NOVITA' SULLE CONTROVERSIE IN MATERIA DI DISCRIMINAIZONE" - Natalino SAPONE

 Persona e danno

L’art. 28 d.lgs. 150/2011 si occupa delle controversie in materia di discriminazione, disponendo l’applicazione del rito sommario di cognizione.

Da segnalare l’estensione del regime probatorio agevolato per il ricorrente, con la possibilità di fare uso, sul piano probatorio, anche dei dati di carattere statistico.

È prevista la risarcibilità del danno anche non patrimoniale, nonché la possibilità del giudice ordinare: a) la cessazione del comportamento discriminatorio; b) l’adozione di un piano di rimozione delle discriminazioni; c) la pubblicazione del provvedimento, per una sola volta e a spese del convenuto, su un quotidiano di tiratura nazionale.

È previsto che ai fini della liquidazione del danno il giudice tenga conto del fatto che l'atto o il comportamento discriminatorio costituiscono ritorsione ad una precedente azione giudiziale ovvero ingiusta reazione ad una precedente attività del soggetto leso volta ad ottenere il rispetto del principio della parità di trattamento. 1 - L’art. 28 d.lgs. 150/2011 si occupa delle controversie avente ad oggetto comportamenti e atti discriminatori, disponendo quanto segue:

<<1. Le controversie in materia di discriminazione di cui all’articolo 44 del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, quelle di cui all’articolo 4 del decreto legislativo 9 luglio 2003, n. 215, quelle di cui all’articolo 4 del decreto legislativo 9 luglio 2003, n. 216, quelle di cui all’articolo 3 della legge 1° marzo 2006, n. 67, e quelle di cui all'articolo 55-quinquies del decreto legislativo 11 aprile 2006, n. 198, sono regolate dal rito sommario di cognizione, ove non diversamente disposto dal presente articolo.

2. È competente il tribunale del luogo in cui il ricorrente ha il domicilio.

3. Nel giudizio di primo grado le parti possono stare in giudizio personalmente.

4 Quando il ricorrente fornisce elementi di fatto desunti anche da dati di carattere statistico, dai quali si può presumere l’esistenza di atti, patti o comportamenti discriminatori, spetta al convenuto l'onere di provare l'insussistenza della discriminazione. I dati di carattere statistico possono essere relativi anche alle assunzioni, ai regimi contributivi, all'assegnazione delle mansioni e qualifiche, ai trasferimenti, alla progressione in carriera e ai licenziamenti dell'azienda interessata.

5. Con l'ordinanza che definisce il giudizio il giudice può condannare il convenuto al risarcimento del danno anche non patrimoniale e ordinare la cessazione del comportamento, della condotta o dell'atto discriminatorio pregiudizievole, adottando, anche nei confronti della pubblica amministrazione, ogni altro provvedimento idoneo a rimuoverne gli effetti. Al fine di impedire la ripetizione della discriminazione, il giudice può ordinare di adottare, entro il termine fissato nel provvedimento, un piano di rimozione delle discriminazioni accertate. Nei casi di comportamento discriminatorio di carattere collettivo, il piano è adottato sentito l'ente collettivo ricorrente.

6. Ai fini della liquidazione del danno, il giudice tiene conto del fatto che l'atto o il comportamento discriminatorio costituiscono ritorsione ad una precedente azione giudiziale ovvero ingiusta reazione ad una precedente attività del soggetto leso volta ad ottenere il rispetto del principio della parità di trattamento.

7. Quando accoglie la domanda proposta, il giudice può ordinare la pubblicazione del provvedimento, per una sola volta e a spese del convenuto, su un quotidiano di tiratura nazionale. Dell'ordinanza è data comunicazione nei casi previsti dall’articolo 44, comma 11, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, dall'articolo 4, comma 1, del decreto legislativo 9 luglio 2003, n. 215, dall’articolo 4, comma 2, del decreto legislativo 9 luglio 2003, n. 216, e dall’articolo 55-quinquies, comma 8, del decreto legislativo 11 aprile 2006, n. 198>>. 

2 – La novità forse più rilevante attiene quindi al piano processuale, posto che viene stabilita l’applicazione del rito sommario di cognizione.

Da segnalare anche il profilo strettamente probatorio, disciplinato dal comma 4. Viene espressamente prevista l’utilizzabilità della prova presuntiva, anche fondata su dati di carattere statistico. Viene così generalizzata l’utilizzabilità del dato statistico sul piano probatorio, così estendola anche ad ipotesi prima escluse, come quella della discriminazione contro le persone con disabilità (si veda in proposito l’art. 3 legge n. 67/2006).

Anche se a una prima lettura potrebbe sembrare diversamente, non vi è una vera e propria inversione dell’onere della prova. Infatti il convenuto ha l’onere di provare l’insussistenza della discriminazione solo dopo che il ricorrente ha fornito elementi di fatto significativi. L’onere di fornire elementi di fatto non pare riducibile ad un semplice onere di allegazione; appare piuttosto una configurazione dell’onere probatorio, agevolato dalla valenza probatoria riconosciuta al dato statistico. Si tratta quindi di un’agevolazione dell’onere probatorio, che però rimane in capo al ricorrente (quindi non di una vera inversione dell’onere della prova).

Pare arduo configurare l’agevolazione in relazione alla fattispecie di molestie, come definita dalle leggi richiamate dall'art. 28, consistente in comportamenti indesiderati, posti in essere per uno dei motivi di cui all'articolo 1, aventi lo scopo o l'effetto di violare la dignità di una persona e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante od offensivo. Il clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante non può essere provato con i soli dati di carattere statistico, apparendo imprescindibile il riferimento alla fattispecie concreta.

In ogni caso non pare desumibile dalla norma alcuna agevolazione probatoria in ordine al danno, ossia alle conseguenze dannose. 

3 - Venendo al profilo del danno non patrimoniale, è importante (per quanto scontata) la conferma della sua risarcibilità.

Non è il caso di sopravvalutare la formulazione della norma, poco perspicua, che sembra attribuire al giudice un potere discrezionale (“può condannare il convenuto al risarcimento del danno anche non patrimoniale”). È ragionevole ritenere che il significato della norma sia quello di riconoscere la risarcibilità del danno non patrimoniale e non quello di attribuire al giudice una discrezionalità.

Non si desume infatti dal testo una deroga ai fondamentali principi della domanda; quindi il giudice può condannare al risarcimento solo in presenza di una domanda del ricorrente. 

4 - L’espressa previsione della risarcibilità del danno non patrimoniale fa rientrare la fattispecie in questione nel novero dei casi in cui il danno medesimo è risarcibile anche indipendentemente dalla sussistenza di un diritto inviolabile.

È plausibile ritenere che anche il danno esistenziale sia pienamente risarcibile, indipendentemente dall’inviolabilità del diritto leso. Inviolabilità che, comunque, non è difficile da rinvenire, comportando la discriminazione una violazione della dignità.

Per chi avesse qualche dubbio al riguardo, si può ricordare come la C. giust. CE ha affermato che costituisce uno dei diritti fondamentali della persona il diritto di non essere discriminato in ragione del proprio sesso (C. giust. CE 30 aprile 1996, n. 13). 

5 - Da rimarcare il comma 6, che si occupa specificamente della liquidazione del danno. Impone al giudice di tener conto, in sede di liquidazione, del fatto che l'atto o il comportamento discriminatorio costituiscono ritorsione ad una precedente azione giudiziale ovvero ingiusta reazione ad una precedente attività del soggetto leso volta ad ottenere il rispetto del principio della parità di trattamento.

È plausibile qualificare tale pregiudizio come danno morale, che quindi andrà aggiunto all’eventuale danno oggettivo (esistenziale). Se ad es. il trattamento meno favorevole in cui si concretizza la discriminazione consiste nell’impedimento di un’attività realizzatrice, andrà risarcito il danno esistenziale consistente in tale impedimento; e a tale importo va aggiunto il danno morale, derivante dalla circostanza che il danno oggettivo è stato inferto a scopo ritorsivo.

Si può pensare a titolo esemplificativo alla discriminazione che si sostanzia nella concessione al lavoratore di un periodo di ferie annuali inferiore a quello concesso agli altri. Se la riduzione del periodo feriale ha consistenza tale da compromettere attività realizzatrici, è risarcibile il danno esistenziale. Se poi tale riduzione è dettata da motivi ritorsivi (“ritorsione ad una precedente azione giudiziale ovvero ingiusta reazione ad una precedente attività del soggetto leso volta ad ottenere il rispetto del principio della parità di trattamento”), dovrà essere risarcito anche il danno morale, sempre che il ricorrente lo chieda. Anche qui la dizione normativa (“tiene conto”) va letta in armonia con il fondamentale principio della domanda. Per cui il dovere del giudice di tener conto del motivo ritorsivo può operare solo in presenza di un’apposita domanda e di un’adeguata allegazione.

Quanto alla prova del carattere ritorsivo, non sembra ipotizzabile l’agevolazione connessa all’impiego di dati di carattere statistico. 

6 – Non è superfluo osservare che la fattispecie della discriminazione diretta (trattamento sfavorevole) e della discriminazione indiretta (situazione di particolare svantaggio) hanno una vocazione esistenziale, nel senso che appaiono, in linea di principio, fattispecie che facilmente danno luogo a pregiudizi di tipo relazionale, che incidono su attività realizzatrici. L’essere trattato in modo meno favorevole e il trovarsi in una situazione di particolare svantaggio facilmente pone capo ad un’alterazione dell’assetto relazionale, una delle manifestazioni del danno esistenziale.

Invece appare immanente alla fattispecie di molestie una vocazione morale (nel senso ovviamente della capacità di determinare danno morale). 

Il danno morale può assumere due livelli: uno è connesso allo scopo di creare un clima ostile e umiliante; l’altro attiene all’effetto (di creare il predetto clima). 

Sul piano dell’ingiustizia, scopo ed effetto ostile ed umiliante sono alternativi (“scopo o l’effetto”). Sul piano delle conseguenze dannose, invece il giudice non può fare a meno di indagare entrambi i profili, aumentando il risarcimento in caso di sussistenza di entrambi. 

Dovrà inoltre, il giudice, verificare l’eventuale sussistenza del danno esistenziale. Dovrà cioè appurare se allo scopo e/o all’effetto della creazione del clima umiliante e degradante si sia aggiunta l’oggettiva compromissione di un’attività realizzatrice. Se ad es. il clima umiliante si concretizza anche nella sistematica esclusione del lavoratore da tutte le informazioni, da indispensabili momenti di confronto dentro l’azienda con i colleghi di lavoro e con il datore di lavoro, è ravvisabile un peggioramento dell’assetto relazionale. 

7 – In punto di risarcimento del danno morale derivante da discriminazione sul luogo di lavoro, giova ricordare, quale interessante precedente, la pronuncia del Trib. Asti 5 marzo 2008, che ha quantificato il danno morale in misura pari ad € 12.000, la cui congruità è stata argomentata con la considerazione che tale importo è tendenzialmente superiore a quello liquidato in sede penale per il reato di ingiuria ed inferiore alla somma ordinariamente liquidata per complesse diffamazioni.

