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La politica anti-discriminatoria
dell’'Unione BEuropea

Danzel Borrillo'

Introduzgione

L’Europa rappresenta «la sola avventura politica di ampio respiro in questa fine
del secolon!. Avventura economica all'inizio, essa ¢ divenuta in egual misura un’av-
ventura di cittadinanza. Con L2Ate Unico Enropeo del 1986, 1 Trattato di Maastrich del
1992 e quello di Awmsterdan del 1997, le fondamenta legali di un intervento politico
sembrano ormai consolidate. La tensione tra un modello di integrazione realizzato
attraverso il mercato, che sta a base di un’impostazione economicista, e il modello
sociale che privilegia la coesione attraverso lintervento della legge, ¢ rsolta dalla
scelta attuale che consiste nel rendere compatibile la legge del mercato con i diritd
fondamentaliz. Lo specifico campo di intervento definito attraverso le azioni anti-
discriminatotie rapptresenta uno spazio nuovo nell’ambito del quale risulta pit: age-
vole conciliare le tre grandi tradizioni che, in mateda di occupazione e di diritt so-
ciali, alimentano la politica dell’Unione. Fra il sistema anglo-sassone di impronta li-
betale, la tradizione continentale basata sull’intervento statale diretto e il modello
scandinavo del dialogo sociale permanente (ma senza l'intervento diretto del potere
centrale), la lotta contro le discriminazioni consente di definire un tetreno comune
in cui la socleta civile, i sindacati, gli attori economici e le amministrazioni degli Statd
membii possano dialogare e realizzare rsultati conformi alle loro propre culture.
Coerentemente con questa impostazione, il trattato di Amsterdam ha fornito la ba-
se giuridica all'intervento comunitario in matetia di lotta contro le discriminazioni.

" Professore incaricato di Diritto privato nell’Universita di Parigi X, ucexcatore associato al
CERSA/CNRS, Universita di Parigi IL.

[Questo capitolo & una versione aggiornata e completata di quello apparso nell’opera colletti-
va dicetta da Daniel Bourillo, Lutter contre les discriminations, La Découverte, Paigi, 2003).

' D. Wolton, La derniére utopie, Flammarion, Parigi, 1993.

2 Nel 1995 il Comitato dei saggi sui diritti fondamentali osservava: «l’inclusione dei dixitti ci-
vili e sociali nei Trattati vuole aiutare (...) evitare la percezione di un’esistenza del’Europa de-
terminata da una burocrazia espressione di élites tecnocratiche lontano dagli interessi quotidiani»
Commissione «Per un’BEuropa dei diritti civili e sociali, rapporto del Comitato dei saggi», Lus-
semburgo, OOPEC, 1996.
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Ispirato ai precedenti relativi all'uguaglianza tra uomo e donna, e a quella dei cittadi-
ni dellUnione Butopea, acticolo 13 del trattato mette fine a una lunga controversta
sul fondamento politico e giutidico dellintervento europeo nell’azione anti-discri-
minatoria’. Ridurre le discriminazioni petmettera cosi non solo di favorire la libera
concortenza, non falsata cioé da comportament irrazionali degli attori economici
(vittime di pregiudizi), ma anche di assicurare lo sviluppo delle potenzialita del-
Pinsieme degli attori del mercato. E, come osserva Olivier De Schutter, anche se
«n tale argomento non compate pitt nei lavori preparatori delle direttive basate
sull’articolo 13», e «non se ne ritrova alcuna traccia nel Preambolin4, il Trattato di
Amsterdam tenta di conciliare sviluppo economico e piena occupazione (titolo
VIII) favorendo la pitt ampia partecipazione al mercato del lavoro attraverso la via
dellintegrazione sociales. In questo modo, il dispositivo egualitario dellUnione Hu-
ropea, previsto dal vecchio articolo 119 (attuale articolo 141) sulluguaglianza tra
uomini e donne nel lavoros, si completa con I'articolo 13 che recita: «Senza pregiu-
dizio di altre disposizioni del presente trattato e nei limiti delle competenze che esso
conferisce alla Comunita, il Consiglio, decidendo allunanimita su proposta della
Commissione e dopo consultazione del Parlamento Europeo, puo adottare le misu-
re necessarie per combattere qualsiasi discriminazione basata sul sesso, la razza o
Potigine etnica, la religione o le idee, la disabilita, Peta o I'orientamento sessualey,
Otmai, e nel senso di cid che Svein Andersen e Kjell Eliassen chiamano «’euro-
peizzazione delle politiche pubbliche, la lotta contro le discriminazioni rappre-
senta un esempio paradigmatico di un nuovo spazio politico in via di forma-
zione’. Come sottolineano quest autori, prima ancora di essere un luogo di de-
cisione, lEuLopa appare sempte plu come luogo di dibattito, cioé come lo spa-
zio strategico in cui sono formulati i problemi e definita la tavola delle soluzio-

‘ni; «essa ﬁssa il quadro delle idee e delle norme che determinano 1 grandi

orientament delle politiche pubbliche».

L’articolo 13 e le direttive che lo rendono operante danno vita a una nuova
azione comunitaria in materia di uguaglianza che rappresenta la soglia minima
alla quale I'insieme degli Stati membri deve ottemperare. L’orizzonte dell’Unio-
ne Buropea &€ modesto: non si tratta tanto di raggiungere una reale ugqulmnza
ma piuttosto di creare le condizioni per una vera uguaglianza delle opportunita

3E soprattutto grazie all’azione del Parlamento europeo e delle organizzazioni non governa-
tive che 'Unione Europea si & dotata di competenze specifiche in questo campo.

4 De Schutter O., Divimination e marché du travail. Liberté et égalité dans les rapports d’eniploz,
Presses Interuniversitaires Européennes - Peter Lang, Bruxelles, 2001.

5 Si veda in questo senso /‘Agenda Sociale Enropea, approvata dal Consiglio europeo di Nizza,
7-9 dicembre 2000.

¢ Non bisogna dimenticare che questo articolo fu introdotto su richiesta della Francia nel ti-
more che la protezione accordata ai lavoratori salariati francesi si potesse ritorcere contro le pro-
prie imprese mettendo il paese in una condizione di minore concorrenzialita (si veda la sentenza
Defrenne CGCE 8 aprile 1976).

7 Per un’analisi generale della costruzione delle politiche pubbliche europee si veda Muller P,
La mutation des politiques publiques enropéenues, in Ponvoirs, n. 69, 1994.
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attraverso la via di un’efficace politica di lotta contro le discriminazioni, e cid
non soltanto nel caso in cui la volonta di discriminare sia provata (discrimina-
zione diretta) ma anche nelle situazioni in cui, a prescindere dalla volonta di di-
scriminare, si verifichino effetti concreti, di natura arbitratia, che mettono un
individuo o un gruppo di individui in una condizione di svantaggio (discrimi-
nazione indiretta). Misure comunitatie di lotta contro le discriminazioni esiste-
vano tuttavia gia ben prima del trattato di Amsterdam, il quale le ha perd raf-
forzate ed estese a situazioni nuove.

La nostra analisi si sviluppa lungo due importanti assi, uno analitico e Paltro
critico, al fine, da una parte, di rappresentate lo stato politico-giutidico degli spazi
di intervento, e di intetrogarci, dall’altra, sulla portata delle misure messe in atto e
sulla loro reale efficacia. Non analizzeremo le differenti politiche tra gli Stati
membii, meritando solo tale studio comparato una specifica trattazione?. Non af-
fronteremo neanche i programmi del Consiglio d’Europa, né le decisioni della
Corte europea per i diritti dell'vomo. Ci occuperemo esclusivamente degli stru-
menti politici e giuridici predisposti dalle autorita dell’Unione Europea.

Stato degli spazi di intervento e analisi delle politiche di lotta contro le discriminagioni

A un primo interrogativo concernente I'azione dell’'Unione Europea in mate-
ria di uguaglianza e di lotta contro le discriminazioni, occorre tispondere in
modo un po’ brutale ma realistico: 'Unione Europea fa quel che pud fare. In
quest’ambito, come anche negli altti, 'azione europea & limitata politicamente
dal principio di sussidiarieta il quale stabilisce che nei campi in cui la compe-
tenza comunitaria non € esclusiva, 'UE non interviene «se non nella misura in
cui gli obiettivi dell’azione decisa non possano essete realizzati in maniera suf-
ficiente dagli Stati membri e possano dunque, in ragione delle dimensioni e de-
gli effetti dell’azione medesima, essere meglio realizzati a livello comunitatio.
Lo stesso testo dell’articolo 13 ci ricorda: «... nei limiti delle competenze che (il
trattato CE) conferisce alla Comunita ...». La competenza comunitaria delimita
cosi lo spazio nel quale 'Unione Europea puo intervenire. Negli allegati al
trattato di Amsterdam e in coerenza con le regole di sussidiarietd e di propor-
zionalita, la Commissione giustifica il suo Intervento con atgomenti riferiti
all’obiettivo comunitario di un mercato del lavoro egalitario che permetta «’in-
serimento professionale delle persone» e «lo sfruttamento del loro potenziale

8 In merito alla presentazione e alla valutazione delle politiche nazionali si veda: Commissione
europea, Direzione Occupazione e affari sociali, Rapporto delle disposizioni ginridiche degli Stati nwwnibri
per combattere la discriminasione, Bruxelles, 2000. Sulle discriminazioni razziste si veda il rapporto
dell’Osservatorio europeo dei fenomeni razzisti e xenofobi, 2000 (http://eumc.eu.int).

? Documento della Commissione europea, Comunicasione della Commissione al Consiglio ¢ al Par-
lamento enropeo, al Comitato economico e sociale ¢ al Comutato delle Regioni concernente un certo numero di mi-
sure comunitarie di botta contro le diseriminazioni, 25 novembre 1999.
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in terminl economici e socialin®. Tuttavia, essa non esita a fare riferimento ai
diritti dell'uomo, e colloca nello stesso tempo la sua azione «morale» sotto Pauto-
rita della Carta enropea dez diritti fondamentali, lasciando cosi una porta aperta per
nuovi interventi. I campi del lavoro e dell’ occupwlonc rappresentano gli spazi
pnvl]cgmu dellintervento. I in quest'ambito che tutte le cause prime di discri-
minazione che vanno dal sesso all'orientamento sessuale, passando pet razza,
disabilita o religione, trovano una sanzione esplicita.

L’intensita dell’intervento comunitario dipendc dalle «cqtegone»" protette.
Storicamente sono 1 cittadini di paesi cmopel in altri paesi membri che, con
le donne, hanno costituito i due «gruppi» protetti dal diritto comunitario. In
effettt, ’Europa ha dato assal presto una base giuridica all’azione politica re-
lativa all’'uguaglianza tra vomini e donne nel mercato del lavoro. L’ugua-
glianza di trattamento dei lavoratori nell’ambito comunitario ha ugualmente
costituito un principio di azione politica affermato nei trattati costitutivi della
CEE. Inoltre, al di la della protezione generale dell’articolo 12, Particolo
39(2) garantisce il diritto alla libera circolazione nello spazio europeo. Anco-
ra, il regolamento 1612/68 e la direttiva 68/360 del 1968 stabiliscono che in
ciascun pacse della Comunita 1 lavoratori det paest membri debbano godere
degli stessi benefici sociali e fiscali dei lavoratort di quel paese. Fino alla firma
del Trattato di Amsterdam sono state praticamente queste le due situazioni
che hanno trovato una protezione giuridica nel diritto comunitario. Altre ra-
gioni di discriminazione venivano formalmente condannate, ma tale condan-
na non comportava un intervento costrittivo delle autoritd comunitarie. La
discriminazione fondata sull’handicap rappresentava una di queste situazioni
vietate. In effett], il 21 dicembre 1981 il Consiglio aveva approvato una Ri-
soluzione concernente l'integrazione sociale dei disabili, a cui erano seguite
numerose altre risoluzioni, decisioni e raccomandazioni orientate nella stessa
direzione. Tuttavia, prima della direttiva 2000/78 gli Stati membrti restavano
del tutto liberi di adottare o meno delle misure di protezione nei confronti
delle persone disabili.

Affrontata principalmente sotto il profilo pensionistico, allo stesso modo, la
discriminazione fondata sull’eta ha presto costituito una preoccupazione per la
Comunita. Dal 1982 una raccomandazione del Consiglio e due rapporti della

10 «Scheda di valutazione sull’impatto della proposta sulle imprese e, in particolare, sulle
piccole e medie imprese» allegata alla proposta di direttiva relativa alla messa in opera del
principio di uguaglianza di trattamento fra le persone senza distinzione di razza o di prove-
nienza etnica, 1999.

! Direttiva 2000/78/CE del Consiglio, del 27 novembre 2000, che stabilisce un quadro gene-
rale per la paritd di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro, GUCE, L
303 del 2/12/00, p. 16.

12 §i utilizzano indistintamente i termini «categorien, «cause», «situazioni», «gruppi» per fare ri-
ferimento ai differenti fenomeni legati a un individuo o 2 un insieme di individui definiti a priori
o0 2 posteriori attraverso le norme, le pratiche, i soggetti privati o pubblici'come anche le istitu-
zioni, che si trovano all’origine di un trattamento discriminatorio.
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in termini economici e socialin®. Tuttavia, essa non esita a fare riferimento al
diritd dell’uomo, e colloca nello stesso tempo la sua azione «morale» sotto Pauto-
rita della Carta eurapea dei diritti Jondamentali, lasciando cosi una porta aperta per
nuovi interventi. I campi del lavoro e del’occupazione rappresentano gli spazi
privilegiati dellintervento. 1 in quest'ambito che tutte le cause prime di discri-
minazione che vanno dal sesso allorientamento sessuale, passando per razza,
disabilita o religione, trovano una sanzione esplicitart.

L’intensitd dellintervento comunitario dipende dalle «categorien®? protette.
Storicamente sono i cittadini di paesi curopel in altri paesi membri che, con
le donne, hanno costituito i due «gruppi» protetti dal diritto comunitario. In
effetti, PEuropa ha dato assai presto una base giuridica all’azione politica re-
lativa all’uguaglianza tra uomini e donne nel mercato del lavoro. L'ugua-
glianza di trattamento dei lavoratoti nell’ambito comunitario ha ugualmente
costituito un principio di azione politica affermato nei trattati costitutvi della
CEE. Inoltre, al di la della protezione generale dellarticolo 12, Particolo
39(2) garantisce il diritto alla libera circolazione nello spazio europeo. Anco-
ra, il regolamento 1612/68 e la direttiva 68/360 del 1968 stabiliscono che in
ciascun paese della Comunita i lavoratori dei paesi membri debbano godere
degli stessi benefici sociali e fiscali dei lavoratori di quel paese. Fino alla firma
del Trattato di Amsterdam sono state praticamente queste le due situazioni
che hanno trovato una protezione giuridica nel diritto comunitario. Altre ra-
gioni di discriminazione venivano formalmente condannate, ma tale condan-
na non comportava un intervento costrittivo delle autorita comunitarie. La
discriminazione fondata sull’handicap rappresentava una di queste situazioni
vietate. In effetti, il 21 dicembre 1981 il Consiglio aveva approvato una Ri-
soluzione concernente lintegrazione sociale dei disabili, a cul erano seguite
aumerose altre risoluzioni, decisioni e raccomandazioni orientate nella stessa
direzione. Tuttavia, prima della direttiva 2000/78 gli Stati membri restavano
del tutto liberi di adottare o meno delle misure di protezione nei confronti
delle persone disabili.

Affrontata principalmente sotto il profilo pensionistico, allo stesso modo, la
discriminazione fondata sull’etd ha presto costituito una preoccupazione pet la
Comunita. Dal 1982 una raccomandazione del Consiglio e due rapporti della

10 (Scheda di valutazione sullimpatto della proposta sulle imprese e, in particolare, sulle
piccole e medie imprese» allegata alla proposta di direttiva relativa alla messa in opera del
principio di uguaglianza di trattamento fra le persone senza distinzione di razza o di prove-
nienza etnica, 1999.

1 Direttiva 2000/78/CE del Consiglio, del 27 novembre 2000, che stabilisce un quadro gene-
rale per la parita di trattamento in matesia di occupazione e di condizioni di lavoro, GUCE, L
303 del 2/12/00, p. 16.

12 §j utilizzano indistintamente i termini «categorien, «cause», «situazioni», «gruppi» per fare si-
ferimento ai differenti fenomeni legati a un individuo o a un insieme di individui definiti a priosi
o a posteriori attraverso le norme, le pratiche, i soggetti privati o pubblici come anche le istitu-
zioni, che st trovano all’origine di un trattamento discriminatorio.
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Commissione invitano gli Stati membri a promuovere la protezione dei pensio-
natl." Allo stesso modo, la Direzione generale per Poccupazione e gli affari so-
ciali della Commissione istituisce il Formm enropeo della gioventsr al fine di operare
per il miglioramento della situazione sociale del giovani, sostenendo e concen-
trando la sua attenzione sulla loro inclusione socialet. Una risoluzione del Con-
siglio ¢ del rappresentant dei governi degli Stati membri del 14 dicembre 2000
concernente l'integrasione sociale dei giovani invita gli Stati membri a «fare del miglio-
ramento della situazione socio-economica dei giovani (...) una priotitd trasver-
sale delle politiche di pertinenza del’Unione Europea». Ma, come per ’handi-
cap, anche le misure relative all’eta costituiscono dei semplici consigli indirizzati
al paesi membri senza valore obbligatotio.

Sebbene da un punto di vista storico la lotta contro le discriminazioni fon-
date sulla razza e le origini etniche non abbia rappresentato per la Comunita
Europea uno dei suoi principali problemits, & tuttavia possibile rinvenirne
qualche indiretto riferimento nella sua politica verso gli stranieri non comu-
nitari. In effetti, la soppressione delle frontiere nell’ambito della Comunita ha
portato in evidenza la necessita di un coordinamento delle differenti politiche
sul’immigrazione degli Stati membri. A partire dal 1985, con riguardo all’im-
migrazione di persone provenienti da Stati terzi'é ]a Commissione ha iniziato
a elaborare regole fondate su un’idea politica a due dimensioni: controllo
dell'immigrazione e integrazione degli immigrati residenti. Piu tardi, la lotta
contro le discriminazioni razziali si manifestera come un elemento centrale
nella politica di integrazione proposta dalla Commissione. Nel 1990 il Consi-
glio elabora una risoluzione relativa alla lotta contro il razzismo e la xenofo-
bia cui faranno seguito molte altre risoluzioni del Parlamento europeo. Il 2
giugno 1997 'Unione Europea crea un Osservatorio dei fenomeni razsisti e xenofo-
bi, vero barometro della caduta di tolleranza della societa europea e dei mec-
canismi che essa mette in opera per immunizzarsi dall’ostilita verso gli stra-
nieri. L’importanza di questo campo d’intervento ¢ stata capitale. In effetd,
Particolo 13 del trattato di Amsterdam era stato concepito come strumento di
lotta contro il razzismo; la redazione della direttiva, che rende operante la pre-
detta norma nell’ambito delle discriminazioni razziali, indica la posizione pti-

'3 Una decisione della Comrmissione del 17 ottobre 1991, relativa al gruppo di collegamento
delle persone anziane (GU n. L296) e una Dichiarazione di principio del Consiglio dell'Unione
Europea del 6 dicembre 1993, a conclusione dell’anno europeo delle persone anziane e della so-
lidarieta tra le generazioni (GU n. C343), ampliano I'obiettivo promuovendo integrazione delle
persone anziane in tutti i campi della vita nella societa.

" «Politica del Forum della gioventu sulla strategia europea per 'occupazione e i giovani».
«Rapporto del Forum della gioventh sull’'occupazione dei giovani nell’'Unione Europea 1999».
«Dall’educazione all’occupazione: I'esperienza dei giovani nell’Unione European, ecc.

Si veda: www.youthforum.org

15 Storicamente tale questione era di competenza del Consiglio d’Europa in quanto organi-
smo incaricato dell’applicazione della Convenzione Europea dei diritti del’vomo.

16 Guidelines jor a Communiity Policy on Migration, COM (1985) 48, 7/3/85.
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vilegiata che viene riservata a tale lotta”. In effetti, la parita di trattamento
prevista da questa direttiva va al di la del lavoro e dell’occupazione, per
estendersi alla sanita, alla protezione sociale, all’educazione ¢ all’accesso ai
beni e ai servizi compreso P'alloggio.

Per molto tempo il diritto comunitatio si ¢ disinteressato della sorte dei gay e
delle lesbiche, essendo questo tipo di questioni trattato tradizionalmente dalla
Corte di Strasburgo. I1 30 aprile 1996 la situazione cambia sensibilmente, allog-
che’ una donna transessuale riesce a convincere la Corte di giustizia delle co-
munita europee (CGCE)s che il suo licenziamento costituiva una discrimina-
zione fondata sul suo sesso. Se la nozione di discriminazione fondata sul sesso
permetteva di proteggere le persone transessuali, poteva derivarne che una tale
protezione fosse ugnalmente estesa a gay, lesbiche e bisessuali. Fu questo I'argo-
mento sviluppato dall’avvocato di Lisa Grant, una donna lesbica che decise di
adire la Corte di Giustizia delle Comunita europee invocando Iarticolo 19 del
trattato di Roma sulluguaglianza di trattamento dei sessi®. L’avvocato generale
della Corte di Giustizia, sulla base degli argomenti dell’avvocato dell’attrice,
considerd in effetti che la nozione di discriminazione fondata sul sesso potesse
egualmente comprendere la discriminazione fondata sull’orientamento sessuale.
Cosi, paragonando la situazione di Lisa Grant a quella di un uvomo eteroses-
suale, avvocato generale concluse che fosse il sesso della signora Grant 2 esse-
re all’origine della discriminazione e non i fatto che fosse lesbica. Effettva-
mente, se il richiedente fosse stata un uomo anziché una donna, egli avrebbe
potuto beneficiare dei vantaggi derivanti dalla sua vita di coppia con una don-
na. Stando cosl le cose, pud conseguirne che si tratti di una discriminazione
fondata sul sesso che rientra nel campo di competenza della Corte di Giusti-
zia. Sebbene in generale i giudici seguano I'opinione dell’avvocato generale,
nel caso Grant la Corte se ne ¢ allontanata riprendendo 'analisi tradizionale
secondo la quale non si sarebbe dinnanzi a un caso di discriminazione fon-
data sul sesso ma sull’orientamento sessuale, escludendo cosi la propria com-
petenza. Tale interpretazione della Corte di Giustizia ha messo in luce la ne-
cessita per il diritto comunitario di predisporre strumenti specifici di prote-
zione contro le discriminazioni fondate sull’orientamento sessuale. Si tratta
della via intrapresa con I'articolo 13 del trattato di Amsterdam e con le diret-
tive che ne danno attuazione.

L’insieme delle cause di discriminazione previste da questo articolo viene ri-
preso pit tardi dalla Carta europea dei diritti fondamentali. Essa si spinge per-

17 Direttiva 2000/43/CE del 29 giugno 2000 che attua il principio della parita di trattamento fra le
persone indipendentemente dalla razza e dall'origine etnica; GUCE L 180 del 19/7/2000.

18 Causa P. ¢. S. Corvmmall Conntry Conncil.

19 E dunque una violazione della direttiva 76/207 concernete I'uguaglianza nel campo del lavoro.

2 Un argomento simile fu utilizzato dall’avvocato di un lavoratore omosessuale della Marina
Reale Britannica invocando una discriminazione fondata sul sesso e domandando 'applicazione
dellarticolo 5 della direttiva 76/207/CEE (concernente le discriminazioni relativa alle condizio-
ni di licenziamento).
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sino oltre, non soltanto per via dell'introduzione del termine «in particolarey
(che sta a indicare che 'elenco non ¢ esaustivo) ma anche per lesplicita inclu-
sione di nuove fattispecie. In effett, il suo articolo 21 considera «victata qual-
siasi discriminazione fondata sul sesso, la razza, il colore, le origini etniche o
sociali, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni, le
opinioni politiche o qualsiasi altra opinione, 'appartenenza a una minoranza
nazionale, la condizione, le origini, la disabilita, 'eta o orientamento sessualey.

Al di fuori dell’occupazione, I'Unione Europea interviene soltanto in rap-
porto a tre ordini di discriminazioni, quelle cio¢ relative al sesso, alla nazionalitd

e alla razza o alle origini etniche2. Per la prima fattispecie, gli interventi comu-
pitart hanno ploglesswqmcnte incluso gh uomini in quqnto C"LthOLl’l even-
tualmente sottorappresentata. In effetti, fino all’entrata in vigore della direttiva
97/80/CE concetnente I'onere della prova nei casi di discriminazioni fondate
sul sesso, i testi europei facevano riferimento non tanto al sesso in generale ma
specificamente alle donne.

Insieme a quello del lavoro (direttiva 2002/73 che modifica la ditettiva 76/207),
le discriminazioni fondate sul sesso sono ugualmente vietate nei campi della si-
curezza sociale (direttiva 76/207; 79/7/CEE e 86/378/CEE) e del congedo
parentale (direttiva 96/34/CEE). La molestia sessuale & oggi considerata come
una forma di discriminazione sia che le vittime siano donne o uomini, sia che
siano eterosessuali o omosessuali.

Per quanto riguarda le discriminazioni fondate sulla nazionalita, benché non
si possa patlare di una nozione «universale», essendo essa vietata principal-
mente per i cittadini dei differenti paesi dell’Unione, il campo della protezione
comprende oltre all’occupazione, il diritto al permesso di soggiorno, le dedu-
zioni fiscali e i benefici sociali derivanti dalla situazione familiare2.

Ma ¢ rispetto alla razza e alle origini etniche (categoria davvero universale
poiché, come tutte le altre situazioni previste dall’articolo 13, si riferisce non
soltanto ai cittadini dei paesi membri ma anche a tutte le persone che si trovino
sul territorio europeo) che la competenza comunitaria estende significativa-
mente i propri confini. In effett, la direttiva 2000/43/CE relativa all’attuazione
del principio di uguaglianza di trattamento fra le persone senza distinzione di
razza o di origine etnica, oltre che per il settore dell’occupazione, assicura allo
stesso modo protezione contro le discriminazioni nelle attivita non retribuite,
sindacali o professionali, la salute, la sicurezza sociale, I'educazione, I'accesso e
il godimento di beni e servizi, compreso 'alloggio.

2! L’espressione «origine etnica» non si riferisce all’appartenenza fisiologica dellindividuo a
una razza, ma all’assegnazione a un gruppo culturale caratterizzato da una storia e da una tradi-
zione comune. Si veda a tal riguardo. (0.De Schutter, Le droit an mode de vie tsigane devant La Conr
Européenne des droits de homme: droits cultnrels, droits des minorités, discrimination positive, in Rev. Trim.
Droits de lhomme, 1997, spéc. pp. 65-68.

22 Commission ¢. Greeve, C-187/96, sentenza 29 ottobre 1998.
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Gli strumenti d’'intervento dell'Unione Enropea

La politica europea taggiunge la sua piti compiuta espressione con l'attua-
zione delle direttive comunitarie, autentici strumenti di armonizzazione dell’in-
sieme delle pratiche nazionali. Con le decisioni della Corte di Giustizia, le di-
rettive e i regolamenti (hard law), 'Unione Europea plasma il comune destino
“giutidico degli Stati membizi. :

Per quanto riguarda le donne, Particolo 141 del Trattato di Roma costituisce
la base legale per le misure comunitarie in favore della parita di opportunita in
matetia di occupazione. Con Pentrata in vigore del trattato di Amsterdam (seb-
bene larticolo 13 non si applichi alle discriminazioni fondate sul sesso in mate-
ria di occupazione) la promozione dell’'uguaglianza fra nomini e donne viene a
rappresentate una delle missioni prioritarie della Comunita (art. 2) e costituisce
un oblettivo trasversale delle politiche europee (art. 3), richiamando a questo
proposito tutti i campi di competenza dell'Unione. L’articolo 141-3 permette
all’Unione Europea di introdurre misure contro le discriminazioni fondate sul
sesso, adottate non gia all’unanimita, come invece ¢ previsto dall’articolo 13 per
le altre «fattispecie», ma al contrario a maggioranza semplice. Sul piano storico,
in quanto ragione di discriminazione, il sesso appare cosi piu efficacemente
protetto per il fatto che la maggioranza semplice puo essere raggiunta con mi-
nori difficolta rispetto all’unanimita. Inoltre, la direttiva 75 /117/CEE del Con-
siglio, del 10 febbraio 1975, «concernente il riavvicinamento delle legislazioni
degli Stati membri relative all’applicazione del principio d’uguaglianza delle re-
tribuzioni fra i lavoratori maschi e le lavoratrici femminey, aveva messo in ope-
ra un sistema di regole protettive nei confronti delle donne. La direttiva
76/207/CEE del Consiglio, del 9 febbraio 1976, «relativa all’attuazione del
principio di uguaglianza di trattamento fra gli uomini e le donne nei confront
dell’accesso all’occupazione, alla formazione e alla promozione professionale, e
le condizioni di lavoro», completa I'arsenale giuridico in questa materia.

Rispetto alle discriminazioni fondate sulla nazionalita, tre articoli fonda-
mentali e una ditettiva costituiscono la base dellintervento giuridico europeo:
Particolo 12 (divieto delle discriminazioni fondate sulla nazionalita), Iarticolo
39 (libera circolazione dei lavoratori provenienti dai paesi membri dell'Unione
Europea) e l'articolo 7 del regolamento 1612/68 (uguaglianza delle condizioni
sociali e fiscali tra i lavoratori europei) definiscono la politica generale. In piu, la
direttiva 68/360/CEE sulla libera circolazione dei lavoratori europei finisce di
completare il sistema di protezione. Nei confronti degli stranieri non comunita-
11, occorre notare che la Decisione del Consiglio del 26 maggio 1997 relativa
allo scambio di informazioni in merito al rientro volontario dei cittadini dei
paesi terzi, tende semplicemente a organizzare la loro partenza senza proporre
effettivamente una opzione di integrazione.

Oltre alla direttiva 2000/43/CE relativa all’attuazione del principio di ugua-
glianza di trattamento fra le persone senza distinzione di razza o di origine et-
nica, numerose risoluzioni e dichiarazioni contro i razzismo, Pantisemitismo e
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la xenofobia concorrono a completare il quadro normativo eutopeo in matetia.
Inoltre, 1 1cgohmcnto che reca la creazione di un Osservatorio europeo dei fe-
nomeni razzisti € xenofobi, un pmno d’azione contro i razzismo (COMIC)98
183 final) cosi come la dichiarazione nel 1997 dell’Auno enropeo contro il raszismo,
permettono (con il rafforzamento della cooperazione gtuchznm) di perfeziona-
re il sistema di repressione delle manifestazioni di razzismo.

Al di 14 della direttiva qu’lle (2000/78/CE), numerose risoluzioni, decisioni ¢
nppom concernenti la protezione delle persone portatrici di handicap invitano
gli Stati membti a mettere fine alle discriminazioni di cui esse sono vittime. Tre
test attirano in modo patticolare la nostra attenzione: quello del 31 maggio 1990,
concernente Pintegrazione nell’ambito dei sistemi ordinari d’insegnamento dei ra-
gazzi e dei giovani affetti da un handicap, quello del 20 dicembre 1996 concer-
nente 'eguaglianza delle opportunita per le persone handicappate, e infine quello
del 17 giugno 1999 relativo all’eguaglianza delle opportunita per i potatori i han-
dicap in materia di occupazione. Inoltre, una decisione del Consiglio del 3 dicem-
bre 2001 consacra il 2003 come Anno enropeo dei disabill.

Come le altre fattispecie, le discriminazioni fondate sullorientamento ses-
suale vengono espressamente proibite tanto dall’articolo 13 del trattato di Am-
sterdam quanto dallarticolo 21 della Carta enropea dei diritti fondamentals. La di-
rettiva 2000/78 ha come obiettivo P'eguaglianza di trattamento in materia di
occupazione dei lavoratori indipendentemente dal loro orientamento sessuale.
Testi non vincolanti fanno ugualmente riferimento alla protezione degli omo-
sessuali. Nel 1984 il Parlamento europeo invitava gli Stati membri a mettere fi-
ne a questo tipo di discriminazioni®. Tre ulteriori risoluzioni* completano
’azione del Parlamento europeo in questo campo®. Infine, la religione, é af-
frontata con la Dichiarazione n. 11 relativa allo statuto delle chiese annessa al
trattato di Amsterdam. Sulle discriminazioni religiose, si tratta soprattutto di
proteggere la liberta di credo delle minoranze religiose presenti in Europa.

Oltre i testi ginridici ¢ le raccomandagiont etiche

I programmi d’azione, accompagnandosi alle misure repressive, incoraggiano
Pelaborazione di politiche di prevenzione fondate sull’educazione e la sensibiliz-
zazione delle opinioni pubbliche. Occorre dapprima conoscere meglio 1 fenomeni

23 Risoluzione sulle discriminazioni sessuali sul luogo di lavoro, 13 marzo 1984.

2 Risoluzione del PE sull’uguaglianza dei diritti degli omosessuali e delle lesbiche dell’Unione
Europea A3-0028/94; risoluzione del PE sull'uguaglianza del diritto per gli omosessuali e le le-
sbiche dell'Unione Europea B4-0824 e 0852/98; risoluzione sulla situazione dei diritti fonda-
mentali nell’'Unione Europea (capitoli dedicati alle «discriminazioni fondate sull’orientamento
sessuale» e alle «relazioni non maritali») A5-0223/2001.

25 Per un’analisi pia approfondita si veda: Borrillo D., Liosientation sexuelle en Eurgpe. Esquisse
d’une politique publique anti-discriminatoire, in Les Temps modernes, n. 609, giugno-agosto 2000, pp.
263-282.
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disctiminatoti per poterli prevenite efficacemente. Cosi, I'Hume (Osservatorio eu-
ropeo dei fenoment razzisti ¢ xenofobi) ha sostenuto la creazione della rete Raxen
(Enropean Racism and Xenophobia Iuformation Network) e di una banca dati al fine di
unificate gli sforzi su questo terreno. Liniziativa Egual per la promozione di nuove
pratiche di lotta contro le discriminazioni in materia di mercato del lavoro, rappre-
senta un altro esempio di politica preventiva. Infine, la decisione del Consiglio del
27 novembre 2000 che dispone un programma d’azione comunitario di lotta contro
le discriminazioni (2001-2006) ha consentito di mettere in atto azioni tivolte a inda-
gare le questioni legate alle discriminazioni, a sviluppare la capacita di prevenzione ¢
a promuovere i valoti che sono sottesi alla lotta contro le discriminazioni. A questo
fine, la Commissione ¢ assistita da un comitato consultivo che contribuisce alla de-
finizione degli orientament generali dei differenti programmi e della ripartizione dei
fondi delle azioni%. Per le misute ulteriori, 'Unione Europea ha organizzato nuovi
gruppi di esperti giuridici indipendenti (sulla falsariga di quelli gia esistenti per le di-
scriminazioni fondate sul sesso) che hanno lo scopo di analizzare il recepimento
delle direttive comunitarie nel dititto nazionale dei diversi Stati membri e di valutare
le politiche mirate. Il sostegno delle organizzazioni non governative? costituisce
inoltre un mezzo privilegiato dalla Commissione per la realizzazione degli imperativi
comunitari?#, Per assicurare la piena uguaglianza I'Unione Europea incoraggia altresi
gli Stati ad attuare azioni positive e misure specifiche (att. 7, direttiva 2000/78).

Critica della sitnazione attuale

Malgrado le dichiarazioni di principio dei testi ufficiali dove si sottolinea che
dle differenti forme di discriminazione non si classificano per ordine di importan-
za € sono tutte ugualmente intollerabili»®, ¢ inevitabile constatare che nello stato
attuale del diritto e della politica della Comunita, le differenti «categorie» non si
ritrovano protette nello stesso modo. Sembra peraltro comprensibile che le diver-
se situazioni non possano essere trattate allo stesso modo. In effetti, 'eta e la di-
sabilita non colpiscono una popolazione determinata (come avviene invece per la
razza o Iorientamento sessuale) ma qualsiasi individuo in qualche momento della
proptia vita. Tuttavia, questa caratterizzazione non puod assolutamente costituire
una giustificazione per la definizione di una qualsiasi gerarchia tra le cause di di-
scriminazione. Attualmente, pero, alla Juce dell’analisi degli strumenti giuridici e
dei programmi d’azione, una gerarchizzazione nella protezione si manifesta con

% Proposta di decisione del consiglio che dispone un programma d’azione comunitario di
lotta contro la discriminazione, COM (1999) finale.

27 Per esempio: European Women’s Lobby, European Disability Forum, Eurpean Migrant’s
Forum, ILGA Europe, 1998.

% I a Commissione e le organixasioni non governative: i rafforsamento del partenariato, Documento di
discussione della commissione, CCE, COM (2000) 11 finale.

» Decisione del Consiglio del 27 novembre 2000 che stabilisce un programma d’azione co-

munitario di lotta contro la discriminazione, consideranda (5).

88




LA POLITICA ANTIDISCRIMINATORIA DELIUNIONE EUROPEA

chiarezza®. In effett, le discriminazioni fondate sul sesso sono vietate nella ma-
niera piti solenne in tre articoli del trattato di Roma. In seguito, venticinque anni
di espetienza nell’impegno a questo riguardo e 10 direttive dedicate all'ugua-
glianza delle donne sono stati completati con un gran numero di risoluzioni e di
raccomandazionid. Esiste inoltre da molto tempo un Comitato consultivo del-
Puguaglianza tra le donne e gli uomini, oltre a una rete di esperti giwrdici sull’ap-
plim?ione del diritto comunitario per 'nguaglianza tra donne e nomini.

Un po’ pm in basso, nei diversi livelli di gerarchia, si trovano le disposizioni
concernenti le proibizioni delle discriminazioni fondate sulla nazionalitas.
L articolo 12, Particolo 39 (libera circolazione dei lavoratori cittadini dei paesi
membri dell’'Unione Europea) e Varticolo 7 (uguaglianza delle condizioni sociali
e fiscali fra i lavoratori europei) costituiscono le basi legali di questa plotezmnc
1l Regolamento 1612/68 sulla libera circolazione dei lavoratori europei, assicura
Puguaglianza dei cittadini europei a questo riguardo. I cittadini dei paesi terzi
sono protett in manieta meno efficace, poiché la decisione del Consiglio del 26
maggio 1997 relativa allo scambio di informazioni in merito al rientro volonta-
rio dei cittadini dei paesi terzi, come abbiamo gia indicato, non opera a favore
dellintegrazione.

La stessa forma di getarchizzazione si ritrova non soltanto con riguardo alle
fatdspecie di discriminazione ma anche ai campi d'intervento. L’articolo 13 del
trattato di Amsterdam non protegge le persone allo stesso modo in ogni situazio-
ne. Se la discriminazione si verifica sul lavoro, tutte le categorie sono protette, in-
vece se questa si verifica fuoti dal lavoro, soltanto la razza e Porigine etnica co-
sttuiscono una causa di discriminazione suscettibile di sanzioni. Come nota Mark
Bell (quando illustra esempio ipotetico di una donna tedesca d’origine turca vit-
tima di discriminazione), se la discriminazione ¢ legata all’occupazione verra pro-
tetta in modo efficace tanto in rapporto al genere della vittima che nei confronti
della sua origine etnica. Invece, se quella si vede rifiutare un bene o un servizio,
solo la sua condizione razziale le permette il beneficio di una protezione giuridica.
La direttiva europea non prevede la sanzione delle discriminazioni fondate sul

30 Borrillo D., Les instruments juridiques frangais et enropéennes dans la mise en place du principe d égalité et
de non discriimination, in Revwe frangaise des Affaires sociales, n. 1-2000, pp. 113-129.

3 Fra le quali la raccomandazione del Consiglio del 13 dicembre 1984 relativa alla promozio-
ne delle azioni positive in favore delle donne; la risoluzione del Consiglio e dei rappresentanti
degli Stati membri riuniti in seno al Consiglio, del 5 ottobre 1995, concernente il trattamento
dell’immagihe delle donne e degli uomini nella pubblicita e nei media; l'allegato XVIII dell’ac-
cordo sullo Spazio economico europeo relativo alla salute e alla sicurezza sul lavoro, al diritto del
lavoro e all'uguaglianza di trattamento degli uomini e delle donne..

32 Commissione europea, Employement and Social Affaires, Equality between wonsen and men.
Monitoring, irsplementation and application of Community Equality Law. General Report 1997 and 1998 of
the Legal experts group on equal. treatment of men and women..

3 In realta le discriminazioni verso i cittadini dei paesi europei in un altro paese membro
del’'Unione hanno una sanzione efficacissima ma, siccome non si tratta di una categoria univer-
sale, nol mettiamo il sesso in cima alla piramide.

89




DANIEL BORRILLO

sesso con riguardo alla fornitura di beni o di servizi. Solo una politica globale di
protezione nei confronti dell’insieme delle forme di discriminazione enunciate
dall’articolo 13 del trattato di Roma e dallarticolo 21 della Carta dei diritti fonda-
mentali potra mettere fine alla situazione di gerarchizzazione nella quale ci si
trova attualmente®. Ogni forma di discriminazione in qualsiasi campo della vita
privata, familiare®, professionale e sociale deve essere combattuta con lo stesso
rigore e la stessa efficacia. -

Le politiche pit consolidate di lotta contro le discriminazioni fondate sul ge-
nere e nei confronti delle minoranze razziali debbono consentire la costituzio-
ne di una sorta di metro di valutazione che sarebbe di vantaggio ai nuovi arti-
vati. Infine, bisogna essere ugualmente attenti allo scopo di evitare che le «cate-
gotier piu classiche (sesso e razza) non oscurino le altre (eta, handicap e orien-
tamento sessuale) e che il settore dell’occupazione non impedisca una lettura
efficace delle disctiminazioni allorché si verifichino anche in altri settori. Si sa-
rebbe potuto immaginare che la Commissione potesse sostenere le «nuovey
categorie come lorientamento sessuale con un’azione compensatrice che per-
mettesse cosi di recuperare il ritardo nei confronti delle categorie classiche (ses-
so ¢ razza)¥. Un tale riequilibrio non solo non ha mai visto la luce ma per di
pit le poche azioni avviate non sono state successivamente riconfermate
(gruppo di esperti indipendenti, banche dati).

Al di 1a dell’azione legislativa, ¢ indispensabile assumere una politica di pre-
venzione efficace®. Come gia sottolineava Jean-Paul Sartre «... per vedere chia-
10 in una situazione ingiustificabile, non basta che chi opprime guardi con one-
sta, ¢ anche necessario che egli cambi la struttura dei suoi occhi». Solo una vo-
lonta politica forte permettera di cambiare questa struttura che impedisce anco-
ra di denunciare I'assenza di garanzie di uguaglianza di opportunita per tutti.

M Bell M., Auti-Disciimination Law and the Enropean Union, Oxford University Press, 2002, p. 213.

% Un altro esempio paradigmatico del trattamento gerarchico delle discriminazioni & il modo
in cui la Commissione amministra i gruppi degli esperti indipendenti. Quando si tratta delle di-
scriminazioni fondate sul sesso, una politica di continuita (rinnovo dei contratti, specificita degli
studi...) viene assicurata, per le altre categorie (e in particolare per 'orientamento sessuale) non
solo i contratti non sono rinnovati ma nei casi in cui questa continuitd viene ammessa, cid av-
viene al prezzo di un raggruppamento arbitrario di piti categorie sotto la responsabilita di un solo
esperto. Lo stesso, mentre per le discriminazioni razziali la Commissione finanzia la rete Raxen,
per quanto riguarda l'orientamento sessuale, questa stessa Commissione si & rifiutata di sostenere
una banca dati concernente Porientamento sessuale e il diritto (Cersgosig).

3 Non essendo il didtto di famiglia un terreno di competenza dell'Unione, tocca agli Stati
membri di conformarsi alle proposte del Parlamento europeo.

37 Nel complesso degli organismi di lotta contro le discriminazioni nei paesi dell’'Unione Eu-
ropea, solo I'Irlanda, i Paesi Bassi e la Svezia si occupano delle discriminazioni fondate sul-
Iorientamento sessuale.

3 Soprattutto in questo periodo in cui i partiti conservatori che governano la maggior parte
degli Stati membri non si mostrano molto entusiasti al momento di mettere in opera programmi
di lotta contro le discriminazioni.
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