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PRESENTAZIONE

I saggi che compongono questo volume raccolgono gli atti del corso dot-
torale Soggetti, diritto e disuguaglianze tra passato e presente. Un’analisi inter-
disciplinare, organizzato, tra aprile e maggio 2025, allo scopo di mettere a
fuoco alcuni macro-contesti di trattamento differenziato nei confronti di in-
dividui, categorie e gruppi, approfondendo — in modo particolare — I’analisi
diacronica e multi-prospettica dei fattori e delle tecniche giuridiche di dispa-
rita.

Le strategie storicamente adottate dal diritto, dall’antichita al tornante
contemporaneo, per configurare statuti giuridici differenziati hanno infatti
elevato la disuguaglianza a paradigma dell’ordine occidentale, nel crogiolo
di interconnessioni tra titolarita (o non titolarita) di prerogative soggettive e
possesso (o mancanza) di caratteristiche, identitarie e di ruolo, all’interno
del contesto di riferimento.

Strutturata lungo una graduazione articolatissima di divergenze dal mo-
dello antropologico e sociale dominante, la “costruzione” giuridica della dif-
ferenza ¢ passata attraverso una ricca gamma di manifestazioni, alcune di
esse assai risalenti, quali la limitazione alle capacita di diritto del subalterno
(si pensi alla sperequazione di genere biologico-sessuale tra uomo e donna),
oppure l'allontanamento dalla comunita del consociato non interessante
perché considerato superfluo (il lavoratore poco qualificato, il povero), o
improduttivo (I’anziano, il disabile) o sgradito (il malato contagioso, 'oppo-
sitore politico). Statuti giuridici deteriori, limitati o inesistenti hanno altresi
contraddistinto la condizione dello straniero indesiderato, col destinargli
processi e strumenti di repulsione o espulsione in ragione della non-appar-
tenenza alla comunita, soprattutto qualora I'extraneus sia protagonista, da
solo o con (molti) altri, di flussi migratori.

Con il passare dei secoli, nuovi congegni per graduare e distinguere tito-
larita ed esercizio di liberta e diritti (il ricorso alla sovranita e 'attenuazione
del principio dilegalita, per esempio) hanno configurato, entro un orizzonte
giuridico sempre piti solcato da confini (fisici e giuridici), nuove pratiche e
luoghi di contrazione e/o annullamento delle prerogative soggettive degli
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indesiderati. In alcuni casi sospendendone i diritti, nel “limbo” dei campi
inaugurati durante le guerre coloniali di fine Ottocento, da cui originano i
centri di raccolta dei migranti di oggi. In altri e ben peggiori casi annien-
tando, attraverso il diritto (e poi fisicamente), lo statuto giuridico e di essere
umano degli internati, come accaduto durante la degenerazione nazionalso-
cialista.

Se la disuguaglianza giuridica ha condizionato e fissato gli assetti della
nostra societa, ¢ altrettanto vero che investigare e interrogarsi sulle dinami-
che, le forme e i contesti di disparita chiami altresi in causa formanti e varia-
bili analizzati da scienze estranee al diritto, il cui diverso modo di “leggere”
i processi di sperequazione intersoggettiva costituisce condizione necessaria
per comprendere la complessita di un fenomeno i cui risvolti il diritto pud
solo lambire.

La scelta di aprire il dialogo agli intrecci tematici tra disuguaglianza, di-
scriminazione, psicologia e psichiatria spiega la presenza, nella raccolta, dei
saggi dei colleghi non giuristi — Paola Ragazzoni e Armando D’Agostino — i
cui contributi arricchiscono la prospettiva di indagine, facendo luce sui pro-
cessi di attribuzione dei ruoli sociali (pregiudizio, stereotipo e stigma) fon-
danti le disuguaglianze a cui il diritto fornisce dimensione giuridica.

Nel licenziare il volume, un sentito ringraziamento va a Francesca Poggi,
coordinatrice del dottorato in Scienze giuridiche “Cesare Beccaria”, per
aver incluso le disuguaglianze tra i corsi curricolari erogati (e per accettato
di partecipare alle iniziative di Soggetti, diritto e disuguaglianze, compresa
quella editoriale), e cosi pure al Dipartimento di Scienze Giuridiche “Cesare
Beccaria” — in particolare a Daniela Milani, che lo dirige — per il supporto
istituzionale, necessario alla riuscita della pubblicazione.

Un pensiero particolare, infine, va a Sara Parini, Raffaella Bianchi Riva,
Francesca Marinelli, Stefania Salvi e Renato Perani, intervenuti nella duplice
veste di docenti e di autori dei saggi, e ai Ph.D. students, i dottori e gli asse-
gnisti di ricerca partecipanti al corso (Anna De Giuli, Edoardo Peregalli
Fontana, Simona Trocino, Ana Paula Zappellini Sassi), i cui papers for pro-
posal, positivamente vagliati dal comitato editoriale, si sono tradotti in al-
trettanti contributi inseriti nella raccolta, che spazia dalla storia del diritto
al diritto del lavoro, dal diritto romano alla filosofia del diritto.

Milano, dicembre 2025
Filippo Rossi



CaprroLo VI
DISUGUAGLIANZE E LAVORO: UNA INTRODUZIONE
di FRANCESCA MARINELLI"

SOMMARIO: 1. Premessa: I'importanza del tema. — 2. Sulla natura “esogena” della normativa
antidiscriminatoria. — 3. Il peculiare atteggiarsi del divieto di discriminazione sul luogo
dilavoro. —4. Le ricadute interpretative: sulla natura necessariamente tassativa dei fattori
discriminatori protetti dalla normativa antidiscriminatoria di stampo lavoristico.

1. Premessa: Uimportanza del tema

Per introdurre il tema delle discriminazioni sul lavoro (o disuguaglianze
che dir si voglia) mi preme partire da una considerazione: se ¢ vero che il
diritto del lavoratore a non essere discriminato in base a caratteristiche per-
sonali non attinenti alla prestazione che & chiamato a svolgere & un «prere-
quisito essenziale affinché [... lo stesso] possa sentirsi libero di esercitare
tutti i diritti che I'ordinamento gli riconosce all’'interno dei luoghi di la-
voro» !, & altrettanto evidente (come hanno messo ben in luce i sociologi)
che discriminare, non rappresentando altro che un mero standard di valuta-
zione tra gli uomini, & un fenomeno fisiologicamente presente in tutti i si-
stemi sociali, luogo di lavoro compreso 2. Dunque, sebbene non vi siano dati

* Professoressa associata di Diritto del lavoro, Dipartimento di Diritto privato e storia del
diritto, Universita degli Studi di Milano.

VA, PeruLLL-V. BriNo, Manuale di diritto internazionale del lavoro, Giappichelli, Torino, 2015,
p.55.

2Cfr. A. BETEILLE, La diseguaglianza fra gli uomini, il Mulino, Bologna, 1981, laddove rispet-
tivamente a p. 19 e p. 21, scrive: «Avendo stabilito che 'uvomo applica standard di valutazione
a ogni sorta di oggetto materiale [...] sarebbe sorprendente se constatassimo che egli non ne
applica agli altri esseri umani. In effetti noi riscontriamo che individui e gruppi sono soggetti a
valutazione in ogni societa umana», come dire: «ovunque gli uomini discriminano fra le cose e
fra le persone [in quanto ...] cose e persone sono sempre soggette a qualche sorta di valuta-
zione».
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aggregati sulle discriminazioni sul lavoro?, cosi come appare pressocché im-
possibile stimare quali siano i costi che esse generano*, ¢ evidente I'inelut-
tabilita del fenomeno e, quindi, la sua pericolosita.

Non ¢ dunque un caso se la normativa antidiscriminatoria — sia in gene-
rale che con specifico riferimento all’ambito del lavoro — stia conquistando,
dalla fine del secolo scorso ad oggi, sempre pill terreno in numerosissimi
ordinamenti, tra cui il nostro’. Da qui I'importanza di chiarire come la nor-
mativa antidiscriminatoria si atteggi nel nostro ordinamento giuridico.

2. Sulla natura “esogena” della normativa antidiscriminatoria

Per comprendere in che modo la normativa antidiscriminatoria si inseri-
sce nel nostro sistema occorre partire dal principio e, ciog, ricordando il
modo in cui il principio di eguaglianza ¢ stato delineato nell’ordinamento
italiano a partire dagli anni *40 del secolo scorso.

A ben vedere, il nostro legislatore ha dato vita in quel periodo ad una
costruzione a “geometrie variabili” in quanto, se, nel 1948, ¢ stata inserita
nella nostra Costituzione una norma ad hoc, l'art. 3, che sancisce la pari di-
gnita sociale tra gli individui e, quindi, I'uguaglianza di tutti i cittadini da-
vanti alla legge, senza distinzione alcuna di sesso, razza, lingua, religione,
opinioni politiche e condizioni personali e sociali, al contrario, il nostro
codice civile (del 1942) di stampo liberale, basandosi sul principio della
autonomia privata, ¢ stato disegnato per essere non solo assolutamente

> L’indisponibilita di dati aggregati circa il fenomeno delle discriminazioni a livello interna-
zionale & segnalata in un Rapporto redatto nel 2011 dall’Organizzazione Internazionale del La-
voro (OIL) intitolato: Equality at Work: the Continuing Challenge. Global Report under the Fol-
low-up to the ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work, p. 13, reperibile sul
sito della stessa organizzazione.

#Come noto, il primo serio approccio economico al fenomeno delle discriminazioni lo si deve
negli anni ’50 del secolo scorso a G.S. BEckER, The Economic of Discrimination, University of
Chicago Press, Chicago, 1957. Da allora sono stati davvero numerosi gli studi che si sono soffer-
mati sui costi delle discriminazioni.

> Interessante sul punto ¢ lo studio di R Branrain (a cura di), New Developments in Em-
ployment Discrimination Law, Kluwer Law International, Paesi Bassi, 2008 dove viene dato conto
dell’espansione del diritto antidiscriminatorio in importanti realta extra-europee quali: USA, Au-
stralia, Corea, Taiwan, Giappone. Quanto all'importanza della normativa antidiscriminatoria
nell’Unione Europea soprattutto a partire dal nuovo millennio v. CommissioNE EUROPEA (a cura
di), Libro verde, uguaglianza e non discriminazione nell’'Unione Europea allargata, Ufficio delle
pubblicazioni ufficiali delle Comunita Europee, Belgio, 2004, p. 11.
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refrattario al tema delle disuguaglianze ® ma, addirittura, come ha ricordato
qualcuno, «congenitamente discriminatori[o. E questo perché] la liberta di
adottare trattamenti diseguali & [...] espression[e proprio] dell’autonomia
privata [...], principio fondamentale del diritto privato»’.

Queste due anime, inconciliabili — vista I'impossibilita, per la dottrina
dominante?® di attribuire all’art. 3 Cost. il c.d. Drittwirkung, ossia leffetto
diretto tra privati —, ha ovviamente pesato in «quel diritto che dal lavoro
prende il nome»° e che ricopre da sempre il ruolo di «crocevia dei diversi
centri di interesse che circondano I'organizzazione del fattore lavoro: pub-
blicistici e privatistici, generali e particolari, personalistici e patrimoniali»,
posto che compito precipuo del diritto del lavoro ¢ quello di bilanciare i
suddetti interessi «nel quadro dei principi costituzionali che governano i
processi economico-sociali, a partire dai principi fondamentali su cui si
fonda I'ordine repubblicano e che trovano (rectius, dovrebbero trovare) nei
rapporti di produzione e lavoro il principale ambito di espressione e con-
cretizzazione» *°. Da cid deriva che pressocché I'intera dottrina ! — oltre che
la giurisprudenza '2 — concorda oramai, da tempo, sull’inesistenza nel nostro
ordinamento di un principio generale di parita di trattamento, quanto meno
nel settore privato.

¢ Anzi, a dire il vero, I'art. 1 del nostro codice civili prevedeva che «Le limitazioni alla capacita
giuridica derivanti dall’appartenenza a determinate razze [fossero ...] stabilite da leggi speciali».

"E. Picker, L'antidiscriminazione come programma per il diritto privato, in Rev. crit. dir. priv.,
2003, p. 701.

8Cfr. per tutt, tra i giuslavoristi, L. NOGLER, La disciplina dei licenziamenti individuali
nell’epoca del bilanciamento tra i ‘principi’ costituzionali, in Gior, dir. lav. rel. ind., 2007, p. 596.

°U. RomacNoL1, Quel diritto che dal lavoro prende il nome, in Il Mulino, 4, 2018, p. 690 e ss.

0T e frasi tra caporali sono di M.T. CariNct, Introduzione, in F. MARINELLI-P. TOMASSETTI (a
cura di), Il diritto di whistleblowing, Giappichelli, Torino, 2025, p. XVIIL

1Si veda per tutti, nel diritto del lavoro, R. SaNTuccr, Parita di trattamento, contratto di lavoro
e razionalita organizzativa, Giappichelli, Torino, 1997 e nel diritto civile, D. MarrErs, Offerta al
pubblico e divieto di discriminazione, Giuffre, Milano, 2007, p. 72 e ss. Sulle peculiarita del settore
pubblico si rinvia a M. T. Carinct-F. MarINELLL, Sub. Art. 2 d.lgs. n. 165/2001, in Commentario
breve alle leggi sul lavoro, iniziato da M. Grandi-G. Pera e continuato da R. De Luca Tamajo-O.
Mazzotta, Cedam, VI ed., 2018, p. 1610.

12Tra le pit rilevanti si ricorda Cass., S.U., 29 maggio 1993, n. 6030, in Rzv. it. dir. lav., 2,
1993, p. 653, con nota di DL Punra, che recita: «la esatta delimitazione del campo di applica-
zione del principio di parita di trattamento, 'ambito delle differenziazioni consentite e le con-
seguenze delle violazioni della parita dovrebbero sempre essere determinati sulla base di spe-
cifiche disposizioni legislative: nei casi dubbi, dovrebbe prevalere la ammissibilita della diffe-
renziazione, costituendo 1’autonomia privata, la regola, ed il principio di uguaglianza, I’ecce-
zione».
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Stando cosi le cose, ¢ evidente che quando nel nostro sistema ha fatto
breccia, a partire dagli anni *70 del secolo scorso (dietro zzput eurounitario),
il diritto antidiscriminatorio, benché sia la dottrina che la giurisprudenza
abbiano cercato di ricondurre la figura della discriminazione nell’alveo del
motivo illecito di cui all’artt. 1345 | & apparso evidente — quanto meno per
la mancanza nella figura in parola dell’elemento dell’anzi7zus — che si trattasse
di una fattispecie a sé stante '“.

Ecco, dunque, il primo punto sul quale & importante porre I'attenzione:
la normativa antidiscriminatoria nasce e si sviluppa oltralpe ed ¢, pertanto,
una figura originariamente estranea al nostro ordinamento giuridico.

Cio premesso, occorre ora soffermarsi su come il divieto di discrimina-
zione si atteggi nell’ordinamento lavoristico.

3. Il peculiare atteggiarsi del divieto di discriminazione sul luogo di lavoro

A ben vedere, nel diritto del lavoro appare impossibile pensare di impor-
tare tout court il divieto di discriminazione cosi come configurato dall’art. 3
Cost. Se & vero, infatti, che il suddetto divieto risponde al seguente sillogi-
smo: se tutti i cittadini hanno, in quanto tali, la stessa dignita sociale (pre-
messa maggiore) e qualunque distinzione di sesso, di razza, di lingua, di re-
ligione, di opinioni politiche e di condizioni personali e sociali determina un
vulnus proprio a tale dignita (premessa minore), di talché tutti i cittadini
devono godere della parita di trattamento (conclusione), non vi & chi non
veda come, nel diritto del lavoro, sia proprio la stessa premessa maggiore (e
cioé quella per cui tutti i lavoratori sono in quanto tali uguali) a non essere
sempre vera. Infatti, anche se non vi sono dubbi circa il fatto che nell’ambito
del lavoro vi sono aspetti (come gli obblighi di sicurezza e le obbligazioni
previdenziali) in cui i lavoratori, in qualita di esseri umani, debbono essere
considerati uguali, ¢ nondimeno indubbio che, sotto altri profili (come,
ad esempio, I'accesso al lavoro, le promozioni e la remunerazione), le di-
stinzioni tra i lavoratori in base alle proprie caratteristiche e capacita non
possano che essere valorizzate, pena la mortificazione del fondamentale

% Come noto, la norma recita: «il contratto ¢ illecito quando le parti si sono determinate a
concluderlo esclusivamente per un motivo illecito comune ad entrambe», applicabile, ex art. 1324
c.c., anche agli atti unilaterali tra vivi aventi contenuto patrimoniale.

14Ci si permette di rinviare sul punto alla ricostruzione in F. MaRINELLL, I/ licenziamento di-
scriminatorio e per motivo illecito. Contributo allo studio delle fattispecie, Giuffre, Milano, 2017,
p. 108.
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principio su cui si basa I'intero sistema capitalistico: la competitivita.

Ecco dunque la differenza tra i due ambiti in esame: se I'art. 3 Cost., do-
vendo regolare il rapporto verticale “di convivenza” tra lo Stato e i suoi cit-
tadini, si regge necessariamente sul principio della eguaglianza tra esseri
umani (che, pertanto, ne rappresenta la regola — il che significa che la discri-
minazione ¢ 'eccezione —), il diritto del lavoro (quanto meno quello che re-
gola il settore privato), disciplinando, invece, un rapporto di scambio tra
privati | si basa, al contrario, sul principio dell’autonomia privata (di talché
il rapporto non puo che invertirsi, divenendo la discriminazione la regola e
il principio di uguaglianza una mera eccezione '°). Del resto, come ha luci-
damente scritto autorevole dottrina: 'eguaglianza non esiste in natura in
quanto ivi «nulla ¢ uguale a nullax; ne consegue che «l'uguaglianza come
principio € un dover essere [...], una tra le possibili scelte [...] compiuta
dagli esseri umani» 7.

Alla luce di questa considerazione non rimane che combinare le due ca-
ratteristiche di cui si ¢ ora fatto cenno.

Se ¢ vero (come vero) che I'assunto secondo cui non esiste nel settore
privato un principio generale di parita di trattamento appare tra gli inter-
preti talmente assodato da risultare «il primo respiro con cui il giuslavorista

5Si prende qui in prestito il distinguo tra rapporti di convivenza e di scambio delineato da
N. Bossio, Eguaglianza e libertd, Einaudi, Torino, 2009, II ed., p. 10, in cui si legge: «ognuno
vede la differenza tra I’eguaglianza che viene invocata quando si richiede che vi sia corrispon-
denza tra la merce e il prezzo e I'eguaglianza che viene invocata quando si chiede che i diritti [...]
della moglie corrispondano a quelli del marito [...] Le due situazioni del resto corrispondono a
due tipi fondamentali di rapporti che & dato riscontrare in ogni sistema sociale, i rapporti di
scambio e i rapporti di convivenza».

16Cfr., tra i tanti: L. PALADIN, I/ principio costituzionale d’eguaglianza, Giuffre, Milano, 1965,
p. 240, in cui si legge: «& una verita di senso comune che 1’eguaglianza si pone in antitesi all’au-
tonomia dei singoli, onde in diritto civile non potrebbe in nessun modo esistere un principio
generale di pari trattamento»; L. VENTURA, I/ principio di eguaglianza nel diritto del lavoro, Giuffre,
Milano, 1984, p. 18 e s., laddove scrive «un principio che obblighi un privato a praticare lo stesso
trattamento a tutti coloro che possono entrare con lui in rapporti patrimoniali, o di altra natura,
toglie [...] ogni effetto a qualsiasi valutazione basata su considerazioni di convenienza economica
o su altri motivi soggettivamente rilevanti e quindi riduce, o addirittura sopprime, ogni margine
di autonoma determinazione»; G. CarapPEzzA FiGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia con-
trattuale, ESI, Napoli, 2013, p. 124 e s., che ricorda come la normativa antidiscriminatoria venga
considerata come «atto di vandalismo giuridico [... posto che] in una societa liberaldemocratica
[...]11l divieto di discriminazione introdu[ce ...] un controllo giudiziale [...] si da contraddire
quello che viene definito “the core element of the freedom of contract”: I'insindacabilita delle
scelte contrattuali».

17 Le frasi tra caporali sono di R. Voza, Eguaglianza e discriminazioni nel diritto del lavoro. Un
profilo teorico, FrancoAngeli, Milano, 2024, p. 10.
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comincia la giornata» '® e, ancora, se ¢ vero (come ¢ vero) che il divieto di
non discriminazione, in quanto obbligo di non trattare diversamente i lavo-
ratori, altro non ¢ che I'eccezione alla regola aurea nel diritto civile della
autonomia privata '?, ne consegue che il divieto di discriminazione e, quindi,
la normativa antidiscriminatoria lavoristica (quanto meno nel settore pri-
vato) ha natura eccezionale e, dunque, ai sensi dell’art. 14 delle disp. prel
c.c.?, & insuscettibile di interpretazione analogica (¢d est di applicazione al
di fuori dei casi espressamente contemplati).

Da qui I'importanza della normativa antidiscriminatoria di stampo lavo-
ristico, il cui ruolo, selettivo per definizione?!, ¢ dunque quello di indicare,
in via eccezionale rispetto al principio civilistico della autonomia privata,
quali sono i fattori che non possono giustificare, salvo “esimenti” (concetto
di cui si dira zzfra, § 4), un trattamento deteriore di un lavoratore rispetto
ad un altro (in carne e ossa o potenziale che sia).

Alla luce di questa considerazione pare opportuno soffermarsi specifica-
mente su quali siano le ricadute interpretative derivanti dal ragionamento
sin qui condotto.

4. Le ricadute interpretative: sulla natura necessariamente tassativa dei
Sfattori discriminatori protetti dalla normativa antidiscriminatoria di
stampo lavoristico

Se & vero, come detto, che il diritto antidiscriminatorio & una applicazione
eccezionale del principio di parita di trattamento, ¢ inevitabile da cio far sca-
turire, ai sensi dell’art. 14 disp. prel. c.c., la natura necessariamente tassativa
(e quindi non meramente esemplificativa) dei fattori discriminatori protetti
dal legislatore (tesi fra I’altro oramai assodata tra gli addetti ai lavori).

Quali sono dunque questi fattori? Facendo una ricognizione della not-
mativa antidiscriminatoria vigente all’interno del nostro ordinamento, pos-
siamo con certezza dire che lo sono i seguenti fattori: 'accertata infezione
da HIV % il sesso, le esigenze di cura, lo stato matrimoniale, di famiglia o di

8R. Voza, Eguaglianza e discriminazioni nel diritto del lavoro. Un profilo teorico, cit., p. 35.
V. nota n. 16.

20 Laddove espressamente sancisce che «le leggi [...] che fanno eccezione a regole generali o
ad altre leggi non si applicano oltre i casi [...] in esse considerati».

AR, Voza, Eguaglianza e discriminazioni nel diritto del lavoro. Un profilo teorico, cit., p. 39 e ss.
2(Cfr. art. 5, c. 5 dellal. n. 135 del 1990.
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gravidanza, nonché di maternita o paternita anche adottive, la “razza”?,

I’origine etnica, la religione, le convinzioni personali, 'handicap, ’eta, la na-
zionalita, I'orientamento sessuale 24,

In particolare, secondo la normativa antidiscriminatoria di stampo lavo-
ristico introdotta nel nostro ordinamento, risulta discriminatorio non solo
qualunque disposizione, criterio, prassi, atto, patto o comportamento che,
indipendentemente dall’anzmus del soggetto agente, produca effetto di
trattare un lavoratore, in ragione di uno o piu dei fattori di cui sopra, meno
favorevolmente di quanto sia, sia stata o sarebbe trattato un altro lavoratore
in situazione analoga (c.d. discriminazione diretta), ma anche qualunque
trattamento sfavorevole che si manifesti attraverso un criterio, una prassi,
un atto, un patto o un comportamento apparentemente neutro ma che non-
dimeno possa mettere le persone in possesso di uno o piu delle suddette
caratteristiche in una posizione di particolare svantaggio rispetto ad altre
(c.d. discriminazione indiretta).

La discriminazione, tuttavia, non si realizza qualora siano presenti le c.d.
“esimenti” ? e, cioe¢, quando, proprio in ragione di uno o piu dei fattori
protetti di cui sopra, la prestazione di lavoro non possa essere adempiuta
dal lavoratore utiliter (e, ciog, in modo tale da concorrere al conseguimento
dell’oggetto del diritto di credito del datore di lavoro). In particolare, la
normativa antidiscriminatoria esclude dal proprio ambito di applicazione
quelle differenze di trattamento dovute a caratteristiche della persona che,
pur rientrando tra quelle protette, nondimeno, per la natura dell’attivita
lavorativa o per il contesto in cui essa viene espletata, costituiscono un re-
quisito essenziale e determinante ai fini dello svolgimento dell’attivita me-
desima?®.

211 termine, seppur improprio, ¢ stato utilizzato sia dalla normativa antidiscriminatoria di
origine sovranazionale che dai decreti legislativi nn. 286/1998 € 215/2003.

24V.: Part. 43 del dlgs. n. 286/1998; I'art. 2 del d.lgs. n. 215/2003; I’art. 2 del d.lgs. n.
216/2003; 'art. 25 del d.Igs. n. 198/2006.

% Si prende qui in prestito dal diritto penale un termine volto ad indicare I’assenza dell’anti-
giuridicita dell’atto e, cio¢, la mancanza «di contrasto tra [...] comportamento e [...] norma giu-
ridica» (G. CiaN, Antigiuridicita e colpevolezza. Saggio per una teoria dell'illecito civile, Cedam,
Padova, 1966, p. 33).

26 Tale eccezione si ricava non solo espressamente dalla normativa antidiscriminatoria, ma
anche, implicitamente, dall’art. 8 1. n. 300/1970 laddove afferma che: «E fatto divieto al datore
di lavoro, ai fini dell’assunzione, come nel corso dello svolgimento del rapporto di lavoro, di
effettuare indagini, anche a mezzo di terzi, sulle opinioni politiche, religiose o sindacali del
lavoratore, nonché su fatti non rilevanti ai fini della valutazione dell’attitudine professionale
del lavoratore».
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Una volta dato conto di quali sono i fattori discriminatori protetti, sorge
spontaneo chiedersi qual ¢ la ragione che ha indotto il legislatore ad indivi-
duare questi e solo questi fattori.

In prima battuta occorre dire che, pur trattandosi di un elenco tassativo,
nondimeno ¢ un elenco che pud sempre essere integrato dal legislatore
(come ha dimostrato la 1. n. 162 del 2021 laddove ha inserito nel d.Igs. n
198/2006 le esigenze di cura familiare) o ampliato dalla giurisprudenza
(come ¢ avvenuto nel caso della introduzione per via interpretativa della di-
scriminazione c.d. per associazione?’).

Cio premesso il fz/ rouge che lega i suddetti fattori appare chiaro: tutelare
caratteristiche della persona immodificabili (quali: I’eta, 'handicap, I'infe-
zione da HIV, l'origine etnica, lo stato di famiglia nonché di maternita o
paternita anche adottive) o che, quand’anche modificabili (come: il sesso, lo
stato matrimoniale o di gravidanza, I'orientamento sessuale, la religione, le
opinioni politiche, sindacali o di altro genere e la nazionalita) lo siano pa-
gando un prezzo altissimo: quello di perdere la propria identita personale.

Il ragionamento del legislatore & dunque chiarissimo: difendere dal prin-
cipio dell’autonomia privata (anche a prescindere dall’esistenza di uno spe-
cifico animus nocendi del datore di lavoro) «alcuni elementi naturalmente o
socialmente costitutivi della persona umana»?® quando non attinenti alla
prestazione di lavoro. Cio col fine ultimo di tutelare quello che deve essere
considerato non “un”, ma “il” valore fondamentale per I'ordinamento giu-
ridico, in quanto «precondizione per I’auto-identificazione del soggetto e il
pieno sviluppo della personalita» ?: la dignita umana.

27Siv. per tutti CGUE, 17 luglio 2008, C-303/06 (Coleman) che, come noto, proprio facendo
leva sul principio di associazione, estese la protezione contro le discriminazioni per handicap
anche ai “caregiver” (nel caso di specie la madre di un soggetto disabile), cosi chiarendo come la
protezione contro la discriminazione non si limiti solo alle persone direttamente affette da una
disabilita, ma copra anche chi subisce un trattamento meno favorevole a causa della disabilita di
una persona a cui ¢ legata.

Y. CAsAMASSIMA-M. VRENNA, Autonomia negoziale e tutela antidiscriminatoria, in M. FERRERO-
F. Perocco (a cura di), Razzismo al lavoro. 1l sistema della discriminazione sul lavoro, la cornice
giuridica e gli strumenti di tutela, Franco Angeli, Milano, 2011, p. 230.

P M.R. MARELLA, 1] fondamento sociale della dignitd umana. Un modello costituzionale per il
diritto europeo dei contratti, cit., p. 84. La dignita, che ¢& stata definita ora come «I’espressione
sintetica della posizione complessiva dell’individuo nella comunita sociale e quale membro della
stessa» (U. NatoLy, Sicurezza, libertd, dignita del lavoratore nell impresa, relazione tenuta il 29
giugno 1955 nella sede della Societad Umanitaria di Milano alla Conferenza per la difesa dei
diritti sindacali nei luoghi di lavoro e pubblicata nel volume AA.VV., Diritti fondamentali e
categorie generali. Scritti di Ugo Natoli, Giuffré, Milano, 1993, p. 441); ora come «principio di
diritto naturale [...] volt[o] ad esprimere I'irriducibilita dell’essenza umana» (M.R. MARELLA, I/
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Rimane a questo punto da chiedersi — ed & I'ultima considerazione che
intendo svolgere qui — se esista una gerarchia tra i fattori discriminatori. Ad
avviso di chi scrive la risposta non puo che essere positiva poiché, sebbene
non vi siano dubbi circa il fatto che le nozioni di discriminazione siano state
confezionate in modo pressoché identico per tutti i fattori discriminatori, &
altrettanto indiscutibile che handicap e sesso appaiono circondati, soprat-
tutto per mano del legislatore euro-unitario, di maggiori attenzioni®®. Il che
appare del tutto ragionevole se solo si pone mente al fatto che, da un lato,
la disabilita, oltre a pregiudicare — pit di tutti gli altri fattori discriminatori
—la possibilita del lavoratore di vivere in maniera indipendente e autonoma,
¢ condizione che puo essere destinata ad un aggravamento e, dall’altro, il
genere femminile & un fattore non solo — come ricordava Simone de Beau-
voir’! — proprio di una maggioranza (posto che, se non a livello mondiale *?,

Sfondamento sociale della dignita umana. Un modello costituzionale per il diritto europeo dei con-
tratt, in Rev. crit. dir. priv., 2007, p. 70) viene tradizionalmente letta sia come «autonomia nella
determinazione dei propri fini», sia come «rifiuto di qualsiasi iniziativa [...] che ponga [un]
soggetto in condizioni di disparita rispetto ad un altro sotto il profilo della sua qualita di essere
umano» (le frasi fra caporali sono di R. Casiro, La dignita nel rapporto di lavoro, in Riv. dir.
civ., 2008, p. 597). Proprio in quanto tale, la dignita non viene considerata alla stregua di un
diritto costituzionalmente garantito, quanto, piuttosto, come un “valore” di cui lo Stato & ga-
rante e che permea 'intera normazione dell’ordinamento giuridico (il concetto ¢ di F. BARTOLO-
MEL, La dignitd umana come concetto e valore costituzionale, Giappichelli, Torino, 1987, p. 10 e
ss.). Si tratta, cio¢, di «un concetto ‘storico’, nel senso che il suo significato varia con il variare
della cultura e della civilta che li esprime» (A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili, in Enc. giur. Trecc.,
1989, vol. X1, p. 24). Essa viene considerata, cio¢, un parametro di azione, non gia un bene da
perseguire. Si tratta, dunque, di una «clausola [...] collocata al vertice del catalogo dei diritti e
delle liberta fondamentali [... che] assume pertanto, una rilevanza [...] assoluta, non soggetta a
limiti o restrizioni e non suscettibile di bilanciamento». In sostanza, la dignita umana ¢ un «prin-
cipio generale del diritto: non lex, ma ratio furis [... in quanto] non identifica immediatamente
un bene giuridico, bensi il terreno in cui si radica un complesso di beni giuridici» (le frasi fra
caporali sono di G. Pieporr, Tutela della dignita e ordinamento della societd secolare europea, in
Rav. crit. dir. priv., 2007, rispettivamente p. 7 e s. e p. 24 e s.).

%0 Se ¢ vero, infatti, che la giurisprudenza non ha mai avallato I’esistenza di una gerarchia tra
le discriminazioni, la maggiore attenzione posta dal legislatore verso il fattore dell’handicap &
evidente se solo si pone mente all’istituto degli accomodamenti ragionevoli previsto dall’art. 3 c.
3 bis del d.1gs. n. 216/2003 (sulla falsariga dell’art. 5 della Dir. 2000/78/CE) come strumento solo
a favore dei disabili. Non meno importante appare la caratteristica del genere per cui addirittura
il legislatore sia euro-unitario che nazionale ha previsto una normativa a sé stante (v. rispettiva-
mente la Dir. 2006/54/CE riguardante I’attuazione del principio delle pari opportunita e della
parita di trattamento fra uomini e donne in materia di occupazione e impiego e il d.lgs. n.
198/2006, il c.d. Codice delle pari opportunita tra uomo e donna).

31 Cfr. S. bE BEAUVOR, I/ secondo sesso, 1l saggiatore, Milano, ristampa 2008, p. 23.

’2Qve, anche a causa degli aborti selettivi e dello stato di poverta in cui versa la maggior
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senza dubbio nell'Unione Europea il numero di donne supera quello degli
uomini**), ma anche, e proprio per questo, di indubbia rilevanza sotto il
profilo economico .

parte delle donne, la popolazione maschile risulta da tempo superiore a quella femminile (se-
condo gli ultimi dati a disposizione — pubblicati nel 2024 — gli uomini a livello mondiale sono
infatti 4.103.612.213 contro 4.058.360.359 donne (Unitep Nations, World Population Prospects,
2024 edition).

**Secondo gli ultimi dati a disposizione — pubblicati nel 2023 — nell’'Unione Europea vi
sono 218 milioni di uomini contro 228 milioni di donne (EurosTAT, Demzography of Europe,
2023 edition).

% Sull’esistenza di un rapporto inversamente proporzionale fra gender gap e prodotto interno
lordo v. per tutti EIGE, Economic Benefits of Gender Equality in the European Union. Report on
the Empirical Application of the Model, Publications Office of the European Union, 2017.
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