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Abstract:

La presente analisi intende tracciare il quadro generale della disciplina relativa alle discriminazioni
sul luogo di lavoro nell’ordinamento giuridico italiano. In primo luogo, saranno esposte le tre
definizioni di discriminazione che la legge e la giurisprudenza ad oggi hanno riconosciuto. In
secondo luogo, saranno analizzate le tutele processuali a cui le vittime di discriminazioni sul luogo
di lavoro possono accedere, differenziando accuratamente le regole che si applicano ai casi di
condotte discriminatorie originate da ragioni di genere e quelle originate da altre condizioni
personali della vittima. In terzo luogo, si esamineranno le prove presuntive statistiche, con una
breve riflessione sulle perplessita che la dottrina ha sollevato in merito all’istituto. Da ultimo, si
analizzera la figura dei Consiglieri di Parita, evidenziando le peculiarita che esse assumono nel

settore del lavoro pubblico rispetto al settore del lavoro privato.
Abstract:

This paper aims at tracing the overall legal framework applicable to the cases of discrimination
in the workplace according to Italian law. Firstly, there will be provided the three definitions of
discrimination that law and jurisprudence have developed over the years. Secondly, the analysis
will focus on the type of processes available for the victims of discrimination, distinguishing the
peculiarities of the ones protecting the victims of sexual discrimination and the ones protecting
the victims of other kinds of discrimination. Thirdly, the paper will examine the statistical
presumptive proofs, mentioning the questions that the academics still have not solved. Finally,
the institution of the Equality Counsellors will be essentially described, highlighting its peculiar

features in the Public Administration which are not recalled in the private sector.
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1. Il fenomeno sociale

E tristemente noto che le pari opportunita nel mondo del lavoro rappresentano un’utopia ben
lontana. Giurisprudenza e dottrina hanno piu volte sottolineato come ancora troppo spesso le
realta aziendali si rivelino viziate a causa della frequente occorrenza di fenomeni che ledono
Pintegrita fisica e la personalita morale dei dipendenti®. Tra i tanti episodi?, meritano una specifica
menzione le discriminazioni. Sebbene in un primo momento rilevassero esclusivamente da un
punto di vista sociologico, esse hanno acquisito in breve tempo un importane rilievo giuridico e

oggi la fattispecie risulta disciplinata da un ampio corpus normativo.

Attualmente il nostro ordinamento riconosce tre tipi di discriminazione. La prima ¢ la
discriminazione diretta, che avviene quando il lavoratore subisce un trattamento differenziato sul
luogo di lavoro, da parte di colleghi e superiori, in ragione del proprio genere, orientamento
religioso, orientamento sessuale, handicap, convinzioni personali o di qualsiasi altra caratteristica
individuale. Essa si pone in inconciliabile contrasto con il principio di uguaglianza sostanziale

protetto dall’art. 3 della Costituzione?.

La seconda categoria comprende le discriminazioni di tipo indiretto. In tali casi, I'applicazione di
una disposizione normativa, di un criterio, prassi, atto, patto o0 comportamento apparentemente
neutri pone alcuni dipendenti in una situazione particolarmente svantaggiosa rispetto ad altre
persone, sempre in ragione delle caratteristiche personali del singolo dipendente*. Il contenuto
dell’atto in sé considerato ¢ legittimo, tuttavia, la sua applicazione nella realta lavorativa genera

situazioni di disparita che 'ordinamento non puo tollerare®.

U A. Consoletti, Mobbing e discriminagioni sul luggo di lavore, Torino, Giappichelli, 2010, p. 6: vi sono ad oggi tre referenti normativi
a protezione dei suddetti beni: I'art. 2087 c.c. e, in via piu generale, I'art. 2043 c.c., espressione del principio del “ueminen
laedere”. In seguito alla sentenza n. 4815 del 2019 della Cass. Civ., Sez. Lav., a questi si ¢ aggiunto I’art. 2059 c.c.

2 I’elenco ¢ molto ampio: discriminazioni, molestie, szraining, mobbing e tutti 1 modi in cui essi possono manifestarsi.

3 F. Buffa et al., Risarcimento del danno nei rapporti di lavoro dopo le S.U., Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2009, p. 395; art. 25,
ptimo comma, d. Igs. 198/2006.

4 F. Carinci et al., Diritto del lavoro, Torino, Utet, 2019, p. 279: si ritiene che l'utilizzo della locuzione “particolare svantaggio”
finisca per abbracciare un numero di situazioni maggiore rispetto a quello di cui si occupa la discriminazione diretta, causando
una distinzione concettuale tra le definizioni di disctriminazione; art. 25, secondo comma, d. Igs. 198/2006.

>S. Apa, La nozione di discriminazione in tema di parita di trattamento in materia di occupazione e condizioni di lavoro, in I/ giuslavorista,
Milano, Giuffte, 2019, p. 1; Cass. Civ., Sez. Lav., sent. 20204/2019; Cass. Civ., Sez. Lav., sent. n. 6575/2016.
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L’individuazione di questi primi due tipi di discriminazione risulta agevole in quanto lart. 25 del

d. lgs. 198/2006 ne fornisce una puntuale definizione.

Prive di precisa definizione, ma comungque riconosciute dall'ordinamento, sono le discriminazioni
cd. collettive, che rappresentano la terza categoria®. Queste si verificano quando un’intera classe
o gruppo di lavoratori subisce una disparita di trattamento, in ragione di una condizione personale
che li accomuna. Possono quindi essere di tipo diretto o indiretto, ma devono colpire piu di un

dipendente’.

Diverse dalle discriminazioni, ma ugualmente meritevoli di sanzione, sono le molestie. Queste
consistono in «ogni atto o comportamento indesiderato, anche verbale®, a connotazione sessuale
arrecante offesa alla dignita e alla liberta della persona che lo subisce, ovvero che sia suscettibile
di creare ritorsioni o un clima di intimidazione nei suoi confronti»’. Tale definizione non distingue
tra violenza sessuale, atti di libidine e atti verbalil®. Infatti, la liceita di questi ¢ sempre determinata

dal consenso della vittimall.

Vi sono tuttavia alcuni dubbi in riferimento alla necessaria connotazione sessuale delle molestie,

perché parte della dottrina suggerisce di comprendere tra le stesse anche le condotte di #z0bbing’?.

1.1 Discriminazioni di genere e di altro tipo

¢ M. Capponi, Diritto antidiscriminatorio, fattore di rischio “nagionalita” e bandi di concorso nella pubblica amministrazione: I'nltinmo approdo
del gindice di merito, in Lavoro, Diritti, Europa, Milano, 2018, p. 6.

7 S. Apa, Operativita del beneficio assistenziale “Premio alla nascita” e competenza del gindice ordinario, in 11 ginslavorista, Milano, Giuffre,
2018, p. 1: caso emblematico fu quello deciso dal Tribunale di Milano, sent. 11/12/2017. In tale pronuncia, venne discussa la

liceita del cd. “premio alla nascita”, ossia un bonus di € 800, corrisposto dall’INPS in ragione della nascita del figlio o

dell’adozione di un minore, a partire dal 1/1/2017, su domanda della futura madre all’inizio dell’ottavo mese di gravidanza o
alla nascita, adozione o affidamento preadottivo. Tuttavia, 'INPS, con 'emanazione di tre circolari, aveva limitato ’accesso al
bonus solamente alle donne di alcune nazionalita. Secondo il Tribunale, tale decisione rappresenta senza dubbio un atto di
discriminazione collettiva fondata sulla nazionalita e, in quanto tale, doveva essere censurato.

8 M. Pedrazzoli (a cura di), VVessazioni e angherie sul lavoro, Bologna, Zanichelli, 2007, p. 93: sono qui esclusi i comportamenti di
carattere omissivo. Non potra essere molestia, quindi, un comportamento consistente in un 7oz facere.

9 Ministero del Lavoro e della Previdenza Sociale, Protocollo d'intesa per l'adozione del codice di condotta nella lotta contro le molestie
sessuali per i dipendenti del Ministero del Lavoro e della Previdenza Sociale, n. 29 (Lavoro e Previdenza Sociale), XIII Legislatura, 1999,
p. 3.

10 A. Consoletti, Mobbing e discriminazioni sul luogo di lavoro, analisi e strumenti di tutela, cit., p. 105.

'F. Buffa et al., Résarcimento del danno nei rapporti di lavoro dopo le S.U, cit., pp. 407-408: in seguito ad atti di violenza sessuale, la
vittima puo accedere sia alla tutela civile sia a quella penale, integrandosi il reato di cui all’art. 609 &is c.p. In questi casi diventa
rilevante la distinzione tra la violenza sessuale e l'atto di libidine, dove solo la prima, ma non il secondo, ¢ reato.

12 F. Carinci et al., Diritto del lavoro, cit., p. 336: equiparando tali concetti, risulterebbe piu agevole fornire una tutela organica
alle vittime di discriminazioni, molestie e zobbing. Ad oggi la normativa sostanziale e processuale relativa a quest'ultimo ¢ molto
piu scarna rispetto a quella relativa a discriminazioni e molestie.
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A fronte di condotte discriminatorie, la vittima puo accedere a tutele differenti a seconda della
ragione che le ha originate. La distinzione piu importante si coglie tra le discriminazioni a sfondo
sessuale e quelle di altro tipo. Le prime realizzano una disparita di trattamento o di opportunita
tra lavoratori in ragione del loro genere!3. Da un punto di vista sostanziale, vi sono molte norme
che stabiliscono sull’illiceita di questa condotta. Innanzitutto, 'art. 37 della Costituzione sancisce
l'identita di diritti, anche retributivi, tra lavoratore e donna lavoratrice, a parita di mansioni.
Inoltre, anche le fonti sovranazionali si sono occupate del tema. In via generale, la tutela dei diritti
tondamentali (tra cui sie dubio va inclusa la parita in ambito lavorativo tra uomo e donna) ¢
prevista nel secondo paragrafo dell'art. 6 del Trattato di Lisbona. Iargomento ¢ trattato, poi, in
maniera piu specifica dalla Direttiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo, la quale persegue il
“principio delle pari opportunita e della parita di trattamento tra uomini e donne in materia di

occupazione e impiego”!4.

Da un punto di vista processuale, il primo riconoscimento della necessita di una tutela
giurisdizionale specifica in materia si € avuto con I'emanazione del Codice delle Pari Opportunita,
ossia il d. Igs. 198/2006. Tale riforma si ¢ resa doverosa in seguito alla Risoluzione A5-0283/2001
del Parlamento Europeo, dalla quale ¢ emerso che la discriminazione avviene piu frequentemente

nei confronti degli individui di genere femminile.

Le discriminazioni di altro tipo, invece, abbracciano tutti gli altri casi di trattamento differenziato
ingiustificato. Le norme di riferimento in materia sono art. 15 della legge 300/1970 e il d. lgs.

216/2003.

13 1.. Gaceta, Storia (illustrata) del diritto del lavoro italiane, Torino, Giappichelli, 2020, p. 2: la storia del diritto del lavoro appare
infatti“ declinata al maschile”, nonostante le tante donne che vi hanno fatto da protagoniste.

14 1. Galatino, M. Lanotte, Diritto del lavoro pubblico, Torino, Giappichelli, 2017, p. 205: in via piu generale, gli atti discriminatori
violerebbero anche la dignita del lavoratore come tutelata dagli artt. 35 ¢ 41, secondo comma, della Costituzione.

15 A. Consoletti, Mobbing e discriminazioni sul luogo di lavoro, analisi e strumenti di tutela, cit., pp. 63-107: studi condotti nel 2009
evidenziano come addirittura il 40% delle donne, a fronte del 10% degli uomini, afferma di essere stato vittima di molestie sul
luogo di lavoro.
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In ogni caso, nei rapporti di lavoro, lo stress emotivo causato da atti discriminatori ¢ decisamente
accentuato, perché il datore ¢ in grado di esercitare una forte pressione psicologica, tale da

condurre i dipendenti a tollerare, se non accettare, condizioni di disparita’c.

2. I rimedi applicabili a fronte di una discriminazione di genere

Oggi, I'azione contro le discriminazioni di genere ¢ interamente regolata dall’art. 28 del d. lgs.
150/2011, il quale ha realizzato una riduzione e semplificazione dei riti speciali in materia civile!”.
La norma richiama puntualmente gli articoli 702 bzs, 702 fer (fatta eccezione per i commi secondo
e terzo) e 702 guater del c.p.c. Si ¢ cosi delineato un procedimento che mira a garantire una duplice
tutela, sostanziale e risarcitoria, al lavoratore discriminato, a cui si possono aggiungere sanzioni

nel confronti del datorels.

Oltre al singolo lavoratore, sono legittimati all'azione anche le associazioni sindacali e i Consiglieri
di Parita, se il dipendente vittima della discriminazione vi abbia fornito I'apposita delega®.
Tuttavia, 'azione proposta dal sindacato ¢ considerata un’azione collettiva, ed ¢ disciplinata
dall’articolo 38 del d. lgs. 198/2006, mentre quella proposta dal dipendente ¢ considerata come
un’azione individuale, disciplinata dal d. lgs. 150/2011. Se necessatio, le due azioni possono

coesistere indipendentemente.

Una volta proposto il ricorso, ¢ possibile richiedere che venga esperito il tentativo di
conciliazione, che, pero, non costituisce un obbligo, né una condizione di procedibilita

dell'azione. Qualora listanza di conciliazione sia presentata dal Consigliere di Patita e non sia

16 1. Nepi, Vivlenza sessuale ¢ soggettivita sessuata, Totino, Giappichelli, 2017, p. 103: 'autore assimila il rapporto tra datore ¢
lavoratore a quello che intercorre tra pubblico ufficiale e privato, dove il primo detiene una posizione di notevole superiorita
e preminenza.

17 C. Troisi, Divieto di discriminagione e forme di tutela: profili comparatistici, Torino, Giappichelli, 2015, p. 124: dal 6 Ottobre 2011,
ossia la data di entrata in vigore del d. Igs. 150/2011, il procedimento esperibile contro le discriminazioni di genere &
unicamente quello regolato dal suo art. 28. Per i ricorsi depositati prima di tale data era invece possibile agire secondo quanto
previsto dal Codice delle Pari Opportunita.

18 V. Bufta et al., Risarcimento del danno nei rapporti di lavoro dopo le S.U, cit., p. 398.

19 C. Troisi, Divieto di discriminazione e forme di tutela: profili comparatistics, cit., p. 133: se ad agire & un’associazione sindacale, essa
puo propotre I'azione in nome di tutti i lavoratoti che abbiano subito la discriminazione, anche qualora alcuni di essi non

abbiano denunciato l'illecito.
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possibile individuare con esattezza le vittime, costui puo predisporre un piano di rimozione delle

discriminazioni accertate da completarsi nel termine di 120 giorni.

La fase istruttoria del procedimento presenta due fondamentali particolarita, applicabili sia alle
azioni individuali che a quelle collettive. Infatti, trattandosi di procedimenti da svolgersi di fronte
al giudice del lavoro, si adottano accorgimenti ulteriori a far emergere il favor laboratoris tipico dello
stesso. In primo luogo, si realizza la cosiddetta inversione dell'onere della prova. Cio significa che
I'istruzione dovra essere finalizzata a dimostrare che la condotta discriminatoria non ¢ imputabile
al convenuto, e non invece a provare il danno lamentato dalla vittima. Inoltre, il lavoratore non
deve dimostrare il dolo o la colpa del datore, bensi solamente la “portata oggettivamente
svantaggiosa” dell’'illecito. Parte della dottrina, a seguito di queste osservazioni ha iniziato a
considerare la responsabilita del datore come oggettiva®’. La ratio dell'inversione dell’onere della
prova ¢ quella di ridistribuzione dei carichi probatori, cosi da esonerare la vittima dal dover fornire

in giudizio la prova precisa di fatti che per lei possono rappresentare fonte di imbarazzo?!.

In secondo luogo, le allegazioni del ricorrente possono essere costituite anche solamente da
elementi di tipo presuntivo. Non ¢ quindi necessario che il lavoratore dia piena prova dell'illecito
lamentato, ma ¢ sufficiente che egli fornisca gli elementi che possono farne presumere il
compimento?. Il ricorrente, quindi, puo strutturare la sua azione sulla base di sole presunzioni
semplici. In realta, il regime probatorio ¢ ulteriormente agevolato rispetto a quello disciplinato
dall'articolo 2729 c.c., per due ragioni. Innanzitutto, le presunzioni semplici, per poter costituire
i fondamento della decisione giudiziale devono essere gravi, precise e concordanti. Invece,
I'articolo 28 del d. Igs. 150/2011 richiede che le presunzioni allegate dalla vittima siano solamente
precise e concordanti, eliminando ogni riferimento alla gravita?>. In altre parole, i grado di
certezza dei fatti allegati non deve essere necessariamente elevato, perché, come accennato,

I'istruzione vera e propria ¢ focalizzata proprio sulla confutazione delle presunzioni di cui si

20 F. Buffa et al., Risarcimento del danno nei rapporti di lavoro dopo le S.U, cit., p. 400.
2V P. Liccl, I limiti del potere istruttorio del giudice del lavoro, Pisa, Pacini, 2020, pp. 112-115.
22 M. Pedrazzoli (a cura di), Vessazgioni ¢ angherie sul lavoro, cit., p. 354; A. Consoletti, Mobbing e discriminazioni sul lnogo di lavoro,

analisi ¢ strumenti di tutela, cit., p. 63: questo regime probatotio, gia previsto dall’articolo 40 del Codice delle Pari Opportunita,

¢ stato puntualmente ripreso dal quarto comma dell’'articolo 28 del d. Igs. n. 150 del 2011, che oggi disciplina la materia.
23 R. Metafora, Controversie in materia di discriminazgione, in 1/ processo civile, Milano, Giuffre, 2018, p. 9.
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avvale il ricorrente. Inoltre, le presunzioni allegate dal lavoratore possono anche essere di

carattere meramente statistico, concetto che dara meglio analizzato znfra.

Una volta conclusa la trattazione della causa, il giudice puo ordinare la cessazione del
comportamento discriminatorio e la rimozione dei suoi effetti’%. Se il datore non osserva quanto

prescritto, gli potra essere comminata la sanzione prevista dall’art. 650 c.p. e i relativi astreintes.

2.1 L’azione civile contro la discriminazione

Come gia accennato, anche i casi di discriminazione non originati da ragioni di genere necessitano
di tutela giudiziale. In patticolare, il d. 1gs. 216/2003, attuativo della Direttiva 2000/78/CE per
la parita di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro, ha previsto una serie
di disposizioni volte a eliminare qualsiasi tipo di discriminazione in ambito lavorativo. Questo
decreto viene spesso menzionato contestualmente al d. lgs. 215/2003, il quale, occupandosi di
politiche antidiscriminatorie anche al di fuoti dell’ambito occupazionale, assume rilievo marginale
nella presente analisi. E interessante notare come i suddetti decreti siano nati per contrastare
unicamente la discriminazione per motivi razziali. Tuttavia, effettuando un raccordo con quanto
espresso dall’art. 21 della Carta di Nizza, la tutela ¢ stata presto estesa a tutti i casi di diversita di
trattamento e opportunita riconducibili a ragioni politiche e di razza, etnia, lingua, cittadinanza,
nazionalita, religione, condizioni personali, handicap, orientamento sessuale, eta?. Infatti, ad
oggi, si ¢ provveduto a compiere le dovute integrazioni normative, cosi da garantire un’adeguata

protezione giuridica a qualsiasi comportamento generato da motivi discriminatori.

In realta, la tutela antidiscriminatoria non ¢ innovativa rispetto a quanto gia presente nel
panorama sovranazionale. Infatti, tutte le relative disposizioni di diritto interno sono state emesse

in attuazione di Direttive comunitarie26. Nell'azione civile contro la discriminazione, oltre ai casi

2+ C. Troisi, Divieto di discriminagione e forme di tutela: profili comparatistici, cit., p. 163: si tratta di una mera facolta per il giudice, il
quale “pud” ma non “deve” ordinare la cessazione del comportamento e la tfimozione dei suoi effetti dannosi.

25 R. Santagata de Castro, Le discriminazioni sul lavoro nel «diritto vivente», Napoli, Edizioni Scientifiche, 2019, p. 209.
26 M. Fetrero, F. Perocco, Razzismo al lavoro, Milano, Angeli, 2011, pp. 128-130: in patticolate, alle Direttive 2000/43/CE e

2000/78/CE del Consiglio Europeo, le quali hanno costituito la base per 'adozione dei d. Igs. n. 215 e n. 216 del 2003.
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gia analizzati di discriminazione diretta, indiretta e molestia, si ammette alla tutela giudiziale anche
chiunque abbia subito pregiudizi in conseguenza di un “ordine di discriminare”. Questo si ha ogni

volta che il datore di lavoro ordini ai suoi collaboratori di compiere atti di discriminazione?”.

11 procedimento inizia con la denuncia dell'interessato, ossia generalmente la vittima. Tuttavia,
l'art. 5 del d. 1gs. 216/2003 prevede che siano legittimate all'azione anche le rappresentanze locali
delle organizzazioni sindacali nazionali maggiormente rappresentative. Queste possono intentare
sia, in via autonoma, un’azione di tipo collettivo, sia, previa delega della vittima, se individuabile,

una di tipo individuale.

In un primo momento la trattazione delle relative controversie era disciplinata dall’art. 4 del d.
lgs. 216/2003 o da altre norme ad ho®8. Oggi, in seguito alla riforma del 2011, si prevede che la
disciplina dell’azione civile in materia di discriminazione sul lavoro sia governata dal
procedimento sommario, esattamente come avviene in relazione alle discriminazioni sulla base
del genere?®. La ragione di questa scelta non risiede solo nell’obiettivo di omologazione delle
tutele a cui le vittime di discriminazione devono poter accedere, bensi anche nel voler garantire
una tutela giudiziale certa a coloro che, a fronte di una discriminazione multipla, avrebbero potuto
azionare piu di un procedimento, senza avere pero certezza di quale fosse quello piu adeguato

alla loro situazione individuale3°.

Prima dell'inizio della trattazione della causa, ¢ possibile, ma non obbligatorio, esperite il tentativo

di conciliazione ai sensi dell’articolo 410 c.p.c.

La fase istruttoria, infine, ¢ regolata secondo quanto previsto per 1 procedimenti in materia di

discriminazione di genere.

27 Id, pp. 131-132: caso emblematico ¢ quello di un datore di lavoro che chieda a un’agenzia interinale di non fornirgli lavoratori
di determinate nazionalita.

28 Jd, p. 128: ¢, ad esempio, meritevole di essere ricordato il procedimento che fu introdotto dall’articolo 44 del d. Igs. 286/1998,
il cd.“ Testo Unico sull'immigrazione”.

2 G Tarzia, Manuale del processo del lavoro, cit., p. 444.

30 M. Ferrero, F. Perocco, Ragzismo al lavoro, cit., p. 302: si parla di discriminazione multipla quando la vittima appartenga
contestualmente a piu di una minoranza e le condotte discriminatotie del datore facciano leva sull'appartenenza ad almeno
due di queste. Ad esempio, una donna musulmana discriminata sulla base del suo genere e della sua religione avrebbe potuto
accedere sia al procedimento previsto dall’art. 44 del Testo Unico sull'immigtrazione, sia a quello previsto dal d. Igs. 198/2006.
Si sarebbe poi posto il problema di quale pronuncia fosse prevalente sull’altra: 1a prima avtebbe avuto la forma dell’ordinanza,
mentre la seconda quella del decreto. Inoltre, se la ricorrente avesse avuto intenzione di impugnare le decisioni, anche in
secondo grado sarebbe stata mantenuta la duplicazione dei procedimenti.

9
Lavoro Diritti Europa Numero 2 /2021



Davide Neri Africano, Tutela gindiziale e stragindiziale contro le discriminazioni sul lnogo di lavoro: disciplina corposa ma confusa

3. Focus sulle presunzioni statistiche

Come si ¢ detto, le presunzioni di cui si avvale il ricorrente possono anche essere di carattere
statistico. Cio significa che la condotta discriminatoria si considera dimostrata anche quando il
lavoratore alleghi studi statistici che affermano che il genere a cui egli o ella appartiene ¢

maggiormente discriminato nell’ambito lavorativo dov’¢ occupato.

Nel processo del lavoro, inoltre, il giudice possiede incisivi poteri istruttori. Secondo lart. 421
c.p.c., infatti, il giudice “puo altresi disporre d'ufficio in qualsiasi momento 'ammissione di ogni
mezzo di prova, anche fuori dei limiti stabiliti dal codice civile”. Non vi ¢ nessuna norma che
precluda il ricorso a suddetti poteti al fine di dimostrare la fondatezza o I'insussistenza di quanto
affermato dal lavoratore. Anzi, ¢ auspicabile che tutto cio che le deduzioni istruttorie delle parti
non riescono a provare sia dimostrato con il ricorso ai poteri di cui all’art. 421 c.p.c., secondo
un’ottica processuale incentrata sulla ricerca della verita materiale. Cio significa che lo stesso
giudice puo partecipare attivamente all’istruttoria e dedurre gli studi di carattere statistico che
sostengono o smentiscono la pretesa del ricorrente. Tuttavia, tale attivita puo risultare difficoltosa
qualora la discriminazione lamentata sia di tipo indiretto, perché quest'ultima non discende
direttamente dal comportamento del datore. In tali casi, l'attivita del giudice consistera nella
verifica della legittimita della ratio, degli obiettivi e dell'opportunita dei mezzi forniti dalla legge

per I'esecuzione delle disposizioni ritenute fonte di disparita di trattamento?".

Si ¢ visto, quindi, che il ricorrente deve in ogni caso dedurre elementi istruttori a sostegno della
sua pretesa. Cio ha portato la dottrina maggioritaria a ritenere che non si possa patrlare di vera e

propria inversione dell’onere della prova. Infatti, qualora il lavoratore non riesca a provare

31 R. Santagata de Castro, Le discriminagioni sul lavoro nel «diritto viventey, cit., p. 247: emblematico ¢ un caso di cui si occupo il

Tribunale di Torino il 26/10/2016. Un’azienda aveva deciso di corrispondete premi di tisultato ai dipendenti che avessero
raggiunto un determinato numero di presenze, come misura per contrastare I’assenteismo. Tuttavia, le giornate di assenza -
fattuale, ma non giuridica - dovute alla fruizione del congedo di maternita non erano state computate nel monte ore di presenza

delle lavoratrici che durante quell’annualita avevano affrontato la gravidanza. Il giudice ha affermato che I'applicazione di tale
previsione avrebbe garantito un premio infetiore a tutte le lavoratrici che avevano usufruito del congedo di maternita. Prima

di adottare tale risoluzione, satebbe stato opportuno eseguire un “test di proporzionalita” sulla base del quale una disposizione
risulta indirettamente discriminatoria se colpisce una percentuale dei dipendenti inferiore al 100% di essi. Dal momento che

'azienda non contava solamente dipendenti di genere femminile e prossime alla maternita, una disposizione idonea a colpire
solamente chi rientrava in queste categorie risultava discriminatoria e, pertanto, nulla.
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nemmeno il fumus di quanto denunciato, la sua domanda sara rigettata e il datore non incontrera
alcun onere di discolparsi. Sarebbe percio piu opportuno parlare di “alleggerimento” dell’onere
della prova. La ratio di tale agevolazione sarebbe da rinvenire in un criterio di “vicinanza”, il quale
impone che I'onere probatorio incomba sulla parte che piu agilmente puo assolverlo, qualora la

legge non preveda regole specifiche su come distribuirlo?2.

4. I Consiglieri di Parita

Infine, bisogna analizzare le figure dei Consiglieri di Parita. In alcuni testi normativi si trova la
dizione unica di “Consigliera di Parita”3. Va perd escluso che la carica possa essere ricoperta
esclusivamente da individui di genere femminile, altrimenti lo stesso ruolo sarebbe fonte della
discriminazione che esso si prefigge di combattere. La loro introduzione ¢ stata fortemente
motivata dalle istanze popolari che hanno lamentato l'esistenza del “soffitto di vetro”, ossia la
barriera sociale che le donne sono solite incontrare quando si prefiggono di raggiungere posizioni

di prestigio nel mondo del lavoro*.

I Consiglieri hanno l'incarico di rimuovere gli ostacoli alla realizzazione delle pari opportunita in
via preventiva tramite il ricorso alle azioni positive. Queste ultime sono definite come interventi
finalizzati a favorire l'occupazione femminile e la paritd sostanziale tra uomini e donne nel
mercato del lavoro, ma attualmente non ¢ presente nell’'ordinamento una definizione piu precisa.
Anche il loro utilizzo ¢ ridotto: l'art. 48 del d. lgs. 198/2006 impone la loro adozione alle

Pubbliche Amministrazioni, ma senza prevedere un obbligo analogo per i datori di lavoro privati.

Ciascun Consigliere ¢ territorialmente competente per la citta metropolitana o ente di vasta area

di appartenenza.

32 P. Liccl, I lmiti del potere istruttorio del gindice del lavoro, cit., p. 125; S. Previt, Le prove civili, Padova, CEDAM, 2018, p. 864; G.
Tarzia, Manuale del processo del lavoro, cit., p. 435.

33 L. Di Stefano, et al., Le semplificazioni procedurali, le sanzioni e le pari opportunita nel Jobs Act, Torino, Giappichelli, 2018, p. 166.
34 C. Hymowitz, T. D. Schellhardt, The glass ceiling: why women can't seen to break the invisible barrier that blocks them from the top jobs,
in Wall Street Journal, New York, Dow Jones & Company Inc., 1986, pp. 1-3.
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Inizialmente erano adibiti al solo controllo sull’esecuzione delle azioni positive, ma oggi vantano
anche ampi poteri in materia di indagine e accertamento in relazione ai casi di discriminazioni
denunciate sui luoghi di lavoro®. Il Consigliere puo anche cooperare con il Comitato Unico di
Garanzia, istituito dall’art. 57 del d. lgs. n. 165/2001 e disciplinato oggi dal Collegato Lavoro.
Anch’esso ha l'obiettivo di elaborare politiche volte all'eliminazione delle situazioni di
discriminazione e violenze fisiche e morali, ma solo se perpetrate nei confronti dei dipendenti

delle Pubbliche Amministrazioni.

5. Conclusioni

Si ¢ dimostrato che, sia nella disciplina giuslavoristica sostanziale tanto quanto in quella
processuale le discriminazioni sono riconosciute e adeguatamente tutelate dal legislatore e della
giurisprudenza. Il focus ¢ stato inizialmente posto sulle discriminazioni a sfondo sessuale, per poi
estendersi anche a quelle originate da altri fattori. Cio significa che la parita di trattamento tra 1
lavoratori non deve essere perseguita solamente sulla scorta dell’elenco di cui al d. Igs. 216,/2003.
Esso non costituisce infatti un numerus clausus, ma si apre a qualsiasi altra condizione non ivi

menzionata che possa comportare una discriminazione tra persone.

Tuttavia, I’analisi si conclude con piu dubbi che incertezze. In primo luogo, ¢ incerta la natura
della distribuzione dell’onere probatorio nei processi in materia di discriminazione. Non vi ¢
ancora un’interpretazione condivisa che affermi la sussistenza di un mero alleggerimento ovvero
di una vera e propria inversione dell’'onere della prova. Anzi, mai come oggi la dottrina ¢ divisa e

gli interpreti non hanno ancora chiarificato le modalita di ridistribuzione degli oneri probatori.

In secondo luogo, ¢ ragionevole domandarsi come mai nel settore pubblico gli accorgimenti per
garantire la parita di trattamento tra i dipendenti siano tanti e ulteriori rispetto a quelli predisposti
nel settore privato. Si puo provare a sostenere che sulle Pubbliche Amministrazioni incomba una
responsabilita etica in merito alla loro adozione perché le stesse si devono imporre come modello

di realta aziendale nella quale il principio del buon andamento si realizza in maniera completa.

35 L. Di Stefano, et al., Le semplificazioni procedurali, le sanzioni e le pari opportunita nel Jobs Aqt, Torino, Giappichelli, 2018, p. 167.
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Tuttavia, cio implicherebbe che suddetto principio non sia adeguatamente perseguito nel settore
privato, mostrando le debolezze di quest’ultimo. Si potrebbe anche sostenere che invece non vi
siano nel settore privato le basi per poter applicare una disciplina articolata come quella che si
rinviene nel settore pubblico. Tuttavia, cio implicherebbe che tra settore privato e pubblico vi

siano differenze inconciliabili, che perd non sono state adeguatamente evidenziate dagli interpreti.

L’unica certezza che resta ¢ che la necessita di una tutela contro gli atti di discriminazione
evidenzia un profondo vu/nus della realta sociale odierna, ossia la persistente intolleranza verso
chi ¢ “diverso”, la quale andrebbe estirpata alla radice, rendendo superflua la presenza di
meccanismi processuali e stragiudiziali atti a rimediare alle sofferenze, patrimoniali e non, che

€S§sa causa.
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