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Nell’ordinamento nazionale ed in quello comunitario le nozioni di “parità di opportunità” e di “discriminazione” sono storicamente transitate attraverso un percorso normativo, che è iniziato con la tutela della maternità e delle condizioni di lavoro, che ha attraversato i principi della parità di diritti e di retribuzione, per pervenire alla parità di opportunità, includendo tra le discriminazioni e le molestie quelle di indole sessuale, nel contempo ampliando le ipotesi tutelate ed il numero delle deroghe all’applicazione dei principi base.

Al sistema normativo nazionale si è affiancato quello di diritto derivato di fonte comunitaria, con reciproche influenze.
Schematicamente può affermarsi che le fonti di diritto nazionale sono costituite dai principi introdotti dalla Costituzione agli art. 3 e 37; e dalla legge ordinaria (l. 903/1977 – l. 125/1991 – l. 215/1992 – d.lgs 196/2000 – d.lgs. 215 e 216 del 2003 – d.lgs. 145/2005 e 67/2006). Costituiscono fonti di diritto derivato le Direttive 75/117, 76/207, 2000/43, 2000/78 e 2002/73.
In tale contesto assume – comunque - rilievo prioritario e fondamentale il disposto dell’art. 3 della Costituzione, che, al primo comma, introduce i principi tradizionalmente definiti di eguaglianza formale, ed al secondo comma, regola le nozioni funzionali all’attuazione dell’eguaglianza sostanziale.

Al riguardo occorre chiarire che l’espresso riferimento ai “cittadini”, cui pare delimitato l’ambito soggettivo di efficacia del principio di eguaglianza posto dall’art. 3 della Cost., non può essere interpretato in senso limitativo, dovendosi invece sostenere che, in una chiave di lettura costituzionalmente orientata, il principio di eguaglianza formale debba essere rapportato alla nozione di “pari dignità sociale” e, quindi, di ritenersi pienamente esteso anche in favore di tutti gli stranieri che si trovino ad operare sul territorio nazionale quali titolari di diritti e soggetti ad obblighi.
Da ciò consegue il principio secondo il quale ogni individuo ha eguale dignità di uomo ed eguale diritto di godere delle libertà fondamentali, indipendentemente dal possesso della cittadinanza italiana.

Pertanto, la dignità umana, richiamata dall’art. 3 della Costituzione, ma anche dall’art. 41 secondo comma della Costituzione, con riferimento all’attività di impresa, quale limite esterno alle modalità di esercizio di essa, rappresenta un valore assoluto, per cui deve ritenersi inammissibile ed ancor meno legittima una sottrazione del diritto di godimento della dignità umana e sociale ai danni di soggetti che, privi della cittadinanza, si pongano, però, rispetto ai “cittadini”, in posizione di eguaglianza sul piano del godimento dei diritti sociali e di quello dei diritti civili.
Nell’ordinamento nazionale il tradizionale principio normativo di contrasto dei fenomeni di discriminazione è costituito dall’art. 15 della legge 300 del 1970, quale modificato ed integrato dapprima dall’art. 13 della legge 903 del 1977 e, poi dall’art. 4 comma primo del decreto legislativo 216 del 2003, quale norma di attuazione della direttiva 2000/78 CE, per cui, allo stato, la norma dell’art. 15 SL risulta nel seguente letterale tenore: “E' nullo qualsiasi patto od atto diretto a:
a) subordinare l'occupazione di un lavoratore alla condizione che aderisca o non aderisca ad una associazione sindacale ovvero cessi di farne parte;

b) licenziare un lavoratore, discriminarlo nella assegnazione di qualifiche o mansioni, nei trasferimenti, nei provvedimenti disciplinari, o recargli altrimenti pregiudizio a causa della sua affiliazione o attività sindacale ovvero della sua partecipazione ad uno sciopero.


Le disposizioni di cui al comma precedente si applicano altresì ai patti o atti diretti a fini di discriminazione politica, religiosa, razziale, di lingua o di sesso, di handicap, di età o basata sull’orientamento sessuale o sulle convinzioni personali”.
Tale disposizione deve oggi correlarsi con il sistema derivante dall’avvenuto recepimento delle direttive CE 2000/43, 2000/78 e 2002/73, rispettivamente ad opera dei d.lgs. 215 e 216/2003 e 145/2005, che consentono di acquisire nell’ordinamento una nozione oggettiva dei concetti di discriminazione diretta ed indiretta secondo le seguenti definizioni:
- Discriminazione diretta: qualsiasi atto, patto o comportamento che produca un effetto pregiudizievole discriminando le lavoratrici o i lavoratori in ragione del loro sesso, nonché della loro razza o origine etnica, lingua, religione, handicap, età, orientamento sessuale e convinzioni personali o comunque produca o determini un trattamento meno favorevole rispetto a quello di un’altra lavoratrice o di un altro lavoratore in situazione analoga;

- Discriminazione indiretta: si ha quando una disposizione, un criterio, una prassi, un atto, un patto o un comportamento apparentemente neutri mettono o possono mettere i lavoratori di un determinato sesso in una posizione di particolare svantaggio rispetto a lavoratori dell’altro sesso, salvo che riguardino requisiti essenziali allo svolgimento dell’attività, purché l’obiettivo sia legittimo e i mezzi impiegati per il suo conseguimento siano appropriati e necessari.

Tali definizioni generali, per quanto in particolare attiene al d.lgs. 145/2005, che ha conformato la normativa nazionale alla direttiva 2002/73 CE sulla “parità di trattamento tra gli uomini e le donne per ciò che riguarda l’accesso al lavoro, alla formazione, alla promozione professionale e le condizioni di lavoro”, sono state recepite nell’ordinamento nazionale secondo il tenore sopra trascritto.

Una attenzione particolare va riposta, alla discriminazione operata per ragioni attinenti a diversità di religione o di convinzioni personali, stante l’ampiezza del fenomeno di partecipazione nel lavoro di maestranze extracomunitarie.
Tanto implica la necessità di definire esattamente, ai fini in discorso, cosa debba intendersi, sul piano della tutela giuridica contro le discriminazioni, quale contenuto debba assegnarsi alle allocuzioni “religione” e “convinzioni personali”, quest’ultima in particolare, configurando oggetto di tutela solo di recente introdotto nell’ordinamento nazionale per effetto del recepimento della direttiva 2000/78/CE ad opera del D. Lgs.vo 216/2003.

Per la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo (CEDU), il concetto di “religione” di cui all’articolo 9 della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, deve essere interpretato in senso lato.

Tale articolo tutela anche il diritto di non osservare affatto una religione (come affermato dalla Sent. CEDU 18 Febbraio 1999, Buscarini e altri contro San Marino, nr. 24645/94), il che configurerebbe, comunque, una “convinzione personale”, del pari meritevole di tutela sotto il profilo giuridico, ove fosse causalmente tratta a presupposto di atti di discriminazione.
Secondo la dottrina, fatta propria anche da autorevoli giuristi nordeuropei, per “convincimento personale” deve intendersi un costrutto coerente di idee relativo ad opinioni condivise e fondamentali a proposito dell’esistenza umana.
A tal riguardo può sostenersi che la tutela contro la discriminazione, operata a causa di “convinzioni personali”, non riguardi solo il fatto che una persona dichiari di nutrire (interiormente) una certa convinzione anche di tipo religioso, ma attiene anche al fatto che un comportamento esteriore si configuri ispirato al rispetto di tale convinzione, o sia coerente con essa.

Ciò induce ulteriormente ad indagare quale tipo di comportamento possa considerarsi essenziale per affermare recepiti ed attuati da taluno un credo religioso o una “convinzione personale”, tutelabili ai fini in discorso.
V’è da chiedersi, dubitativamente, se il discrimine possa essere costituito dal fatto che tutti gli aderenti ad una determinata fede religiosa condividano una determinata pratica.

Tanto non pare decisivo sol che si consideri che, ad esempio, non tutte le donne islamiche sostengono che indossare il velo configuri una componente essenziale del loro credo religioso, mentre altre, pur professandosi credenti, affermino che non lo sia.

Restano, pertanto, spazi di perplessità in ordine alla individuazione dei fatti esteriori rappresentativi dell’appartenenza ad una fede, o alla manifestazione di “convinzioni personali”.

La Direttiva 2000/78/CE, come si è visto, vieta la discriminazione diretta e indiretta e le molestie fondate sulla religione o le convinzioni personali, configurando, altresì, come violazione delle disposizioni in esame, anche la commissione a terzi di tali atti, ossia “l’ordine di discriminazione”.

In particolare, in materia giuslavoristica, possono ipotizzarsi una pluralità di fattispecie significative della discriminazione diretta od indiretta.

Come si è detto, sussiste, ad esempio, discriminazione diretta quando una differenza di trattamento si fondi sul fatto che una persona professi una determinata religione o convinzione personale (articolo 2, par. 2a della Direttiva 2000/78/CE).
Per cui ricorrerebbe discriminazione diretta laddove un datore di lavoro rifiutasse di assumere un lavoratore in ragione della religione professata, o gli riservasse un trattamento deteriore, ad esempio sul piano economico, rispetto a quello applicato ad altri discendenti di fede diversa.

Sotto altro profilo, - come già ricordato - sussiste discriminazione indiretta quando una disposizione, un criterio o una prassi, altrimenti neutri, possono mettere in una posizione di particolare svantaggio le persone che professano una particolare religione o convinzione personale, o che si trovino in una particolare situazione di handicap o, ad esempio, provengano da determinate etnie o nazioni (articolo 2, par. 2b della Direttiva 2000/78/CE).

Al riguardo, lo stesso rapporto annuale del 2003 sulla “eguaglianza e non discriminazione” della Comunità Europea qualifica come ipotesi di discriminazione indiretta la richiesta di possesso della patente di guida per i candidati all’assunzione per un lavoro di traduttore, motivandone la ragione con la possibilità che la consegna degli elaborati venga da loro stessi effettuata, presso i clienti, quale prestazione accessoria.

Tale configurazione dell’offerta configurerebbe sicuramente caso di discriminazione, in quanto risulterebbe idonea a precludere l’assunzione ai portatori di handicap fisici o psichici, inabilitati alla conduzione di veicoli.
L’interpretazione della normativa richiederà, comunque, auspicatamente, interventi chiarificatori da parte della Corte di Giustizia, in quanto permane un significativo spazio di incertezza circa la portata di determinate allocuzioni risultanti dal testo normativo.

Più complessa ancora è la situazione che si determina in presenza di una disposizione gerarchica diretta ad attuare una discriminazione, ossia l’ordine di discriminare”, per il cui contrasto dovrebbe fornirsi, quantomeno, sul piano presuntivo, la prova del c.d. dolo commissivo.

Può sinteticamente sostenersi che sussiste un ordine di discriminare se il datore di lavoro assegna a persone che lavorano sotto l’esercizio del suo potere conformativo, o con cui conclude contratti, (ad esempio fornitori di servizi) l’ordine di effettuare discriminazioni dirette o indirette, fondate, ad esempio, sulla religione o sull’handicap, o quant’altro a carico del personale utilizzato presso le sue unità produttive.

Ad esempio, un datore di lavoro potrebbe assegnare ad un’agenzia di somministrazione di lavoro temporaneo la disposizione di non inviargli personale che professi una certa religione, o che appartenga ad un certo gruppo etnico, o che sia portatore di handicap, o, comunque, si trovi nelle altre posizioni tutelate contro gli atti discriminatori.

Sussistono - quindi - spazi di incertezza interpretativa sull’esistenza effettiva della discriminazione, posto che alcuni giuristi affermano, in dottrina, che in tale ipotesi potrebbe applicarsi il regime derogatorio specifico del comportamento ordinato.
La Direttiva 2000/78/CE, introduce, infatti, una clausola derogatoria di ordine generale.

L’articolo 2 par. 5 afferma, che la direttiva lascia impregiudicate le misure previste dalla legislazione nazionale che, in una società democratica, si rendano necessarie alla sicurezza pubblica, alla tutela dell’ordine pubblico, alla prevenzione dei reati alla tutela della salute e dei diritti e delle libertà altrui.

Ai sensi della Direttiva 2000/78/CE sussistono specifiche ipotesi derogatorie quali:

- requisiti determinanti per lo svolgimento dell’attività lavorativa collegati alla professione di una religione o di una convinzione specifica (articolo 4, par. 1);

- attività lavorativa all’interno di chiese o di altre organizzazioni pubbliche e private basate su un ethos religioso (articolo 4, par. 3);

- programmi di azioni positive (articolo 7, par. 1);

- programmi specifici di azioni positive nell’Irlanda del Nord (servizi di polizia e personale docente - articolo 15).


Quanto ai requisiti occupazionali, il Preambolo, all’art. 23 della Direttiva stabilisce chiaramente che l’interpretazione delle cause derogative deve essere restrittiva.

Nelle ipotesi astrattamente configuranti casi di discriminazione indiretta è possibile opporre solo “giustificazioni oggettive”.
Ai sensi dell’articolo 2, par. 2b, comma i), ciò significa che il comportamento assunto dal datore di lavoro, o dal committente deve correlarsi ad una finalità legittima e che i mezzi impiegati per il suo conseguimento devono configurarsi “appropriati” e “necessari”.

Nella sua giurisprudenza in materia di discriminazione fondata sul sesso, - che, per eadem ratio – può essere estesa anche alle altre ipotesi di discriminazione, quali quelle per motivi religiosi o di convinzioni personali, la CGE ha fornito indicazioni precise sulla definizione di “finalità legittima” e sui criteri di valutazione dell’”appropriatezza” e della “necessità” dei mezzi impiegati (vedi es. al riguardo le sentenze Bilka, C.- 170/84 e Nimz, C.- 184/89.).
La CGE ha individuato i criteri per valutare se le giustificazioni opposte dal datore di lavoro costituiscano effettivamente una esimente.

Colui che è accusato di atti discriminatori nel lavoro deve allegare e provare la finalità della disposizione adottata, del criterio o pratica seguiti, dimostrando:

1) che tale obiettivo corrisponde a un’esigenza reale dell’azienda, o coincide con una finalità necessaria della politica sociale di uno Stato membro (vedi ad es. Bilka, C. – 170/84 e Nimz, C.- 184/89);

2) che tale obiettivo, di per sé, non è in alcun modo collegabile ad una discriminazione fondata sulla religione, sul sesso, convinzione personale o quant’altro.


Il convenuto deve, inoltre, provare che i mezzi, ossia le disposizioni, i criteri o le prassi contestate, sono “appropriati” e “necessari” per il perseguimento della finalità, e ciò vale a dire:

a) che la finalità non potrebbe essere perseguita con altri mezzi “meno dannosi” – (“necessari”)

b) che i mezzi sono proporzionati alla finalità e consentono effettivamente di realizzarla – (“appropriati”).


In sintesi, il riscontro dell’atto discriminatorio e della esistenza di una sua esimente configura valutazione di merito rimessa all’apprezzamento del Giudice, per cui è auspicabile che la C.G.E. sia al più presto chiamata a pronunciarsi sulla interpretazione da assegnare ai concetti esaminati, onde evitare soprattutto incertezze sul piano giuridico che, immancabilmente, si rifletterebbero sotto il profilo gestionale dell’impresa, come ostacoli organizzativi, operativi e funzionali.
