemente sulla tuteladelle
vittime di discriminazioni sulla base dei fattori razza e origine etnica. Successi-
vamente, a partire dalla raccomandazione n. 5 del 2010 del Comitato dei Ministri

del Consiglio d’Europa agli Stati membri, la lotta alla discriminazione si ¢ estesa

anche ai fattori dell’orientamento sessuale e dell’identita di genere*®>.

5.3. Il Comitato Unico di Garanziaper le pari opportunita, la valorizzazione

del benessere di chi lavora e contro le discriminazioni (C.U.G.)

L’art. 21 della legge n. 183 del 2010 (che ha modificato l'art. 57 del D.Lgs.
165/2001) ha istituito il “Comitato Unico di Garanzia per le pari opportunita, la
valorizzazione del benessere di chi lavora e contro le discriminazioni”, che opera
all'interno delle Amministrazioni al fine di garantire le pari opportunita tra uomini
e donne e contribuire alla rimozione delle discriminazioninel contesto lavorativo.
Opera dunque su di un piano piu propriamente aziendale in quanto destinato ad
avere effetti sui luoghi di lavoro.

Il predetto Comitato sostituisce, unificandone le competenze, i “Comitati

483 Art. 13 direttiva n. 43 del 2000.

484 C. Troisi, Divieto di discriminazione e forme di tutela. Profili comparatistici, cit., 80; C.
Hermanin, Le istituzioni contro la discriminazione razziale, in Lavoro e diritto, 4, 2009, 641 ss.; F.
Guarriello, 11 ruolo delle istituzioni e della societa civile, in Il nuovo diritto antidiscriminatorio. 1l
quadro comunitario e nazionale, cit., 505.

“5Relazione al Consiglio e al Parlamento europeo sull’applicazione della dir. 2000/43del
30.10.2006.
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per le pari opportunita” e 1 “Comitati paritetici sul fenomeno del mobbing”,
contribuendo all’ottimizzazione della produttivita del lavoro pubblico,
nell’obiettivo di migliorare I’efficienza delle prestazioni e garantendo un ambiente
di lavoro informato ai principi di pari opportunita,non soltanto rispetto al genere
ma anche ad altri fattori, quali eta, disabilita, origine etnica, lingua, razza,
orientamento sessuale.

Con la direttiva del 4 marzo 2011, il Ministero per la PA e I’innovazione e il
Ministero per le pari opportunitd hanno fornito le linee guida sulle modalita di
funzionamento e sui criteri di composizione dei CUG.

Il ruolo del CUG risulta oggi maggiormente incisivo secondo quando
previsto dalla Direttiva 2/2019 del Dipartimento funzione pubblica e Dipartimento
Pari opportunita, che aggiorna in contenuti della predetta Direttiva del 2011.

Il CUG ¢ costituito in forma paritetica da componenti effettivi e supplenti
nominati dalle organizzazioni sindacali e dalle amministrazioni pubbliche. Eserci-

ta compiti propositivi, consultivi e di verifica.

6. Azioni positive.

La promozione delle pari opportunita viene perseguita, oltre che con il coin-
volgimento dei soggetti istituzionali menzionati nelle pagine precedenti, anche
mediante il ricorso ad azioni positive.

Le azioni positive nascono in America*®¢, e furono introdotte al fine di con-
trastare le discriminazioni fondante sulla razza. Successivamente sono state utiliz-
zate anche per il contrasto alle discriminazioni in ragione della religione,
dell’origine nazionale, del sesso, e per ci0 che attiene al contesto lavorativo.

Costituiscono ancora oggiil perno delle politiche di pari opportunita, in
quanto strumenti essenziale per 1’attuazione dell’uguaglianza sostanziale.

Risulta estremamentecomplicatopretendere di trovare una nozione unica e
condivisa di azione positiva**’. Infatti le misure attuate dai vari Stati membri sono
le piu diverse. Tuttavia puo dirsigenericamente che essa ¢ uno strumento politico

rivolto alla tutela delle minoranze a rischio discriminazione.

BEqualPay Act, legge di parita salariale, del 1963; CivilRights Act, legge per i diritti civili, del
1964.

87 L. Guaglianone, Le azioni positive. Modelli e tipologie, in Nuove Leggi Civili Commentate,
1994, 35.
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Il loro scopo, emerge chiaramente nell’art. 157 TFUE, al comma 4: “allo
scopo di assicurare [’effettiva e completa parita tra uomini e donne nella vita la-
vorativa, il principio della parita di trattamento non osta a che uno Stato membro
mantenga o adotti misure che prevedano vantaggi specifici diretti a facilitare
[’esercizio di un’attivita professionale da parte del sesso sottorappresentato ovve-
ro a evitare o compensare svantaggi nelle carriere professionali”.

Parimenti, nell’art. 23, comma 2, della Carta di Nizza si legge: “il principio
della parita non osta al mantenimento o all’adozione di misure che prevedano
vantaggi specifici a favore del sesso sottorappresentato”.

Il medesimo fine viene richiamato anche nelle direttive europee, in partico-
lare I’art. 5 della dir. n. 43 del 2000 afferma che “allo scopo di assicurare comple-
ta parita nella vita professionale, si possono adottare misure specifiche dirette a
evitare o compensare svantaggi correlati alla razza o all’origine etnica” eallo
stesso modo nella dir. n. 78 del 2000.

Esse hanno una duplice finalita: eliminare o compensare gli svantaggi in
danno di un gruppo e favorire la partecipazione delle minoranze in settori in cui
esse restano sottorappresentate.

Sono esempi di azioni positive 1 programmi di reclutamento mirato, i trat-
tamenti preferenziali nei confronti di gruppi sociali svantaggiati, la previsione di
quote*®8, Essi realizzano 1’'uguaglianza attraverso una temporanea e circoscritta di-
seguaglianza, attuata al fine di riequilibrareuna disparita esistente. Al riguardo

”489 " perché introducono vantaggiesclusiva-

qualcuno parla di “diritto diseguale
mente in capo a taluni gruppi che sono socialmente sfavoriti. L stessa Corte costi-
tuzionale ha affermato che “le azioni positive comportano [’adozione di discipline
differenziate a favore delle categorie sociali svantaggiate™*°.

In verita sono semplicemente attuazione del principio di uguaglianza so-
stanziale sancito nell’art. 3 comma 2 della nostra Costituzione: “gli ostacoli di or-
dine economico e sociale, che, limitando di fatto la liberta e I’eguaglianza dei cit-
tadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e |’effettiva partecipa-
zione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del

Paese” e nell’art. 37, secondo il quale “/la donna lavoratrice ha gli stessi diritti e,

488 N. Bobbio, in Eguaglianza e liberta, Torino, Einaudi, 1995, afferma che “una diseguaglianza
diventa strumento di uguaglianza per il semplice motivo che corregge una diseguaglianza
precedente: la nuova eguaglianza ¢ il risultato del pareggiamento di due disuguaglianze”.

4891, Gaeta e L. Zoppoli, 1l diritto diseguale, Giappichelli, Torino, 1992, passim.

490 Corte cost. sent. n. 26 marzo 1993, n. 109, inGiust. Cost, 1993, 876.
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a parita di lavoro, le stesse retribuzioni che spettano al lavoratore. Le condizioni
di lavoro devono consentire l'adempimento della sua essenziale funzione familia-
re e assicurare alla madre e al bambino una speciale adeguata protezione”.

Nel nostro ordinamento, le azioni positive sono state dapprima introdotte
con la legge 125 del 1991 e successivamente previste nel Codice delle Pari Op-
portunita, che ne ricalca fedelmente il contenuto, in particolare nel suo art. 1 (se-
condo il quale “/ principio della parita non osta al mantenimento o all’adozione
di misure che prevedano vantaggi specifici a favore del sesso sottorappresenta-
t0”) e negli artt. 42 e ss*!,

I destinatari delle azioni positive, sono i soggetti svantaggiati a causadi un
fattore di discriminazione, quali genere, razza, religione disabilita, orientamento
sessuale, etd. La disciplina sulle discriminazioni in base al fattore sesso si ¢ tradi-
zionalmente rivolta principalmente alle donne. Tuttavia, con I’evolversi della
normativa in materia, in ambito europeo e nazionale, la discriminazione in ragione
del genere ¢ stata via via interpretata in chiave sempre piu neutra, e quindi rife-
rendosi in generale al sesso sottorappresentato, lavoratrici o lavoratori, ¢ ha am-
pliato la tutela a piu fattori di rischio.

Alla luce di cio, le azioni positive sono state definite “strumenti a molte fac-
ce™92.

Con riferimento al lavoro pubblico, I’art. 7, comma 5, del decreto legislativo
196 dispone che le Pubbliche Amministrazioni adottino “Piani di Azioni Positive
tendenti ad assicurare, nel loro ambito, la rimozione degli ostacoli che, di fatto,
impediscono la piena realizzazione di pari opportunita di lavoro e nel lavoro tra
donne e uomini”.

All’articolo 42, comma 2, si specifica che i suddetti piani di azioni positive
sono funzionali a “eliminare le disparita nella formazione scolastica e professio-
nale, nell'accesso al lavoro, nella progressione di carriera, nella vita lavorativa e
nei periodi di mobilita, favorire la diversificazione delle scelte professionali delle
donne e l'accesso al lavoro autonomo e alla formazione imprenditoriale per le la-
voratrici di genere femminile, superare condizioni, organizzazione e distribuzione

del lavoro che provocano effetti diversi, a seconda del sesso, nei confronti dei di-

L Art. 1 della legge 125/1991. Vedi Calafa, Osservazioni sul testo del codice di pari opportunita,
20006, passim e anche M.V. Ballestrero, Le azioni positive fra eguaglianza e diritto diseguale, cit.,
passim.

492, Scarponi, Le azioni positive: le disposizioni comunitarie, le luci e le ombre della legislazione
italiana, in Il nuovo diritto antidiscriminatorio. Il quadro comunitario e nazionale, cit., 434.
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pendenti con pregiudizio nella formazione, nell'avanzamento professionale e di
carriera ovvero nel trattamento economico e retributivo, promuovere l'inserimen-
to delle donne nelle attivita, nei settori professionali e nei livelli nei quali esse so-
no sottorappresentate, valorizzare il contenuto professionale delle mansioni a piu
forte presenza femminile e favorire, anche mediante una diversa organizzazione
del lavoro, delle condizioni e del tempo di lavoro, l'equilibrio tra responsabilita
familiari e professionali e una migliore ripartizione di tali responsabilita tra i due
sessi”.

Quest’ultimo obiettivo, letto in combinato disposto con il successivo artico-
lo 50, recante “Misure a sostegno della flessibilita di orario”, configura le azioni
positive volte al rispetto della conciliazione tra vita e lavoro che sono finalizzate a
consentire alla lavoratrice o al lavoratore “forme di flessibilita di orari e organiz-
zazione del lavoro, offrire programmi di formazione per il reinserimento dei lavo-
ratori dopo il periodo di congedo e, piu in generale, favorire la conciliazione tra
attivita lavorativa e cura della famiglia **3.

Le azioni positive ex art. 42 e 50** possono essere promosse dal Comitato
nazionale per 1’attuazione dei principi di parita di trattamento ed uguaglianza di
opportunita tra lavoratori e lavoratrici ai sensidell’articolo 8 del Codice del 2006,
dalle consigliere e dai consiglieri di parita regionali o provinciali, dai centri per la

parita e le pari opportunita a livello nazionale, locale e aziendale, comunque de-

493 L. Calafa, Congedi e rapporto di lavoro, Cedam, Padova, 2004, passim.

494 Art. 42 d.lgs. n. 198 del 2006, Codice delle pari opportunita tra uomo ¢ donna: “Le azioni posi-
tive, consistenti in misure volte alla rimozione degli ostacoli che di fatto impediscono la realizza-
zione di pari opportunita, nell’ambito della competenza statale, sono dirette a favorire
l"occupazione femminile e realizzare |'uguaglianza sostanziale tra uomini e donne nel lavoro. Le
azioni  positive di cui al comma 1 hanno in particolare lo scopo di:
a) eliminare le disparita nella formazione scolastica e professionale, nell’accesso al lavoro, nella
progressione di  carriera, nella vita lavorativa e nei periodi di mobilita;
b) favorire la diversificazione delle scelte professionali delle donne in particolare attraverso
l’orientamento  scolastico e  professionale e gli  strumenti della  formazione,
¢) favorire ’accesso al lavoro autonomo e alla formazione imprenditoriale e la qualificazione
professionale delle lavoratrici autonome e delle imprenditrici;

d) superare condizioni, organizzazione e distribuzione del lavoro che provocano effetti diversi, a
seconda del sesso, nei confronti dei dipendenti con pregiudizio nella formazione,
nell’avanzamento professionale e di carriera ovvero nel trattamento economico e retributivo;
e) promuovere [l'inserimento delle donne nelle attivita, nei settori professionali e nei livelli nei
quali esse sono sottorappresentate e in particolare nei settori tecnologicamente avanzati ed ai li-
velli di responsabilita,

) favorire, anche mediante una diversa organizzazione del lavoro, delle condizioni e del tempo di
lavoro, ’equilibrio tra responsabilita familiari e professionali e una migliore ripartizione di tali
responsabilita tra i due sessi;

f~bis) valorizzare il contenuto professionale delle mansioni a piu forte presenza femminile (lettera
aggiunta dall’art. 1, comma 1, lettera e del D.Lgs. 25 gennaio 2010 n. 5)”.
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nominati, dai datori di lavoro pubblici e privati, dai centri di formazione profes-
sionale, delle organizzazioni sindacali nazionali e territoriali, anche su proposta
delle rappresentanze sindacali aziendali o degli organismi rappresentativi del per-
sonale.

Il Piano di Azioni Positive (PAP — Decreto Legislativo 11 aprile 2006 n.
198, art. 48) ¢ un documento con validita triennale, elaborato dalla pubblica am-
ministrazione, previo a parere preventivo della Consigliera di Parita territorial-
mente competente. In caso di mancato adempimento, si incorre nelle sanzioni
previste per i soggetti inadempienti (blocco dell’assunzione di nuovo personale,
compreso quello appartenente a categorie protette, ai sensi del d.lgs. n. 165 del
2001, che all’art. 6 comma 6).

Di recente il PAP ¢ stato interessato da una importante modifica normativa
che ha introdotto nel nostro ordinamento il PIAO, Piano integrato di attivita e or-
ganizzazione, adempimento semplificato per le pubbliche amministrazioni, intro-
dotto dall’art. 6 del decreto legge n. 80/2021, recante “Misure urgenti per il raf-
forzamento della capacita amministrativa delle pubbliche amministrazioni funzio-
nale all’attuazione del Piano nazionale di ripresa e resilienza e per I’efficienza del-
la giustizia”, il cosiddetto “Decreto Reclutamento”, convertito dalla legge 6 ago-
sto 2021, n. 113. In esso si stabilisce che le amministrazioni con piu di 50 dipen-
denti (esclusi gli istituti scolastici) debbano riunire in quest’unico atto tutta la pro-
grammazione, finora inserita in piani differenti, e relativa a: gestione delle risorse
umane, organizzazione dei dipendenti nei vari uffici, formazione e modalita di
prevenzione della corruzione. Nel Piano Integrato di Attivita e Organizzazione
(PTAO) sono destinati a confluire diversi strumenti di programmazione che, fino
ad oggi, godevano di una propria autonomia quanto a tempistiche, contenuti e
norme di riferimento.In particolare, ai sensi del DPR 81/2022,vi confluiscono: il
piano della performance, il piano della prevenzione della corruzione e della tra-
sparenza, il piano dei fabbisogni di personale, il piano per il lavoro agile (c.d.
POLA), la programmazione dei fabbisogni formativi; il piano per razionalizzare
I’utilizzo delle dotazioni strumentali, anche informatiche, che corredano le stazio-
ni di lavoro nell’automazione d’ufficio; i piani di azioni positive.

Inoltre, con decreto del 24 giugno 2022 del Ministro per la Pubblica ammi-

nistrazione e del Ministro dell’Economia sono stati definiti i contenuti € lo schema
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https://www.forumpa.it/riforma-pa/decreto-reclutamento-pa-terzo-pilastro-del-pnrr-ecco-cosa-prevede/

tipo del PIAO, nonché le modalita semplificate per gli enti con meno di 50 dipen-
denti.

Dal 1° luglio ¢ stato reso operativo il portale in cui gli enti potranno inserire
i loro Piani integrati di attivita e organizzazione e trasmetterli al Dipartimento del-
la Funzione pubblica per la pubblicazione.

Il PIAO deve essere adottato dalle Pubbliche amministrazioni (ai sensi
dell’art. 1 comma 2 del d.lgs. 165 del 2001) con piu di 50 dipendenti, con la sola
esclusione delle scuole e delle istituzioni educative.

Le Amministrazioni fino a 50 dipendenti sono tenute ad approvare, invece,
un Piano semplificato secondo lo “schema tipo” fissato dal Dipartimento della
funzione pubblica.

Il PIAO, che deve essere approvato il 31 gennaio di ogni anno, pubblicato
sul sito istituzionale dell’ente e inviato al Dipartimento della funzione pubblica
per la pubblicazione sul portale dedicato, ¢ strutturato in quattro sezioni: Scheda
anagrafica dell’amministrazione, da compilarsi con tutti i dati identificativi
dell’amministrazione; Valore pubblico, performance e anticorruzione, dove sono
definiti i risultati attesi, in termini di obiettivi generali e specifici; Organizzazione
e capitale umano, dove verra presentato il modello organizzativo adottato
dall’Amministrazione o dall’Ente; Monitoraggio, dove saranno indicati gli stru-
menti e le modalita di monitoraggio, insieme alle rilevazioni di soddisfazioni degli
utenti e dei responsabili.

In caso di mancata redazione del PIAO, 1’amministrazione incorre nelle
sanzioni ai sensi dell’art. 10, comma 5, del d.Igs 150/2009, qualiil divieto di ero-
gazione della retribuzione di risultato ai dirigenti che risulteranno avere concorso
alla mancata adozione del PIAO eil divieto di assumere e affidare incarichi di
consulenza o di collaborazione comunque denominati. A queste si aggiunge anche
la sanzione amministrativa da 1.000 a 10.000 euro prevista dall’articolo 19, com-
ma 5, lettera b), del d.l. 90/2014, riferita alla mancata approvazione della pro-
grammazione anticorruzione.

L’11 ottobre 2022 il Dipartimento della Funzione ha pubblicato la Circolare
n. 2/2022, per fornire indicazioni operative alle amministrazioni sul funzionamen-
to del Portale PIAO. E’ stata inoltre avviata (dal 12 ottobre) la prima iniziativa di
monitoraggio sull’attuazione del PIAO: entro il 31 ottobre tutte le PA tenute alla

compilazione del Piano sono state chiamate a rispondere a un breve questionario.
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La Circolare invita inoltre le amministrazioni locali e centrali a inserire il rispar-
mio energetico tra gli obiettivi della Sezione “Valore pubblico, performance, anti-
corruzione” del PIAO.

In sintesi la nota circolare contiene: chiarimenti e informazioni sul quadro
normativo e sul funzionamento del Portale PIAO, messo a disposizione delle am-
ministrazioni dal Dipartimento dal 1° luglio 2022 per il caricamento e la pubblica-
zione dei Piani integrati di attivita e organizzazione, nonch¢é in merito al relativo
meccanismo di registrazione; la prima iniziativa di monitoraggio del PIAO avvia-
ta dal Dipartimento della Funzione pubblica con il supporto tecnico-metodologico
della Commissione tecnica per la performance, nominata con Dm 14 aprile 2022,
un’indagine che vuole rappresentare un importante momento per acquisire,
nell’ottica di collaborazione con le amministrazioni interessate, elementi informa-
tivi sul processo di pianificazione, programmazione e predisposizione del nuovo
documento integrato; 1’invito per le PA a inserire gli obiettivi di risparmio energe-
tico nella Sezione “Valore pubblico, performance, anticorruzione” del PIAO.

Il 7 settembre ¢ stato pubblicato in Gazzetta Ufficiale il decreto del Diparti-
mento Funzione pubblica del 30 giugno 2022, n. 132. Si tratta del regolamento
che definisce i1 contenuti e lo schema tipo del PIAO, nonché le modalita semplifi-
cate per gli enti con meno di 50 dipendenti.

Con il PIAO si avvia un significativo tentativo di disegno organico del
sistema pianificatorio nelle amministrazioni pubbliche che ha il merito di aver
evidenziato la molteplicita di strumenti di programmazione spesso non dialoganti
ed altrettanto spesso, per molti aspetti, sovrapposti. Inoltre, enfatizza un tema
fondamentale: la valutazione del valore generato, delle cause e degli effetti che i
meccanismi di programmazione e di pianificazione sono in grado di generare
delineando, in questo modo, un filo conduttore comune tra i diversi ambiti di

programmazione.

7. Brevi cenni sulla tutela penale

Per concludere ¢ utile riflettere sul rapporto tra le discriminazioni e il diritto

penale e capire gli strumenti che fornisce il nostro ordinamento giuridico per puni-

re chi discrimina.
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Nel Codice penale, precipuamente nel secondo Libro, vi € un titolo dedicato
ai reati contro la persona, il Titolo XII, e, all’interno di tale titolo, vi € un capo, il
Capo I1I, che tutela i delitti contro la liberta individuale.

L’art. 2, comma 1, lett. 1), del d.lgs. n. 21 del2018, ha inserito la Sezione
bis, che comprende gli artt. 604-bis e 604-ter, dedicata ai “delitti contro
I’eguaglianza’: rispettivamente il delitto di propaganda e istigazione a delinquere
per motivi di discriminazione razziale, etnica e religiosa e 1’aggravante della fina-
lita discriminatoria, applicabile a qualsiasi reato, salvo quelli puniti con la pena
dell’ergastolo.

Le espressioni “crimini d’odio” e “delitti contro 1’eguaglianza”, non coinci-
dono esattamente: con la prima definizione ci si riferisce ai comportamenti mossi
da pregiudizio con riferimento a una determinata caratteristica personale protetta
es. la razza, la religione, I’orientamento sessuale, il genere. Con la seconda defini-
zione, ci si riferisce invece ai fenomeni che costituiscono reato (es. I’omicidio, la
violenza sessuale, le lesioni) che viene perpetrato a causa di un pregiudizio che
investe una caratteristica personale della vittima.

All’interno dei “crimini d’odio”, rientrano i delitti contro I’eguaglianza ca-
ratterizzatida alcuni motivi di discriminazione (la razza, 1’etnia, la nazionalita e la
religione).

La legge lan. 152 del 1975 (c.d. Legge Reale) ha introdotto quali fattispecie
incriminatrici autonome: la diffusione di idee fondate sulla superiorita o sull’odio
razziale o etnico; I’incitamento alla discriminazione per motivi razziali o etni-
ci;’incitamento alla commissione o direttamente al compimento di atti di violenza
o provocazione alla violenza; il delitto di partecipazione e assistenza ad associa-
zioni od organizzazioni aventi lo scopo di incitare all’odio e alla discriminazione
razziale.

Con legge n. 205 de 1993 c.d. Legge Mancino, ¢ stato esteso I’ambito di ap-
plicazione della Legge Reale (limitata alla discriminazione per motivi etnici, raz-
ziale e nazionali, in ossequio alla Convenzione di New York del 1966) alle di-
scriminazioni di carattere religioso, vengono introdotte alcune sanzioni accessorie
a carattere rieducativo (es. obbligo di prestare attivita non retribuita per finalita
sociali o di pubblica utilita a favore della collettivita) e 1’aggravante del reato

commesso con finalita di discriminazione per razza, etnia, nazionalita e religione.
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La legge n. 85 del 2006 ha sostituitoalla condotta di “diffusione” quella di
“propaganda” e alla condotta di “incitamento” quella di “istigazione” alla “com-
missione di atti di discriminazione o a commettere violenza o atti di provocazione
per i motivi di discriminazione”.

Il d.1gs. n. 21 del 2018 ha inserito tali disposizioni nel codice penale.

In particolare, 1’art. 604 bis c.p. che punisce “chi propaganda idee fondate
sulla superiorita o sull’odio razziale o etnico, ovvero istiga a commettere o com-
mette atti di discriminazione per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi”.
Inoltre, viene punito “chi istiga a commettere o commette violenza o atti di pro-
vocazione alla violenza per motivi razziale, etnici, nazionali o religiosi’ e
I’associazionismo che ha come scopo I’incitamento alla discriminazione o alla
violenza per i motivi sopra citati.

La limitatezza della tutela appare evidente se si considera che tale fattispecie
incriminatrice opera solo in presenza di condottediscriminatorie tipizzate, con ri-
ferimento alle caratteristiche personali protette, che sono solo quelle espressamen-
te indicate: razza, etnia, nazionalita e religione.

Tuttavia, il fenomeno discriminatorio interessa anche caratteristiche ulteriori
quali il genere, I’orientamento sessuale, I’identita di genere, la disabilita, ecc.. A
conferma di cio, la direttiva n. 29 del 2012 introduce norme minime in materia di
diritti all’assistenza e protezione delle vittime da reato e, nei considerando, fa rife-
rimento, oltre al genere, anche all’identita di genere e all’espressione di genere.

Ci sono, inoltre, numerosi atti di soft law, tra i quali due risoluzioni
sul’omofobia del Parlamento Europeo del 2006 e del 2012 che equiparano
I’omofobia al razzismo, alla xenofobia, all’antisemitismo ¢ al sessismo. Il Parla-
mento Europeo, oltre a invitare la Commissione a rivedere la decisione-quadro del
2008 sul razzismo, suggerendo [I’introduzione dell’orientamento sessuale,
dell’identita di genere e dell’espressione di genere tra le caratteristiche della per-
sona rilevanti per i reati d’odio, invita anche gli Stati membri ad adottare disposi-
zioni penali in questo senso.

Spinte di questo tipo si rinvengono anche nella giurisprudenza della Corte di Stra-
sburgo che, similmente al Parlamento Europeo, equipara i crimini d’odio fondati
sul’omofobia a quelli fondati sul razzismo e, inoltre, afferma che le condotte
omofobiche e transfobiche travalicano i limiti posti alla liberta di espressione (art.

10 CEDU), incoraggiando un approccio proattivo da parte degli Stati aderenti alla
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CEDU, nel senso, cio¢ di utilizzare lo strumento penale per reprimere fenomeni di
questo tipo.

Molti Paesi europei hanno introdotto nel proprio ordinamento una circostan-
za aggravante che colpisce comportamenti volti a commettere atti discriminatori
per motivi legati all’orientamento sessuale e identita di genere arrivando, in alcuni
casi, a delineare una autonoma fattispecie di reato.

L’Italia, con il disegno di legge Zan, attualmente ancora in discussione in
Parlamento, intende estendere lo schema di cui all’art.604-bis c.p. all’istigazione
alla commissione o commissione diretta di atti discriminatori non violenti fondati
su sesso, genere, identita di genere, orientamento sessuale o disabilita.

Sotto il profilo processual penalistico, il d.lgs. 212 del 2015, che ha attuato
la c.d. Direttiva Vittime dell’UE, ha introdotto nel codice di procedura penale
I’art. 90 quater prevedendo la “condizione di particolare vulnerabilita” della per-
sona offesa dal reato. Essa deve essere desunta dalla disabilita della vittima e puo
essere riconosciuta anche in caso di reati commessi con odio razziale o per finalita
di discriminazione.

Grazie a tale ampia formulazione, ¢ possibile comprendere, tra le vittime
che versano in condizione di particolare vulnerabilita, tutte le vittime di crimini
d’odio. Cio ¢ estremamente importante ai fini dell’effettivita della tutela in quanto
dal riconoscimento di tale condizione derivano una serie di diritti per la vittima,
quali: il diritto a ottenere informazioni sul processo (art. 90 bis cpp), il diritto a
avere informazioni in merito ai provvedimenti di scarcerazione e di cessazione
della misura di sicurezza detentiva (art. 90 ter cpp), il diritto alla riproduzione au-
diovisiva delle dichiarazioni della vittima (134, comma 4 cpp), il diritto
all’assunzione di sommarie informazioni in modalita “protetta” e con 1’ausilio di
un esperto in psicologia o in psichiatria, nominato dal pubblico ministero (art. 351

comma lter cpp).
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CONCLUSIONI

Non vi ¢ dubbio che, sul terreno dell’eguaglianza, la prima parte della nostra
bella Costituzione segna un punto di svolta radicale rispetto al passato: non solo al
fascismo, ma anche all’esperienza statutaria. L’ampiezza del riconoscimento
dell’uguaglianza formale, ma soprattutto I’introduzione del principio di
eguaglianza  sostanziale = sono  cambiamenti  epocali, = conseguenze
dell’affermazione di forze politico-sociali del tutto diverse da quelle che avevano
occupato le istituzioni nella precedente fase della nostra storia unitaria.

L’art. 3 riconosce la pari dignita sociale dei cittadini. Sia la tradizione
illuminista (tra tutti, Kant, secondo il quale la persona ¢ sempre fine, mai un
mezzo) sia quella cattolica (secondo la quale I’'uomo ¢ creato ad immagine e
somiglianza di Dio) hanno sempre considerato la dignita come un valore cardine,
da difendere in concreto, € non in astratto. Obiettivo della Repubblica deve essere
la convivenza nella pari dignita sociale, il rispetto reciproco e la rimozione degli
ostacoli di lingua, di razza, di sesso, di religione, di condizioni politiche,
economiche e sociali. Tutti siamo uguali, ma ¢ altrettanto parte della nostra
identita ’essere diversi I’'uno dall’altro, irripetibili, unici; ciascuno con la propria
memoria, le proprie esperienze, il proprio passato e i propri progetti per il futuro,
le proprie capacita, i propri talenti.

Purtroppo nella nostra societa, in punto di tutela dei diritti fondamentali,
sussiste ancora uno iato, una profonda frattura, tra forma e sostanza, tra diritto
positivo e realta sociale, e la causa di questa frattura ¢ da rinvenirsi nella cultura
collettiva - cultura intesa quale insieme di saperi, opinioni, credenze, costumi e
comportamenti del gruppo sociale - ancora troppo gremita di pregiudizi e
stereotipi, che rischiano di alimentare discriminazioni e intolleranze.

Le discriminazioni peraltro non solo violano i diritti fondamentali della
persona ma sono un fenomeno che si riflette negativamente anche dal punto di
vista economico e sociale, in quanto soffocano opportunita, sprecano talenti,
necessari per il progresso economico, e accentuano le tensioni sociali e le
disuguaglianze. Un fenomeno che ¢ in contrasto con il principio di uguaglianza
formulato in tutte le costituzioni e le carte internazionali dei diritti e che mette in
pericolo anche il futuro della democrazia, della pace e dello stesso sviluppo

€conomico.
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Una delle sfide piu complesse della nostra epoca sia quella di eliminare le
discriminazioni senza sacrificare la diversita. Preservare ad un tempo le identita e
le differenze, senza perpetuare discriminazioni e svantaggi a carico dei soggetti
deboli.

Moltissimo ¢ stato fatto nella lotta contro le disuguaglianze, la disciplina
normativa antidiscriminatoria ¢ in continua evoluzione, alla ricerca di una sempre
maggiore tutela della parita. Se ¢ vero tuttavia che una norma giuridica, una volta
entrata in vigore, ¢ valida ed efficace, ¢ anche vero che rischia di perdere
effettivita se non trova radici nel corpo sociale cui ¢ rivolta. Il rapporto con la
societa ¢ dunque I’elemento vivificante del diritto, ¢ il diritto che compenetra la
vita di tutti 1 giorni, la vita di tutti noi.

Per essere realizzato un diritto non deve essere soltanto riconosciuto per
legge, ma deve essere effettivamente praticato e riguardare tutti gli aspetti della
vita, deve entrare nella cultura, nella societa, deve essere vivente. L’art. 2 della
nostra costituzione che riconosce i diritti inviolabili dell’'uomo deve fornire un
vademecum, una googlemap nella percezione culturale dell’art. 3.

Le regole antidiscriminatorie per diventare comportamentali necessitano di
una consapevolezza estrema che i propri diritti devono coincidere con quelli degli
altri, una specie di stile di vita, una carta di identita. E poiché le sfumature
discriminatorie non saranno mai categoriche, ma se ne formeranno sempre di
nuove e diverse (basta pensare all’antica Grecia quando avere uno schiavo era
giusto), serve un lavoro continuo per garantire 1’'uguaglianza.

Percid, nella lotta contro ogni forma di discriminazione, essenziale ¢
I’educazione delle coscienze ai valori della tolleranza e del rispetto della dignita
per la costruzione di un sostrato culturale che sia davvero sentito e condiviso da
parte dei consociati.

Piu formazione per una maggiore consapevolezza individuale dei propri
diritti, dunque, ma anche piu sensibilizzazione del valore della solidarieta, quella
solidarieta che Dl’art. 2 della cost, concepisce quale dovere inderogabile nella
garanzia dei diritti inviolabili dell’uomo, perché la consapevolezza significa non
solo consapevolezza individuale, dei propri diritti, ma anche che tutto quello che
vediamo ci riguarda, anche se non lo viviamo in prima persona. E che il silenzio

diventa complicita e noi ne siamo responsabili.
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“L’indifferenza e piu colpevole della violenza stessa. E’ I’apatia morale di

chi si volta dall’altra parte”. (Liliana Segre)

“Vi sono momenti, nella Vita, in cui tacere diventa una colpa e parlare di-
venta un obbligo. Un dovere civile, una sfida morale, un imperativo categorico al

quale non ci si puo sottrarre.” (Oriana Fallaci)

«

n questa generazione ci pentiremo non solo per le parole e per
le azioni delle persone cattive, ma per lo spavento-

so silenzio delle persone buone.” (Martin Luther King)
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