La trasposizione nel nostro ordinamento di due direttive in materia di discriminazioni 

A Ferragosto sono comparsi in Gazzetta Ufficiale due decreti legislativi di pari data (9 luglio 2003): il decreto legislativo n. 215 e il decreto legislativo n. 216.

Il primo recepisce nell’ordinamento italiano la direttiva 2000/43/CE che attua il principio della parità di trattamento fra le persone indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica; il secondo la direttiva 2000/78/CE che stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro, cioè quella direttiva che nel linguaggio corrente viene chiamata ‘direttiva altre discriminazioni’, poiché si occupa di un insieme di discriminazioni destinato ad assemblare tutte (o quasi) le discriminazioni diverse da quelle cui è dedicata apposita disciplina: quelle di genere e quelle di razza e origine etnica.

Uno sguardo sia pure veloce di insieme è allora indispensabile, anche perché la disciplina di rango europeo presenta alcune caratteristiche di notevole rilievo, non solo per i suoi contenuti, ma anche per la tendenziale uniformità di disciplina che propone di realizzare, mediante continue transizioni da un ambito all’altro dei fattori di possibile discriminazione.

Come vedremo, questo è evidente nell’utilizzo delle tecniche, sia definitorie sia processuali, applicate nei confronti dei diversi ambiti di esposizione al rischio, con un tasso di meccanicità crescente e non sempre coerente. 

E’ ampiamente noto che la tutela antidiscriminatoria e le azioni positive sono nate nell’ordinamento statunitense nei confronti di alcuni gruppi di popolazione differenziati sulla base della razza. In Europa, il processo è stato diverso. Il primo intervento ha riguardato, nel 1976, la parità di trattamento tra uomini e donne. Nell’ordinamento interno questo ha portato alle due leggi del 1977 (la n. 903) e del 1991 (la n. 125, riformata nel 2000 con il decreto legislativo n. 196) sulla parità di trattamento e sulla parità di opportunità tra donne e uomini. Inoltre, nell’ordinamento interno, si è provveduto anche a dettare una disciplina nei confronti delle discriminazioni di razza, soprattutto con il testo unico immigrazione del 1998. Ma non solo. Sulla base del principio costituzionale di uguaglianza formale e sostanziale, altri settori della disciplina del lavoro hanno visto introdotta la garanzia della parità di trattamento, come, ad esempio, nella regolamentazione dello svolgimento del rapporto di lavoro da parte dei disabili.

A livello comunitario, l’attività riprende nel biennio 2000-2002: nel 2000 con le due direttive ora trasposte nel nostro ordinamento; nel 2002, con la direttiva 2002/73/CE che modifica la direttiva 76/207/CE relativa all’attuazione del principio della parità di trattamento tra gli uomini e le donne per quanto riguarda l’accesso al lavoro, alla formazione e alla promozione professionali e le condizioni di lavoro (e di cui si è data notizia nel primo numero di FIBA Report).

Il fatto che questo trittico di direttive, sostanzialmente omogeneo, veda come battipista le disposizioni dedicate alla discriminazione per razza/origine etnica comporta che è proprio su questo spartito che sono state scritte le altre due discipline, facendo tornare al modello evolutivo originario (quello statunitense) la dinamica interna, con ripercussioni rilevanti anche nell’ordinamento interno, che sembrava nel frattempo aver trovato sufficiente assestamento, almeno quanto a garanzie formali.

Sarebbe interessante costruire una vera e propria tavola sinottica di comparazione, per quanto riguarda sia la nozione sia l’azione in giudizio. Potrà essere opportuno farlo dopo che il Governo avrà esercitato la delega anche in materia di discriminazioni di genere. Attualmente, su questa materia, siamo ancora alla discussione parlamentare per l’approvazione del disegno di legge comunitaria (approvato dal Senato e ora passato alla Camera).

Per il momento può bastare, quindi, limitarsi a ricordare come le disposizioni tendano a risultare sempre più omogenee per ciascuno dei tre ambiti considerati: discriminazioni per razza/origine etnica, discriminazioni di genere, altre discriminazioni.

Purtroppo, come vedremo, la trasposizione delle prime due direttive non è avvenuta in maniera corretta: da un lato ci si è limitati a utilizzare le medesime formule della direttiva, senza cercare di coordinarle con il nostro ordinamento giuridico; dall’altro, si sono realizzati pericolosi scostamenti e vere e proprie mancanze di attuazione. Questo, ovviamente, non lascia ben sperare nemmeno nei confronti della tutela contro le discriminazioni di genere, nei cui confronti si è già inciso negativamente nel decreto delegato di attuazione della legge n. 30 del 2003 sulla riforma del mercato del lavoro (art. 10). Si può qui solo segnalare come attualmente sembri ammessa dall’ordinamento la discriminazione diretta di genere. Finora era possibile, nell’assunzione, indicare il sesso della persona solo nei casi tipizzati dal legislatore: nei settori dell’arte, della moda e dello spettacolo e per le mansioni particolarmente pesanti così come individuate dalla contrattazione collettiva. Da ora in avanti sarà possibile ogni qualvolta il datore di lavoro potrà far valere specifiche esigenze, cioè quando le caratteristiche della persona incidono sulle modalità di svolgimento dell’attività lavorativa e costituiscono un requisito essenziale e determinante.

I contenuti dell’intervento nei confronti della tutela generale in materia di discriminazioni per razza/origine etnica. Direttiva 2000/43/CE e decreto legislativo n. 215/2003 a confronto.

Le discriminazioni di cui ci si occupa nella direttiva e nel decreto legislativo sono quelle per motivi razziali e etnici. Uno dei pochi punti di miglioramento del decreto rispetto alla direttiva riguarda l’intenzione di adottare un’ottica che tenga conto del diverso impatto che queste discriminazioni possono avere su donne e uomini. Si introduce così nel nostro ordinamento il concetto, discusso soprattutto a livello internazionale e comunitario, di discriminazione multipla o incrociata o sovrapposta.

La nozione di discriminazione diretta è integralmente ripresa dalla direttiva, mentre la nozione di discriminazione indiretta introduce un utile riferimento non solo ai comportamenti, ma anche agli atti e ai patti. Questi costituiscono discriminazione indiretta quando, apparentemente neutri, possono mettere le persone di una determinata razza o origine etnica in una posizione di particolare svantaggio rispetto ad altre persone.

Anche l’ordine di discriminare è considerata discriminazione, così come sono considerate discriminazioni le molestie, definite come quei comportamenti indesiderati, posti in essere per uno dei motivi vietati dal decreto, aventi lo scopo o l’effetto di violare la dignità di una persona e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante od offensivo. Anche in questo caso, si tratta della medesima nozione contenuta nella direttiva. Manca tuttavia ancora nel nostro ordinamento, una disciplina legislativa compiuta in materia di molestie sessuali.

Così come la direttiva, anche il decreto delegato non riguarda le differenze di trattamento basate sulla nazionalità, il che comporta numerosi problemi applicativi. E’ la stessa direttiva a rifiutare l’idea che esistano razze umane diverse, pur accettando poi di utilizzare questa nozione. D’altro canto, nella maggior parte dei casi è evidente che è la nazionalità a costituire fattore di discriminazione. E’ questo un nodo problematico che va imputato alle fonti comunitarie e che non si è tentato di sciogliere nel nostro ordinamento. Anzi. Il decreto delegato allarga le maglie, mantenendo in vita tutte le disposizioni nazionali e le condizioni relative all’ingresso, al soggiorno, all’accesso all’occupazione, all’assistenza e alla previdenza dei cittadini dei Paesi terzi e degli apolidi nel territorio dello Stato.

Le deroghe al principio di parità di trattamento riguardano le caratteristiche connesse alla razza/origine etnica di una persona e dipendono dalla natura dell’attività lavorativa o dal contesto in cui viene svolta quando costituiscano requisiti essenziali e determinanti per lo svolgimento dell’attività lavorativa, nel rispetto dei principi di proporzionalità e di ragionevolezza. Tali deroghe riguardano anche le discriminazioni dirette. E’ questo un cuneo pericoloso che, come osservato sopra, rischia di aprire definitivamente la strada alla possibilità di ‘giustificare’ discriminazioni dirette di genere.

Inoltre, e con riferimento alle discriminazioni indirette, la deroga riguarda quelle differenze di trattamento che sono giustificate oggettivamente da finalità legittime perseguite attraverso mezzi appropriati e necessari.

La direttiva chiedeva di intervenire non solo nei confronti delle discriminazioni, ma anche con azioni positive promozionali. Il decreto accoglie solo parzialmente questo invito, assegnando il compito a un costituendo Ufficio per il contrasto delle discriminazioni presso il Dipartimento per le Pari opportunità.

Per quanto riguarda l’azione in giudizio, il decreto riprende l’azione civile contro la discriminazione del testo unico immigrazione, con alcune modifiche. Per le discriminazioni collettive, non è più prevista la legittimazione ad agire del sindacato, ma quella di associazioni ed enti inseriti in apposito elenco, individuati con criteri restrittivi sulla base delle finalità e della continuità dell’azione. Per quanto riguarda l’onere della prova, la modifica riduce ulteriormente lo spazio della presunzione semplice per il ricorrente anziché passare a prevedere un dispositivo di inversione dell’onere della prova a carico del convenuto, come invece richiede la direttiva.

E ancora a differenza di quanto richiesto dalla direttiva, la nuova disciplina interna non prevede forme di promozione del dialogo sociale. E’ prevista l’istituzione a livello centrale di un unico Ufficio per il contrasto delle discriminazioni, con funzioni di controllo e di promozione, ma manca qualsiasi valorizzazione del ruolo del sindacato così come di quello degli enti locali che pure hanno sinora sostenuto il peso delle misure volte a favorire l’integrazione.

E non si può tacere, da ultimo, la schizofrenia del comportamento del Governo, che ha dettato con la legge Bossi-Fini (la n. 189 del 2002) una disciplina restrittiva dell’ingresso e del soggiorno dei lavoratori immigrati.

I contenuti dell’intervento nei confronti della tutela generale in materia di discriminazioni. Direttiva 2000/78/CE e decreto legislativo n. 216/2003 a confronto.

Le discriminazioni di cui si occupa il testo in commento (art. 1) riguardano la religione, le convinzioni personali, gli handicap, l’età e l’orientamento sessuale; esattamente gli stessi considerati dalla direttiva. 

Anche in questo decreto è aggiunto il riferimento alla necessità di tener conto “del diverso impatto che le stesse forme di discriminazione possono avere su donne e uomini”. Questo significa che viene fornito rilievo a quelle che, nel linguaggio internazionale e comunitario, sono considerate discriminazioni multiple o doppie, che si verificano quando ad un fattore di discriminazione se ne sovrappone un altro, creando un effetto negativo di intensità esponenziale. Ma, si osservi, che la discriminazione doppia, per il nostro ordinamento, almeno al momento, si realizza solo in aggiunta a quella di genere, non in qualsiasi caso di incrocio di due fattori di rischio di discriminazione. E’ un risultato su cui non vi è ancora sufficiente riflessione. Lo dimostra, a ben vedere, lo stesso decreto legislativo che, nei riferimenti iniziali, richiama due leggi (lo Statuto dei diritti dei lavoratori e il testo unico immigrazione) e dimentica di effettuare qualsiasi riferimento, anche solo di contesto, alla disciplina contro le discriminazioni di genere.

Il decreto legislativo contiene la definizione di discriminazione diretta e indiretta, letteralmente trascritte dalla direttiva. Si ha discriminazione diretta “quando, per religione, per convinzioni personali, per handicap, per età o per orientamento sessuale, una persona è trattata meno favorevolmente di quanto sia, sia stata o sarebbe trattata un’altra in una situazione analoga”. 

Si ha discriminazione indiretta “quando una disposizione, un criterio, una prassi, un atto, un patto o un comportamento apparentemente neutri possono mettere le persone che professano una determinata religione o ideologia di altra natura, le persone portatrici di handicap, le persone di una particolare età o di un orientamento sessuale in una situazione di particolare svantaggio rispetto ad altre persone”. 

Si osservi che la ricaduta individuata consiste in uno ‘svantaggio particolare’. E’ esattamente la formula utilizzata dalla direttiva sulla protezione contro le discriminazioni per razza e origine etnica ed è la formula che si utilizzerà anche per le discriminazioni di genere (quando si adotterà la nuova direttiva). Finora l’ordinamento interno – per le discriminazioni di genere, ma anche per quelle di razza e origine etnica – prevedeva una diversa modalità di determinazione del disparate impact, quello dello svantaggio ‘proporzionalmente maggiore’.

Entrano nell’area delle discriminazioni le molestie, sessuali e non (mobbing). Anche in questo caso il decreto segue l’indicazione della direttiva, senza però procedere ad una definizione precettiva. Allo stato attuale, pertanto, si può solo affermare che è discriminazione il comportamento indesiderato, causato da uno dei motivi previsti dal decreto legislativo, che ha “lo scopo o l’effetto di violare la dignità” della persona “e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante o offensivo”. E che per questa via è dettata per la prima volta nel nostro ordinamento, la (una) nozione di molestie.

Sempre secondo il decreto legislativo, inoltre, è discriminazione anche “l’ordine di discriminare”.

Per quanto riguarda il campo di applicazione e il corposo pacchetto di eccezioni, utile è il confronto con la direttiva. Il campo di applicazione ripete quello definito a livello comunitario, con alcuni marginali scostamenti. Il decreto legislativo “si applica a tutte le persone sia nel settore pubblico che privato” e riguarda l’ambito del lavoro, sia sul versante individuale sia su quello collettivo. Le aree considerate sono l’accesso all’occupazione, lo svolgimento del rapporto di lavoro fino alla sua cessazione, l’orientamento e la formazione professionale da un lato, l’affiliazione e l’attività nell’ambito di organizzazioni sindacali di datori di lavoro e dei lavoratori dall’altro.

Per quanto riguarda le eccezioni, sono innanzitutto fatte salve “tutte le disposizioni vigenti” in numerose materie, che riguardano gli stranieri, la sicurezza, lo stato civile e le forze armate, sia pure, per queste ultime, “limitatamente ai fattori di età e di handicap”. Qualche perplessità può essere sollevata nei confronti della totale salvaguardia della disciplina previgente, che potrebbe presentare elementi di contrasto con quella ora introdotta. Forse sarebbe stato preferibile garantire la vigenza in via transitoria e provvedere al monitoraggio delle disposizioni vigenti.

Sono altresì fatti salvi gli “accertamenti di idoneità al lavoro” e quelle disposizioni che prevedono trattamenti differenziati “dettati dalla particolare natura del rapporto e dalle legittime finalità di politica del lavoro, di mercato del lavoro e di formazione professionale” in riferimento “agli adolescenti, ai giovani, ai lavoratori anziani e ai lavoratori con persone a carico”. Quest’ultimo inciso appare di difficile lettura, non essendo chiaro non solo quali possano essere le finalità che autorizzano il trattamento differenziato di chi, oltre che il lavoro professionale, svolge anche lavoro di cura, ma soprattutto quali siano le disposizioni vigenti che prevedono tale differenziato trattamento. Diverso e più chiaro è l’impianto della direttiva, da cui si evince che il trattamento differenziato è una azione positiva, cioè un trattamento di favore, destinato a “favorire l’inserimento professionale o assicurare la protezione” dei giovani, dei lavoratori anziani e dei lavoratori con persone a carico.

Per quanto riguarda il pacchetto di eccezioni al divieto di discriminazione, la regola generale introdotta prevede che sia consentito di fuoriuscire dal divieto ogni qual volta le differenze di trattamento rispettino i “principi di proporzionalità e ragionevolezza”, derivino dalla “natura dell’attività lavorativa” o dal “contesto in cui essa viene espletata”, riguardino “caratteristiche che costituiscono un requisito essenziale e determinante ai fini dello svolgimento dell’attività”. In particolare, l’eccezione riguarda la “idoneità allo svolgimento delle funzioni” nell’ambito delle forze armate, dei servizi di polizia, penitenziari o di soccorso. 

Come si vede, si tratta di un insieme ampio di eccezioni, rivolte al principio di divieto di discriminazione, sia diretta sia indiretta. Si è già ricordato più sopra come finora, anche nella giurisprudenza della Corte, nei confronti della discriminazione diretta non era ammessa eccezione se non espressamente indicata dalla legge. Poiché anche la direttiva è costruita nello stesso modo, con alcune varianti semantiche non determinanti se non forse ai fini della riflessione teorica (la direttiva parla di ‘finalità legittima’ e di ‘requisito proporzionato’; il decreto legislativo di ‘principio di ragionevolezza’ e di ‘principio di proporzionalità’), sarà necessario verificare come si assesterà la magistratura, anche di rango europeo, sulla questione.

Un comma specifico è dedicato alla questione dell’eccezione dal divieto di discriminazione delle “differenze di trattamento basate sulla professione di una determinata religione o di determinate convinzioni personali che siano praticate nell’ambito di enti religiose o altre organizzazioni pubbliche o private”.

Chiude l’articolo l’eccezione al divieto di discriminazione indiretta, che chiede una giustificazione oggettiva, basata su “finalità legittime, perseguite attraverso mezzi appropriati e necessari”. Appare, sul punto, scarso coordinamento tra il terzo e il sesto comma, cioè tra le due disposizioni che si occupano in via generale di dettare le regole sulla esclusione dall’applicazione del divieto di discriminazione.

La disposizione che ha sollevato le maggiori critiche da parte di numerose associazioni è quella che sanziona “la legittimità di atti diretti all’esclusione dallo svolgimento di attività lavorativa che riguardi la cura, l’assistenza, l’istruzione e l’educazione di soggetti minorenni nei confronti di coloro che siano stati condannati in via definitiva per reati che concernono la libertà sessuale dei minori e la pornografia minorile”. In effetti, il decreto legislativo non fa che ribadire una situazione già disciplinata dall’ordinamento giuridico, rischiando invece, e proprio nella sede in cui si introduce una barriera contro le discriminazioni basate sull’orientamento sessuale, di radicare l’idea che l’orientamento sessuale ricomprenda comportamenti sessuali quali la pedofilia.

Viene introdotta la tutela giurisdizionale dei diritti e individuati i soggetti legittimati ad agire. Opportunamente l’articolo 15, comma 2, dello Statuto dei diritti dei lavoratori, che è la fonte principale che regola il divieto di discriminazione, è stato integrato con l’aggiunta del riferimento all’handicap, all’età, all’orientamento sessuale e alle convinzioni personali, cioè di quei fattori fino ad ora non considerati espressamente.

Per quanto riguarda l’azione in giudizio, si utilizza una parte di quella già prevista dal testo unico immigrazione e si inserisce, per l’altra parte, una disciplina apposita e sostitutiva. E’ quanto fa parallelamente il decreto legislativo di recepimento della direttiva sul divieto di discriminazione basata sulla razza e l’origine etnica. Si ottiene così un nuovo insieme, costruito in maniera omogenea, utilizzando come modello di base quello della tutela processuale antidiscriminatoria per motivi di genere e per motivi di razza e origine etnica.

Questo comporta che viene dettata una apposita e rinnovata disciplina relativamente alla conciliazione, all’onere della prova, alla possibilità da parte del giudice di ordinare “un piano di rimozione delle discriminazioni accertate”, alle modalità di determinazione della liquidazione del danno in caso di ritorsione, alla eventuale pubblicazione della sentenza, alla conferma della giurisdizione del giudice amministrativo.

Per quanto riguarda la prova, nemmeno in questo decreto legislativo è stata introdotta l’inversione, nemmeno parziale, dell’onere della prova.

Per quanto riguarda la “ritorsione ad una precedente azione giudiziale ovvero ingiusta reazione ad una precedente attività del soggetto leso volta ad ottenere il rispetto del principio della parità di trattamento”, è previsto che questi comportamenti entrino nella valutazione da parte del giudice ai fini della liquidazione del danno. Questa disposizione può essere considerata attuazione del principio previsto nella direttiva della “protezione delle vittime”. A ben vedere la direttiva chiede agli Stati membri di introdurre dirette disposizioni di protezione nei confronti del licenziamento o di “altro trattamento sfavorevole”. Se è vero che, avendo integrato la nozione di atti discriminatori posta all’articolo 15 dello Statuto dei diritti dei lavoratori, l’eventuale licenziamento è qualificato come nullo e protetto dalla tutela reale anche oltre i limiti del suo campo di applicazione, è vero però che non sono previste protezioni specifiche nel corso dello svolgimento del rapporto di lavoro, ma solo una intensificazione della tutela economico-risarcitoria alla conclusione del procedimento giudiziale.

La legittimazione ad agire è attribuita alle “rappresentanze locali delle organizzazioni nazionali maggiormente rappresentative a livello nazionale”. Il riferimento non è chiarissimo, anche se forse si può considerare equivalente l’uso del termine ‘rappresentanza locale’ con quello di ‘organismo locale’, introdotto per la prima volta nel nostro ordinamento dall’articolo 28 dello Statuto dei diritti dei lavoratori sulla repressione della condotta antisindacale dei datori di lavoro.

L’azione può essere individuale o anche collettiva e anche senza individuazione diretta e immediata delle persone lese dalla discriminazione.

Il decreto si chiude con l’obbligo quinquennale di relazione, da inviare alla Commissione europea, sulla sua applicazione. Nella fase transitoria la relazione deve essere predisposta “entro il 2 dicembre 2005”. Anche su questo punto, a ben vedere, la direttiva chiede una vera e propria “diffusione delle informazioni”, dovendo gli Stati membri assicurare “che le disposizioni adottate in virtù della presente direttiva, insieme alle pertinenti disposizioni già in vigore, siano portate all’attenzione delle persone interessate con qualsiasi mezzo appropriato, per esempio sui luoghi di lavoro, in tutto il loro territorio”. Del resto, non sono previsti oneri aggiuntivi a carico del bilancio dello Stato.

Rispetto alla direttiva, manca la parte sulla promozione di azioni positive e manca, ancora una volta, quella sul dialogo sociale e sul dialogo con le organizzazioni non governative.











(Donata Gottardi)
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