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1. Non solo diritti. Il riparto di competenze Stati-Ue come questione negletta
del diritto antidiscriminatorio - E cosa nota che il diritto dell’antidiscriminazione
presuppone una differenziazione nel livello e intensita di protezione a seconda
del motivo protetto. Questo profilo pud riguardare I'esistenza stessa della futela,
laddove solo alcuni fattori e non altri vengano protetti, oppure 'ambito materiale
cui si applica il principio di paritd di frattamento o, ancora, guardando alla
prospettiva rimediale, taluni meccanismi di tutela.

Altrettanto noto & che questa differenziazione puo entrare in tensione con il
generale principio di eguaglianza, infeso come canone oggettivo di trattamento
regolativo delle diverse situazioni materiali: € ragionevole o meno riservare una
determinata e specifica forma di tutela a un certo fattore e non riconoscerla ad
altri che pure sembrano condividere col primo una medesima natura?
L’eventuale assenza di tutela o la diversa gradazione di questa spingono spesso

* Davide Strazzari & Professore associato di Diritto pubblico comparato presso I'Universita di
Trento.
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interprete a lefture dinamiche od estensive, richiomandosi a esigenze di
sistematicitda e di coerenza interna dell’ordinamentol.

Questa dialettica tra divieti specifici di non discriminazione e principio
generale unitario di uguaglianza si complica ulteriormente laddove si consideri
che il diritto dell’antidiscriminazione & oggi il prodofto dellintersecarsi di piu
ordinamenti, quello dell’Ue e quelli nazionali in primis, ma anche del diritto della
Cedu. Basti pensare, a riguardo, che la stessa Carta dei diritti fondamentali
del’lUe (CFDUE) prevede che, laddove essa contenga diritti corrispondenti a
quelli della Convenzione, il significato e la portata di questi sono uguali a quelli
conferiti dalla suddetta Convenzione, anche se cido non preclude allUE di
concedere una profezione piu estesa?.

Di conseguenza, poiché non & detto che, in relazione a un dato fattore, vi sia
coincidenza tra la tutela offerta dall’Ue e quella garantita da un dato Stato
membro, questa differenziazione implica spesso, nel contesto degli Stati che
appartengono all’Ue almeno, che vi siano situazioni cui si applica il diritto dell’Ue
- e i relativi corollari del primato, dell’efficacia diretta, dellinterpretazione
conforme, dell’applicazione della Carta di Nizza - e situazioni cui si applica,
invece, solo il diritto nazionale?. E poiché il diritto dell’Ue si fonda, come noto, su
un principio di attribuzione delle competenze, la tensione in precedenza
osservata tra diritti (specifici) alla parita di fratfamento e principio (generale) di

L A fitolo d’'esempio, si pud citare la recente sentenza della Cass. 14.5.2025, n. 12971, che,
confermando la sua pregressa giurisprudenza, in relazione ai casi di discriminazioni collettive per
i fattori di cui allart. 43 del T.U. Immigrazione, ha esteso la legittimazione ad agire alle
associazioni iscritte nel registro di cui allart. 5 del d.Igs. 215/2003, legittimazione che sarebbe
futtavia formalmente prevista in relazione ai soli fattori “razza e origine etnica”. La Corte ha cosi
affermato (par. 12): «Dovendosi, ancora, preferire I'interpretazione che risulti conforme alla
Costituzione ed al diritto comunitario, va rilevato che la ftesi negativa suscita immediati dubbi di
costituzionalitd (ai sensi dellart. 3 Cost.,, commi 1 e 2, e art. 24 Cost.) sia ove si considerino le
differenze di ftrattamento processuale che verrebbero infrodotte (senza ragionevole
giustificazione) tra fattori di discriminazione che godono di eguale protezione nell’ordinamento
(ai sensi dell’art. 43 TU immigrazione, d.Igs. n. 215 del 2003, d.Igs. n.216 del 2003 e d.Igs. n. 198 del
2006); sia in relazione al fatto che il medesimo fattore della nazionalitd rileverebbe diversamente,
rispetto alla legittimazione ad agire, se la discriminazione collettiva fosse commessa o meno in
ambito lavorativo. Un ulteriore profilo di contrarieta alla Costituzione (art. 117 Cost.) emergerebbe
in relazione alla Cedu, in quanto il diritto al giusto processo (previsto dall’art. 6) verrebbe
diversamente garantito a seconda dei differenti fattori di discriminazione che risultano vietati
nellart. 14 (e nei quali vi € incluso quello relativo all’origine nazionale)».

2 Vd. art. 52.3 e, in relazione piu specifica alla clausola di non discriminazione, di cui allart. 21
della CFDUE, le spiegazioni alla Carta che richiamano Fart. 14 CEDU.

% Sul punto, Spaventa 2018, 997 ss.
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non discriminazione tende, nel contesto del diritto antidiscriminatorio di matrice
unionale, a mettere in discussione anche un profilo di riparto di materie tra Ue e
Stati memobri.

Il tema non é certamente nuovo. L’estensione in via interpretativa del principio
di paritd di frattamento per il sesso all’orientamento sessuale non e stata
avallata dalla Corte di Giustizia*, nonostante quest’ultima l'avesse, invece,
ammessa in relazione alla transessualitd®, probabilmente perché questa opzione
ermeneutica avrebbe impattato eccessivamente sulla riserva di poteri allo
Stato®.

Il rilievo che pud assumere nel diritto antidiscriminatorio il tema del riparto di
competenze tra Ue e Stati membri emerge in numerose disposizioni. E utile
considerarle piu da vicino, a partire proprio dall’art. 19 TfUe che abilita si 'lUe ad
assumere provvedimenti in materia antidiscriminatoria, ma lo fa in relazione ad
una lista di fattori tassativa e richiedendo perdipiu 'unanimita in sede di colle e
con la sola approvazione da parte del Parlamento europeo’. Questo aspetto
sottolinea come gli Stati abbiano voluto mantenere un potenziale diritto di veto
rispetto all’azione dell’Ue in tale settore, probabilmente in ragione del fatto che
il principio di non discriminazione non € un’area dotata di una sua oggettivita
materiale, ma, piuttosto, una competenza che taglia tfrasversalmente altri settori
materiali ('alloggio, 'accesso a misure assistenziali, la sanitd, I'istruzione ecc.) in
relazione ai quali 'Ue e sprovvista di poteri regolatori ad essa esplicitamente
conferiti®,

4 C. Giust., sent. 17.2.1998, C-249/96, Grant v. South-West Trains Ltd, in Racc. 1998, 1-636,
ECLI:EU:C:1998:63.

> C. Giust., sent. 30.4.1996, C-13/94, P v. S. and Comwall County Council, in Racc. 1996 I-
02143, ECLL:EU:C:1996:170.

¢ In tal senso anche Barbera 2019, 28.

7 Le considerazioni che qui si stanno svolgendo riguardano evidentemente le direttive
anfidiscriminatorie assunte usando la base giuridica dell’art. 19 TfUe. Non riguardano, invece, la
materia della parita di retribuzione, in relazione alla paritd per sesso, ex art. 157 TfUe, in cui si
prevede la procedura legislativa ordinaria.

& Questo profilo & stato recentemente trattato dall’avv. generale Capeta nelle sue conclusioni del
13.22025 alla causa C-417/23, Slagelse Almennyttige Boligselskab — Afdeling
Schackenborgvaenge, ECLIL:EU:C.2025:98, in relazione al campo dapplicazione della dir.
2000/43/CE e all’interpretazione dell’inciso, di cui allart. 3.1 della suddetta Direttiva, che limita
lapplicazione della stessa «nei limiti dei poteri conferiti alla Comunita». Del resto, & lo stesso art.
19 TfUe che circoscrive allambito delle competenze conferite dai Trattati la possibilitd per 'Ue di
assumere provvedimenti per combattere le discriminazioni in relazione ai fattori poi enumerati.
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Peraltro, I'art 19 TfUe non & 'unico indicatore di questa potenziale tensione tra
non discriminazione e riparto di competenze. Guardando dapprima al diritto
primario, si pud osservare che se I'art. 21 della Carta € formulato secondo una
lista di fattori discriminatori aperta, di per sé suscettibile dunque di essere usata
come grimaldello per estendere 'ambito applicativo degli specifici diritti di
parita di tfrattamento, dall’altra, questa potenziale apertura € controbilanciata
dal fatto che, ai sensi dell’art. 51.2, 'applicazione della Carta non pud comportare
un aumento delle competenze dell’Ue’.

Si puo poi fare riferimento alla clausola di identitd nazionale, di cui all’art. 4.2
TUe, per chiedersi se essa possa giocare un rilievo al fine di giustificare una
deroga territorialmente circoscritta allapplicazione del diritto
antidiscriminatorio per come formulato dalla Corte di Giustizia®.

Non & poi da dimenticare, in relazione al fattore religione o credo, il richiamo
che il considerando 24 della Direttiva 2000/78/CE fa all’art. 17 TfUe secondo cui
«L’Unione rispetta e non pregiudica lo status di cui le chiese e le associazioni o
comunitd religiose godono negli Stati membri in virtu del diritto nazionalex».
Sebbene non sia stata una prospettiva poi accolta dalla Corte di Giustizia, tanto
nel caso Egenberger'' quanto in Cresco? si € invocata proprio questa clausola
per giustificare lo speciale trattamento che Germania e Austria garantivano a
talune confessioni religiose. Entframbi gli ordinamenti, infatti, sono caratterizzati
da un sistema di relazioni Stato-Chiese di tipo pattizio in cui la libertd religiosa
degli appartenenti alle confessioni religiose riconosciute viene promossa, anche
nellambito del rapporto di lavoro, secondo normative ad hoc, derogatorie
rispetto alla disciplina comune®.

Proseguendo nell’analisi e guardando nello specifico alle direttive
antidiscriminatorie, gid la scelta stessa di questo strumento regolativo, la

? Vd. le stesse spiegazioni relative alla Carta in relozione allart. 21 in cui si afferma: «La
disposizione dell’art. 21, par. 1, invece, non conferisce nessuna facoltd di emanare norme contro
la discriminazione in questi settori d’intervento degli Stati membri o nei rapporti tra privati né
sancisce nessun divieto assoluto di discriminazione in settori cosi ampi. [...] Il paragrafo n. 1 non
altera quindi 'ampiezza delle facoltd conferite a norma dell’articolo 19 né linterpretazione data
a tale articolo».

0 Sy questo, vd. quanto si dird /nfra in relazione a C. Giust., sent. 28.11.2023, C-148/22, OP v.
Commune dAns, ECLI:EU:C:2023:924.

1 C. Giust,, sent. 17.4.2018, C-414/16, Vera Egenberger v. Evangelisches Werk fir Diakonie und
Entwicklung, ECLI:EU:C:2018:257.

2 C. Giust, sent. 221.2029, C-193/17, Cresco Investigation GmbH v. Markus Achatz
ECLI:EU:C:2019:43.

B Su questo aspetto vedi meglio /infra.

ANTI\DISCRIMINAZIONE, 1/2026, ISSN XXXX-XXXX
Copyright © 2026 Davide Strazzari
The text is licensed under the Creative Commons BY 4.0 International License 45



@ D. Strazzari, 7ra uniformita e differenziazione

Direttiva appunto, anziché un regolamento, pare indicativa della preferenza del
legislatore unionale per un infervento volto allarmonizzazione e non
alluniformita, maggiormente rispettoso dunque della discrezionalita degli Stati.

Passando poi al piano testuale, € da sottolineare, in relazione alla Diretftiva
2000/78/CE, lart. 2, par. 5 secondo cui: «La presenfte Direttiva lascia
impregiudicate le misure previste dalla legislazione nazionale che, in una societa
democratica, sono necessarie alla sicurezza pubblica, alla tutela dell'ordine
pubblico, alla prevenzione dei reati e alla tutela della salute e dei diritti e delle
liberta altrui».

La Corte ha ritenuto che questa disposizione si dovesse interpretare e
applicare in modo restrittivo, data la sua natura derogatoria e aggiungiamo
noi potenzialmente amplissima. La coeva Direttiva 2000/43/CE sulla parita di
trattamento per i fattori "razza e origine etnica”, che pure ha un campo
d’applicazione materiale piu ampio rispetto alla dir. 2000/78/CE, non contiene
una previsione analoga. L’esclusione, che rimarca il tema della differenziazione
tra fattori, pud giustificarsi o sul rilievo che la razza e 'origine etnica si pongono
come “super” fattori in fermini di futela, sicché mai sarebbe ammissibile,
nemmeno per il legislatore, stabilire deroghe alla paritd di frattfamento al di fuori
di quelle gia previste dalla Direttiva. Oppure, in considerazione del fatto che la
promozione della paritad di fratfamento ad opera della Direttiva “quadro”,
riguardando piu fatftori, puo piu facilmente intersecare altri interessi pubblici
rilevanti che gli Stati hanno ritenuto di dover bilanciare mediante una clausola
aperta. Peraltro, non sono poche, allinterno della stessa Direttiva, le disposizioni
specifiche volte ad escludere la parita di trattamento su aspetti materiali
circoscritti®® o a prevedere, in relazione a taluni fattori, regimi particolari di
futela’®.

1 vd. C. Giust., sent. 13.9.2011, C-447/09, Prigge and others v. Deutsche Lufthansa AG, in Racc.
2011, I-08003, ECLI:EU:C.2011:573, punto 56 e C. Giust,, sent. 22.1.2029, C-193/17, Cresco
Investigation GmbH v. Markus Achatzj, ECLI:EU:C:2019:43, punto 55.

B Tra queste, ad esempio, I'art. 3, par. 2, dir. 2000/78/CE per cui: «La presente Direttiva non si
applica ai pagamenti di qualsiasi genere, effettuati dai regimi statali o da regimi assimilabili, ivi
inclusi i regimi statali di sicurezza sociale o di protezione sociale» e I'art. 3, par. 4 per cui «Gli Stati
membri possono prevedere che la presente Direttiva, nella misura in cui affiene le discriminazioni
fondate sull’'handicap o sull'etd, non si applichi alle forze armate».

16 Si vedaq, in relazione all’etd, l'art. 6, parr. 1 e 2, nonché, in relazione alla religione e al rapporto di
lavoro presso le cd. organizzazioni di tendenza, I'art. 4, par. 2. Su questo vd. anche quanto si dird
infra.
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Comuni, invece, alle due direttive sono, da un lato, la possibilitd per gli Stafi
membri di intfrodurre o mantenere, per quanto riguarda il principio della parita
di tfrattamento, disposizioni piu favorevoli di quelle fissate nella Direttiva (vedi
art. 6, par. 1 dir. 2000/43/CE e art. 8, par. 1, dir. 78/2000/CE) e, dall’altro, una
clausola di non regresso secondo cui «L'attuazione della presente Direttiva non
puo in alcun caso costituire motivo di riduzione del livello di protezione contro la
discriminazione gia predisposto dagli Stati membri nei settori di applicazione
della presente Direttiva» (vedi art. 6, par. 2, dir. 2000/43/CE e art. 8, par. 2, dir.
78/2000/CE).

Dunque, come questa rapida carrellata dimostra, la questione del riparto di
competenze tra Stati ed Ue nel diritto antfidiscriminatorio € cerfamente un
elemento importante. Di primo acchito, si potrebbe pensare che questa
suddivisione non sia poi cosi problematica. Laddove venga in rilievo il diritto
dell’Ue, saranno evidentemente disponibili i rimedi specifici del diritto unionale.
Al di fuori di questo, gli Stati dovrebbero essere liberi di agire in piena autonomia
e dunque anche estendendo la portata del diritto antidiscriminatorio per come
garantito dal’Ue. Ovviamente, pero, sotto il profilo dei rimedi, non saranno
applicabili i corollari del diritto dell’Unione.

E, tuttavia, & facilmente intuibile come la relativa actio finium regundorum
possa non essere cosi agevole. Da un lato, € noto che definire le situazioni in cui
gli Stati danno applicazione al diritto del’lUnione € cosa complessa. Dall’altro,
non si pud escludere che, sia pure nell’esercizio di uno spazio apparentemente
riservato al legislatore nazionale, si creino situazioni di attrito con il diritto Ue,
secondo una valutazione di compatibilitd da condursi in concreto in relazione
alle specifiche situazioni materiali.

Ora, una di queste zone grigie e rappresentata proprio dalle clausole in
precedenza richiomate che abilitano gli Stati ad introdurre o mantenere
miglioramenti rispetto a quanto definito dalla Direttiva. Il rilievo di queste
disposizioni & stato recentemente sottolineato dalla sentenza Wabe”.

In essa, come e noto, la Corte di Giustizia e tornata a pronunciarsi sul fema
delle politiche di neutralitd aziendali in materia di simboli religiosi, ribadendo la
pregressa giurisprudenza Achbita che ha qualificato tali condotte come
situazioni solo indiretftamente discriminatorie per la religione o le convinzioni
personali e le ha ritenute giustificate in una prospettiva di bilanciamento (anche)
con la liberta d’impresa, exart 16 CDFUE.

7 C. Giust. sent. 15.7.2021, cause riunite C-804/18 e C-341/19, IX v. Wabe e V and MH Mdiller
Handels GmbH v. MJ, ECLI:EU:C:2021:594 con commenti di Dorssemont 2022 e Schlachter 2022.
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La Corte e stata sollecitata dai rinvii pregiudiziali di due giudici tedeschi che
ponevano, per le finalitd che qui interessano, la seguente questione. Sulla base
della pertinente giurisprudenza costituzionale, in relazione all’ipotesi in cui il
datore intenda introdurre una politica di stretta neutralita ideologica sul luogo
di lavoro, il sistema tedesco garantisce una protezione maggiore al lavoratore
rispetto a quanto previsto dalla Corte di Giustizia in Achbifa. Al datore, infatti, si
richiede di dimostrare che la misura di neutralita sia resa necessaria da un calo
delle vendite concretamente riscontrabile, non dunque sulla base di una
valutazione condotta solo in termini astratti. Cio premesso, il giudice chiede alla
Corte se il diverso bilanciamento da essa operato in Achbifa - in cui si ammette
sostanzialmente la legittimitd della regola di neutralitd, in relazione almeno alla
forza lavoro a contatto con il pubblico, a prescindere dalla dimostrazione da
parte del datore di tale bisogno oggettivo - osti al mantenimento dello standard
di tutela nazionale piu ampio o se, invece, quest’ultimo possa continuare ad
applicarsi, infendendolo come “disposizione piu favorevole” ai sensi dell’art. 8
dir. 2000/78/CE.

La Corte di Giustizia risponde alle sollecitazioni dei giudici nazionali secondo
due prospettive. La prima é quella di rivedere al rialzo la protezione offerta al
lavoratore rispetto a quanto affermato in Achbita. Da un lato, infatti, la Corte
sotftolinea che il divieto di indossare simboli religiosi, se limitato a quelli di grandi
dimensioni, & da considerarsi una discriminazione diretta. Dall’altro, laddove il
divieto riguardi genericamente ogni simbolo religioso, filosofico o politico, si
conferma lo schema della discriminazione indiretta, ma il datore di lavoro é
tenuto a dimostrare che la regola di neutralitd ideologica risponde a un’esigenza
reale nel contesto della sua impresa.

Soprattutto questa seconda specificazione avrebbe forse potuto condurre a
ritenere conciliabili le esigenze espresse dal giudice nazionale circa lo standard
di tutela piu elevato applicabile nel contesto tedesco con l'uniformita e il
conseguente ruolo nomofilattico della Corte di Giustizia nell’interpretazione e
applicazione di nozioni di diritto dell’Ue.

Ciononostante, la Corte non segue questa via e, con un’argomentazione che
pare rifarsi al’approccio seguito in Melloni, sembra distinguere all’interno della
Direttiva tra disposizioni in cui il legislatore dellUe ha esso stesso definito il
relativo bilanciamento dei diversi interessi, imponendo un certo livello di tutela
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in modo uniforme, e altre in cui, invece, il legislatore, non definendolo in modo
puntuale, consentirebbe agli Stati membri una diversa ponderazione®.

Questo & appunto il caso che si da nel contesto della discriminazione indiretta,
laddove si valuti la possibilita di giustificare regole o prassi, apparentemente
neufre, ma che in realtd determinino uno svantaggio maggiore per gli
appartenenti ad uno dei gruppi protetti. In queste ipotesi, agli Stati € consentito,
ex art. 8 della Direttiva “quadro”, applicare uno standard di proporzionalitd
diverso, pil favorevole alla vittima di discriminazione. E perd da osservare che
la Corte sembra condizionare questo trattamento migliorativo nazionale a
considerazioni legate alla specificitd del faftore “religione o convinzioni
personali”. In particolare, osserva la Corte, poiché in materia religiosa gli Stati
hanno diverse fradizioni € non € individuabile un unico modello di relazioni
Stato/Chiese, si deve loro riconoscere un margine di apprezzamento esteso, sia
pure nei limiti dell’operare del principio generale di proporzionalitd.

Non & la prima volta che la Corte di Giustizia affronta il tfema delle disposizioni
nazionali piu favorevoli rispetto al diritfo antidiscriminatorio. Nelle altre
sentenze, pero, lo aveva fatto in relazione a profili di carattere procedurale®,
dunque in un ambito tradizionalmente lasciato alla discrezionalitd degli Stati
membri e dove, anche in assenza del richiamo all’art. 8 dir. “quadro”, si deve
riconoscere agli Stati un ampio margine di manovra nei limiti dei principi di
eguaglianza ed effettivita della futela.

In Wabe, invece, la Corte fa un passo oltre e si spinge ad ammettere che tale
spazio di discrezionalitd nazionale si possa avere anche su aspetti di diritto
sostanziale che attengono alla portata applicativa delle nozioni di
discriminazione. Inoltre, essa riconosce che il soggetto istituzionale abilitato a
infrodurre un miglioramento rispetto allo standard di tutela fissato dalle direttive
non sia solo il legislatore, ma anche il giudice quando interpreta il diritto

8 Ibidem, punto 87 «Peraltro, dal quadro cosi intfrodotto emerge che, nella Direttiva 2000/78/CE,
il legislatore dell’Unione non ha effettuato esso stesso la necessaria conciliazione tra la libertd di
pensiero, di convinzione e di religione, da un lato, e gli obiettivi legittimi che possono essere
invocati a giustificazione di una disparita di frattamento, ai sensi dell’articolo 2, paragrafo 2,
lettera b), i), di tale Direttiva, dallaltro, ma ha lasciato il compito di procedere a tale conciliazione
agli Stati membri e ai loro giudici (v., per analogia, sentenza del 17 dicembre 2020, Cenfraal
Israélitisch Consistorie van Belgié e a., C-336/19, EU:C:2020:1031, punto 47)»

9 Si trafta di C. Giust., sent. 25.4.2013, C-81/12, Asociatia Accept v. Consiliul National pentru
Combaterea Discrimindrii, ECLI:EU:C:2013:275, punto 37; C. Giust., 23.4.2020, C-507/18, NH v.
Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI - Retfe Lenford, ECLI:EU:C:2020:289.
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nazionale®. Cio sposta piu problematicamente la questione sull’eventualitad che
il conflitto sia di tipo interpretativo, ponendo in discussione la funzione
nomofilattica della Corte.

Attorno a questi due profili mi sembra ruoti la sostanziale innovazione in
Wabe. Cio implica, pero, una serie di quesiti che la giurisprudenza successiva
della Corte di Giustizia? non solo non ha contribuito a chiarire, ma ha anzi
ulteriormente problematizzato. Le questioni, cui si provera a dare risposta in
questo scritto, mi sembra siano riassumibili cosi.

In primo luogo, quando gli Stati - nelle vesti di legislatore o nell’esercizio della
funzione giurisdizionale - fanno uso della possibilita di introdurre disposizioni piu
favorevoli, vuol dire che essi stanno comunque attuando il diritto dell’Ue e
dunque resta loro applicabile la Carta di Nizza? O significa, al contrario, che
stanno agendo al di fuori del diritto dell’Unione e dunque i rimedi disponibili sono
solo quelli offerti dall’ordinamento nazionale? Oppure, ancora, vuol dire che il
diritto del’Ue opera solo come limite negativo, nel senso che il margine di
miglioramento che gli Stati possono infrodurre € comunque soggefto a una
valutazione operata dalla Corte di Giustizia in merito alla sua compatibilitd con
I'efficacia del diritto dell’Ue?

Un secondo ordine di questioni attiene allambito applicativo della clausola
relativa alle “disposizioni piu favorevoli”. Come detto, in Wabe la Corte pare
circoscrivere I'attivazione dell’art. 8 della dir. 2000/78/CE a quelle disposizioni in
relazione alle quali il legislatore europeo non abbia effettuato esso stesso il
relativo bilanciamento, escludendo cosi una soluzione univoca per futti. In effetti,
nella successiva sentenza L.F., in riferimento a come intendere I'espressione
“religione o convinzioni personali”, di cui all’art. 1 della dir. 2000/78/CE, la Corte
ha lasciato intendere che la portata dei fattori tutelati non potrebbe essere
oggetto di un intervento migliorativo da parte degli Stati.

Cio significa, dunque, che, nonostante il testo dell’art. 8 non preveda
limitazioni materiali di sorta, esso avrebbe una portata selettiva e pertanto le
“disposizioni piu favorevoli” sarebbero invocabili solo laddove il legislatore
dell’Ue abbia formulato le disposizioni lasciando margini di discrezionalita agli

2 La disposizione nazionale piu favorevole richiamata in Wabe é rappresentata dallart. 4,
paragrafi 1 e 2 della Legge Fondamentale tedesca, per come interpretata dalla giurisprudenza
del Tribunale costituzionale tedesco.

2 1l riferimento & in particolare ai successivi casi L.~ (C. Giust., sent. 13.10.2022, C-344/20, L.F. v.
S.CR.L., ECLLI:EU:C:2022:774) e Commune dAns (C. Giust.,, sent. 28.11.2023, C-148/22, OP v.
Commune d’Ans. ECLT:EU:C:2023:924) cui si rivolgeranno le nostre osservazioni infra nel testo.
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Stati, come appunto nella discriminazione indiretta? Ma come riconoscere
queste situazioni? La valutazione dei termini con cui effettuare la comparazione
in un caso di discriminazione diretta o lo stabilire se un’azione positiva
rappresenti una deroga proporzionata alla paritd di trattamento non
presuppongono forse una certa flessibilita interpretativa? Come dunque evitare
che si metta in discussione la certezza del diritto Ue, 'uniformita dello stesso e il
ruolo nomofilattico della Corte di Giustizia?

Infine, in Wabe il riconoscimento del margine di apprezzamento lasciato agli
Stati si € fondato tanto sull’art. 8 della dir. 2000/78/CE quanto su considerazioni
specifiche legate al fattore religione e convinzioni personali e sul rilievo che tra
gli Stati dell’Ue non sarebbe individuabile un consenso in merito alla concezione
dei rapporti tfra Stato e confessioni religiose. Nella successiva sentenza
Commune d’Ans, relativa ad un obbligo di neutralita religiosa applicato al lavoro
nel settore pubblico, la Corte ha invocato solo I'ultima delle argomentazioni
riferite (anche perché non poteva qualificare il caso di specie come un intervento
migliorativo, ai sensi dell’art 8). Significa, dunque, che il riconoscimento di un
margine di apprezzamento agli Stati si ha solo in relazione alla paritd di
trattamento per la religione o convinzione personali?

I paragrafi successivi proveranno ad affrontare questi quesiti.

2. Ilimiti verso I’“alfo” e I'applicazione della Carta. Gli Stati stanno attuando il
diritto dell’lUe? - Quando gli Stati membri intfroducono misure piu favorevoli
rispetto a quelle fissate dalla Direttiva, esercitando una facoltd loro attribuita da
specifiche clausole, come appunto avviene con l'art. 8 della Direftiva
2000/78/CE, stanno dando atftuazione al diritto dell’Ue, ai sensi dell’art. 51, par.
1 della Carta?

L’approvazione della Carta e stata salutata da molti come una possibile tappa
del processo costituente europeo® e sfrumento per una potenziale
federalizzazione dell’ordinamento dell’lUe per via giudiziale, sotto il profilo
almeno della futela dei diritti.

Nel contesto specifico del diritto antidiscriminatorio, I'innovativa sentenza
Mangold - che pure non si é riferita alla Carta, non avendo questa all’epoca
efficacia giuridica, ma al principio generale di non discriminazione per 'etd, cui

22 Cfr, Toniatti 2001, 7 ss.
% In tema, Torres Pérez 2017, 1080 ss.; Eeckhout 2002, 945 ss.
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ha riconosciuto efficacia diretta anche orizzontale* - aveva fatto pensare che
inserimento degli articoli 20 e 21 della Carta avrebbe potuto agevolare,
nonostante l'art. 51, par. 2 di essa®, un effetto spill-over delle relative
competenze dell’Ue sub specie di un allargamento della paritd di trattamento in
relazione a fattori non inclusi nelle direttive, ma previsti dall’art. 21 della Carta?,
0, comunque, a letture ampie dei fattori gid protetti dal diritto derivato?.
D’altra parte, non € mancato chi, al confrario, ha messo in guardia dal
richiamo alla stessqa, evidenziando come tale atto possa non necessariamente
rappresentare un viatico per letture in senso progressista del diritto
antidiscriminatorio®. Il riferimento alla libertd di impresa di cui all’art. 16 della
Carta e/o ad altre libertd o interessi del’Ue in essa affermati? potrebbero

% QOvviando con cid allassenza di tale carattere delle norme della Direfttiva 2000/78/CE in
relazione ai fattori discriminatori ivi previsti. Lesistenza di un principio generale di non
discriminazione per l'etd & stata poi confermata dalla sentenza Ktictikdeveci (C. Giust., sent.
19.1.2010, C-555/07, Klictikdeveci v. Swedex GmbH & co K.G., in Racc. 2010, I-8365,
ECLI:EU:C:2010:21) e Dansk Industri (sent. 19.4.2016, C-441/14, Dansk Industri v. Successione
Karsten FEigil Rasmussen, ECLL:EU:C.2016:218). Sulle fensioni che quest’ultima sentenza ha
determinato con la giurisprudenza della Corte Suprema danese che ha ritenuto la decisione della
Corte di giustizia u/fra vires, vd. Elkan et al 2018, 55 ss. Successivamente, la Corte ha stabilito
lefficacia diretta orizzontale del principio generale di non discriminazione per la religione e le
convinzioni personali, nellambito materiale fissato dalla Direttiva 2000/78/CE, ancorando tale
effetto direttamente allart. 21 della Carta. Vd. Egenberger (C. Giust., sent. 17.4.2018, C-414/16,
Vera Egenberger v. Evangelisches Werk fir Diakonie und Entwicklung, ECLI:EU:C:2018:257, punto
47), L.R. (C. Giust., sent. 11.9.2018, Causa C 68/17) e Cresco (C. Giust., sent. 22.1.2029, C-193/17,
Cresco Investigation GmbH v. Markus Achaizi, ECLI:EU:C:2019:43, punto 76).

% Secondo cui, come noto, la Carta non estende 'ambito di applicazione del diritto dell’Unione,
né infroduce competenze nuove o compiti nuovi per 'Unione, né modifica le competenze e i
compiti definiti nei Trattafi.

2 In tema, Barbera 2019, 33-36. Sul rischio che tale lettura avrebbe comportato per il principio di
attribuzione delle competenze, vd. le conclusioni del’avv. gen. L.A. Geelhoed del 16.3.2006, C-
13/05, Chacon Navas v. Eurest Colectividades L.A., in Racc. 2006, 1-6471.

% Per un’applicazione giurisprudenziale nazionale in tal senso, si pud considerare Cass. 2.1.2020,
n.1, in cui la Corfe ha ritenuto che la locuzione “convinzioni personali” di cui al d. Igs. 216/03, di
frasposizione della dir. 2000/78/CE, equivalga alla “liberta ideologica” e dunque che, per suo
framite, si possa tutelare anche laffiliazione sindacale. A tale interpretazione la Corte giunge
proprio afttraverso una lettura sistematica dell’art. 21 della Carta, rilevando che I'elencazione dei
fattori ivi prevista € meramente esemplificativa, stante linciso “in particolare”. Sul possibile
conflitto con la giurisprudenza della Corte di giustizia in merito alla nozione di convinzioni
personali, vd. /nfra nel testo.

2 Cfr. Spaventa 2018, 997 ss.; Bartl, Leone 2015, 140 ss.

29 Ad esempio, nella sentenza C. Giust., 23.4.2020, C-507/18, NH v. Associazione Avvocatura per i
diritti LGBTI - Rete Lenford, ECLIL:EU:C:2020:289, si discuteva del rapporto tra discorso
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indurre a letture riduttive o volte al compromesso dei diritti alla paritd di
frattfamento®.

La Carta, infatti, va evidentemente applicata nel suo complesso e questo puo
implicare, come conseguenza, che nel relativo giudizio antidiscriminatorio si
immettano tecniche di risoluzione improntate ad un bilanciamento tra diritti,
secondo un approccio consueto nellambito della tutela dei diritti fondamentali,
ma che avrebbe [leffefto di annacquare il  proprium del diritto
antidiscriminatorio®. A cid si aggiunga il fatto che applicare la Carta vuol dire
aprire il diritto antidiscriminatorio dell’Ue alla giurisprudenza della Corte edu,
dunque di una Corte che non e abituata ad usare nozioni e schemi di giudizio
propri dell’antidiscriminazione?®?, paradigma con cui invece la Corte di Giustizia
ha da sempre fatto i conti.

Affermare, dunque, che gli Stati siano vincolati al rispetto della Carta, laddove
essi infroducano disposizioni piu favorevoli, non significa di per sé garanzia di
un’applicazione del diritto dell’antidiscriminazione quale leva per la promozione
del’eguaglianza sostanziale e per finalita redistributive a favore dei gruppi
protetti.

Fafta questa premessa e per venire al merito della nostra domanda, € da dire
che la Corte di Giustizia, nel caso 7TSA# e sia pure all’esito di una giurisprudenza

discriminatorio omofobo e libertd di manifestazione del pensiero che la Corte ha ritenuto in quella
circostanza recessivo. Criticamente sulla decisione della Corte di giustizia proprio in relazione al
bilanciamento effettuato, che sarebbe stato, secondo I'Autrice, troppo sbilanciato a favore del
principio di non discriminazione, vd. Tanzarella 2020.

% Sivedano C. Giust., 14.3.2017, C-157/15, Samira Achbita and Centrum voor gelijkheid van kansen
en voor racismebestrijding v. G4S Secure Solutions NV., ECLLI:EU:C:2017:203; C Giust., C-426/11,
Mark Alemo-Herron e altri v. Parkwood Leisure Ltd, ECLI:EU:C:2013:521.

1 Sulle potenzialitd, ma anche rischi della cd. charterisation del diritto dellantidiscriminazione,
vd. Xenidis 2021, 1649 ss. In termini piu generali, sulle implicazioni tra il diritto derivato e la
portata costituzionale dei diritti previsti dalla Carta, Muir 2014, 219 ss.

%2 Anche in considerazione del fatto che I'art. 14 Cedu ha una natura sussidiaria, potendo essere
chiamato in causa solo in connessione con un altro diritto garantito dalla Convenzione. Sicché la
Corte si limita spesso a verificare la violazione del diritto sostanziale fatto valere, ritenendo
assorbite le censure exart 14. Vd. Dolso 2013. II Prot. 12 alla Cedu, adottato il 4 novembre 2000
ed entrato in vigore il 1° aprile 2005, estende il divieto di discriminazione al godimento di ogni
diritto previsto dalla legge, non dalla Convenzione. Il protocollo € stato ratificato da venti Stati
parte della Cedu.

% C. Giust., sent. 19.11.2019, cause riunite C-609/17 e C-610/17, TSN, ECLI:EU:C:2019:981. In
dofttring, si vedano Tecgmenne 2020, 493 ss.; De Cecco 2021, 187 ss. La senfenza in questione
verteva aftorno alla Direttiva 2003/88/CE concernente taluni aspetti dell’organizzazione
dellorario di lavoro. L’art. 7 della citata Direttiva prevede che gli Stati garantiscano ai lavoratori
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tfutt’altro che lineare e resa nellambito della politica sociale, ha chiaramente
affermato il principio secondo il quale quando gli Stati membri adottano
disposizioni piu favorevoli di una Direttiva, autorizzati a cio dallo stesso diritto
derivato, essi non stanno dando attuazione al diritto Ue e dunque non € ad essi
applicabile la Carta’,

Come osservato in dottrina®, & certamente da verificare se detta
giurisprudenza sia frasponibile anche ad altri settori del diritto dell’Ue e
segnatamente al diritto dell’antidiscriminazione. La Corte, infatti, ha cura di
ricondurre la facolta per il legislatore nazionale di introdurre disposizioni piu
favorevoli, prevista nel caso di specie all’art. 15 della dir. 2003/88/CE, alla
specifica base giuridica con cui € stato adotftato I'atto (ossia I'art. 153, par. 2
TfUe) e alle disposizioni del Trattato sulla politica sociale. Essa osserva, infatti,

almeno quattro settimane di ferie annuali retribuite. Sulla base della pertinente giurisprudenza
della Corte di giustizia, le quattro settimane sono da intendersi in senso effettivo, sicché, qualora
le ferie o parte di esse coincidano con un periodo di assenza a causa di malattia, esse andranno
recuperate in altro momento. Il diritto finlandese garantisce un periodo di sospensione feriale
pit lungo, ma esclude il meccanismo del riporto dei giorni per periodi eccedenti le quattro
setfimane, che ¢ il livello essenziale previsto dalla Direttiva. Il giudice del rinvio chiedeva, dunque,
alla Corte se il legislatore nazionale, laddove introduca condizioni piu favorevoli alla protezione
della sicurezza e della salute dei lavoratori ai sensi dell’art. 15 della Direttiva, stia o meno
attuando il diritto dell’'Ue e dunque se fossero applicabili i limiti discendenti dalla Carta. Piu in
particolare, il giudice si interroga se il diritto nazionale, escludendo il riporto delle ferie in caso di
malattia per il periodo eccedente le quattro settimane, confligga con l'art. 31, par. 2 della Carta
che prevede il diritto a ferie annuali retribuite. La Corte ritiene che, in una simile eventualitd, gli
Stati non stiano aftuando il diritto dell’Ue, ai sensi dell’art. 51 della Carta. La risposta dell’organo
giudicante europeo si pone in contrasto con quanto asserito dall’avvocato generale, il quale, in
linea con precedenti della stessa Corte, tra cui, ad esempio, il caso Alamo-Herron, riteneva,
invece, applicabile la Carta. Peraltro, a conferma che il richiamo di questa possa non comportare
letture favorevoli per la parte “debole”, 'avvocato generale concludeva, nel merito, per la non
violazione dell’art. 31, par. 2. della Carta. La Carta, dice 'avvocato, andrebbe applicata nel suo
complesso e la Corte sarebbe competente ad accertare che la misura di protezione nazionale
non incida in modo sproporzionato sugli interessi del datore di lavoro, atteso che la libertd di
impresa é sancita dall’articolo 16 della Carta.

% La Corte distingue nettamente lipotesi della causa principale - in cui appunto lintervento
nazionale migliorativo € consentito da una clausola della Direttiva - dalla situazione «in cui un
atto dell’Unione conferisce agli Stati membri una libertd di scegliere tra varie modalita di
applicazione o un potere discrezionale o di valutazione che fa parte intfegrante del regime istituito
da tale afto, o ancora dalla situazione in cui un atto del genere autorizza 'adozione da parte
degli stati membri di misure specifiche volte a contribuire alla realizzazione del suo oggetto» (par.
50, C. Giust., sent. 19.11.2019, cause riunite C-609/17 e C-610/17, TSN, ECLI:EU:C:2019:981).

%5 Cfr. De Cecco 2021, 190.
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che & lo stesso diritto primario a conferire il potere all’Ue di adottare “prescrizioni
minime” e a chiarire, all’art. 153, par. 4 TfUe che dette prescrizioni minime non
ostano a che uno Stato membro mantenga o stabilisca misure migliorative®.

Ora, nel diritto antidiscriminatorio & vero che I'art 19 TfUe non € formulato con
altrettanta cautela nel limitare appunto l'intervento del diritto Ue alle sole
prescrizioni minime, ma e anche vero che l'attivazione di questa base giuridica
presuppone 'unanimita da parte degli Stati.

Dunque, laddove si ritenesse questa giurisprudenza applicabile anche
allambito dell’antidiscriminazione, diverrebbe importante distinguere le
situazioni in cui gli Stati danno aftuazione al diritto Ue, ai sensi dell’art. 51 della
Carta, da quelle in cui stanno intfroducendo, invece, disposizioni migliorative della
Direttiva, cui la Carta non si applicherebbe.

Conviene allora partire interrogandosi proprio sul senso stesso di una
previsione quale I'art. 8 della dir. 2000/78/CE. In fondo, se la Direttiva € per sua
natura volta allarmonizzazione, anziché alluniformazione, non sarebbe gia
implicito nella scelta di utilizzare tale strumento il fatto di riconoscere agli Stati
di dettare spazi migliorativi del contenuto minimo della Direttiva?

La differenza tra le due situazioni € cosi ricostruita in dottrina: mentre quando
danno atftuazione ad una Direttiva, gli Stati agirebbero come meri agenti o
delegati delle istituzioni del’lUe e sono pertanto vincolati, ex art. 288 TfUe, a
raggiungere il risultato, ferma restando la possibilitad di differenziare la forma e
i mezzi, nel caso, invece, di misure che vanno oltre il minimo fissato dalla
Direttiva, essi agirebbero in autonomia e sarebbero liberi di decidere non solo |l
“come”, ma anche il “se” intervenire in senso migliorativo®.

Infatti, l'intervento dell’Ue in aree che ricadono nelle competenze concorrenti
non ha l'effetto di “occupare il campo” e il senso della clausola & di permettere
agli Stati membri di esercitare i loro poteri regolativi, pur rispettando
evidentemente i vincoli derivanti dalla necessitd di garantire I'efficacia della
Direttiva o di altre disposizioni del Trattato, quali, /in primis, le quattro liberta di
circolazione. La Corte di Giustizia rimane competente a valutare se l'intervento
migliorativo dello Stato sia 0 meno compatibile con I'efficacia del diritto dell’Ue,
secondo una prospettiva necessariamente da valutarsi in relazione al caso
concreto.

% Cfr. par. 48, C. Giust., senf. 19.11.2019, cause riunite C-609/17 e C-610/17, TSN,
ECLI:EU:C:2019:981.
57 Cfr. Bartl, Leone 2015, 148-149.
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Certamente, pero, la distinzione fra semplice implementazione e intervento
migliorativo non & agevole®, sopratfutto se, come affermato dalla Corte in
Wabe, quest’ultimo pud anche essere rappresentato da interpretazioni
giurisprudenziali.

In ogni caso, come si accennava, anche laddove si ritenga che in queste
situazioni non sia applicabile la Carta, il riconoscimento della relativa
discrezionalita e liberta di azione agli Stati &€ pur sempre soggetta a limiti.

Ad esempio, secondo I'art. 8, par. 1 dir. 2000/78/CE gli Stati membri possono
infrodurre o mantenere, per quanto riguarda il principio della parita di
frattamento, disposizioni piu favorevoli di quelle previste nella Direttiva. Ne
deriva, in primo luogo, che lo Stato membro in tanto e abilitato a infrodurre o
mantenere un livello piu alto di futela in quanto questo intervento rafforzi la
paritd di trattamento, rispetto ai fattori tutelati, delle potenziali vittime. In
quest’ottica, per esempio, non si potrebbe ritenere che, nel quadro del
bilanciamento previsto dall’art. 4, par. 2, dir. 2000/78/CE, un rafforzamento nella
tutela nazionale delle organizzazioni di tendenza, rispetto a quella del singolo
lavoratore, possa giustificarsi come una disposizione piu favorevole. In tal caso,
intervento migliorativo sarebbe volto a rafforzare la libertd religiosa delle
minoranze, ma si porrebbe in conflitto con I'obiettivo precipuo della Direttiva di
tutelare la non discriminazione in ragione della religione e convinzioni personal
del singolo lavoratore, che comprende anche chi non e credente®.

% Cfr. De Cecco 2006, 9 ss.

% Al riguardo, in Wabe, 'avvocato generale aveva negato che la maggiore futela garantita
dallordinamento fedesco alla libertd del lavoratore di indossare su luoghi di lavoro capi di
vestiario connotati religiosamente potesse qualificarsi come un intervento migliorativo ai sensi
dell’art. 8 della Direttiva. Per 'avvocato generale, infatti, lo scopo della normativa costituzionale
tedesca non sarebbe quello di tutelare la paritd di trattamento, ma, appunto, la liberta religiosa
e questa diversa finalita é sufficiente a ritenere che I'intervento sia estraneo alla sfera applicativa
dell’art. 8 dir. 2000/78/CE. Conclusioni avvocato generale Rantos, 25 febbraio 2021, par. 87-88,
cause riunite C-804/18 e C-341/19, IX v. Wabe e V and MH Mdller Handels GmbH v. MJ,
ECLI:EU:C:2021:594. La Corte non seguird questo ragionamento. Ma & anche vero che in Wabe vi
era, in termini pratici, una congruenza negli effetti: la piu elevata tutela della liberta religiosa,
prevista dal diritfo costituzionale tedesco, per come interpretato dal giudice costituzionale,
garantiva al contempo un piu alto standard nella futela della paritd di trattamento del lavoratore
e dunqgue non si dava tra i due obiettivi alcun attrito. Quindi, un primo limite che deriva dall’art.
8 & che lintervento migliorativo dello Stato deve avere come effetto concreto quello di
determinare un aumento del livello di tutela della parita di frattamento dei fattori tutelati dalla
Direttiva, anche se lo scopo perseguito formalmente dall’ordinamento nazionale pud essere
diverso.
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In secondo luogo, 'intervento migliorativo non puo entrare in conflitto con gli
obblighi di integrazione negativa e, dunque, nello specifico, con le disposizioni
del Trattato, in particolare delle quattro libertd economiche. E da notare, infatti,
che le quattro libertd economiche non sono solo liberta, appunto, ma individuano
aree trasversali di competenza del diritto dell’Ue. Viceversaq, i diritti della Carta
non determinano I'attribuzione di competenze, ma presuppongono che queste vi
siano gia e che esse si esercitino nei limiti dei diritti.

Infine, ci si deve chiedere quale ruolo giocano in tale perimetro i principi
generali, come ad esempio quello di proporzionalitd. E possibile, in particolare,
fondare su quest’ultimo limitazioni alla capacitd degli Stati membri di definire in
autonomia il bilanciamento fra paritd di trattamento - interesse precipuo
promosso dalle direttive antidiscriminatorie - ed altri interessi con questo
potenzialmente confliggenti?

L’interrogativo sorge ancora una volta dalla sentenza Wabe, laddove la Corte
sembra assoggettare la possibilitd per lo Stato di introdurre disposizioni
nazionali piu favorevoli al fatto che queste «siano giustificate in linea di principio
e siano proporzionate».

Il punto e delicato e di difficile lettura, perché gli argomenti che la Corte
adduce sono intrecciati a considerazioni di natura diversa. Da un lato, la Corte

40 Par. 86 parte finale. Tale inciso é seguito dal richiamo alla sentenza del 1.1.2.2020 Causa C-
336/19, Cenftraal Israélitisch Consistorie van Belgié. In essa, tuttavia, la Corte ha ritenuto
applicabile la Carta e il giudizio di proporzionalita si riferisce appunto a un bilanciamento tra
linteresse dell’UE alla protezione del benessere degli animali, exart. 13 TfUe, e la liberta religiosa,
ex art. 10 della Carta, dallaltro. La questione ruotava aftorno ad una legge fiamminga che
imponeva alle comunita religiose di far precedere 'abbattimento rituale dellanimale con un
previo stordimento, sia pure reversibile. Il Reg. 1099/2009 al fine di tutelare il benessere animale,
ai sensi dell’art. 13 del TfUe, impone una serie di prescrizioni relative allabbattimento animale,
tra cui la regola del previo stordimento. Tuttavia, al fine di tenere in considerazione le esigenze di
talune confessioni (in particolare di ebrei e musulmani) che prescrivono la macellazione rituale
senza previo stordimento dellanimale, 'art. 4.4 del regolamento dispone che la regola del previo
stordimento non si applichi alle macellazioni rituali. Perd, Iart. 26, par. 2 del regolamento consente
agli Stati membri di introdurre disposizioni piu favorevoli volte a garantfire una protezione
maggiore agli animali, incluso anche 'ambito delle macellazioni rituali. Il giudice del rinvio si
inferrogava sulla compatibilitd di questa disposizione del regolamento rispetto alla Carta. La
Corte non ritiene I'art. 26.2 del regolamento in violazione della Carta, ritenendo che esso rimetta
agli Stati effettuare il relativo bilanciamento. Passa allora a considerare la legge fiamminga per
valutarne la compatibilitd alla luce delle disposizioni della Carta e del principio di proporzionalita.
Dunque, la Corte qui ritiene applicabile la Carta, nonostante, a ben guardare, il legislatore
nazionale stesse facendo applicazione della facolta di introdurre disposizioni migliorative del
Regolamento.
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si riferisce alla specificita del fattore religione e alla necessita di garantire un
margine di apprezzamento agli Stati, aftesa la diversitd di approcci
costituzionali in materia. Dall’altro, si deve tener presente che i fatti di causa
erano vagliati nel contesto dello schema della discriminazione indiretta che, per
sua struttura, si configura come una clausola di giustificazione aperta*.

Ciononostante, pur con questi caveat, il riferimento al principio di
proporzionalitd rimane e sembrerebbe assurgere a parametro autonomo di
legittimita. Ne deriverebbe che il trattamento migliorativo nazionale, per essere
compatibile con il diritto primario del’Ue, non dovrebbe avere come effetto
quello di compromettere eccessivamente interessi e diritti ulteriori e diversi da
quello precipuamente perseguito dalla Direttiva, ossia la paritd di trattamento.

Ma quali sono dunque questi interessi ultronei rispetto alla Direttiva?

Mi pare, in effetti, che la Corte ancori il rispetto del principio di proporzionalitd
al fatto che la misura migliorativa nazionale non impatti e non sacrifichi
eccessivamente interessi altri che la Corte ricava pur sempre attraverso una
lettura sistematica dei diritti riconosciuti dalla stessa Carta. Nel caso Wabe,
vengono richiamati sia la liberta di impresa, ex art. 16 della Carta, sia il diritto
dei genitori a provvedere all’educazione e all’istruzione dei loro figli secondo le
loro convinzioni religiose, filosofiche e pedagogiche, secondo I'art. 14, par. 3 della
Carta.

Non e chiarissimo, in verita, perché cio che e stato fatto uscire dalla porta -
applicazione della Carta quando gli Stati dettino condizioni migliorative delle
disposizioni della Direttiva - rientri dalla finestra attraverso il principio di
proporzionalita*z,

41 E opportuno riportare l'intero paragrafo della motivazione punto 86: «Per quanto riguarda, in
secondo luogo, la questione se una disposizione nazionale piu favorevole alla tutela del principio
della paritd di trattamento, ai sensi dell’articolo 8, paragrafol, della Direttiva 2000/78, occorre
ricordare, come risulta dal fitolo di tale Direttiva, che quest’ultima stabilisce un quadro generale
per tale parita di frattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro, che lascia un
margine di discrezionalitd agli Stati membri, tenuto conto della diversita dei loro approcci quanto
al ruolo che essi attribuiscono, al loro interno, alla religione o alle convinzioni personali. Il margine
di discrezionalitd cosi riconosciuto deve tuttavia andare di pari passo con un controllo, che spetta
al giudice dell’Unione, consistente, in particolare, nel verificare se le misure adoftate a livello
nazionale siano giustificate in linea di principio e se siano proporzionatex.

42 In termini analoghi, anche se pit generali, vd. Spaventa 2018, 1019 che osserva «In the case of
implementation of directives, if the upward discretion falls outside the scope of Union anti-
discrimination law, then the Charter should not be relevant at all. Nor should a hermeneutic trick
be used to make it relevant, that of bringing the Charter in through the interpretation of the
justification for indirect discrimination, since that is simply a way to circumvent (as the Court did
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Si ipotizzi, ad esempio, che in un dato Stato membro i giudici nazionali, pur
qualificando 'infroduzione di regole di neutralitd all’interno di un’impresa come
una situazione indirettamente discriminatoria, in linea con la giurisprudenza
della Corte di Giustizia, ritengano che la finalita di prevedere un ambito di lavoro
ideologicamente neutrale sia di per s¢ illegittima, perché tale finalitd € contraria
alla promozione della libertd religiosa e al pluralismo, principi cui si attribuisce,
nel dato ordinamento giuridico, un primato assiologico rispetto alla liberta
d’impresa.

Laddove una simile opzione ermeneutica si qualificasse come disposizione
nazionale piu favorevole - e alla luce della sentenza Wabe sembrerebbe possibile
- perché, se lo Stato non sta attuando il diritto dell’Ue, la Corte dovrebbe valutare
se tale soluzione sia, ad esempio, eccessivamente sproporzionata rispetto alla
futela della libertd di impresa? Eppure, il richiamo in Wabe al principio di
proporzionalitd e «alla necessaria conciliazione dei diversi diritti e interessi in
gioco, al fine di assicurare un giusto equilibro tra questi ultimi»** suggeriscono
che questo bilanciamento non sia nella totale discrezionalita degli Stati.

In questo senso, benché filtrato affraverso il principio di proporzionalitq, il
risultato pratico cui si arriva non € molto diverso da quello favorevole
allapplicazione della Carta. Certo € che questa penetfrerebbe in maniera
indiretta, agendo per cosi dire piu da scudo. Essendo, infatti, usata come limite
alla potestda degli Stati di migliorare le disposizioni della Direttiva - quindi in via
d’eccezione rispetto al principio di atfribuzione - di essa dovrebbe darsene
un’applicazione limitata.

Un’ipotesi che qui si suggerisce & quella di circoscrivere I'attivazione del
principio di proporzionalitd ai casi in cui in cui il trattamento migliorativo
infrodotto rischi di non rispettare il contenuto essenziale, ai sensi dell’art. 52.4
della Carta, di uno dei diritti o interessi pubblici contemplato dalla stessa Carta*4.

Rimane certamente da vedere se e come questo riferimento alla
proporzionalitd verra infeso in futuro e se effettivamente la Corte riterra la Carta

in Alemo- Herron) the constitutional limits imposed on Eu fundamental rights by article 51 of the
Charter, pushing for centralisation where federalisation is constitutionally and practically
required».

45 Par. 88, C. Giust. sent. 15.7.2021, cause riunite C-804/18 e C-341/19, IX v. Wabe e V and MH
Mdiller Handels GmbH v. MJ, ECLI:EU:C:2021:594.

44 Per riprendere I'esempio di prima, si potrebbe ritenere che il contenuto minimo della liberta
d’impresaq, la sua essenza, venga garantita dal fatto che il datore di lavoro possa concordare con
il lavoratore che gli indumenti a carattere religioso presentino determinate fogge e colori, in
modo da armonizzarli con 'immagine aziendale.
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non applicabile agli Stati quando introducano disposizioni nazionali piu
favorevoli rispetto alle direttive antidiscriminatorie.

Per completezzq, si pud notare come nel caso NH* la Corte di Giustizia abbia
evitato di valutare le questioni che la Corte di Cassazione italiana aveva posto
in merito alla possibile contrarietd, rispetto al diritfo dell’lUe, della previsione
nazionale di cui all’ art. 5.2 del d.Igs. 216/2003. Con questa disposizione, nei casi
di discriminazione collettiva in cui le vittime non siano identificate o facilmente
identificabili, si attribuisce la legittimazione ad agire /ure proprio ad associazioni
O organizzazioni rappresentative dellinteresse leso, senza previa registrazione
pubblica e a prescindere dal requisito dello scopo di lucro dell’associazione. In
particolare, la Corte di Cassazione aveva manifestato il timore circa un possibile
uso distorto del potere di legittimazione di tali enti esponenziali, anche
riferendosi alla Raccomandazione della Commissione sui principi comuni per i
meccanismi di ricorso collettivo*®.

La Corte di Giustizia, futtavia, dopo aver qualificato I'intervento normativo
nazionale come un frattamento migliorativo delle condizioni stabilite dalla
Direttiva, si € limitata ad osservare: «Qualora uno Stato membro operi una scelta
siffaftta, spetta ad esso decidere a quali condizioni un’associazione come quella
di cui frattasi nel procedimento principale pud avviare un procedimento
giurisdizionale inteso a far constatare 'esistenza di una discriminazione vietata
dalla Direttiva 2000/78 e a far sanzionare tale discriminazione. Lo Stato membro
e tenuto segnatamente a stabilire se lo scopo di lucro o meno dell’associazione
debba avere un’influenza sulla valutazione della legittimazione dell’associazione
stessa ad agire in tal senso, e a precisare la portata di tale azione, in particolare
le sanzioni irrogabili all’esito di quest’ultima, tfenendo presente che tali sanzioni
devono, a norma dell’articolo 17 della Direttiva 2000/78, essere effettive,

45 C. Giust., 23.4.2020, C-507/18, NH v. Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI - Rete Lenford,
ECLI:EU:C:2020:289.

46 In essa, la Commissione mostra di prediligere, in relazione alle cd. azioni rappresentative, un
sistema di previo riconoscimento e iscrizione pubblici e la richiesta che defte associazioni non
perseguano scopo di lucro, per evitare che possano prestarsi ad abusi, incentivando il
contenzioso. Secondo tale Raccomandazione Ila designazione delle organizzazioni
rappresentative dovrebbe tenere conto del fatto che 'organizzazione non abbia scopo di lucro,
che vi sia un nesso diretto tra gli obiettivi principali del’organizzazione e i diriftti conferiti dalle
norme dell’unione di cui ci si lamenta e la violazione per i quali 'azione & esperita; che
Porganizzazione abbia sufficienti capacitd in termini di risorse finanziarie e umane e di
competenza legale per rappresentare una molteplicitd d ricorrenti agendo nel loro interesse.
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proporzionate e dissuasive anche quando non vi sia alcuna persona lesa
identificabile.

Dunque, sebbene la Corte di Cassazione non avesse formulato il quesito come
una possibile lesione dei diritti alla difesa del convenuto, rimane il fatto che la
Corte di Giustizia in questo caso ritenga che la questione abbia una dimensione
esclusivamente nazionale, non interrogandosi in merito alla possibile
applicazione della Carta o dei principi generali del diritto UE.

3. I limiti verso il basso: un margine di apprezzamento limitato alla fase di
glustificazione della discriminazione indiretta? - 1l secondo nucleo di
inferrogativi ruota attorno alla seguente questione: la possibilitd di introdurre
disposizioni piu favorevoli in relazione a profili sostanziali della Direttiva &
limitata alla sola fase di giustificazione della discriminazione indiretta?

Dal punto di vista letterale, in effetti, si € gid osservato che I'art. 8 non contiene
limitazioni quanto alle disposizioni della Direttiva rispetto alle quali gli Stati
possono prevedere un trattamento  migliorativo. Dunque, almeno
apparentemente, lintervento nazionale potrebbe riguardare la portata
applicativa dei fattori discriminatori, I'estensione del campo materiale della
paritd di trattamento, I'ampiezza delle azioni positive ammissibili*®, la
qualificazione di una determinata fattispecie materiale come discriminazione
diretta anziché indiretta®.

47 Piu articolate sono, invece, le conclusioni del’avvocato generale Sharpston, 31.10.2019, C-
507/18, NH v. Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI - Rete Lenford, ECLI:EU:C:2019:922.
Questa richiama in effetti la giurisprudenza della Corte in cui si € appunto affermato che laddove
gli Stati prevedano disposizioni migliorative di quanto stabilito in una Diretfiva essi non
starebbero attuando il diritto del’UE e dunque non sarebbero opponibili limiti di sorta. Nega,
pero, che questa giurisprudenza sia pienamente applicabile al caso di specie. La normativa
nazionale in discussione prevede, infatti, un diritto procedurale finalizzato a oftenere il rispetto
di diritti sostanziali derivanti dal diritto dell’Unione futela contro le discriminazioni. Tale
situazione innesca I'applicazione del principio di autonomia procedurale, unitamente ai suoi
corollari, i principi di equivalenza e di effettivitd. L’avvocato dunque entra nel merito delle
osservazioni svolte dal giudice del rinvio e, pur rigettando le possibili implicazioni rispetto ai diritti
della difesa del convenuto e le contrarieta rispetto alla raccomandazione, mostra che I'esercizio
della facolta di cui allart. 8 pud essere assoggettato a limiti ulteriori a quelli ricavabili dalla
Direttiva.

48 Si potrebbe, pensare, ad esempio, ad interventi favorevoli ad azioni positive nella forma di
quote, secondo una concezione di uguaglianza cd. di risultato.

49 Tenendo presente peraltro il cons. 15 per cui «La valutazione dei fatti sulla base dei quali si pud
argomentare che sussiste discriminazione diretta o indiretta & una questione che spetta alle
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D’altra parte, € da chiedersi fino a che punto possa spingersi questa flessibilita
da parte del livello nazionale senza che siano messi in discussione il ruolo
nomofilattico della Corte e l'uniformitd del diritto dellUE. Dal paragrafo 87 di
Wabe si evince, in effetti, che la Corte in tanto ha ritenuto nel caso di specie
attivabile 'art. 8 in quanto si verteva su un ambito rispetto al quale il legislatore
del’UE non ha definito esso stesso una conciliazione una volta per futte dei
diversi interessi potenzialmente confliggenti*®. Sarebbe cioé la struttura delle
singole disposizioni della Direttiva - se formulate in modo tale da presupporre,
nella fase applicativa, un bilanciomento tra interessi diversi, di carattere
eminentemente discrezionale - a condizionare il riconoscimento di un margine
migliorativo a favore degli Stati.

Certamente, da questo punto di vistq, la discriminazione indiretta, essendo
arficolata come una fattispecie aperta quanto alla possibilita di giustificazione,
al confrario di quanto accade per la discriminazione diretta, € un ambito in cui
interessi diversi rispetto a quelli della parita di frattfamento fanno ingresso nel
giudizio antidiscriminatorio. In Wabe, pero, questa potenzialita, strutturalmente
presente nella nozione di discriminazione indirettq, si € ulteriormente rafforzata.

Infatti, la Corte non ha semplicemente riconosciuto che la libertd di impresa
o il diritto dei genitori di educare i figli in modo conforme alle proprie visioni
religiose o filosofiche siano delle finalitd legittime in nome delle quali giustificare
un trattamento potenzialmente discriminatorio. Essa ha, infatti, ritenuto che la
natura di uno degli interessi coinvolti - la liberta religiosa - incida sulla
valutazione del test di proporzionalitd®, imponendo uno scrutinio piu severo di
quanto sarebbe altrimenti applicabile sulla base di un’applicazione testuale della
Direttiva.

La Corte dice, infatti: «[...] trattandosi di una limitazione alla liberta di pensiero,
di coscienza e di religione, garantita all’articolo 10, paragrafo 1, della Carta [...]

auforitd giudiziarie nazionali o ad altre autoritd competenti conformemente alle norme e alle
prassi nazionali».

%0 Cfr. punto 87, C. Giust. sent. 15.7.2021, cause riunite C-804/18 e C-341/19, IX v. Wabe e V and
MH Miller Handels GmbH v MJ, ECLI:EU:C:2021:594: «Peraltro, dal quadro cosi introdofto emerge
che, nella Direttiva 2000/78, il legislatore dell’Unione non ha effettuato esso stesso la necessaria
conciliazione tra la liberta di pensiero, di convinzione e di religione, da un lato, e gli obiettivi
legittimi che possono essere invocati a giustificazione di una disparita di frattamento, ai sensi
dellart. 2, par. 2, lettera b), i), di tale Direttiva, dallaltro, ma ha lasciato il compito di procedere a
tale conciliazione agli Stati memobri e ai loro giudici (v., per analogia, sentenza del 17 dicembre
2020, Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié e a., C-336/19, EU:C:2020:1031, punto 47)».

5L Cfr. Dorssemont 2022; Schlachter 2022.
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una tale limitazione [cioé, il divieto di indossare qualsiasi segno visibile di
convinzioni politiche, filosofiche e religiose (N.d.A.] (deve) risult(are)
strettamente necessaria alla luce delle conseguenze sfavorevoli che il datore di
lavoro intende evitare mediante tale divieto». (punto 69).

L’irrigidimento del relativo test di proporzionalitd - la misura deve essere
strettamente necessaria al raggiungimento di wn’esigenza reale ed essere
perseguita in modo coerente e sistematico - si spiega con il fatto che la Corte
immette nella relativa valutazione considerazioni proprie di un bilanciamento tra
diritti fondamentali in cui, pero, alla libertd religiosa e al divieto di
discriminazione per la religione viene riconosciuto un primato assiologico
rispetto alle altre due libertd. Come la Corte chiarird in un obiternella successiva
sentenza LF, «Tale interpretazione € ispirata dallintento di incoraggiare per
principio la tolleranza e il rispetto, nonché 'accettazione di un maggior grado di
diversita e di evitare uno sviamento della creazione di una politica di neutralita
allinterno dellimpresa a danno dei dipendenti che rispettano precetti religiosi
che impongono di portare una determinata tenuta di vestiario»?2.

Non a caso 'avvocato generale aveva suggerito alla Corte di “isolare”, per
cosi dire, il relativo giudizio di proporzionalitd, evitando di includere
considerazioni legate ai diritti della Carta®. La Corte, pero, ha, come detto,
ritenuto diversamente e ha riconosciuto che il giudizio sulla proporzionalita dei
mezzi rispetto ai fini non sia qualcosa di meccanico e neutrale, che possa dunque
essere espresso in modo univoco una volta per tutte, ma che esso risenta
inevitabilmente di considerazioni di carattere valoriale.

Cio significa, perd, anche ammettere che questo bilanciamento possa mutare
in relazione al contesto e essere condizionato da come il dato ordinamento
nazionale qualifichi i diversi interessi. Nel caso tedesco, il giudizio di
proporzionalitd € per cosi dire strutturalmente sbilanciato a favore del lavoratore
discriminato poiché a livello costituzionale la liberta di religione “conta di piu”
della liberta di impresa. Sono questa diversita assiologica tra interessi in causa

52 punto 41, C. Giust., sent. 13.10.2022, C-344/20, L.F. v. S.C.R.L., ECLI:EU:C:2022:774.

% Altrimenti, secondo l'avvocato generale, si sarebbe potuta determinare «'impossibilita di
attuare pienamente e in modo uniforme le disposizioni della Direttiva, rispettando nel contempo
gli obiettivi della stessa, che riguarda unicamente il principio di non discriminazione in materia
di occupazione e di condizioni di lavoro» Punto 99, Conclusioni dellavvocato generale A. Rantos,
25.22021, cause riunite C-804/18 e 341/19, IX v. Wabe e V and MH Mdiller Handels GmbH v. MJ,
ECLI:EU:C:2021:144.
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e la conseguente discrezionalitd dei giudici nazionali ad effettuare il relativo
bilanciamento che la Corte ha voluto riconoscere®.

Al contempo, tuttavia, come visto nel paragrafo precedente, questo margine
di apprezzamento nazionale non é senza limiti, ma & soggetto al vincolo della
proporzionalitd. Cio significa che non si potrebbe negare rilievo in assoluto alla
libertd di impresa o a quella dei genitori di educare i propri figli in modo
conforme alle loro convinzioni religiose o filosofiche.

Ora, si puo ritenere che le stesse considerazioni di caratftere assiologico
possano influenzare 'applicazione di altri elementi di diritto sostanziale della
Direttiva che non appaiano formulati strutturalmente secondo un bilanciamento
tra interessi contrapposti?

La scelta, ad esempio, del comparatore®, ai fini di determinare I'esistenza di
una disparitd di trattamento, & frutto solo di valutazioni di natura tecnico-
legale® o risponde a una precisa scelta di politica del diritto circa il modo di
affrontare il pregiudizio nei confronti di un certo fafttore®? E se cosi, gli Stati

54 Punto 89, C. Giust., sent. 15.7.2021, cause riunite C-804/18 e C-341/19, IX v. Wabe e V and MH
Mdiller Handels GmbH v. MJ, ECLI:EU:C:2021:594: «Ne consegue che le disposizioni nazionali che
futelano la libertda di pensiero, di convinzione e di religione, /in quanto valore al quale le societa
democratiche contemporanee atfribuiscono un’importanza maggiore da molti anni, POssono
essere prese in considerazione come disposizioni piu favorevoli, per quanto riguarda la
protezione del principio della paritd di trattamento, ai sensi dell’art. 8, par. 1 della Direttiva
2000/78, nel’lambito dell’esame di cid che costituisce una differenza di trattamento fondata sulla
religione o convinzioni personali» (corsivo nostro).

% Sul fatto che la scelta del comparatore, nel giudizio antidiscriminatorio, non sarebbe mai una
scelta neufra, ma condizionata a quale funzione si intende riconoscere al diritto
antidiscriminatorio, vd. Barbera 2019, 65 ss.; Bonardi 2023, 6-7; Fredman 2016, 716-720; Fredman
2022, 9-12.

% Sulla scelta del comparatore la Corte ha gid evidenziato, in veritd, la pluralitd di soluzioni,
sottolineando come questa non deve essere effettuata in maniera generale e astratta, bensi in
modo specifico e concreto in riferimento alla prestazione di cui trattasi. Cfr. punto 25, C. Giust.,
sent. 19.7.2017, Causa C-143/16, Abercrombie & Fitch Italia. La Corte ha anche ricordato che «il
requisito relativo alla comparabilita delle situazioni al fine di determinare la sussistenza di una
violazione del principio della parita di frattamento deve essere valutato alla luce della totalitd
degli elementi che le caratterizzano e, in parficolare, del’oggetto e dello scopo della normativa
nazionale che istituisce la distinzione di cui fraftasi». Cfr. punto 42, C. Giust., sent. 22.1.2029, C-
193/17, Cresco Investigation GmbH v. Markus Achatzi, ECLI:EU:C:2019:43.

57 Per una critica in dottrina circa la necessita della comparazione nel giudizio antidiscriminatorio
e sui rischi che essa determina per un’applicazione assimilazionista, anziché inclusiva del
principio di non discriminazione, vedi Dube 2025, 49 ss.
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sarebbero liberi di perseguire un diverso e piu favorevole bilanciamento di quello
dato dalla Corte?
Attorno a questi interrogativi ruota appunto il caso L.~

3.1. Portata applicativa del fatfore religione o convinzioni personali e scelta
del comparatore: il caso L.F. - In L.F., la controversia riguardava una donna di
fede musulmana, L.F. appunto, e la ditta S.C.R.L., all’interno della quale vigeva
un divieto per i dipendenti di manifestare, segnatamente mediante
abbigliamento, le loro convinzioni religiose, filosofiche, politiche. A causa del
rifiuto di ottemperare alla regola di neutralitd, togliendosi il velo, L.F. non era
selezionata per un tirocinio, pur essendone qualificata.

L’organo giudicante premette di essere a conoscenza della soluzione data alla
Corte di Giustizia tanto in Achbita quanto in Wabe secondo cui le politiche di
neutralita all’interno delle imprese circa i capi di vestiario sarebbero riconducibili
allo schema della discriminazione indiretta. Il giudice € anche conscio del fatto
che nella sentenza Wabe la Corte avrebbe interpretato I'espressione “religione o
convinzioni personali” come due facce di uno stesso criterio, limitando di
conseguenza la tutela solo alle convinzioni religiose e a quelle di carattere
spirituale e filosofico.

Secondo il giudice nazionale, l'interpretazione che la Corte di Giustizia ha dato
della locuzione “religione o convinzioni personali” avrebbe conseguenze sulla
scelta del comparatore. Se la religione dovesse essere messa allo stesso livello
delle convinzioni personali diverse da quelle religiose, cio ridurrebbe
significativamente I'ambito di ricerca della persona di riferimento ai fini
dellesame della comparabilitd delle situazioni nel contesto della valutazione
dell’esistenza di una discriminazione diretta. Infatti, in presenza di una regola
interna come quella della controversia principale, il frattamento del dipendente
che si richiama a una convinzione religiosa non potrebbe essere utilmente
comparato a quello del dipendente animato da una qualsiasi convinzione
filosofica o politica, essendo anche questo toccato dalla norma aziendale. Se,
invece, il fattore “religione” fosse tutelato separatamente, allora il comparatore,
parrebbe di capire, potrebbe essere un lavoratore che non ha alcuna religione o
la cui religione non gli impone il porto di un indumento visibile. Dunque, una
regola di paritd quale quella in uso sarebbe riconducibile allo schema della
discriminazione diretta.

Il giudice chiede dunque alla Corte di chiarire se effettivamente per il diritto
dell’Ue i due criteri debbano essere intesi in modo unitario o, al contrario, distinto
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e se le convinzioni personali protette possano essere anche quelle di carattere
non spirituale o filosofico, ma, ad esempio, sindacale, sportivo, estetico, ecc.
Chiede poi, qualora la Corte confermasse sul punto che le convinzioni personali
siano assimilabili alla religione, se il giudice nazionale possa continuare ad
interpretare la norma di diritto interno che da attuazione alla Direttiva nel senso
che le convinzioni religiose, filosofiche e politiche costituiscano criteri protetti
distinti, intendendo questa opzione ermeneutica come un trattfamento
migliorativo sulla base dell’articolo 8 della stessa Direttiva®.

L’avvocato generale sposa quest’ultima lettura®®: agli Stati membri dovrebbe
essere consentito, sulla base dell’art. 8 della Direttiva, attuare la Direttiva in
modo da proteggere la religione e le convinzioni religiose come motivi autonomi.
Questo avrebbe, infatti, conseguenze sul modo di costruire la comparazione e di
conseguenza sulla valutazione dell’esistenza di una discriminazione diretta
rispetto a quella indiretta. Ampliare 'ambito applicativo della discriminazione
diretta consentirebbe di dare maggiore tutela alla religione, rispondendo cosi
alle specifiche esigenze valoriali promosse dallo Stato®°.

La Corte, tuttavia, non seguird il percorso argomentativo dell’avvocato®l.

In primo luogo, essa ritiene che il motivo di discriminazione fondato sulla
“religione o le convinzioni personali” «deve essere distinto dal motivo attinente
alle “opinioni politiche o [a] qualsiasi altra opinione” e pertanto include tutte le
convinzioni religiose quanto le convinzioni filosofiche o spirituali»®? «La tutela

%8 1| legislatore belga ha dato attuazione alla Direttiva 2000/78/CE con legge 10 maggio 2007,
estendendo la tutela antidiscriminatoria oltre i fattori tutelati dalla Direttiva. La parita di
frattamento riguarda, infatti, i seguenti motivi: I'eta, 'orientfamento sessuale, lo stato civile, la
nascita, il patrimonio, le convinzioni religiose o filosofiche, le convinzioni politiche, la lingua, lo
stato di salute aftuale o futuro, una disabilitd, una caratteristica fisica o genetica, l'origine
sociale. Dal 2009, inoltre, le convinzioni sindacali sono state aggiunte alla lista dei fattori protetti
% Conclusioni avvocato generale Laila Medina, 28.4.2022, causa C 344/20, LF v. SCRL,
ECLI:EU:C:2022:328.

0 Punto 67, Conclusioni avvocato generale Laila Medina, 28.4.2022, causa C 344/20, LF. ¢. SCRL,
ECLI:EU:C:2022:328. Nelle sue conclusioni, 'avvocato generale osserva che la qualificazione di
una data situazione come implicante una discriminazione diretta o indiretta dipende dalla scelta
del soggetto comparatore. Quest’ultima non sarebbe il frutto di un mero tecnicismo legato alla
corretta applicazione della norma, ma softfenderebbe concezioni diverse della funzione che si
intende attribuire al diritto antidiscriminatorio, in generale, e nello specifico come forma di tutela
e promozione del sentimento religioso. La Corte nella sentenza VL avrebbe gid riconosciuto una
certa flessibilitd nellindividuazione del soggetto comparatore e in ultima analisi nella
qualificazione di una situazione come direttamente o indiretfamente discriminatoria.

¢! Criticamente su questa giurisprudenza Van Drooghenbroeck 2023, 36 ss.; Xanidis 2025, 513 ss.
%2 punto 27, C. Giust. sent. 13.10.2022, C-344/20, L.F. v. S.C.RL., ECLI:EU:C:2022:774.
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contro la discriminazione garantita nella Direttiva 78/2000», continua la Corte,
«comprende solo i motivi tassativamente menzionati dall’art. 1 della Direttiva,
cosicché quest’ultima non comprende né le convinzioni politiche o sindacali né le
convinzioni o le preferenze artistiche, sportive, estetiche o di altro tipo. La
protezione di tali convinzioni personali da parte degli Stati membri non é
pertanto disciplinata dalle disposizioni di detta Direttiva»®s.

In secondo luogo, la Corte si mostra contraria anche alla possibilitad di
ammettere che i giudici nazionali possano interpretare disposizioni nazionali
volte alla trasposizione della Direttiva nel senso che le convinzioni religiose, da
un lato, e quelle filosofiche e spirituali, dall’altro, costituiscano due motivi di
discriminazione distinti e possano qualificare questa soluzione ermeneutica
come una disposizione piu favorevole ai sensi dell’art. 8 della Diretftiva
2000/78/CE.

Conviene considerare piu da vicino queste due conclusioni.

Ritengo condivisibile che la Corte abbia circoscritto 'espressione “convinzioni
personali” alle sole convinzioni filosofiche o spirituali®®. E vero che la Direttiva
2000/78/CE é silente relativamente a cosa debba intendersi per religione e cosa
per convinzioni personali. Da questo punto di vista, le diverse versioni linguistiche
non aiutano. Infatti, le versioni francese, portoghese, rumena, spagnola parlano
genericamente di “convinzioni”, un termine che, diversamente dal semplice
“opinione” allude alla certezza di chi crede fermamente nella veritd di cid che
pensa, superando dubbi, ma in esse non si specifica 'oggetto della convinzione.
Nel testo italiano, le convinzioni sono qualificate come personali. Maggiormente
connotative sembrano essere la versione inglese, che parla di belief?, dunque di
credo, e cido sembra presupporre un’adesione a una questione che tocca profili

8 Ibidem, punto 28.

% Per una diversa lettura, favorevole ad estendere il termine convinzioni al di la dei profili religiosi,
filosofici, spirituali vedi Van Drooghenbroeck 2023, 36 ss.; Bonardi 2023; Aimo 2007, 47 ss; Chieco
2002, 79 ss.

% Nel contesto britannico, in effetti, 'Equality Act 2010 da tutela, come fattore discriminatorio,
alla religion or belief. Secondo la sec. 10, par. 2, «Belief means any religious or philosophical
belief». Le explanatory notes richiamano la giurisprudenza della Corte Edu relativa all’art. 9,
precisando che: The criteria for determining what is a “philosophical belief” are that it must be
genuinely held; be a belief and not an opinion or viewpoint based on the present state of
information available; be a belief as to a weighty and substantial aspect of human life and
behaviour; attain a certain level of cogency, seriousness, cohesion and importance; and be
worthy of respect in a democratic society, compatible with human dignity and not conflict with
the fundamental rights of others». Le explanafory nofes sono consultabili al
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/notes/division/3/2/1/7.
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di natura etica relativamente a cid che € buono e giusto, e quella tedesca che
parla di welfanschauung, termine che viene normalmente reso con la locuzione
“visioni del mondo” per indicare una credenza che trascende il singolo e aftinge
la rappresentazione del mondo®®.

Stante il silenzio del diritto derivato e la scarsezza di indicazioni nei lavori
preparatori in merito all’interpretazione di questa espressione, e cid tfanto in
occasione dell’adozione della Direttiva 2000/78/CE quanto, in precedenza, in
relazione all’inclusione dellodierno art. 19 TfUe, gia 13 del TCe®, sembra
comprensibile che la Corte si sia rivolta alla Carta dei diritti, e nello specifico
allart. 21, che chiaramente distingue “la religione o le convinzioni personali” -
usate come un’unica endiadi - dalle “opinioni politiche e di qualsiasi altra
natura”e®,

Guardare alla Carta implica poi, ai sensi dell’art. 52, par. 3 e delle relative
Spiegazioni, immettere nel procedimento ermeneutico Ila pertinente
giurisprudenza della Corte edu laddove, almeno, si tratti di applicare diritti che
corrispondano a quelli garantiti dalla Cedu. Ora, la tutela della libertd di pensiero,
di coscienza e di religione, ai sensi dell’art. 10 della Carta, ha il suo corrispettivo
nellart. 9 della Cedu che tfutela la religione o credo (religion or belief nella
versione inglese; religion ou conviction nella versione francese) in modo
chiaramente distinto rispetto alle opinioni politiche (art. 10) e alle liberta
sindacali (art.11). Questi due profili, dunque, ricevono certamente tutela in seno
alla Cedu, ma non nel contesto dell’art. 9. La giurisprudenza della Corte edu ha,
infatti, individuato alcuni parametri per guidare I'interprete nello stabilire cosa
sia il belief o la conviction protetti dell’art. 9, richiedendo che questo debba

% Cfr. Schuster 2004, 250 che, dopo averne rintracciate le origini nell’illuminismo kantiano e
averne sottolineato la sua intfraducibilitd, osserva che con tale espressione, ripresa all’art. 4, par.
1 GG, si infende garantire «tutela anche ad una rappresentazione o ad un concetfto unitari e
onnicomprensivi della realtd e del rapporto delluomo con essa, con I'Universo. Questa
rappresentazione non € piu necessariamente teologica e risponde a questioni ontologiche quali
«che cos’e la realtdy, «perché questa realta é strutturata in questo modo», ponendosi la domanda
ultima sulle evoluzioni future del mondo. Ancora, questa rappresentazione del reale abbraccia
anche un proprio autonomo sistema di valori etici, nonché, talvolta, una propria teoria
epistemologica».

7 Sul punto, vd. Van Drooghenbroeck 2023, 42 ss.

%8 Cfr. Punto 47, C. Giust. sent. 15.7.2021, cause riunite C-804/18 e C-341/19, IX v. Wabe e V and
MH Mdiller Handels GmbH v. MJ, ECLI:EU:C:2021:594; punto 27, C. Giust., sent. 13.10.2022, C-
344/20, L.F v. SCR.L., ECLLI:EU:C:2022:774.
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essere cogente, serio, coerente e importante®. In altre sentenze piu risalenti, si €
parlato di un credo che esprima una visione coerente su problemi fondamentali
della vita’™.

Sebbene la Corte abbia applicato tali parametri in modo discontinuo’, rimane
il fatto che il belief sembra presupporre un’adesione profonda della persona a
un certo aspetto della vita e non € dunque assimilabile a una qualsiasi preferenza
O opinione.

Avrebbe potuto la Corte di Giustizia garantire una protezione piu estesa e
dunque non limitare I'espressione in esame alle sole convinzioni spirituali e
filosofiche?

L'ultima frase dell’art. 52, par. 3 della Carta dice, in effetti, che il vincolo
derivante dalla CEDU non preclude che il diritto dell'Unione conceda una
protezione piu estesa. Tuttavia, non si deve dimenticare che l'interpretazione dei
fattori discriminatori non € solo una questione di corretto standard di tutela dei
diritti fondamentali, ma, appunto, anche di delimitazione delle competenze. Non
a caso la Corte ricorda al punto 28 di S.CR.L. che la tutela della Direttiva
comprende solo i motivi tassativamente indicati, quasi appunto a ricordare che
la portata applicativa dei fattori tutelati dal diritto UE, definita in modo
vincolante per tutti gli Stati membri dalla stessa Corte di Giustizia, non deve
disconoscere il principio di attribuzione.

Del resto, anche I'altro criterio di interpretazione dei diritti previsto dalla Carta
- 'armonia con le tradizioni costituzionali comuni (art. 52, par. 4) - non sembra
condurre a risultati diversi, atteso che 'orientamento che intende le “convinzioni
personali” in modo ampio, non riducibile cioe alle convinzioni religiose o
filosofiche, € certramente limitato a poche esperienze nazionali’?, anche se é vero
che gli Stati tendono a non fornirne una definizione chiara’.

® Vvd. C. Edu, sent. 7.7.2011, no. 23459/03, Bayatyan v. Armenia [GC], par. 110; C. Edu, sent.
6.11.2008, no. 58911/00, Leela Forderkreis e. V. and Others v. Germany, par. 80; C. Edu sent.
7.12.2010, no. 18429/06, Jakobski v. Poland, no. 18429/06, par44.

70 Cfr. Commissione europea dei diritti dell’'uomo, dec. 2.2.1997, no. 27868/95, Salonen v. Finlandia.
1 Tra le convinzioni di carattere non religioso che la Corte ritiene protette dall’art. 9 si hanno: il
pacifismo (Commissione europea dei diritti del’Uomo, dec. 12.10.1978, no 7050/75, Arrowsmith v.
the United Kingdom), il veganesimo (Commissione europea dei diritti del’uomo, dec. 10.2.1993,
no 18187/91, W. v. United Kingdom), il secolarismo (C. Edu, GC, 18.3.2011, no 30814 /06, Lautsi and
Others v. Italy.

72 Sempre Van Drooghenbroeck 2023, 49 che menziona il caso della cot della Lituania e della
Cassazione italiana.

s 1vi,
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Dunque, sembra condivisibile che la Corte abbia ritenuto di circoscrivere, nel
senso precisato, la portata dell’endiadi “religione o convinzioni personali”,
frattandosi di fornire un’interpretazione comune e vincolante per tutti gli Stati
membri della disposizione di una Direttiva.

Perché, perd, escludere che i giudici nazionali interpretino la medesima
locuzione, quale contenuta nelle disposizioni nazionali di trasposizione della
Direttiva, come se fossero due fattori distinti, concependo tale opzione come un
fratfamento migliorativo, ai sensi appunto dell’art. 8?

In fondo se, come si € visto in precedenza, in tali situazioni gli Stati agiscono
nel quadro delle loro competenze nazionali e non & applicabile ad essi nemmeno
la Carta di Nizza, quali profili di incompatibilitd si determinano con il diritto
dell’Ue? Paradossalmente, lo stesso principio di atfribuzione delle competenze,
che prima giocava a sfavore di un’interpretazione ampia delle “convinzioni
personali”, sembra qui ergersi a difesa della possibilita di un’interpretazione delle
disposizioni nazionali di frasposizione della Direftiva piu favorevole di quanto
previsto dalla Corte a livello generale.

Eppure, la Corte, con efficacissimo c¢/imax, osserva: «il margine di
discrezionalitd riconosciuto agli stati membri non pud estendersi fino a
consentire a questi ultimi o ai giudici nazionali di scindere in vari motivi uno dei
motivi di discriminazione elencati tassativamente all’art. 1 della Direttiva salvo
mettere in discussione il testo, il contesto e la finalitd di tale motivo e
pregiudicare I'effetto utile del quadro generale per la paritd di trattamento in
materia di occupazione e di condizioni di lavoro istituito da tale Direttiva»’,

Osserva sempre la Corte che «un approccio segmentato di tali motivi, secondo
obiettivo perseguito dalla regola di cui frattasi, avrebbe la conseguenza di
creare sottogruppi di dipendenti e di pregiudicare cosi il quadro generale per la
paritd di tfrattamento istituito dalla Direttiva»’.

In dottfrina, 'apertura contenuta in Wabe alla possibilita di avere una diversa
articolazione nazionale delle nozioni di discriminazione indiretta, attraverso il
medio dell’art. 8 della Direftiva, era stata accolta con timore paventandosi che
cido mefttesse in discussione 'uniformita del diritto dell’Ue e il ruolo nomofilattico
della Corte’®. Questo tfimore, che si condivide, sembrerebbe ancor piu fondato in

74 Punto 54, C. Giust., sent. 13.10.2022, C-344/20, L.F v. S.C.R.L., ECLI:EU:C:2022:774.
75 Punto 55, C. Giust., sent. 13.10.2022, C-344/20, L.F. v. S.C.R.L., ECLI:EU:C:2022:774.
76 Cosl, ad esempio, Xenidis 2021, 1693-1694, sia pure in un discorso piu ampio in cui si
evidenziano crificitd, ma anche le potenzialitd, che derivano dalla commistione del giudizio
discriminatorio con considerazioni legate al bilanciamento dei diritti fondamentali.
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LF dove in discussione c’e addirittura la portata stessa del significato da
attribuirsi ad uno dei fattori tutelati.

Eppure, la Corte non mi sembra esplicitare questo tipo di argomentazione”.
Del resto, & stata la stessa Corte stessa a riconoscere che le disposizioni nazionali
piu favorevoli possono essere rappresentate non solo da norme di diritfo
positivo, ma anche da interpretazioni giurisprudenziali, come nel caso del
Tribunale costituzionale tedesco in relazione alla questione frattata in Wabe. Ne
consegue, mi pare, che essa abbia gid implicitamente ammesso che il valore
delluniformita nell’interpretazione del diritto Ue non possa essere usato per
precludere in via astratta e di principio che i giudici nazionali intfroducano letture
migliorative rispetto a quanto affermato dalla Corte.

Torniamo dunque alla domanda: perché intendere in modo separato i due
fattori metterebbe in discussione il “testo, il contesto e la finalitd” del motivo
“religione o convinzioni personali” e I'effetto utile della Direttiva?

Uno degli approcci metodologici che ha guidato la Corte in relazione ai casi
di discriminazione per la religione o le convinzioni personali & stato quello di
legare a stretto giro la tutela di chi € credente a quella di chi non lo €78, Il caso
Egenberger® e Crescc® sono indicativi di questo approccio.

Distinguere i due fattori - religione e convinzioni personali - avrebbe condotto,
come in effetti prefigurato dellavvocato generale, a rafforzare la tutela di chi e
tenuto, sulla base della propria religione, a indossare taluni simboli o indumenti,
ma I'avrebbe indubbiamente attenuata nei confronti dei portatori del pensiero

77 Si consideri, ad esempio, la nettezza con cui la Corte in Chacon Navas (C. Giust., sent. 11.7.2006,
C-13/06), punti 39-40, ha rivendicato il compito di definire la nozione di disabilitd, di cui alla
Direttiva 2000/78/CE, escludendo che questa potesse includere quella di malattia. «II fermine
«handicap» non & definito dalla Direttiva 2000/78 stessa. Tale Direttiva non fa neppure rinvio al
diritto degli Stati membri per la definizione di tale nozione. Orbene, dallimperativo tanto
dellapplicazione uniforme del diritto comunitario quanto del principio di uguaglianza discende
che i termini di una disposizione di diritto comunitario che non contenga alcun espresso richiamo
al diritto degli Stati membri per quanto riguarda la determinazione del suo senso e della sua
portata devono di norma essere oggetto nellintera Comunita di un’interpretazione autonoma e
uniforme da effettuarsi tenendo conto del contesto della disposizione e della finalitd perseguita
dalla normativa di cui trattasi».

78 Su questo profilo, McCrea 2010; McCrea 2019.

79 C. Giust., sent. 17.4.2018, C-414/16, Vera Egenberger v. Evangelisches Werk flir Diakonie und
Entwicklung, ECLI:EU:C:2018:257.

8 C. Giust, sent. 22.1.2029, C-193/17, Cresco Investigation GmbH v. Markus Achatz
ECLI:EU:C:2019:43.
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ateo e razionalista o di coloro che sono semplicemente indifferenti alla
dimensione religiosa.

Una simile impostazione avrebbe implicato, infatti, che l'approccio che
promuove una neutralitd cd. esclusiva, o meglio escludente, verso la religione
potesse ritenersi direttamente discriminatoria appunto per la religione. Al
contrario, configurando il fattore “religione o convinzioni personali” come
unitario, la cerchia di persone con cui effettuare il confronto per determinare
esistenza di una disparita di fratfamento muta, e di conseguenza muta la
qualificazione da diretta a solo indiretta della situazione. Si ha cosi una maggiore
flessibilitd operativa che consente di bilanciare gli interessi delle persone non
religiose®..

Non é da dimenticare, ad esempio, che in Wabe, accanto alla libertd di
impresa, gli altri due interessi che erano stati avanzati e ritenuti tali da poter in
astratto giustificare la regola di neutralitd aziendale erano, da un lato, la
prevenzione dei conflitti sociali all’interno della forza lavoro, dall’altro, il diritto
dei genitori di provvedere all’educazione e allistruzione dei loro figli (secondo
una prospettiva laica). Una tutela frazionata del motivo “religione o convinzioni”
personali avrebbe precluso alla Corte di poter valutare in concreto queste
possibili situazioni, entrambe volte a tutelare la sfera di coscienza del non
credente.

Se fosse cosi, ne deriverebbe che la preoccupazione della Corte é di verificare
che la data interpretazione nazionale, pur apparentemente migliorativa dello
standard di tutela stabilito dal diritto dell’Ue, non finisca in realtd per avere
effetto di compromettere la stessa tutela minima fissata dalla Direttiva a
favore di chi religioso non &2,

81 Cfr. Conclusioni avv. gen. Kokott, 31.5.2016, Causa C-157/15, Achbita, punto 132, « Qualora le
lavoratrici o i lavoratori indossino sul luogo di lavoro segni visibili delle loro convinzioni religiose,
come ad esempio un velo islamico, cio puo incidere soprattutto sotto due profili sui diritti e sulle
libertd altrui: da un lato, possono risultare implicazioni per le liberta dei loro colleghi di lavoro,
ma anche dei clienti dell’impresa - in particolare dal punto di vista della liberfa di religione
negativa -, dallaltro, il datore di lavoro pud vedersi pregiudicato nella sua liberta d’'impresa»
(corsivo nostro).

82 Con questo non si intende condividere nel merito la posizione espressa dalla Corte. Essa tende

a trascurare la valenza emancipatoria e inclusiva fradizionalmente svolta dal diritto
antidiscriminatorio nei confronti dei gruppi sociali deboli ed omette ogni considerazione sul fatto
che in societd complesse, come le aftuali, la promozione del pluralismo - interesse che 'Ue
riconosce, a mente dell’art. 22 della Carta secondo cui «’Unione rispetta la diversitd culturale,
religiosa e linguistica» - implica necessariamente un certo grado di tolleranza reciproca. Dunque,
di conseguenza, non ogni esposizione al pensiero dissonante dal proprio, come appunto
Pesposizione a un simbolo religioso, pud assurgere a violazione della libertd di coscienza, ma solo
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In questo senso, si potrebbe ritenere che la Corte non abbia inteso limitare la
possibilitd per gli Stati membri di introdurre disposizioni piu favorevoli al solo
ambito della valutazione della proporzionalitd nel contesto della fase di
giustificazione di una discriminazione indiretta®. Cid che preclude agli Stati di
utilizzare lo strumento dell’art. 8 non € una valutazione sulla inidoneitd strutturale
di una certa disposizione della Direttiva ad essere applicata secondo un margine
di discrezionalitd, ma, appunto, il fatto che il dato giuridico nazionale, alla luce
delle specifiche circostanze di causa, determini una attuale ed effettiva
situazione di incompatibilitd con la Direttiva e il diritto del’Ue eventualmente
pertinente.

E alla luce di questa impostazione, che pone a paradigma interpretativo la
prospettiva del riparto di competenze tra Ue e Stati membri piu che un conflitto
sul corretto standard di tutela dei diritti, che ci si pud interrogare sulla possibilita
che la giurisprudenza italiana confinui a intfendere I'espressione “religione e
convinzioni personali”, per riportare la lettera del d.lgs. 216/03 di frasposizione
della Direttiva 2000/78/CE, in modo ampio, includendo nelle convinzioni
personali anche le opinioni sindacali®?.

Due osservazioni preliminari. La prima € che linterpretazione che la Corte di
Giustizia ha dato in L.F. della locuzione “religione o convinzioni personali” ha
evidentemente riguardato il testo della sola Direttiva e non la legge di
frasposizione nazionale. La seconda € che la decisione di tutelare in modo
distinto la religione, da un lato, e le convinzioni personali, dallaltro, si

quella che, per il contesto in cui si colloca, finisca per produrre un rischio di indottrinamento.
Infine, non & da dimenticare che lo stesso trattamento apparentemente neutrale, determinato
da un divieto di indossare vestiti connotati religiosamente, pud essere concepito come un
tfrattamento preferenziale per chi, non avendo alcuna religione o credo, vorrebbe un mondo in cui
questi profili siano relegati ad una dimensione meramente privata. Sulla possibilitd di ammettere,
proprio in relazione alla religione, una comparazione fra sottogruppi, sanzionando come
discriminazione diretta anche lipotesi in cui vi sia un tfrattamento preferenziale speciale verso un
solo sottogruppo (nel caso di specie una data confessione religiosa cui veniva riconosciuto,
diversamente da chi non e religioso ma anche da chi € appartenente ad un’altra confessione
religiosa, uno specifico trattamento salariale di favore in relazione ad una giornata lavorativa,
considerata festiva secondo la confessione minoritaria), vd. C. Giust., sent. 22.1.2029, Causa C-
193/17, Cresco Investigation GmbH v. Markus Achatzi, ECLI:EU:C:2019:43.

8% Cosi, invece, Xanidis 2025, 531.

84 Cfr. circa le potenziali conseguenze per I'ordinamento italiano derivanti dalla sentenza L.~ vd.
Bonardi 2023, in cui si sostiene che detta giurisprudenza non dovrebbe incidere sull’attuale
orientamento delle giurisdizioni italiane che riconducono le discriminazioni sindacali alla
discriminazione per convinzione personali.
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riverberava, nel caso belga, sulla valutazione stessa della situazione come una
discriminazione diretta, anziché indiretta, andando perd cosi ad impattare,
secondo la ricostruzione qui offerta, sulla tutela dei soggetti non religiosi.

Cio premesso, si frafta a mio parere di fenere distinti gli effetti che
conseguono dalle disposizioni della Direttiva da quelli riconducibili, invece, alla
legge di trasposizione nazionale. Che i due piani siano da tenere separati non &
del resto una novitd: efficacia diretfta e primato sono caratteri riferibili alle
disposizioni della Direttiva, non a quelle della legge di trasposizione. Dunque,
quelle previsioni, di carattere legislativo o giurisprudenziale, che si pongono
come migliorative del livello minimo di tutela fissato dalla Direttiva saranno rette
dal solo diritto nazionale e ad esse non saranno applicabili i fradizionali rimedi
del diritto dell’Ue. Questo intervento migliorativo, perd, non dovra essere tale da
determinare, secondo una valutazione da operarsi in concreto e caso per caso,
una compressione dei livelli di tutela fissati nella Direttiva o di altri interessi
dell’Ue, quali il contenuto minimo di diritti previsti dalla Carta.

Nel caso italiano tale incompatibilitd non sembra esserci. L’estensione della
tutela alle opinioni sindacali non determina, come conseguenza pratica, alcuna
riduzione nella protezione dei fattori protetti dal diritto Ue, ossia religione e
convinzioni filosofiche e spirituali. Essa, infatti, si pone in termini meramente
aggiuntivi rispetto al diritto UE e trova una giustificazione anche nell’esigenza
sistematica interna di garantire gli stessi strumenti rimediali a fattori comunque
tutelati dall’ordinamento nazionale.

Del resto, certamente il legislatore italiano potrebbe includere
autonomamente le opinioni sindacali tra i fattori tutelati, ampliando la portata
applicativa prevista attualmente dal d.lgs. 216/03, come ad esempio fatto dal
legislatore belga. Rispetto a questo intervento, il diritto dell’Unione rimarrebbe
in linea di principio indifferente. Sicché, non vi sarebbe ragione per precludere
che si giunga a un risultato analogo a questo sulla base di una lettura
ermeneutica promossa dalla giurisprudenza nazionale. Cid che conta ¢ il faftto
che linterpretazione nazionale non si ponga concretamente in contrasto con
I'efficacia del diritto dell’Ue.

4. Un margine di apprezzamento limitato alla religione o convinzioni
personali? - L’ultima questione che resta da esaminare € se il riconoscimento di
una certa discrezionalita agli Stati membri nella modulazione delle nozioni
sostanziali del diritto antidiscriminatorio vada circoscritta al solo fattore
“religione e convinzioni personali”.
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In Wabe, infatti, questa flessibilita & stata fondata cumulativamente su tre
ordini di argomentazioni: il richiamo alla clausola delle disposizioni piu favorevoli
ai sensi dellart. 8 della dir. 2000/78/CE; la circostanza che si facesse
applicazione di una disposizione che, per sua struttura, fosse imperniata attorno
a un bilanciomento tra interessi diversi, quale, appunto, il giudizio di
proporzionalitd in sede di valutazione della giustificazione di una discriminazione
indiretta; infine, il fatto, appunto, che si controvertesse di una discriminazione
per la religione e, dunque, un ambito in cui, non essendoci a livello di Stati
membri dell’lUnione un consenso su quale ruolo la religione o le convinzioni
personali debbano avere nello spazio pubblico, sarebbe da riconoscere a ciascun
ordinamento nazionale un margine di apprezzamento in materia®.

Di qui il dubbio: pud quest’ultima argomentazione, da sola, essere sufficiente
a rinunciare a definire uno standard comune europeo e ad attribuire una
sostanziale autonomia agli Stati membri in materia?

Il caso Cormmune d’Ans si inserisce in tale problematica®.

O.P. & una giurista che lavora dal 2016 nel Comune di Ans in Belgio, dove
svolge mansioni che non implicano un contatto col pubblico. L’8 febbraio 2021
O.P. comunica ufficialmente al proprio datore la sua intenzione di presentarsi sul
luogo di lavoro, indossando il velo islamico. L’amministrazione comunale
dapprima adotta una decisione con cui vieta alla dipendente di indossare segni
di convinzione personali fino alladozione di un regolamento generale sull’'uso di
tali segni. Poi, appunto, nel marzo 2021, approva tale disciplina generale in cui si
sancisce il principio per cui il lavoratore € tenuto a rispettare il principio di
neutralitd dell’autoritd pubblica, che implica il dovere di astenersi da qualsiasi
forma di proselitismo e il divieto di esibire qualsiasi segno vistoso che possa
rivelare I'appartenenza ideologica o filosofica o le convinzioni politiche o
religiose. Tale regola si applica a tutti i lavoratori, a prescindere dal fatto che
nello svolgimento delle loro mansioni siano a contatto col pubblico. Ed é su
questo aspetto che il giudice chiede un chiarimento, atteso che nel caso Achbita
e Wabe la Corte aveva appunto limitato 'operativita della regola di neutralitda
solo ai lavoratori a contatto col pubblico®.

8 Cui e probabilmente da aggiungere il fatto che la disposizione nazionale, in questo caso
migliorativa, fosse di rango costitfuzionale e potesse intendersi come espressiva dell’identita
nazionale, ex art. 4.2 TUe.

86 C. Giust., sent. 28.11.2023, C-148/22, OPv. Commune dAns. ECLI:EU:C:2023:924.

87 1l giudice del rinvio aveva in veritd chiesto alla Corte di giustizia di considerare i possibili profili
di discriminazione intersezionale, osservando appunto che la regola di neutralitd aveva come

ANTI\DISCRIMINAZIONE, 1/2026, ISSN XXXX-XXXX

Copyright © 2026 Davide Strazzari
The text is licensed under the Creative Commons BY 4.0 International License 75



@ D. Strazzari, 7ra uniformita e differenziazione

Il caso presenta evidenti similitudini coi precedenti Achbitae Wabe, ma se ne
distingue perché qui il divieto opera in relazione al pubblico impiego. In alcuni
ordinamenti, come ad esempio in Francia, al funzionario pubblico viene richiesto
un obbligo di stretta neutralitd ideologica, che si accompagna alla proibizione di
manifestare esternamente qualsiasi forma di appartenenza ideologica. II
dipendente viene, infatti considerato a tutti gli effetti come una componente
organica dello Stato, cui dunque viene esteso il carattere laico e strettamente
neutrale.

Tuttavia, non sembra questo il caso del Belgio, dove il relativo principio di
neutralitd, secondo almeno le ricostruzioni della Commissione e dell’avvocato
generale, non € esplicitato - né in Costituzione, né in testi legislativi - e la prassi
si presenta assai diversificata, con amministrazioni comunali che adottano una
politica di strefta neutralitd, ritenendo illegittima qualsiasi manifestazione
esteriore di appartenenza religiosaq, filosofica o politica, e altre che, invece, sono
orientate verso una neutralitd cd. inclusiva, ammettendo il porto di simboli
religiosi sul luogo di lavoro come strumento di promozione del pluralismo.

D’altra parte, la Direttiva 2000/78/CE si applica tanto al seftore pubblico
quanto al seftore privato. La regolamentazione introdotta dal Comune d’Ans si
differenzierebbe in senso peggiorativo rispetto allo standard fissato nei
precedenti Achbita e Wabe. Infatti, come gid osservato, essa si applica a tuttii
dipendenti, non solo a quelli che svolgono mansioni a contatto col pubblico.
Inoltre, non sembra essere soddisfatto I'indurimento del test di proporzionalita
infrodotto con Wabe secondo cui le politiche di neutralitd possono essere
applicate solo in presenza di un’esigenza reale e se strettamente necessarie a
raggiungere tale scopo.

Proprio su quest’ultimo aspetto si sono concenfrate le osservazioni
dell’avvocato generale. Questi osserva che il Comune non avrebbe dimostrato,
se non con affermazioni lapidarie e astratte, 'esigenza reale di infrodurre questa
regolamentazione®®. Per 'avvocato, ad esempio, un’esigenza reale si sarebbe
potfuta riconoscere laddove 'amministrazione comunale avesse dato prova di
forti tensioni fra comunita o di gravi problemi sociali allesterno o all’interno della
sua stessa amministrazione.

La Corte non segue, pero, questo percorso. Essa rileva che il regolamento del
comune e finalizzato ad attuare una neutralitd cd. esclusiva tra i propri

effetto di impattare maggiormente non solo su talune confessioni religiose, ma anche sulle donne
appartenenti a talune confessioni religiose. La Corte, perd, riterrd inammissibile la domanda.
88 Conclusioni avv. gen. A.M. Collins, 4.5.2023, OPv. Commune d’Ans, punto 67.
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dipendenti che trova il suo fondamento nei principi di imparzialitad e di neutralita
dello Stato, ai sensi degli artt. 10 e 11 della Costituzione belga. Questo dato
appare per la verita in contrasto con quanto rilevato dall’avvocato generale e
dalle osservazioni della Commissione e in fondo contraddetto dalla stessa Corte
laddove ammette che ci sia una varietd di posizioni nelle amministrazioni locali
belghe. Ciononostante, la Corte afferma: «A ciascuno stato membro, ivi compresi
eventualmente i suoi enti infrastatuali nel rispetto delle competenze loro
affribuite, deve essere riconosciuto un margine di discrezionalitd nella
concezione della neutralitd del servizio pubblico che esso infende promuovere»®’.

Secondo la Corte, infatti, defta neutralitd pud essere perseguita sia in modo
“esclusivo”, finalizzato, cioé, a instaurare un ambiente totalmente neutro, o, al
contrario, secondo una concezione inclusiva di neutralitd, che si traduce in
un'autorizzazione generale e indiscriminata a indossare segni visibili di
convinzioni personali, in particolare filosofiche o religiose, anche nei contatti con
gli utenti, oppure, infine, in una concezione intermedia che implica un divieto di
indossare siffatti segni limitato alle situazioni che implicano contatti col
pubblico. Come gid in Wabe e in L.F, tale discrezionalitd, riconosciuta qui anche
agli enti infrastatuali, deve andare di pari passo con un controllo, che spetta ai
giudici nazionali e dellUnione, consistente, in particolare, nel verificare se le
misure adottate, a seconda dei casi, a livello nazionale, regionale o locale siano
giustificate in linea di principio e se siano proporzionate®.

In Commune d’Ans, dunque, la Corte fa un passo indietro rispetto a Wabe,
non solo perché ammette che I'obbligo di neutralita possa applicarsi anche ai
lavoratori a contatto col pubblico, ma anche perché non subordina piu la
legittimita di tali politiche alla dimostrazione di un’esigenza reale e al test di
stretta proporzionalita®. Questa lettura, come si € detto, era stata ispirata da
una precisa scelta assiologica, ossia «dall’intento di incoraggiare per principio la
tolleranza e il rispetto, nonché I'accettazione di un maggior grado di diversita
[..]»"

Qui la Corte sembra rinunciare a definire uno standard europeo in materia e
non pone vincoli - se non quello del rispetto del principio generale di
proporzionalitd, che perd appare piu un richiamo di circostanza che reale, stante
assenza di ogni parametro su cui ancorare il relativo giudizio - a che gli Stati

89 Punto 33, C. Giust., sent. 28.11.2023, C-148/22, OP v. Commune dAns. ECLI:EU:C:2023:924.
9% Punto 34, C. Giust., sent. 28.11.2023, C-148/22, OP v. Commune dAns. ECLI:EU:C:2023:924.
9 Cfr. Xanidis 2025, 529.

92 Cosi, punto 41, C. Giust,, sent. 13.10.2022, C-344/20, L.F. v. S.C.R.L., ECLI:EU:C:2022:774.
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membri, ivi incluse le amministrazioni locali, possano prevedere nei confronti dei
loro dipendenti una politica di neutralitad cd. esclusiva o, al contrario, inclusiva o,
ancora, di grado infermedio. Quest’ampia discrezionalitd riconosciuta al datore
pubblico contraddice, pero, lo standard piu severo applicabile al’ambito privato.

E appunto da chiedersi il perché di un simile approccio. In fondo, il richiamo
alla clausola di identitd nazionale, letta in connessione all’art. 17 TfUe che ne
rappresenta una specifica concretizzazione®, nonché la clausola di cui all’art. 2.5
della Direttiva® avrebbero pofuto rappresentare una via non solo piu ancorata
al dato positivo, ma forse anche piu agevole per riconoscere, all’occorrenza, una
deroga circoscritta, che consentisse di dare riconoscimento a effettive
specificitd nazionali, senza al contempo rinunciare alla definizione di uno
standard di tutela comune e senza intfrodurre una distinzione tra settore pubblico
e privato nell’applicazione della Direttiva che nel testo di questa non si ritrova.

Questaq, in effetti, era la strada percorsa dall’avvocato generale che, pure,
stante l'incertezza del dato costituzionale belga in relazione a quale concezione
di neutralitad fosse effettivamente implementata, aveva poi invitato la Corte a
non applicare questo percorso argomentativo al caso in esame e a concludere
per I'incompatibilita rispetto alla Direttiva.

Il modo di procedere della Corte e 'argomento della mancanza a livello di
Stati UE di un consenso in materia di rapporti stato-confessioni religiose, quale
fondamento per negare la definizione di uno standard comune, inducono @
chiedersi se precedenti arresti della Corte possano essere rivisti in tale luce.

In particolare, il pensiero va ai casi £Egenberger * e LR. °, in cui la Corte si €
pronunciata in relazione all’art. 4.2 della dir. 2000/78/CE che consente agli Stati
membri di mantenere nella legislazione nazionale in vigore alla data d'adozione
della Direttiva o di prevedere in una futura legislazione che riprenda prassi
nazionali vigenti alla data d'adozione della Direttiva disposizioni in virtu delle
quali, nel caso di attivita professionali di chiese o di altre organizzazioni

% Cfr. Conclusioni avv. gen. Kokott, Causa C-74/16, Congregacion de la Escuelas Pias Provincia
Betania, 31.

9 La Corte ha statuito che, trattandosi di una deroga al principio di parita di frattamento, questa
clausola deve essere interpretata in modo restrittivo. Vd. C. Giust., sent. 13.9.2011, C-447/09,
Prigge and others v. Deutsche Lufthansa AG, in Racc. 2011, 1-08003, ECLI:EU:C.2011:573; e C.
Giust,, sent. 22.1.2029, C-193/17, Cresco Investigation GmbH v. Markus Achatz
ECLI:EU:C:2019:43.

% C. Giust., sent. 17.4.2018, C-414/16, Vera Egenberger v. Evangelisches Werk flir Diakonie und
Entwicklung, ECLI:EU:C:2018:257.

9% C. Giust., sent. 22.1.2019, Causa C-193/17, LR.
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pubbliche o private la cui etica e fondata sulla religione o sulle convinzioni
personali, una differenza di frattamento, basata sulla religione o sulle convinzioni
personali, non costituisca discriminazione laddove, per la natura di tali attivita,
o per il contesto in cui vengono espletate, la religione o le convinzioni personali
rappresentino un requisito essenziale, legittimo e giustificato per lo svolgimento
dell'attivitd lavorativa, tenuto conto dell'etica dell'organizzazione. Tale differenza
di trattamento si applica ftenuto conto delle disposizioni e dei principi
costituzionali degli Stati membri, nonché dei principi generali del diritto
comunitario, € non puo giustificare una discriminazione basata su altri motivi.

In Egenberger, al modello cd. organico seguito dal Tribunale costituzionale
tedesco, che porta a riconoscere una estrema deferenza nei confronti delle
organizzazioni religiose in merito al riconoscimento della valutazione del grado
di prossimitd delle condotte lavorative rispetto alla data etica d’'impresa?, la
Corte ha contrapposto quello cd. funzionale e uno scrutinio pieno da parte
dellorgano giudicante sulla effettiva sussistenza dei requisiti di cui alla
Direttiva®.

Come noto, proprio dal caso Egenberger, € poi scaturito un giudizio presso il
Tribunale costituzionale tedesco con cui la Evangelisches Werk fur Diakonie und
Entwicklung ha fatto valere la violazione del suo diritto costituzionale alla libertd
di religione, giudizio al momento ancora pendente®.

In effetti, in molti Stati europei si applica un modello di tipo pattizio in cui lo
Stato, su base selettiva, garantisce solo a talune confessioni religiose,
previamente riconosciute, regole speciali finalizzate a dare tutela ad aspetti
specifici della liberta religiosa degli appartenenti di queste!®. Il principio della
paritd di trattamento in ambito lavorativo entra evidentemente in conflitto con

9 Cfr. sullesperienza tedesca, Augsberg 2012, 291 ss.; Santagata 2011, 355 ss.

% Sulla distinzione fra modello organico e funzionale e per una applicazione della stessa in
prospettiva comparata, vd. Rizzi 2016, 220.

9 Nella dottrina tedesca il caso Egenberger e il possibile conflitto con la giurisprudenza del
Tribunale costituzionale tedesco sono oggetto di analisi da parte di Van Den Brink 2020; Heinig
2020.

100 Si pensi, per un esempio legato allesperienza italiana, al fatto che tanto lintesa con gli
avventisti (Art 17, L. n. 516/1988) quanto quella con gli ebrei (art. 4, L. 101/1989) riconoscono agli
appartenenti a tali confessioni il diritto al riposo sabbatico, diritto da far valere pur sempre nel
quadro della flessibilita dell’organizzazione del lavoro, ma applicabile anche ai rapporti di lavoro
di diritto privato. Per un’applicazione giurisprudenziale che in applicazione della L. 516/88 ha
dichiarato illegittimo il licenziamento di un lavoratore che per ragioni religiose rifiutava di
lavorare il sabato. Vedi decisione del T. Roma, 26.03.2002.
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questo approccio, come i casi Egenberger ma anche Cresco appunto hanno
evidenziato!®l,

Sard da questo punto di vista interessante capire come la sentenza Commune
d’Ans rileverd in questo contfesto, tenendo presente, comunque, che, non
frattandosi in queste ipotesi di disposizioni nazionali piu favorevoli alla parita di
trattamento, restano applicabili i limiti derivanti non solo dal principio generale
di proporzionalitd, ma dalla Carta nel suo complesso. In Egenberger, proprio a
spingere in favore di un pieno controllo giurisdizionale della disposizione di cui
all’art. 4.2 della Direttiva era stata la necessita di dare tutela all’art. 47 della Carta
relativo al rimedio effettivo.

5. Osservazioni conclusive - La questione del porto del velo e dei diversi
significati che si possono attribuire a questa pratica €, come si sa, divisival®?, Le
critiche che si sono rivolte in dottrina'®® e le diffidenze con cui le corti nazionali
hanno accolto la giurisprudenza Achbita, testimoniate proprio dall’elevato
numero di rinvii pregiudiziali successivi a tale sentenza, sono forse alla base di
una certa correzione di rotta che la Corte di Giustizia ha offerto a partire dalla
sentenza Wabe.

Come si & gid osservato, pur continuando a inquadrare gli obblighi di
neutralitd aziendali secondo lo schema della discriminazione indirettal®, questa
sentenza ha comportato, da un lato, un certo ispessimento, rispetto ad Achbira,
del relativo scrutinio di proporzionalita, dall’altro, a riconoscere agli Stati, inclusi
i giudici nazionali chiamati ad interpretare e applicare le leggi nazionali di
frasposizione, la possibilitd di prevedere interventi migliorativi della parita di
tfrattamento rispetto a quanto previsto dalla Direttiva e dalla Corte di Giustizia.
Questa flessibilitd, in sede di valutazione della giustificazione di una
discriminazione indiretta, viene giustificata vuoi alla luce della clausola sulle
disposizioni nazionali piu favorevoli, ex art. 8 dir. 2000/78/CE, vuoi come
conseguenza dell’inesistenza a livello di Stati membri del’Ue di un comune
approccio in materia di relazioni Stato-confessioni religiose che garantirebbe
allambito nazionale un margine di apprezzamento.

101 5y questa tensione, Strazzari 2021.

102 Recentemente, sul tema, tra la letteratura sterminata, si segnala Ceffa 2022.

103 Hennette Vauchez 2017, 744 ss.; Bribosia, Rorive, 1017 ss.; Howard 2017, 384 ss.; Weiler 2017,
989 ss.; Cloots 2018, 589 ss.

104 Ma con la precisazione che, laddove il divieto fosse limitato al porto di segni religiosi di grandi
dimensioni, esso costituirebbe una discriminazione diretta.
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Le sentenze successive - L.F. e Commune d’Ans - hanno dato pero indicazioni
contraddittorie in merito a questi due percorsi argomentativi e alla loro rispettiva
latitudine, facendo cosi emergere, mi pare, due possibili letture.

La prima di queste porterebbe ad ancorare il riconoscimento a favore della
flessibilitd e differenziazione nazionali al solo fattore religione o convinzioni
personali. Sarebbe questa una conseguenza dovuta certamente alla presa d’atto
che le tradizioni costituzionali circa il modo di intendere il ruolo della religione in
pubblico sono diverse. Questo approdo, poi, non mancherebbe di precise
giustificazioni testuali nel diritto primario - la clausola di identitd nazionale, di
cui allart. 4.2 TUe e 'art. 17 TfUe - e avrebbe nella giurisprudenza della Corte edu
un importante e influente precedente.

Peraltro, credo che la specificitd del fattore “religione/convinzioni personali”
possa giustificarsi anche alla luce della natura intrinsecamente poliedrica di
questo stesso motivo. Tutelare il sentimento religioso, nella sua vertente cd.
esterna, significa evidentemente offrire potenziale protezione a sistemi
normativi complessi, con prescrizioni e condotte che toccano aspetti disparati
del vivere umano, dalle prescrizioni alimentari a quelle legate ai giorni festivi. A
cio si aggiunga che la tutela si estende non solo alla religione - dunque a quelle
prassi codificate e facenti parte della ortodossia di una data confessione
religiosa - ma anche al “credo”, ossia alla dimensione individuale del vivere
sinceramente una data religione, a prescindere dal fatto che la data condotta
sia formalizzata e riconosciuta ufficialmente come tale!®. Un’ampiezza che non
e dato riscontrare in relazione ad altri fattori protetti e che pud portare
interprete a letture selettive: in fondo - questo € il succo del ragionamento -
non si vieta od ostacola la possibilitad di avere una data religione o di poterla
professare in senso lato. Si incide solo su una delle tante modalita di viverla,
senza percio toccare I'essenza di cio che implica professare una religione. Questo
evita di ritenere che pratiche restrittive connesse ad una specifica condotta
religiosa siano indissolubilmente legate al fattore protetto®, E evidente, perd,
che, cosi facendo, il giudice si erge indirettamente a valutatore di cid che debba

105 Questo aspetto, chiaramente sancito dalla giurisprudenza della Corte edu (cfr. Corte edu, sent.
15.1.2013, no. 48420/10, 59842/10, 36516/10, Eweida and Others vs. UK, par. 82), &
particolarmente rilevante sopraftutto in relazione a quelle confessioni religiose, come I'Islam (ad
eccezione degli Sciiti), che non hanno una struttura gerarchizzata e che presentano al loro interno
una varieta di posizioni dottrinali.

06 ’espressione pil chiara di questo approccio & rappresentata dalle conclusioni dell’avv.
generale Kokott in Achbita, 31.5.2016, C-157/15, punti 114 /115.
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O meno essere ritenuto essenziale per una data religione e che in tale operazione
venga influenzato dal proprio retaggio culturale!®’.

Insomma, vi sarebbe piu di una ragione per circoscrivere I'apertura fatta dalla
Corte in merito al margine di apprezzamento da riconoscere agli Stati (e ai loro
giudici) al solo ambito della religione e delle convinzioni personali e alla sola
valutazione della fase di giustificazione della discriminazione indiretta, a partire
dalla necessita di garantire 'uniformitd del diritto Ue.

La seconda lettura, invece, punta a collocare le affermazioni fatte in Wabe e
L.F. in una prospettiva maggiormente sistemica, disancorando questa
giurisprudenza dal riferimento alla religione e ai fatti materiali da cui & scaturita.
Di conseguenza, essa valorizza i richiami alla clausola di cui all’art. 8 che prevede
a possibilita per gli Stati membri di intfrodurre o mantenere, per quanto riguarda
il principio della parita di trattamento, disposizioni piu favorevoli di quelle
previste nella Direttiva 78/2000/CE, e cio senza apparenti limitazioni né di fattori
né di ambiti materiali di applicazione.

Nella prospettiva che si € qui cercato di suggerire, detta clausola e quella
analoga di cui all’art. 6 della dir. 2000/43/CE implicherebbero uno spostamento
di focus dalla prospettiva incentrata sui diritti e del corretto standard di tutela
applicabile a una sulle competenze. Questo vorrebbe dire riconoscere agli Stati
- ai loro legislatori o ai loro giudici - la possibilitd di derogare /n melius a quanto
stabilito dalla Direttiva e dalla Corte di Giustizia non solo in relazione alla portata
delle giustificazioni nel contesto della discriminazione indiretta.

I limiti a questa possibilitd sarebbero rappresentati, verso I'alto, dal rispetto,
oltre che degli obblighi di integrazione negativa discendenti dal diritto Ue (in
primisle quattro liberta di circolazione), del principio generale di proporzionalita,
nella misura in cui, almeno, fosse confermata anche nellambito
antidiscriminatorio la giurisprudenza della Corte che ritiene che in tali situazioni
gli Stati non stiano applicando il diritto Ue. Di conseguenza, il relativo
bilanciamento non potrebbe portare a violare il contenuto essenziale di diritti o
interessi riconosciuti dalla Carta che possano intersecare la tutela della parita di
trattamento di un certo fattore.

Verso il basso, il limite sarebbe rappresentato dalla necessitd di garantire
Ieffettivita della Direttiva, ossia non compromettere il livello minimo di tutela che
essa ha previsto in relazione ai fattori protetti. Questo aspetto rileverebbe
quando l'intervento migliorativo per un fattore determinasse conseguenze

197 Sul punto, le critiche di Weiler 2018.
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negatfive per la tutela di un altro fattore!®® o di un sottogruppo dello stesso
fattorel®? pur sempre tutelato dal diritto Ue.

L’impostazione suggerita avrebbe certamente il difetto di mettere in
discussione la capacitd nomofilattica della Corte e tramite essa l'uniformita del
diritto Ue. Da questo punto di vista, non € cerfamente da dimenticare il
contributo dato dal’UE e dalla Corte di Giustizia all’edificazione della cd. “etd
dell’oro” della legislazione antidiscriminatorial®, E anche vero, perd, che gli Stati
o almeno alcuni di questi hanno mostfrato una certa capacitd per cosi dire
emancipatoria in  materia, estendendo la relativa tecnica di tutela
antidiscriminatoria a un numero elevato di faftori, ben al di I& di quanto &
atfualmente consentito fare al legislatore del’Unione ex art. 19 TfUe.

Questa tendenza alla proliferazione dei fattori - che di per sé il diritto
dell’Unione non puo certamente vietare, rientrando nella piena discrezionalita
degli Stati - ha perd come effetto quello di mettere in discussione, nel contesto
nazionale, la bontd di applicazioni delle nozioni sostanziali di discriminazione per
come elaborate dalla Corte in relazione ai fattori protetti. Come conciliare, ad
esempio, la lettura restrittiva che la Corte di Giustizia ha dato del fattore razza
e origine etnica™ con il fatto che il legislatore italiano, agli artt. 43 e 44 del Testo

108 Si pensi alla possibile tensione tra la tutela della parita di trattamento per la religione e di
quella per lorientamento sessuale. In questa prospettiva, Shah et a/2016.

109 Sj veda quanto affermato in precedenza in relazione al possibile conflitto tra la tutela di chi &
religioso e quella di chi non é religioso.

10 Per riprendere I'espressione di Barbera 2003, 399.

W In C. Giust, sent. 6.4.2017, C-668/15, Jyske Finans A/S v. Ligebehandlingsneevnet,
ECLI:EU:C:2017:278, la Corte ha rilevato che la nozione di «origine etnica» deriva dall'idea che i
gruppi sociali sono caratterizzati in particolare da una comunanza di nazionalitd, fede religiosa,
lingua, origine culturale e tradizionale e ambiente di vita. Ha perod escluso che tale nozione possa
essere defterminata sulla base di un solo criterio - nel caso di specie il luogo di nascita -
dovendosi, al contrario, fondare su una pluralitd di elementi, alcuni dei quali di natura oggettiva,
altri di natura soggettiva. Ha di conseguenza concluso che richiedere attestazioni specifiche e
ulteriori a chi non fosse nato in un paese Ue, al fine di ottenere un certo servizio finanziario, non
fosse un requisito né direttamente né indiretfamente discriminatorio per I'origine etnica. Nel caso
italiano, tuttavia, gli artt. 43 e 44 del TUI danno autonomo rilievo allorigine nazionale (e alla
provenienza geografica) e questo evidentemente inciderebbe sulla qualificazione della condotta
come direttamente discriminatoria. Un discorso analogo si potrebbe fare in relazione alla lingua,
anch’esso fattore autonomamente tutelato dallart. 44 TUI. E da notare che negli USA la
giurisprudenza qualifica come discriminazione diretta per I'origine nazionale - fattore che il Title
VII tutela assieme a razza, colore, religione, sesso - i frattamenti deteriori dovuti al fatto che |l
lavoratore parli 'inglese con accento straniero o regole interne che proibiscono ai lavoratori di
parlare tra loro in una lingua diversa dall’inglese. Si veda: U.S. Equal Employment Opportfunity
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Unico Immigrazione, da autonoma tutela all’origine nazionale, alla provenienza
geografica, alla lingua e alla nazionalita?

L’approccio che qui si suggerisce presuppone dunque una valutazione caso
per caso, incenfrata sulla compatibilitd o meno della soluzione nazionale con
quella europea, accertando che la tutela antidiscriminatoria nazionale non
collida e non si trasformi in concreto in un abbassamento della tutela minima dei
fattori garantiti dal diritto Ue.
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ABSTRACT

Tra uniformitd e differenziazione: riflessioni su religione e identita
costituzionali a partire da Wabe, L.F., Commune d’Ans

Le sentenze in tema di simboli religiosi rese dalla Corte di Giustizia hanno via
via riconosciuto agli Stati membri un significativo margine di apprezzamento nel
definire il relativo bilanciamento anche su aspetti di diritto sostanziale
dell’antidiscriminazione. Il contributo si interroga su alcune questioni che
rimangono ad oggi non definite. Quando gli Stati fanno uso della facoltd di
migliorare le disposizioni della Direttiva, stanno atfuando il diritto dellUe ed &
ad essi applicabile la Carta di Nizza? II margine di miglioramento € applicabile
solo in relazione alla fase di giustificazione della discriminazione indiretta o
anche ad altri profili di diritto sostanziale? Esso riguarda solo la discriminazione
per la religione e le convinzioni personali, in ragione della diversita di tradizioni
costituzionali che si danno a livello nazionale? Il contributo suggerisce che in
materia antidiscriminatoria ci si debba muovere da un approccio incentrato sul
corretto standard di tutela dei diritti alla non discriminazione ad uno incentrato
sulla prospettiva del riparto di competenze tra Stati e Ue. Gli Stati dovrebbero
essere liberi di prevedere trattamenti migliorativi fintantoché non si dia un
conflitto effettivo e valutabile in termini concreti con il pertinente diritto dell’Ue.

Between Uniformity and Differentiation: reflections on Religion and
Constitutional Identities based on Wabe, L.F., and Commune d’Ans

In view of the implementation of the European directives 2024/1499 and
2024/1500 on equality bodies, the essay analyses the Italian situation in order
to contribute to the debate on strategic choices that have to be made. After
presenting the situation of the three main equality bodies operating in Italy, the
essay focuses on the choices between the pluralistic or monistic system, between
centralised or decentralised bodies, between competences limited to the field of
employment and occupation or extended to all aspects of economic and social
life. In the end, the Author advocates the need for a broad reform, aimed at
guaranteeing the equality bodies the resources, independence, competences
and powers necessary to fight discrimination.
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