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PARTE Il - GIURISPRUDENZA

TRIBUNALE ROMA, 18 novembre 2014 — Est. Casari — De Seta e altri {avv,
Salvagni) c. Telecom Italia Spa (avv.ti. Maresca, Boccia).

- Disabilita — Lavoratore che presta assistenza — Trasferimento nelPambj-

to comunale senza if suo consenso — llegittimita.
Discriminazioni — Trasferimento in reparto confino — Nullica.

Le postzioni soggestive riconosciute dall art, 33, legge n. 104/92, ¢ i limiti al
loro esercigio vanno individuati alla luce della finaliti del soddisfacimento del-
lesigenza di socializzazione quale fondamensale fattore di svituppo dells perso-
na, come emerge dalla giuvisprudenza costituzionale sul tema, dalls
Convenzione Onu sui diritti delle persone con disabilitiys e dalla Carta dei divis-
i fondamentali, sicché lu distanza tra il buogo di lavoro e Ia residenza del lavo-
ratore non & Lunico dato onde valutare la lesivitk del trasferimento, atteso che gli
oneri di assistenza dipendono altrest dalla distanza dall abitazione dell assistito,
dai tempi di percorrenza a lovo volta condizionati dal traffico e dai mezzi pub-
blici a disposizione, dall organizzazione familiare ¢ da una molteplicitd di fat-
tori che per la loro complessitis e valenza soggettiva il legislatore ha volutamente

lasciato all apprezzamento del dipendente. (1)

E discriminatorio, perché non sorretto da alcuna plausibile ragione legitti-
ma, non solo il concensrare presso una medesima sede di lavoro una percentua-
le significativamente superiove alla media delle altre sedi di disabili, ma anche
di congiunti di quests, in quanto tale scelta lede, da un lato, i divitti del disabi-
le familiare del lavoratore ¢, dall alsro, opern una soria di ghettizzazione tra la-
voratori di Sevie A (quelli ad alta produttivitiy) e di Serie B (quell; che per gra-
vi problemi di salute personali o assenze in favore di familiari portatori di han-
dicap hanno una minore resa). (2)

(1-2) SUI REPARTI CONFINO

SOMMARIO: 1. La pratica dei reparti confino. — 2. T limiti legali alla costituzione dei
reparti confino. — 3. li trasferimento del lavoratore presso il reparto confina, —
4. Segue: Le norme specifiche che vietano il confino dei disabili e delle persone che
li assistono. — 5. I reparti confino nel prisma dei vecchi e nuovi fartori di discri-
minazione. — 6. Segue: Lapplicazione dei rimedi propri del diritto antidiscrimi-
natorio al caso dei reparti canfine,

1. — La pratica dei reparti confino — 1l caso Telecom che qui si commenta costi-
tuisce solo uno dei pits recenti episodi di denuncia di reparti confino noti alle crona-
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che e alla storia sindacale piti che alle aule giudiziarie, Nel nostro caso. virrime erano
lavoratrici che assistevano parenti disabili, e 'azioné giudiziaria mirava a sancire 'ille-
gittimita del Joro rrasferimento. La controversia riguardava quindi I'applicabifith delle
disposizioni di cui agli artt. 2103 cod. civ. e 33, legge n. 104/92, complicata dal fatto
che lo spostamento avveniva nello stesso comune ed era consentito dalla contrattazio-
ne collettiva. Anche una prima lerrura della vicenda suggerisce, perd, di ampliare lo
sguardo oltre la specifica decisione riguardante le care givers coinvolie in questo caso,
per affrontare la piil generale questione della legistimita dell'istituzione dei reparti con-
fino e delle tecniche di tutela contro questa prassi.

St pud dunque muovere dall’osservazione che i reparti confino sone sempre esisti-
ti, anche prima dello Stasuto dei favoratori (1), ¢ Appresentano una vera e propria pra-
tica di organizzazione e gestione — patologica — del lavoro. Tra i casi pilt eclatanti e no-
ti s possono ricordare le Upa della Fiat (2) ¢ la palazzina Laf dellTiva di Taranto (3),
ma anche recentemente & stata denunciata I'esistenza di reparti ghetto presso alcune
delle pitt grandi imprese (4).

Elementi comuni dei reparti confino sono il carareere fariscente delle strutture che
li ospitano — spesso capannoni ¢ palazzine in disuso ~ e la totale irrilevanza delle fun-
zioni assegnate al reparto rispetto all'organizzazione aziendale. Nei casi pilt gravi si &
giunti alla complera mancanza delle strutrure basilari, quali 'energia e i servizi igieni-
ci, e alia totale inattivica del reparto {(5). Comuni sono le ragioni della loro istituzio-
ne: emarginare lavoratori considerati scomodi. Finiscono nei reparti confino i lavora-
tori iscritti al sindacato; quelli non piir idonei alle mansioni cui erano precedentemen-
te adderti; le vittime di ritorsione, specie per il rifiuto di precedenti proposte di de-
mansionamento o trasferimento; anziani; invalidi; lavoratrici in rientro dalla materni-
ta ¢ fruitori dei permessi per assistenza ai disabili.

Comune & spesso anche la giustificazione che viene addotta a sostegno del provve-
dimento: il «reinserimento di una quota di lavoratori in un ambiente lavorativo ido-
neo anche in unita dedicates. E questa la motivazione sostenuta dall’ Accordo sindaca-
le istitutivo delle Upa della Fiat degli anni ottanta (6} ed &, sia pure aggiornata nel les-
sico, la stessa argomentazione spesa da Telecom nel caso che quir si commenta: realiz-
zarc un «giusto compromesso tra [interesse aziendale a una maggiore produrtivita nel-
le sedi di provenienza e I'esigenza dei favoracori afflitti da problemi personali o fami-

(1) A. Accornero, Fiat confino: staria della Osr, ed. Avand, Milano, 1959.

(2) M. Revelli, Lavorare in Fiat, Garzanti, Milano, 1989, pp- 128 s5.; G. Lemer, Operai,
Felcrinelli, Milano, 1988, pp. 44 ss.

(3) Vd. Il documento della Commissione lavoro del Senato, Sufla situazione deglt stabili-
menti del gruppo Hva di Taranto e di Nevi Ligure, in Riv. it dir fav, 1999, 11, p- 89.

(4) Vd., ad es., A. Leogrande, [ prigionieri delle fabbriche, in hetp:ifwwne internazionale.itlar-
ticolol2014/10/27 freparti-confino-in-italia-9; P. Morandin, Reparti confino alla Electrolux per i
delegati «non compatibiliv, in bup:ihwww pane-rose.itifiles/index. php?c3:05520; A. Caccamo,
Vimercate — Alcatel Lucent in sciopero per il reparto di confine per obi rientra dalla cassa integra-
zione, in hutpetfuwvw inforods.orglnode/35779; nonché il comunicato della Segreteria nazionale
Sle-Cgil del 3 otrobre 2012, Telecom ltalia: ancora sulle destaffiznazion: selvagge, in
htp:ifwwn. sle-cgil-catania, com/201 2/1 Oftelecom-italia-ancora-sulle heml.

(5) E quanto & staro accertato durante indagine della Commissione lavoro del Senato
presso I'Tlva: vedi il documento citaro alla nora 3.

(6) Vd., in questo senso, M. Revelll, op.ufs.cit., pp. 129 ss.
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liari a mantenere la propria occupazione |[...] nel presupposto che larrivic richiesta
[...1 sia in qualche modo meno Impegnativas,
Nella versione pit1 estrema, il reparto confi

no viene costituito allo scopo del suo
successive trasferimento ad altra azienda,

che poi provveder alla sua chiusura e al Ji-
cenziamento dei lavoratori. E quanto sospettato dal giudice anche nel caso che qui si

commenta: la concentrazione dei lavoratori con problemi personali ¢ familiari plausi-

bilmente preludeva al «preconfezionamento di un ramo d'azienda (..
geteo di cessione.

.Jin seguito og-
2. T limiti legali alla costiruzione dei reparti confing —
no alla creazione del reparto confine possono logicamente ar
se, che meritano valutazioni giuridiche differenti. Si deve
imprenditoriale di istiruzione di un determinaro reparto dalla successiva decisione di
collocarvi un cereo lavoratore. Si tratra dj una distinzione agevole sul piano concettua-
le, ma non allarto prarico, essendo lo svolgimento dei fact spesso molto pill confuso,
La prima decisione imprenditoriale — Fisticuzione di un determinato reparto —
rientra tra le scelte economiche ¢ organizzative dell imprenditore che il dirieto vivente
prima, e 'arc. 30, d.l. n. 183/10, in seguito, hanno considerato insindacabili: 'oppor-
tunitz e l'adeguatezza degli asserti produttivi sono proterti dalla garanzia della liberta
di iniztativa economica (art. 41 Cost.) (7). Parimenti insindacabili appaiono le scelte
relative al livello di productivit che un certo reparto dovrd realizzare: la decisione dj
avere un'uniti o seceote dell’azienda meno efficiente degli altri atriene anchessa a quel-
le valurazioni cirea il come e quanto produrre che costicuiscono il cuore della liberey
di iniziativa economica. Spesso perd la costituzione di repasti confino non avviene me-
diante il compimento di atti tipicamente imprenditoriali — comprendenti in casi sto-
rici anche accordi collettivi -, ma piuttosto mediante una serie di comportamenti e
otnissioni, quali potrebbero essere la mancata ristructurazione di certi focali aziendalj
e la non considerazione di alcuni reparti nellambito della riorganizzazione, il manca-
to esercizio del potere di trasferimento di alcune parti dellazienda o di alcuni lavora-
tori, la semplice definizione di un ritmo produttivo meno intenso o d; modalita di la-
voro comportanti impiego di recnologie arretrate se confrontae a quelle degli aleri

reparti. Rispetto a questo genere di situazioni, come s vedrd, larmamentario civilisti-
co non pare del wtto adeguaro.

Il primo limite alla creazione dei re
duaro nel motivo illecito, Ove emterg

Le operazioni che porta-
ticolarsi in due fasi diver-
nfasei distinguere la scelta

parti corfino pud a ogni modo essere indivi-

esse chiaramente che gli attj imprenditoriali sia-
no precipuamente finalizzati alla creazione di un reparto confino, ave collocarvi tueti

i lavoratori che per una ragione o per l'alira siano meno graditi e/o meno produttivi,
si configurerebbe chiaramente la fattispecic di cui all’art. 1345 cod. civ.: il confino dei
lavoratori, a prescindere dall'esistenza di uno specifico fatrore di discriminazione vie-

(7) Vd., per tutti, E Galgano, Rapporti economici. Commento all'ars. 41 Cost,, in G. Branca
(a cura di), Commentario alla Costituzione, Bologna-Rorma,

1982, pp. 4 ss.; wa i coneibuti pity
recenti vd. G. Loy, Diritte del lavoro e nozioni 4 contenyto variabile nella prospettive del datore

dt lavoro, relazione per il convegno Aidlass del 29 maggio 2014, in betp:ltwww aidlass. it/ docu-
menti-1relazione_prof loypdff M.V, Ballestrero, Th confusione € sosperti, Clausole genevali e di-
scresionalitd dil giudice del lavore, in Lav, dir, 2014, pp. 389 ss., e spec. p. 399; e L. Nogler, in
AaVv,, Opinioni sul Collegato lavors, in Dir. fay, el ind., 2011, pp. 124 ss.
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tato {(su cui ve. parr. 5 ¢ 6), deve considerarsi illecito in quanto volto a ledere la pro-
fessionality e la dignith del lavoratore, protetic dagli artt. 2103 e 2087 cod. civ. (8), ¢
oli aeti di istituzione del reparto, prima ancora che quelli di collocazione in esso di de-
terininati lavoratori, conseguentemente nulli.

~ Inoltre, gli arti volti alla creazione del reparto confino dovrebbero considerarsi nui-
li ove, pur non essendo il motivo del confino dei lavoratori esclusive e determinante
exart. 1345 cod. civ., emerga, anche ex post all'esito di una valutazione della comples-
siva operazione economica posta in essere, [oggettiva idoneita della cosrituzione del
reparto in questione a creare una situazione di confino di determinati lavoratori. Si
eratterebbe, infatti, di un tipico caso di frode alle norme imperative di tutela ¢ella pro-
fessionalith e salute dei lavoratori (9). Nulla ex art. 1344 cod. civ. & anche la costitu-
zione del repario confino ove essa sia solo il primo arto di un’operazione pid comples-
sa, finalizzata alla definitiva espulsione dei lavoratori mediante la preventiva cessione
del reparto — qualificato giuridicamente come entiti economica organizzaga — l'aff-
damento del compito di liberarsi dei lavoratori a un terzo cessionario, soggetto a mi-
nori oneri, procedure e costi (10).

D’altra parte, i rimedi di caractere civilistico generale esercitano un ruolo margj-
nale e di chiusura rispetto alla tutela lavoristica e, dopo le piil recenti innovazioni le-
gislative e processuali, anche rispetto a quella piit specifica antidiscriminatoria, ancor-
ché tutte le potenzialich di quest’ultima non siano ancora state esplorate dalla giuri-
sprudenza. La decisione di istituire un reparto meno produttivo degli aleri non pud
essere in linea aseratea considerara una discriminazione diretea (lo sard, semmai, Fat-
to con il quale vi si collocano i lavoratori, su cui vd. infra). Essa pud perd costituire
una discriminazione indiretta, ove il criterio apparencemente neutro delta minore
produttivita abbia un effetro svantaggioso nei confronti dei soggetti portatori di uno
o pilt fateori di discriminazione, quali potrebbero essere le persone affette da disabi-
licd, i lavoratori la cui capacicd di lavoro sia ridorta a causa dell’et2 o dell'usura, colo-
ro che si assentino maggiormente dal lavoro per la fruizione di permessi e congedi
comunque connessi a uno dei motivi di discriminazione vietari, Premesso che il par-
ticolare svantaggio cui fa riferimento la pili recente legislazione antidiscriminatoria
non si misura necessariamente ed esclusivamente sul piano statistico, ma anche avu-
to riguardo a element di carattere qualitativo (11}, in presenza di fatti precisi e con-
cordanti idonei a fondare una presunzione di discriminazione indiretra, spercerd al
datore di lavoro dimostrare che la decisione di istituire il nuovo reparto & estranea a
ogni scopo discriminatotio, risponde a una finalita legirtima ed & perseguita con mez-

{8) Nel senso che Farr. 2087 cod. civ. tutela 2 dignith del lavoratore vd. D Albi,
Adempimento dell obbiigo di sicurezza ¢ tutela della persona, Giuffré, Milano, 2008, pp. 50 ss.

(9) Vd. G. Bolego, Autonomia negoziale ¢ frode alla legge nel dirito del lavoro, Cedam,
Padova, 2011, spec. p, 119.

{10} G. Bolego, op.ult.cit., pp. 263 ss;; M. Novella, /! trasferimento di ramo d'azienda: la far-
tispecie, in M. Aimo, D. Tzzi (a cura di}, Externalizzazioni ¢ ruteln dei lavorators, Utet, Torino,
2014, pp. 236 ss., ¢ spec. pp. 268 ss.; Cass. 19 maggio 2014, n. 10926, in De Jure.

(1) D. Izzi, Eguaglianza ¢ differenze nei rapporti di lavoro. Il diritto antidiscriminaterio tra
genere e faitori di rischio emergenti, Jovene, Napoli, 2005, p. 145; M. Basbera, Introduzions. I
nuove divitte antidiscriminatoriv: innovazione ¢ continuity, in M. Barbera (a cura di), X auove
diritto antidiscriminatorio. Il quadro comunitario e nazionale, Giuffre, Milano, 2007, p. 20011
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zi adeguati e necessari. Se Ia scelea in ¢ di istituire un nuovo repario € protetta dal-
Part. 41 Cost., sara sul

piano dell'adeguaiesza delle scelte concrere che si misurer} la
legittimied del comportamento imprenditoriale. $i trattera altora di dimostrare come
il reparto meno produttivo sia necessario allorganizzazione imprenditoriale. E in
proposito & utile precisare sin da ora che secondo fa giurisprudenza della Core di

Giustizia non sono considerate giustificazioni sufficient] «la riduzione dei costi o il
miglioramento della competitiviths (12).

3. — U vrasferimento del Lzvoratore presso il reparto confing —
ditoriale di collocare un lavoratore Presso un reparto confino p
che diverse da quelle sopra evidenziate. In primo luogo,
timich def provvedimento alla luce della disciplina del trasferimento dei lavorator, La
questione si pone in iermini diversi a seconda che il lavoratore sia o no portatore di
una caratteristica soggettiva protetra dal diritro antidiscriminarorio e a seconda dj qua-
le caratteristica si trarei.

I primeo limite di caratrere generale, ciok riguardante rurd i lavoracori a prescinde-
re dalle [oro caratteristiche soggettive, & costituito dall'art., 13 Star. lav., che come no-
te ammette il trasterimenco del lavoratore solo in presenza di comprovate ragioni tec-
niche, organizzative e produrtive. La verifica della legittimita dello spostamento del la-
voratore in un reparto confino, sotto il profilo del rispetto dell’art, 13 Sear, lav,, pre-
suppone anzitutto che I'atto imprenditoriale possa essere qualificato come trasferi-
mento da una uniti produttiva a un'altra; questione che richiede la preventiva indivi-
duazione dell'unith productiva, Occorre dunque stabilire se quest’ultima vada intesa
in senso solo geografico o anche funzionale, e se vi sia una nozione unitaria valevole
per tutte le disposizioni che disciplinano il trasferimento o se invece ciascuna norma
abbia un proprio, differente campo di applicazione (13).

Restando per il momento nell’alveo delle
tazione dell'art. 13 Star. lav. & da osservare ¢
menti giurisprudenziali ¢ doterinali
dici volta 2 ritenere applicabili i lim
del luogo di lavoro comportante u
to poi seguito [a tesi che ritienc la

La decisione impren-
one questioni giuridi-
st tratta di verificare I legji-

piit limitate questioni poste dall’interpre-
ome non si possano individuare orienea-
del tutro univoci, A una prima posizione dei giu-
iti di cui all'art. 2103 cod. civ. al solo murtamento
1t apprezzabile spostamento geografico (14) ha far-
disposizione applicabile a tueei gli spostamenti da

(12} Corte di Giustizia 5 marzo 2
ezi, op.udtcir,, pp- 157 ss.

(13) Per la tesi pluralistica vd, C. Zoki, voce Mobility del lavore, in Fne dir., Annali, V,
2012, pp. 855 ss., € spec. p. 858; per la lettura unitaria vd. C. Pisani, Loggetto e i luogo dells
DPrestazione di lavoro, in A. Vallebona, 7 contran: 4 lavora, Uter, Torino, 2009, p. 578; M.
Brollo, La mobilita interna del lavoratore. Mutamen
Milano, 1997, p- 395; Cass,, Ss.Uu,, 16

009, C-388/07, Age Concern England, e, sul tema, D,

giust. civ, 1987, e in Rep. Foro ir,, 1987,
voce Lavore (rapports), n. 1882; Cass. 18 maggio 1984, n. 3076, in Giur i, 1985, n. LLec
1425; L. Angiello, &/ luogo di lavore, in M. Persiani, K Carinci (direrto da), Trattate 45 dirinte

del lavoro, vol, IV, Contrato di lavore e organigeazione, a cura di M, Martone, Cedam, Padova,
2012, p. 714.
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ur’unith produttiva a unaltra, secondo la nozione unitaria di unita produstiva, intesa
non tanto quale sede, stabilimento, ufficio o reparto, bens) come articolazione auto-
noma, dotata di indipendenza tecnica e organizzativa, nella quale si esaurisce una pas-
e del ciclo produttivo, indipendentemente dalla collocazione geografica (15).
Quest'ultima lettura viene poi talvolta corretta dallaffermazione dellapplicabilith del-
Part, 2103 cod. civ. anche agli spostamenti che avvengano nelPambito della stessa uni-
ta produttiva ma che compottino comungue ui apprezzabile spostamento tetritoria-
le (16). Problematica & anche ['attribuzione di rilevanza alle previsioni della contratta-
zione collettiva volte a definire le unita produttive (17) o 2 disciplinare il trasferimen-
to (18), che spesso ‘ndividuano come sede I'ambito comunale (19).

Sotto questo profilo, la decisione del Tribunale di Roma contiene affermazioni in-
ceressanti. Nel caso Telecom si discuteva proprio della qualificazione della fartispecie
alla stregua di un trasferimento, ¢ Pazienda sosteneva la legittimita del suo operato sul-
la base della considerazione che lo spostamento ayveniva all'interno della stessa sede,
delimitata dalla contrattazione collettiva allambito comunale. Conformemente al-
Porientamento oggi prevalente, il giudice ritiene che la contrattazione collettiva non
possa derogare ai limiti stabiliti dalla legge {20}). Inolize, a:gomentando a contrario ri-
spetto 2 qUanto sostenuto dalla Cassazione, secondo la quale si pud avere un’unita pro-

“duttjva anche in presenza di reparti dislocati sul tersivorio di comuni diversi, il
Tribunale di Roma riticne che per potersi palare di trasferimento in senso tecnico il
mutamento geografico, che in ogni caso deve sussistere, 1o necessariamente deve
comportare anche un cambiamento di comune.

Stando agli orientamenti oggl prevalenti, l'art. 2103 cod. civ. non pare in grado di
apprestare una Copertura adeguiata rispetro allo spostamento nel reparto confino: non
se si fa riferimento a una nozione di trasferimento in senso geograﬁco, perché si esclu-
de la tutela in caso di spostamento  un reparto limitrofo, e non se si fa riferimento

{15} Cass. 21 luglio 2000, n. 9636, in Mass. giust: civ., 2000, € in Rep. Foro it., 2000, vo-

ce Lavoro (rapporia), n. 1603; Cass. 14 giugno 1999, n. 5892, cit.; sul tema, vd. anche Cass. -
. 13 giugno 2014, . 13569, in De Jure, secondo la quale I'obbligo di motivazione non si esten-
de al trasferimento non geografico, ma consistente in un mutamenso di mansioni.

{16) Vd. Cass. 29 febbraio 2003, n. 11660, in Not. giur. lan, 2004, p. 194; Cass. 18 mag-
gio 2010, n. 12097, in Mass. giust. civ, 2010, n. 5, p. 771,

{17) Su cui vd. Cass. 14 febbraio 2004, n. 2873, in Law. giur; 2005, p. 355, secondo la
quale, ove il Cenl Faccia riferimento al acomprensotion ai fini del trasferimento, ai fini dellap-
plicazione dell'art. 2103 cod. civ. il giudice deve comundue verificare la configurabilica del pre-
supposto dellesistenza di due distinte unita produttive.

(18) Cass. 7 dicembre 1999, n. 13687, in Mass. ginst. ¢, 1999, p. 2649, ¢ in Rep. Foro
it., 1999, voce Lavoro ( rapports), 0. 1127, che ammetie ka possibilich di fare riferimento al ter-
ritorio comunale anziché allunitd produttiva; Cass. 19 marzo 2014, n. 6325, in Mass. giust.
civ, 2014, n. 1, p. 215, e in Rep. Foro if., 2014, voce Lavare (mppaﬂa), 1. 702, relativa al rap-
porto tra accordo aziendale sui criteri di scelta dei lavoratori da trasferire collettivamente € le
disposizioni del Cenl. ) :

(19) Per la legictimita di questo criterio, Cass. 18 maggio 2010, n. 12097, in Mas. ghust.
cin, 2010, e in Orient. giur. lav., 2010; 1, p. 655; L. Angiello, op.ult.cit., p. 715, il quale dedu-
ce la legitimica del confine rerritoriale mediante il riferimento allart. 18 Stat. lav.

(20) Cass. 9 luglio 2013, n. 16981, in Mass. giust. civ, 2013, 0. 1, p- 799, relativa allart.
22 Stat. lav. ' '
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alla nozione unicaria di unitd produitiva quale articolazione autonoima, perché noy
necessariamente if reparto Io ¢, e men che meno pud essere consideraro tale un Iuogo
ne rilevante per l'impresa, Una tutela pill efficace si res-
e del resto ha fato i) giudice nel caso che 5 commentg,

» WA tesi sostenura iferi Postamento del dirigente di Rsg, per
il quale si & ritenyro applicabile il divieto di cy; allart. 22 Stat. lav, anche in caso di
spostamento da feparto a reparto (21).

Laddove applicabile, il limice delle comprovate esigenze recniche, produttive og
organizzative consente il sindacaro giudiziale dell’arto dj trasferimento del lavorato-
re. Si tratta peraltro di un sindacato che, anche Per espressa previsione di legge (cfr,
art. 30, legge n. 183/10), non Pud spingersi fino a valutare | merito, Padeguaterza
o Popportunita delle scele organizzative dell'imprendirore. Queste devono essere
peraltro effertive, atruali € concrete (22), E discusso se la valutazione delle esigenze
debba farsi solo con riferimento alla sede di destinazione, a quella di provenienza o
a entrambe; mentre non & richiesto che il trasferimento sia un provvedimento ind;-
spensabile, né che esso costitujsca la migliore sceltq Organizzativa possibile o che vi

i izio di opportunitd tra pilt opzioni egualmente ragionevoli (23). Non po-
tra comunque trartarsi di un'esigenza arratamente indotta proprio al fine del trasfe-
rimento, né di yna decisione pretestuosa, fraudolenta o discriminatoria (su cui vd.
infra, par. 5).

Problematica ai fini de] controllo del rispetro deile condizioni di cui all'art, 2103
cod. civ. & la possibilita di verificare la motivazione del trasferimeno sulla base dell’ap-
plicazione analogica dell’art. 2, comma 2, legge n. 604/66, soprattuteo a seguito delle

modifiche introdotte con la legge n. 92/12, che ha reso la motivazione dej Lecesso con-

testuale alla sua comunicazione, Peraltro, gli obblight di corretterza ¢ buona fede e
Putilizzo nell’art, 2103 cod, civ. dell'espressione “comprovate» impongono in ogni ca-
so al darore di lavoro di esplicitare i motivi 24).

. In questo senso, che i datore di lavoro deb-
ba tenere conto, nellindividuazione del lavoratore da trasferire,
ni personali,

(21) C. Zoli, voce Mobilicy del lavore, in Ene. dir, Annali, V, 2012, p. 838.

(22) Idem, op.ult.cit., p. 865.

(23) Sitinviaa C. Zoli, ap.utr.ciz., p. 86G8.

(24) Ha escluso Vapplicabiliey analogica dell'art, 2, comma 2, legge n. 604/66, dopo la ri-

+ P. 547, con nota di G,

(25) C. Zol;, op.ult.cit, p- 868; P Ichino, # contrasts di lavora, Milano, Giuffré, 2003, vol.
IL, pp. 332 &,
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assistenza 2 familiari poreatori di disabilita dovrebbero trovare considerazione, inci-
dendo sulla legittimith del provvedimento di trasferimento. St tratta di una valuta-
zione, tra I'altro, che deve essere effettuata anche a prescindere dalla ricorrenza del-
le specifiche condizioni limitative al trasferimenco poste da altre disposizioni di leg-
ge: esemplificando, la condizione di lavoratrice madre dovid essere tenuta in consi-
derazione ai fini della scelta anche ove si sia superato 'anno di erd del bambino pre-
visto dall’are. 56, T.U. n, 151/01,
Lart. 22 Stat. lav. subordina il trasferimento del dirigente di Rsa al preventivo nul-
la osta dell’associazione sindacale. Come si & git accennato, un primo orientamento di
dottrina e giurisprudenza ritiene applicabile la disposizione anche agli spostamenti da
reparto a reparto (26), mentre la tesi prevalente oggl in giwrisprudenza & nel senso del-
Punitariech della nozione di unitd produttiva (27). Di conseguenza, st esclude l2 ne-
cessita del nulla osta dellassociazione sindacale per | trasferimend tra articolazioni
aziendali che, sebbene dotate di una certa autonomia, siane destinate a scopi mera-
mente strumentali o a funzioni ausiliarie sia rispetto ai fini generali dell'impresa, sia ri-
spetto a una frazione dell’atrivits produttiva della stessa (28). E affidato alla giurispru-
denza il compito di stabilire chi possa essere qualificato dirigente di Rsa e, in partico-
lare, se possa ritenersi incluso il sindacalisra privo di tale qualifica. Ferme restando or-
dinaria tutela antidiscriminatoria e l'esperibilich del procedimento di repressione delfa
condotta antisindacale (29), la tutela & stata esclusa dalla Corte di Cassazione nei con-
fronti di coloro che svolgono le funzioni di dirigente provinciale o nazionale, in un ca-
50 in cui perd non vi era stato spostamento territoriale del lavoratore (30), nonché nei
confronti del membro del consiglio di fabbrica rappresentante per la sicurezza (31).
Peraltro, le tutele di cui all’art. 22 Star. lav. sono state espressamente estese dall’arr. 50,
d.Igs. n. 81/08, a favore di quest’ultimo. La giurisprudenza tende invece a prescinde-
re dal dato formale della qualifica sindacale, e a estendere la turela ai lavoratori che di
fatto svolgono le funzioni di rappresentanza sindacale sul luogo di lavoro anche senza
nomina formale {32). Per contro, non viene riconosciuta la tutela a coloro che pur es-

(26) Tiib. Trapani, Sez. lav., 24 novembre 2006, in. Giur merite, 2007, n. 6, p. 1650; con-
tra, Trib. Castrovillari 28 ortobre 2013, in Le Corti calabresi, 2013, n. 1-2-3, p. 827.

{27) Per la nozione unitaria di unitd produttiva vd. Cass. 22 agosto 2003, n. 12349, in
Mass. giust. civ., 2003, n. 7-8; Cass. 9 agosto 2002, n. 12121, in Géur #,2003,1,n. 1, c. 181;
per Cass. 15 dicembre 2011, n. 27048, in Mass. giust. ciz, 2011, n. 12, p. 1777, non & neces-
sario il nulla osta per un trasferimento a un’altra unith operativa comportante uno spostamen-
to di circa 200 m. ’ )

(28) Tuib. Sciacca 5 marzo 2007, in Guida dir, 2007, n. 27, p. 56; Cass. 15 dicembre
2011, n. 27048, cit.

 (29) Cass. 23 gennaio 2008, n. 1552, in Mass. giuse. cin, 2008, 1. 2, p. 141, con riferimen-
to 2 un case di spostamento solo temporaneo del lavoratore; Cons. Stato, Sez. V; 15 otrobre
2003, n. 6314, Foro amm. Cans. State, 2003, 2975; Trib. Massa 3 novembre 2003, in Noz. giur
la, 2004, p. 142,

(30) Cass. 21 luglio 2006, n. 16790, in Mass. giust. civ, 2006, n. 7-8, p. 1546.

(31) Cass. 24 marzo 2004, n. 5942, in Rin. i dir. bzn, 2005, 11, p. 657.

(32) Cons. Stato, Sez. V, 15 ottobre 2003, n. 6314, cit.; Cass. 5 febbraio 2003, n. 1684,
in Dir. lau, 2005, 11, p. 75; vd., in argomento, G. Picarella, Sulla nozione di dirigente sindaca-
le ¢ sulla nozione 4i trasferimento &i fini e per gli effetss dellare. 22 Star, lav, in Riv. iz, dir. lan,
2011, 11, p. 156.
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sendo nominaii dirigenti sindacali dallassociazione territoriale, di fatto non abbiano
svolto le funzioni di rappresentanza (33).

E invece formulata in termini di diritto di permanenza nell'unich produttiva di ori-
gine la norma che stabilisce I'inamovibilic delle lavoratrici al termine del periodo di
congedo di materniti e dei lavorator af termine del congedo di paternita fino 2 un an-
no di vita del bambino stabilito dall’art. 56, TU. n. 151/01. 1l comma 3 del medesi-
mo art. 56 estende inoltre il diritto al rientro nella stessa unitd produttiva ai genitori
al termine della fruizione dj ogni altro periodo di congedo previsto dal Testo Unico
delle disposizioni legislative in mareria di tutela ¢ sostegno della maternics e paterni-

za tuttavia stabilire un periodo di inamovibility successivo al rientro, Si trarta
peraltro di disposizioni che, a differenza di quanto stabilito per altre categorie di lavo-
ratori, non hanno avuro ung significaiiva applicazione giurisprudenziale (34),

4. — Segue:-Le norme specifiche che vietans il confing dei disabil; ¢ delle persone che
li assistono — Una trateazione 3 sé merita la questione della colfocazione ne reparti
confino dei disabili e/o delle persone che li assistono, non solo perché il caso che si
commenta riguarda proprio questi lavoratori ma anche per le particolariti della nor-
mativa vigente in materia ¢ la vivacica del contenzioso,

La giustificazione addotta dalle imprese al fine di ritenere legittimo il confino, per
cui le persone sarebbero addette a lavori meno faticosi nel loro stesso interesse, mostra
qui tutti i suoi limiti: la scela del legislatore & sempre stata nel senso dell'integrazione
delle persone con disabilicy negli ambienti di vita e di lavoro, come stabilito in via ge-
nerale dalla legge n. 104/92, ma anche come specificato dalla Jegge n. 68/99, laddo- -
ve, nel consentire le convenzioni di inserimento lavorativo mediante laffidamento del
lavoro alle cooperative sociali, pone comunque limiti di tempo predeterminati e si pre-
occupa di garantire inserimento del lavoratore in azienda (cfr. artr. 12 e 12-44s, legge
0. 68/99). A fugare ogni dubbio, 2 ogni modo, & lart. 26 della Carra dei diritti fon
damentali nell Ue, formulato nel senso del riconoscimento dell’'autonomia, dell'insc-
rimento sociale e professionale e della partecipazione alfa vita della comunita. N& Ja
collocazione in un reparto confino pud essere considerata una soluzione ragionevole,
0 un'azione positiva necessaria per favorire Iinserimento del lavorarore, perché verreb-
be meno proprio il fine dell'integrazione nel normale contesto aziendale cui mira I'im-
posizione delle soluzioni tagionevoli: la partecipazione alla vita professionale su base
di eguaglianza con gli altri lavoratori,

Uno specifico limite alla collocazione dei lavoratori disabili e delle persone che
assistono disabili nei reparti confino & costituiro dall’art. 33, legge n. 104/92, in ba-
se al quale tali soggetti hanno diritro di scegliere la sede di lavoro pilt vicina, rispet-
tivamente al proprio domicilio o a quello della persona che assistono, & non possa-
1o essere trasferite senza if loro consenso ad altra sede. La disposizione, configuran-
do due distinti dirieti — alla scelta della sede e al diniego del trasferimento —, con-

(33) Vd., sul tema, Trib. Catania 26 marzo 2010, in Riz ir. dir lau, 2011, 11, p- 156, re-
lativa a un caso in cui 1 dirigente sindacale non svolgeva aleuna effettiva attivied sindacale sul
luogo di lavoro.

(34) In argomento vd. Corte d'App. Milana 6 agosto 2012, in Riu criz dir. la, 2012, p.
735, e Trib. Milano 6 luglio 2002, in Riv, criz. dir dan, 2002, p, 597.
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sente alla persona sia di rifiutare la collocazione nel reparto confino, sia di uscirne,
chiedendo il trasferimento presso la sede piit vicina alPabitazione. Entrambi i dirit-
i scontano alcuni rilevanti limiti. Anzitutto, con una formulazione diversa da quel-
la dellart. 2103 cod. civ., ambsito di applicazione della norima & determinato con
riferimento alla sede; cio che dovrebbe indurre a escludere la possibilita di utilizza-
re qui la nozione di unit produrtiva (35). La conclusione pare condivisibile, non
tanto per {'utilizo del criterio geografico della vicinanza al luogo di abitazione o al
huogo in cui si prestano le cure alla persona disabile, quanto per la necessita di for-
nire uninterpretazione costituziohalmente orientata defl’art. 33. Le pit alte Corti
hanno infatti g2 in pitt occasioni precisato che i meccanismi di solidarietd, «da un
lato, non si identificano esclusivamente con Passistenza fmiliare e, dallaltro, devo-
1o coesistere e bilanciarsi con aluri valori costituzionali» {36). E cosi ormai afferma-
zione ripetuta in giurisprudenza quella secondo cui «il destinatario della tutela rea-
Jizzata mediante le agevolazioni previste dalla legge non & il nucleo familiare in s,
ovvero il lavoratore onerato dellassistenza, bensl la persona portacrice di handicap»
(37). Sulla base di queste considerazioni, nella sentenza che si commenta si compie
un passo avanti, dando coerente applicazione a tali affermazioni. Infatti, nonostan-
te i sempre pit diffusi richiamni alle Carte internazionali ed europee (38), Forienta-
mento prevalente afferma che, poiché la legge non avrebbe inteso stabilire un dirit-
to assolitto ¢ incondizionato al trasferimento, si dovrebbe procedere a un bilancia-
mento tra le esigenze del lavoratore e quelle dellimpresa (39). In quest’ottica una
giurisprudenza abbastanza restrittiva e non a torto definita «datatas (40) ha subor-
dinato il diritto al trasferimento alla sussistenza di un posto vacante nella sede pre-
scelta (41); ha distinto il caso del trasferimento, ove prevarrebbe I'esigenza di pro-
teggere la persona disabile dai riflessi negativi derivanti dal erasferimento da quello
della prima assunzione, ove il diritro alla scelra della sede si contempererebbe con le

(35) In questo senso, vd. L. Angiello, luggo di lavoro, in M. Persiani, B Carinci {diretro
da), Trattato di diritto del levoro, vol, TV, Conrrasto di lavore e organizsazioné, a cura di M.
Martone, Cedam, Padova, 2012, p. 717. S

(36) Cass., 55.Un., 9 luglio 2009, n. 16102, in Fore i, 2010, 1, c. 1427; Giust. cin, 2010,
L, p. 2254, relativa al trasferimento per incompatibilith ambientale; Cass. 23 febbraio 2010, n.
4623, in Giust. cin, 2010, 1, p. 821, che ha riconesciuto il dititto det dipendente alla duplica-
zione dei permessi in caso di assistenza a due figli disabili.

(37) Cass., Ss.Un., 9 luglio 2009, n. 16102, cit.; Cass. 25 febbraio 2010, n. 4623, cit,, che
riprendono Corte cost. o. 19 del 2009, in Giur sost., 2009, 1, p. 128.

(38) Vd. ancora Cass., S5.Uu, 9 lughio 2009, n. 16102, cit; Cass. 25 febbraio 2010, n.
4623, cit.

(39) Vd. Cass., Ss.Uu,, 27 marzo 2008, n. 7945, in Fore it., 2008, I, c. 2152, e, da uli-
mo, Cass. 5 sertembre 2011, n. 18223, in Dir. e giust., 2011, 0. 9; Cass., Ss. Uhw,, 9 luglio 2009,
n. 16102, cit.; Cass. 5 novembre 2013, n. 24775, in q. Riu, 2014, 11, p. 278.

(40) V. L. Calafy, Diabilits e livoro: il diritte di scelta della sede del lavoratore (non solo)

pubblico, in q. Riv,, 2008, 11, p. 893.
. (41) Tar Roma Lazio, 10 dicembre 2007, 1. 12886, in Foro amm. Trib, amm. reg., 2010,
n. 3, p. 568; vd. anche Cass;, $s.Uu., 9 luglio 2009, n. 16102, cit., secondo la quale 1l diricto
a nan essere trasferito viene meno quando sia-accertata I'incompatibilitd della permanenza del
lavoratore nella sede prescefea; Cass. 25 gennaio 2006, n. 1396, in q. Riv, 2006, IL, p. 551, per
la quale occorre che I'amministrazione di destinazione, oltre ad avere un posto vacante, abbia
altrest deciso di coprirlo..
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esigenze del datore di lavoro (42); ha richiesto che I'assistenza al disabile sia gia in
atto (43}, e che non vi siano alced parenti disponibili (44). E invece staco superato
l'orientamento secondo il quale & necessario che Ihandicap sia grave (45), Chi scri-
ve ha gid osservaro quanto sia lesivo della dignita e della liberta defla persona disa-
bife, e quanto sia controproducente anche dal punio di vista delia migliore organiz-
zazione del lavoro, un asteggiamento rigido e dirigistico nei confronti del bisogno
di prestare assistenza, che non pud non fondarsi su elementi personalistici che non
possono essere oggetto di sindacaio dell'imprenditore o del giudice (46). In propo-
sito, nella sentenza che si commenta si afferma che ia configurazione giuridica del-
le posizioni soggettive riconosciute dalla norma e i limiti al loro esercizio vanno in-
dividuati alla luce della finatit del woddisfacimento dell’esigenza di socializzazione
quale fondamentale fartore di svituppo della personas, come emerge dalla giurispru-
denza costituzionale sul tema, dalla Convenzione Onu sui diricii delle persone con
disabilitd ¢ dalla Carta dei diritti fondamentali, sicché la distanza tra il luogo di la-
voro ¢ la residenza «non & 'unico dato onde valutare 1a lesivita del trasferimento, at-
teso che gli oneri di assistenza dipendono altrest dalla distanza tra [uogo di lavoro e
abitazione dell'assistito, dai tempi di percorrenza a loro volta condizionati dal rraf-
fico e dai mezzi pubblici a disposizione, dall'organizzazione familiare che prevede,
ad esempio, la possibilitk di accompagnare un figlio a scuola nella medesima dire-
zione del lavoro lasciando cosi piir tempo da dedicare all’aliro fratello disabile: in-
somma da una moltepliciea di fattori che per la loro complessiea ¢ valenza soggetti-
va il legislatore ha volutamente lasciato allapprezzamento del dipendente».

5. — I'reparti confino nel prisma dei vecchi e nuovi fattori di discriminazione — Gia
la prima formulazione defl’art. 15 Stat. lav. menzionava, tra i possibili atti discrimina-
tori, il trasferimento del lavoratore. La tutela, in origine limitaca alle disctiminazioni

sindacali, & stata poi estesa agli altri fattori prima dall’art. 13, legge n. 903/77, e poi

dallart. 4, d.lgs. n. 216/03. 1l divieto ha un ambito di applicazione piti ampio rispet-
to a quelio degli artt. 13 ¢ 22 Stat. lav. Cid perché, anche a voler interpretare in sen-
so restrittivo il riferimento ai «trasferimenti» contenuto nella lett. 4, la clausola di chiu-
sura dell'art. 15 aggiunge il divieto di recare al lavorarore «altrimenti pregiudizion, in
modo da comprendere qualsiasi spostamento del lavoratore, anche da Teparto a repar-

(42) Cass., $s.Uu., 9 luglio 2009, n. 16102, cir.

(43} Corte cost, 29 luglio 1996, n. 325, in Giust. cin, 1996, 1, p. 2633, in Mass, giur lav,
1997, p. 343; nello stesso senso, tra le pid recenti, Cass. 2 novernbre 2006, n. 23526, in Dir
e gist., 2006, n. 44, p. 33; Cons. Stato 25 giugno 2010, n. 4115, in Fore amm. Cons. Stato,
2010, n. 6, p. 1230; Cons. State 24 marzo 2010, n. 1733, in Foro amm. Cons. Stats, 2010, .
3, p- 568; Tar Lecce Puglia 3 giugno 2010, n. 1343, in Fere amm. Trib, amm, reg., 2010, . 6,
p- 2169. Conira, Cass. 18 febbraio 2009, n. 3896, in Law. pubbl amm., 2009, 1, p. 147.

(44) Vd., ad es., Cons. Stato 21 maggio 2010, n. 3237, in Foro amm. Cons, Stato, 2010,
p. 1029; Tar Lecce Puglia, Sez. I11, 3 giugno 2010, n. 1343, cit.

(45) Richiede la graviea dell’handicap Tar Roma Lazio 4 febbraio 2010, n, 1464, in Fore
amm. Trib. amm, reg., 2010, n. 2, p, 439; contra, vd., oltre alla sentenza che qui si commenta,
Cass. 7 gingno 2012, n. 9201, in Fore i1, 2012, 1, c. 2349,

(46) Mi permerto di rinviare al mio Q. Bonardi, [ dirini dimenticati dei disabili ¢ dei lavo
Jamiliari in seguito alle recenti riforme, in q. Rén, 2011, 1, p. 779.
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10, a prescindere dalla distanza geografica efo dalla configurability dei luoghi di origi-
ne e di destinazione come distinte unith produttive (47). Tra 'altro, mentre Tart. 22
Stat. lav. riguarda solo il dirigente di Rsa (vd. par. 3), I'art. 15 si applica per qualsiasi
lavoratore e per qualunque tipo di attivith sindacale, anche solo per [a partecipazione
a uno sciopero. Inoltre, € nonostante che la formulazione dell’art. 15 Stat. lav. sia li-
mitata agli atti e patti, attualmente il divieto di discriminazioni ha una portata piit am-
pia, tale da comprendere qualsiasi comportamento o situazione che ponga le persone
protette in una situazione meno favorevole tispetro alle altre.

Dal punto di vista def soggetti protetti, si pud osservare che il processo di allarga-
mento dei fartori di discriminazione avviato in ambito europeo con il Trattato di
Amsterdam nel 1997 consente oggi ina protezione considerevole, Oltre all’affiliazio-
ne sindacale e al gencre, che costituiscono storicamente i primi divieti sul piano na-
zionale, i nuovi diviedi di discriminazione per disabilich ed eth sembrano giocare un
ruolo fondamentale, in quanto in grado di andare a colpire anche le forme pit insi-
diose di ghettizzazione dei lavoratori: quelle basate sul criterio della minore produtti-
viea, St & visto all'inizio di questo lavoro che tra i criteri pilt comuni di emarginazione
dei lavoratori vi sono quelli della sopravvenura inidoneita per infortunio, per parolo-
gia lavoro-correlata e per malartie particolarmente gravi. In molti casi si tratta di lavo-
ratori con parecchi anni di anzianiti aziendale, non piit in grado di sopportare i ritmi
produttivi. Una parte considerevole & inoltre costituita da lavoratori avviati obbligato-
tiamente al lavoro o da fruitori di permessi per assistenza ai disabili ¢ una buona par-
te appartiene al genere femminile.

Tra Paltro, mentre le disposizioni di cui all'are. 33, legge n. 104/92, si applicano
solo alla persona riconosciuta disabile a norma della medesima legge, il divieto di di-
scriminazioni per disabilict ha acquisito, sulla base della piti recente giurisprudenza,
un ambsito di applicazione molto pilr ampio. Liniziale, sin troppo prudente, orienta-
mento restrittivo della Corte di Giustizia Ue, secondo il quale il lavorarore malato non
potrebbe mai per cib solo ritenersi protetto dal divieto di discriminazioni per disabili-
t (48), pud considerarsi oggi superato alla luce delle recenti sentenze HK Danmark e
Commissione europea c. Repubblica italiana (49). Con la prima, la Corte di Giustizia
ha affermato che Ja nozione di handicap si riferisce a una limitazione «risultante in
particolare da menomazioni fisiche, mentali o psichiche che, in interazione con bar-
riere di diversa natura, pud ostacolare la piena ed effertiva partecipazione della perso-
na interessata alla vita professionale su una base di uguaglianza con gli altri lavorato-
ti». Tale menomazione, ha precisato la Corte, prescinde dalla causa — congenita o ac-
quisita — dell’handicap e pertanto qualsiasi malattia, curabile o no, che comporti una
limitazione duratura all'effettiva partecipazione del lavoratore alla vita professionale ri-

(47) Vd. in questo senso anche M. Brollo, La mobility interna del lavoratore. Mutamento df
mansioni e trasferimento, Giuffrt, Milano, 1997, p. 391, secondo la quale sarebbe pid difficile
I'applicazione del divieto di discriminazioni a causa del diverso onere della prova, Si trate pe-
10 di un giudizio espresso prima delle piti recenti riforme in materia di diritto antidiscrimina-
torio, su cui vd. i, par 6. -

{48) Cotte di Giuvstizia Ce 11 luglio 2006, C-13/05, Chacors Navas.

{49) Corte di Giustizia Ue 11 eprile 2013, C-223/11 e C-337/11, HK Danmark, e Corve
di Giustizia Ue 4 luglio 2013, C-312/11, Commissione europea c. Repubblica italiana, entram-
be in q. Réz, 2013, 11, p. 397. '
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cade nefla nozione di handicap proreera dal divieso di diseriminaziont. Per accedere al-
la reele anddiscriminacoria 5 prescinde, quindi, dallieceriamento cfferiuaio 1 norma
deifart. 4, legge n, 104/92, ¢ dall'accribuzione delio steras di persona handicappara, ed
@ sufhiciente Paceertamento defl'inidoncicd permancie alla mansione specifica o una
valutazione di idoneith con prescriziont effeta dab medico competenie a norma
dellart. 41, dlgs. n. 81/08, o qualsiasi alero mezze di prova che dimoseri una limita-
zione duratura allo svolgimento det proprio favoro.

[ principi affermatt in HR Denmark sono statt ribadicn in Comindssione CHIOP C.
Repubblica italimns, con la quale U'lralia ¢ staza condannat per non aver recepito cor-
retiamente la direwriva europea, proprie perché dall'insieme delle disposizioni nen
emergeva un obblige di adottare soluzioni ragionevoli esteso a et | darori di lavoro
e a tutti 1 disabili, stano essi riconosciuti tali sulla base dell'insleme della legislazione
(legge n. 104792, legge n. 381/92 ¢ legze 1. 68/99} 0 no. Cid dovrebbe di conseguen-
za portare al definitivo superamento anche di quell'orientamento giurisprudenziale
che considera legittimo 1 mrasferimenta disposto senza la preventiva velutazione delle
condizioni di salute del lavoratore che abbia poi otenuto il riconoscimento della pro-
priz situazione di handicap ex legge n. 104/92 (500

il diviero di discriminazioni protegge non solo le persone afferce da disabilich ma
anche quelle che prestane loro assistenza, Questo principio, di cui la tutela prevista al-
Part. 33, legge n. 104/92, costituisce solo una delle possibili declinazioni, & starg enun-
ciato daila Corre di Giustizia nella sentenza Cofernan (51), dove i giudici europei han-
no chiaramente affermato che sono protetti dal divieto anche i care givers, giacché cio
che rileva & il motivo del trattamento meno favorevole, a prescindere dal fato che si
tratti effertivamente di una caratteristica di cui il soggerto che lamenta la discriminazio-
ne ¢ portatore o no. Sostanzialmente alla stessa conclusione, ma con un'argomentazio-
nie basaca sulla lerrura costiruzionalmente orientara della legislazione nazionale, giunge
la sentenza che qui si commenta: l'efficacia della tutela della persona disabile si raggiun-
ge anche mediante «<la regolamentazione del rapporto di lavoro di cui & parte il familia-
re della persona tutelata essendo i riconascimento di dirieei in capo al lavorarore in fun-
zione del diritto del congiunto con disabilich alle immurate condizioni di assistenzar.

Infine, il factore disabiliti insieme all’eth ed evenwualmente anche al genere richie-
de di verificare se il ricorso ad altri eritert di scelta apparentemente neutrd, quali in par-
ticolare la productivith o la faticosita del favoro, possa costituire una discriminazione
indirerta. Emerge qui chiaramente come lo stesso criterio adottato dal datere di lavo-
ro possa presentare un carattere di offensivitd tale da incidere su diverse categorie di
soggettl, clascuna portatrice di proprie specificith, ma anche su persone che, in quan-
to portatrici di pit caratteristiche personali, si trovino esposte a discriminazioni mul-
tiple. Effettivamente, & piu difficile concertualizzare Videa di una discriminazione in-
diretta per pilt fattori, in quanto parrebbe che in questo modo si allarghi la fartispecie
al punto da renderne vaghi i confini. Tuttavia, si & visto sopra che lo stesso criterio ap-

(50) Vd. Cass. 19 marzo 2014, n. 6325, cit.

(51} Corte di Giusrizia Ce 17 luglio 2008, C-303/06, Colerman, su cui vd. L. Calafh,
Disabiliea, discriminazione ¢ molestia assoviata: il case Colernan e estersione elastica del eampo df
applivazione soggettive delly Dirertiva n. 2000/78, in Riv. crit. dir. lav, 2008, p. 1169; vd. anche
Trib. Pavia 19 sectembre 2009, in Rin crir. din for, 2009, 0. 3, p. 770.
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parentemente neutro pud mettere in una posizione di svaneaggio af contempo perso-
ne portatrici di diversi fattori. Si aggiunga ora che una simile situazione & molto pit
frequente di quanto appaia a prima vista: essa si verifica ogni volta che si utilizza il cri-
terio dell'intensita della forza fisica necessaria per svolgere un determinato compico,
che mette in difficolcd, olcre che le donne, tutte fe persone che si trovano in condizio-
ni di salute precarie. Analogamente, i criteri della disponibilich alla mobilith o del tas-
so di presenza pongono in situazione di svantaggio le lavoratrici madri e le persone con
problemi di ridotta capacith motoria. Perché tali criteri siano considerati discrimina-
tori occorre che I'impatto sia svantaggioso, ma non & pilt necessario che esso incida in
modo proporzionalmente maggiore, potendosi fare riferimento a uno svantaggio sta-
tisticamente non rilevante ma di tipo qualitativo. Ovviamente questo non & 'unico
elemento della fattispecie, dovendosi poi verificare caso per caso se il criterio di volta
in volta prescelto risponda a una finalitd legittima e costituisca un mezzo appropriato
e necessario per la‘sua realizzazione.

6. — Segue: Lapplicazione dei rimedi propri del divitro antidiscriminatorio al caso
dei reparti confino — Linquadramento del reparto confino allinterno della fattispecie
discriminazione consente Uapplicazione degli speciali rimedi che il legislatore ha pre-
disposto per quest’ultima. 5i allude in primo luogo alla parziale inversione dell'onere
della prova e all'utilizzo dei dati statistici. E da ricordare, infatti, che una delle inno-
vazioni che ha caratterizzato le riforme del diritto antidiscriminatorio & stata la gene-
ralizzazione, avvenuta con i d.lgs. n. 215 e n. 216 del 2003 ¢ poi con il d.lgs. n.
150/11, della possibilith di avvalersi di tali rimedi per tutti i fattori di discriminazio-
ne, La conseguenza pilt nota di tale innovazione & stata l'utilizzo defla prova statistica
al fine di accertare che la mancata assunzione da parte di Fabbrica Italia Pomigliano
Spa dei lavoratori iscrittt alla Fiom costituiva violazione del divieto di discriminazio-
ne. A prescindere dalla questione se, come pare preferibile, i motivi sindacali siano as-
similabili alle convinzioni personali menzionate dalla Direttiva n. 2000/78/Ce ¢ dal
d.lgs. n. 216/03 (52), cid che qui interessa maggiormente & proprio I'uso da parte dei
ricorrenti che lamentavano [a discriminazione dei dati statistici e della conseguente at-
tribuzione alla controparte del’'onere di giustificare le proprie scelte (53).

1l reparto confino pone la questione se sia ammissibile I'uso congiunto dei dati re-
lativi a pit motivi di discriminazione; se, ciog, si possa attribuire rilevanza giudiziale a
pidt fattori di discriminazione, incidenti ciascuno su soggetti diversi, contemporanea-

{52) Si rinvia a M. Barbera, V. Protopapa, J{ case Fiat: come ln tuteln antidiscriminatoria vi-
Jormula il diritto sindacale, in q. Rév, 2014, 11, p. 163, e ivi tuti i richiami di dotirina e giuri-
sprudenza sul punto. '

{53} Su cui vd. — oltre alle sentenze Trib. Roma 21 giugno 2012, Corte d'App. Roma 9 ot-
tobre 2012, & Cass. 11 marzo 2014, n. 5581, tuee in q. Rin, 2014, 11, p. 183 — L. Calafy, La
discriminazione per ovientamento sindacale: prima nota 2 Corte d-Appello Roma, 19 oxtobre 2012,
in europeanvights.en; Eadem, La discriminazione fondata sull orientamento sindacale ¢ il folklore
giuridico dell’Unione europea. Il diritro antidiscriminaiorio preso sul serio, in wwwmagistratura-
demacratica.it, 5. Borelli, I diritto antidiscriminatorio nelle vicenda Fiai/Fabbrica Italia
Pomigliano-Fiom, in Riv. crit. dir. lan, 2012, p. 15; contra, A. Vallebona, Le discriminaziont per
wconvinzioni perionaliv comprendono anche quelle per affiliozionz sindacale: un'altra inammissibi-
le storeura a favore di Fiom-Cgil, in Mass. giur. lav., 2012, n. 8/9, p. 622.
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mente, Si & visto, infatti, che nej reparti confino si concentrano persone portattici di
diversi fatrori di discriminazione. Lutilizzo della prova statistica, effettuato seconda i
canoni tradizionali del confronto tra la percentuale di lavoratori portatori del singolo
fattore di volta in volta in questione rispetto a quella presente in azienda, potrebbe in-
fatri non fare emergere la discriminatoriers del comportamento, che diviene invece
evidente con I'uso cumulativo dei dati, Si potrebbe, ciod, accertare I3 discrimina.zione_
sulla base della considerazione che, ancorché con riferimento a ciascun singolo fatto-
re le percentuali di impiego risultino nella norma rispettate, la loro sommatoria d co-
me risultato un decisivo scostamento rispetto alle medie aziendali, risultando di fagro
che tutte o la quasi totalich dele persone che si trovane in un determinato reparto so-
no portatrici di almeno uno dei farori di discriminazione. E quanto & emerso anche
nel caso che qui si commenta, dove in sé lo spostamento delle care givers non era sta-
tisticamente rilevante, ma lo diventava sommato 2 quello relativo alla concentrazione
di disabili in quel reparto. Ma non vi & ragione per non considerare anche i dati rels-
tivi al numeio di lavoratori sindacalizzati, al genere femminile e/o alla fruizione di
congedi e permessi di materniti o parentali, . ' :

A sostegno della possibilita di un allargamento dell’utilizzo dei dari statistici 'mili-
ta anzitureo la tesi dellunitariery delly fattispecie (54), e dla natura strurturalmente
plurioffensiva della condotta discriminatorian (55), che impedisce di separare | profili
individuali da quelli collettivi della discriminazione. La Corte di Giustizia, nell'affer-
mare che il divieto di discriminazion; si applicz anche nei confrond delle persone che
non sone direttamente portatrici di un determinaro fattore (vd. par. 5), ha farto leva
sulla necessity di stabilire un quadro generale di lotta alle discriminazion.
Alfobiezione che potrebbero far valere [ disposizioni antidiscriminatorie soltanto le
persone che vengono tractate in maniera meng favorevole o poste in una sivuazione di
svantaggio a causa di caratteristiche loro proprie, la Coste di Giustizia ha risposto che
Pordinamento europeo proibisce qualsiasi forma di discriminazione e che le disposi-
zioni in materia verrebbero private del loro efferto utile se interpretate nel senso di tu-
telare solo coloro che sono direttamente portatoti dei fatcori vietati (56), Del resto, |
legislazione nazionale riconosce la legitiimazione processuale non solo aj singoli, ma
anche alle associazion; ¢ organizzazioni portatrici degli interessi dei soggetti discrimi-
nati, sia su delega di questi ultimi sia autonomamente (57).

(54) A. Guariso, Jf ficenzigmento discrirninatorio, in Dir. lan rel ind., 2014, p, 354, secon-
do il quale «i farrori vietati potranno essere uno, dieci o cento [...] ma il diritto antidiscrimi-
natorio dovra continuare a operare secondo lo schema n0to, nel senso dellunitariety della far-
tispecic discriminatorian; G. Tucei, La discriminazions contro ¢ disabile: i rimed; giuridici, in
Dir. lav. vel, ind, 2011, pp- 155, ¢ spec. p. 3.

(55} M. Barbera, Le discriminazions basate sullz disability, in M, Barbera (a cura di), 7/ s10-
ve diritte antidisriminatorip, I quiadro comunitario o nagionale, Giuffré, Milano, 2007, p. 101,
che si riferisce perd alle diverse forme dj discriminazione diretta e indirerra dei disabili € non ai
diversi fattori di discriminazione, La vesi & ripresa anche da M.C, Cimaglia, Niente su: i noi sen-
za di noi: la Corte di Giustizia delinea il nuovo diritin al lavoro delle persone con disabilisy, in q.
Rin, 2013, 1L, p. 399, ' '

(56) Ck. il punto 43 della sentenza Colerman: Cotte di Giustizia 17 lﬁglio 2008, C-303/06.
(57) L. Calafy, La discriminazione per orientaments sindacale: prima nota 4 Corse dAppell
Roma, 19 ottabre 2012, in enropeanrights.eu. -
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Nel senso della possibilita di fare riferimento a pih fartori di discriminazione con-
tempotaneamente rileva anche Pesplicito riconoscimento della discriminazione muléi-
pla. Lespressione viene urilizzata quando un singolo soggero o una determinaa cate-
goria di persone si trova in una situazione di svantaggio in quanto porratrice di pin
fattori di discriminazione, ad esempio in quanto donna e di colore, o vecchia e disa-
bile ece. (58). Qui si fa riferimento alla situazione concettualmente opposta in cui pilt
persone subiscono lo stesso trattamento svantaggioso in quanto portagrici ciascuna di
un diverso fattore di discriminazione;: ad esempio, sono tutte licenziate ma I'una per-
ché donna, Paltro perché vecchio e Faltro ancora perché iscritto af sindacato. La distin-
zione tra le due situazioni, perd, ha valenza meramente conoscitiva e descrittiva, do-
vendosi entrambe considerare forme sussumibili nell'unitaria fatrispecie discriminato-
ria. La discriminazione diretta, come noto, consiste nella sithazione in cui una perso-
na sia trattata meno favorevolmente di quanto sia, sia stata o sarcbbe trattata un'altra
in una situazione analoga in base al sesso, alla razza o allorigine etnica o a uno degli
aleri fattori. considerati dal legislatore. Perché si realizzi la fattispecie, dunque, non & ri-
chiesto né che il fatrore di discriminazione sia esclusivo, né che sia necessario un in-
tento discriminatorio. Se dunque il motivo non & determinante, a maggior ragione
non potr richiedersi che esso si concentri su di un unico fattore (59). Né pud costi-
tuire un ostacolo, a fronte delle situazioni di confino, il fatto che le vitime della di-
scriminazione potrebbero non essere immediatamente individuabili ove si facesse tife-
rimento a un solo fattore, E stato infatti chiarito dalla Corte di Giustizia che la discri-
minazione deve essere sanzionata anche ove non vi siano vittime direrte (60) e, come
si & git accennato, riguardo a tali casi l'ordinamento gia riconosce la legittimazione ad
agire agli enti esponenziali dell'interesse protetto. ' '

Oltre alla parziale inversione dell'onere della prova e all'utilizzo di dasi statistici,
quest’ultimo & infacti Ialtro elemento da considerare: la possibilita di intetvento delle
varie istituzioni pubbliche e dei soggetti privati che hanno competenza nel campo del-
fa Jotta alle discriminazioni. Sotto questo profilo, il primo tipo di intervento che si pud
prospettare ¢ che & stato storicamente sperimentato & quello del sindacato, legittima-
10 ad agire per la repressione della condotta antisindacale 2 norma dell'are. 28 Srat. lav.
Quest'ultimo in effecti ha costituito sinora il rimedio principale contro la ghettizzazio-
ne dei sindacalisti. Ma le rappresentanze locali delle organizzazioni nazionali possono
agire anche a tutela dei diritti dei singoli ex art. 5, d.igs. n. 216/03, che si configura
sotto questo profilo uno strumento di tutela giudiziale diverso e complementare a
quello statutario (61). Nemmeno & da escludere intetvento di soggerti pubblici qua-
§i la consigliera di parity, ove la pratica di emarginazione sia rivolta anche al genere
femminile, o PUfficio per la promozione della parita di trattamento ¢ la rirozione del-

(58} D. Gottardi, Dalle discriminazioni i gemere alle discriminazioni doppie o sovrapposte:
le transizioni, in Dir. lav. vel. ind., 2003, p. 447, :

(59) Peraltro, nelle fattispecie discriminatorie, l'esistenza del motivo pubd anche rilevare in
aleernativa alleffetio discriminatorio, come emerge chiaramente dafla definizione di molestie,
considerare discriminazione laddove abbiano «fo scope o Ueffetron (art. 43, T.U. immigrazio-
ne, art. 2, comma 3, dlgs. n. 216/03; art. 26, d.Igs. n. 198/06. Sul tema, vd. A. Guariso,
op.ult.cit., pp. 350 ss5.

{60) Corte di Giustizia 10 luglio 2008, C-54/07, Feryn.

{61) Si rinvia ancora a L. Calafh, op.ult.ciz.
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le discriminazioni fondate sul

la razza e lorigine etnica (Unar) istituito a norma del-
lart. 3, d.lgs. n. 215/03, Considerata la natura unitaria defla situazione discriminaro-

tta che con il reparto confino si viene 4 creare, & da ritenere che i soggetti pubblici e
privati legittimari allazione possano richiedere in giudizio Paccertarmento del compor-
tamento discriminatorio con riferimento a rutti | fatrori di discriminazione potenzial-
mente rilevanti nel caso specifico. La legge, infarti, riconosce a rali soggetti la legitti-
mazione ad agire nei casi di discriminazione collettiva anche ove le vittime della discri-
minazione non siano immediatamente individuabili in modo diretto e immediato.
Non vi & ragione alcuna, insomma, per escludere che, su ricorso volto ad accertare la
discriminazione collettiva promosso dalla Consigliera di parii o da un'associazione dfi

tutela dei disabili, per fare qualche esempio, il giudice non possa intervenire anche sul-
le situazioni determinate da aleri motivi discriminatori, La natura unitaria e collettiva
della discriminazione e Fampia formulazione urilizzata dall’are. 28, d.Igs. n. 15072011,

oltre alla mera dichiarazione di nulli
trasferito al reparto confino,
Fadozione di un piano per

si possa ordinare la completa chiusura di quest’ultime efo

a rimozione delle sicuazionj di confino e
ne dei lavoratori nell'ordinario contesto aziendale.
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