fenomeno migratorio sembra mettere in discussione principi costituzio-
che si ritenevano definitivamente conquistati. In taluni settori del nostro
namento giuridico, infatti, sono rintracciabili significative discrimina-
li nei confronti dei “non cittadini”: sia per quanto riguarda I'esercizio di
ine liberta fondamentali, sia per quanto concerne il godimento di alcuni
1i sociali. | giudici sono spesso intervenuti sanzionando i provvedimenti
ninistrativi ritenuti discriminatori. Il compito di preservare il significato
yriamente antidiscriminatorio del principio di uguaglianza non pud, peral-
gravare interamente sulla giurisdizione. E la politica, infatti, il luogo in cui
randi scelte costituzionali in materia di uguaglianza e diritti dovrebbero
are la prima - e piu duratura - attuazione.

ea Giorgis & professore ordinario di Diritto costituzionale presso I'Universita degli Studi di Torino.
} sue numerose pubblicazioni in tema di uguaglianza sostanziale e diritti sociali si possono ricorda-
1 costituzionalizzazione dei diritti all’uguaglianza sostanziale (Jovene 1999); Diritti sociali (voce), in
‘nario di diritto pubblico, diretto da S. Cassese, vol. lll (Giuffré 2006); Art. 3, 2° co., Cost.,in Commen-
alla Costituzione, a cura di R. Bifulco-A. Celotto-M. Olivetti, vol. | (Utet 2006).

30 Grosso ¢ professore ordinario di Diritto costituzionale presso I'Universita degli Studi di Torino. Tra
e numerose pubblicazioni in tema di cittadinanza e condizione giuridica degli stranieri si possono
dare: Le vie della cittadinanza. Le grandi radici. | modelli storici di riferimento (Cedam 1997); La
rita del diritto di voto (Giappichelli 2001); Straniero (status costituzionale dello), in Digesto delle di-
'ine pubblicistiche, vol. XV (Utet 1999); Straniero (status dello), in Dizionario di diritto pubblico, diretto
. Cassese, vol. VI (Giuffre 2008).

0 Losana & ricercatore in Diritto costituzionale presso I'Universita degli Studi di Torino. Tra le sue
licazioni in tema di uguaglianza e garanzie dei diritti fondamentali si possono ricordare: /f ricono-
ento del principio di uguaglianza sostanziale nell'ordinamento dell’Unione europea (Jovene 2010);
i provvedimento? La giurisprudenza costituzionale (Giappichelli 2015).
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e principi che potrebbero disvelare nuovi (e sempre pill attuali) significati del
profilo antidiscriminatorio del principio costituzionale di uguaglianza.

Questo modo di argomentare — pur nell’indubbia difficolta di “dare conte-
nuto” a formule ampie, quali, fra tutte, le «condizioni personali e sociali»'®
(formule la cui ampiezza garantisce, peraltro, I’ «adattabilita» del principio alla
complessita dei casi concreti) — potrebbe rivelarsi vantaggioso sotto un duplice
punto di vista. Da un lato, offre — pur con le incertezze richiamate — un’alter-
nativa argomentativa al canone della ragionevolezza, ancorando i giudizi della
Corte a “punti di vista” comunque (pre)definiti dal testo costituzionale. Dall’al-
tro lato potrebbe, forse, favorire un riavvicinamento della giurisprudenza costi-
tuzionale a quella dei giudici comuni che — chiamati a pronunciarsi ex art. 44
del Testo unico sull’immigrazione'® — hanno spesso reagito alle discriminazio-
ni delle amministrazioni locali facendo applicazione diretta proprio dei divieti
scolpiti nell’art. 3, comma 1, della nostra Costituzione.

indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica — «sussiste discriminazione diretta quando, a
causa della sua razza od origine etnica, una persona & trattata meno favorevolmente di quanto sia,
sia stata o sarebbe stata trattata un’altra in situazione analoga» (corsivo aggiunto).

102. Sulla genericita di tale formula cfr. L. Paladin, Corte costituzionale e principio generale
d’eguaglianza: aprile 1979 — dicembre 1983, cit., 659-660.

103. Ai sensi dell’art. 44, comma 1, del Testo unico sull’immigrazione (intitolato Azione civi-
le contro la discriminazione), cosi come modificato dall’art. 34, comma 32, lettera a ) del d.1gs. n.
150 del 2011: «quando il comportamento di un privato o della pubblica amministrazione produce
una discriminazione per motivi razziali, etnici, linguistici, nazionali, di provenienza geografica
o religiosi, & possibile ricorrere all’autoritd giudiziaria ordinaria per domandare la cessazione
del comportamento pregiudizievole e la rimozione degli effetti della discriminazione». Per una
rassegna della giurisprudenza in materia cfr. A. Guariso (a cura di), Senza distinzioni. Quattro
anni di contrasto alle discriminazioni istituzionali nel Nord Italia, Milano, 2012. Al riguardo
cfr, altresi, A. Lorenzetti, Discriminazioni razziali ed etniche nelle ordinanze dei Sindaci e negli
ordinamenti municipali, in D. Tega (a cura di), Le discriminazioni razziali ed etniche. Profili
giuridici di tutela, cit., 205 e segg.

I1. PuBLic INTEREST LAW M OVEMENT ITALIANO:
AVVOCATI E GIUDICI CONTRO LE DISCRIMINAZIONI
A DANNO DEGLI STRANIERI

Mia Caielli

SOMMARIO: 1. Premessa - 2. Il diritto antidiscriminatorio contemporaneo: diritto parlamen-
tare o giurisprudenziale? - 3. La professione forense e il pubblico interesse: origini e
sviluppo di un movimento globale - 4. La battaglia italiana per 1’eguale accesso degli
stranieri ai diritti fondamentali: dall’attivitd lobbistica alla strategic litigation, ovvero
dell’attivita lobbistica dinanzi alle corti - 5. Strategie contenziose, potere giudiziario e
organi legislativi: alcune considerazioni conclusive

1. Premessa

La riflessione su alcune delle peculiarita che va assumendo la lotta per I’e-
guale accesso ai diritti fondamentali degli stranieri richiede qualche oo:w.annm-
zione preliminare sulla complessa natura del diritto antidiscriminatorio vigente
e sull’esistenza o meno di un diritto soggettivo all’eguaglianza in capo a coloro
che non sono in possesso della cittadinanza italiana'.

In altre parole, pare inevitabile interrogarsi sulla problematica relazione tra
principio generale di eguaglianza e divieti espressi di discriminazione. w.mnnsao
da questi ultimi, viene subito in rilievo come I’art. 3, I comma, della OOsz.Eo:@
non comprenda tra i fattori di discriminazione vietati che compongono il c.d.
“nucleo forte” del principio di eguaglianza formale la nazionalita. Spostando
invece I’attenzione alla prima parte della medesima disposizione, non pud non
ricordarsi come I’applicabilita del principio di eguaglianza agli stranieri & stata
per molto tempo dibattuta: tanto la pari dignita sociale, quanto 1’eguaglianza
dinanzi alla legge sono, infatti, riferite ai «cittadini». Solo la sostituzione dell’in-
terpretazione testuale con il ricorso all’argomento interpretativo sistematico e, in

1. Per quanto, vale la pena ricordare, sussistano importanti differenze tra coloro che non
possono essere qualificati “cittadini italiani” in quanto apolidi; cittadini extra-europei, oEm.&E
extra-europei che godono di protezione internazionale; cittadini di un ordinamento dell’Unione
europea diverso-da quello italiano: al riguardo, si rinvia a E. Grosso, Straniero (status costituzio-
nale dello), in Dig. Disc. Pubbl., Vol. XV, Utet, Torino, 1999, 158 e segg.



@m.aco&mnw,.: richiamo al principio personalista di cui & espressione la clausola
sui «diritti inviolabili dell’'uomo» contenuta nell’art. 2 Cost., hanno consentito
m,mmho della dottrina e alla giurisprudenza costituzionale di estendere il raggio
a. azione dell’eguaglianza anche ai non-cittadini. Come spiega Losana nelle pa-
gine di questo volume, perd, nonostante la Corte costituzionale abbia progres-
sivamente ridotto la discrezionalita del legislatore nel disciplinare la condizione
giuridica degli stranieri ex art. 10, comma II, Cost., permane la possibilita di
Eo,.\@amﬂo trattamenti diversi utilizzando come criterio distintivo il possesso del-
la QnmamzmuNP con I'unico limite del rispetto del principio di ragionevolezza>
. Ora, ¢ noto come la disciplina attuale della tutela dalle discriminazioni mwm. il
.dmczmﬁ.o dell’operare congiunto dei livelli nazionale, europeo e internazionale:
in @Bﬂm&.ﬁo, agire per I’eliminazione delle diseguaglianze fondate sulla sm“
Eo.:mE.m significa richiedere 1’applicazione di norme contenute in disposizioni
.Fmﬁmﬂ:\a di primo grado che sono, almeno in parte, il risultato della traspo-
sizione .mo.:da&:mEoEo italiano di direttive adottate dalle istituzioni europee
La disciplina di riferimento per la tutela dello straniero & contenuta, infatti :&
_u.._m.m. .Nmo\ 1998 contenente il “Testo unico delle disposizioni oomooEo:,a la
Emo_m:wm dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero” (d’ora
in poi AHG Immigrazione”) che ha subito modifiche significative in seguito
mt entrata in vigore di direttive riguardanti la posizione giuridica dei cittadini
di Paesi terzi, quali la Direttiva 109/2003/CE e la Direttiva 2011/98/UE che pre-
M\mao:o per i lavoratori extra UE la parita di trattamento con i cittadini nazionali
in diversi settori®.

A tale gia complessa disciplina & andata parzialmente a sovrapporsi quel-
la contenuta nel D.Igs. 215/2003 di recepimento della Direttiva 43/2000/CE
attuativa del principio della parita di trattamento fra le persone indipendente-
mente dalla razza e dall’origine etnica che ha rappresentato il primo esercizio
awmm nuova competenza attribuita dal Trartato di Amsterdam all’allora Comu-
Eﬁw m.:a.ocom E materia di lotta alle «discriminazioni basate sul sesso, la razza
o, 1 origine etnica, la religione o le convinzioni personali, la &mmczxw l’etae
’orientamento sessuale»*. Competenza tuttora prevista dall’art. 19 a&. Tratta-
to sul Funzionamento dell’ Unione europea (TFUE) entrato in vigore nel 2009
che, attraverso 1’incorporazione nel diritto primario dell’Unione della Carta
europea dei &:.B. Jondamentali, ha, inoltre, proclamato un generale princi-
pio G.omcwm:mﬁm accompagnandolo a una serie meramente esemplificativa
di divieti espressi di discriminazione®. Ora, se, fino a non troppo tempo fa

g

2. wm.a un’analisi approfondita dell’utilizzo da parte della Corte costituzionale del criterio
della nmm~o=m<o_omwm nell’esame delle distinzioni legislative tra «cittadini» e «stranieri», si ved
M. Losana, Stranieri e principio costituzionale di uguaglianza, in questo volume , :

3. Sulle o_mc.mo_n europee di non discriminazione a favore dei cittadini si azﬁm alla rassegna
curata a.m W. Citti, La tutela civile contro le discriminazioni etnico-razziali e religiose. Guid. m:
normativa e alla giurisprudenza, ASGI, 2013, spec. 17-33. glose Tuidaata

4. Art. 13 TCE, ora art. 19 TFUE.

5. Art. 21 della Carta.
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pareva lecito domandarsi quali fossero esattamente il significato e la portata
del principio di eguaglianza nel diritto comunitario, la sua applicazione pill
recente sembra averne fatto definitivamente emergere la dimensione antidi-
scriminatoria, consentendo 1’affermarsi di un diritto soggettivo a non subi-
re discriminazioni®. Accanto a tale evoluzione non pud non menzionarsene
un’altra, parimenti rilevante, riguardante la tutela dell’eguaglianza offerta dal
sistema della Convenzione europea dei diritti umani (CEDU), che ha ricevuto
nuova linfa grazie alla recente giurisprudenza della Corte di Strasburgo in cui
si & affermata 1’esistenza di un autonomo diritto individuale all’eguaglianza e
non pit soltanto del tradizionale divieto di discriminazioni nel godimento dei
diritti e delle liberta proclamate dalla stessa CEDU". A cid deve aggiungersi
come la Corte tenda anche, sempre pill frequentemente, a verificare il rispetto
della Convenzione ricorrendo alla dottrina d’oltreoceano delle suspect clas-
sifications che prevede, in caso di distinzioni effettuate sulla base di uno dei
fattori espressamente contemplati nell’art. 14, un controllo giudiziale ben piu
intenso rispetto al tradizionale test di proporzionalita® e che molto si avvicina

allo strict scrutiny’.

6. M. Barbera, Introduzione. Il nuovo diritto antidiscriminatorio: innovazione e continuitd, in
M. Barbera (a cura di), I/ nuovo diritto antidiscriminatorio: il quadro comunitario e nazionale,
Giuffré, Milano, 2007, XIX e segg.

7. Cid & stato possibile grazie alle innovazioni contenute nel Protocollo n. 12 della CEDU
entrato in vigore il 1° aprile 2005 (ma, ad oggi, ratificato da meno della meta dei Paesi mem-
bri del Consiglio d’Europa), il cui art. 1 estende 1’applicazione del principio di eguaglianza al
godimento di qualsiasi diritto riconosciuto negli Stati contraenti la CEDU. La letteratura sulle
potenzialita di impatto del Protocollo n. 12 sul diritto antidiscriminatorio europeo & sterminata: ci
si limita pertanto a rinviare al commento di R. O’Connell, Cinderella comes to the Ball: Article
14 and the right to non-discrimination in the ECHR, in Legal Studies: The Journal of the Society
of Legal Scholars, 2009, 211 e segg.. € alla riflessione di E. Crivelli, Il Protocollo n. 12 Cedu:
un’occasione (per ora) mancata per incrementare la tutela antidiscriminatoria, in G. D’Elia —
G. Tiberi — M.P. Viviani Schlein, Scritti in memoria di Alessandra Concaro, Giuffre, Milano,
2012, 137 € segg., i cui condivisibili dubbi sulla reale portata innovativa del Protocollo paiono, a
distanza di qualche anno, meno fondati. Il diritto a non subire discriminazioni sancito dall’art. 14
della CEDU, nella piti recente giurisprudenza di Strasburgo, non sembra infatti avere piu carat-
tere meramente accessorio, consentendo invece di essere invocato indipendentemente dalla sua
connessione con altri diritti fondamentali.

8. Non essendo questa la sede per dilungarsi sulle origini ¢ le caratteristiche di tale criterio, ci
si limita a ricordare come esso vada distinto dal criterio della ragionevolezza rinviando a M. Car-
tabia, I principi di ragionevolezza e proporzionalita nella giurisprudenza costituzionale italiana,
Relazione presentata alla Conferenza trilaterale delle Corte costituzionali italiana, portoghese e
spagnola, Roma, Palazzo della Consulta 24-26 ottobre 2013, nonché all’analisi di G. Pino, Diritti
fondamentali e proporzionalita, in Ragion pratica, 2014, 541 e segg.

9. Tale criterio, elaborato dalla Corte Suprema degli Stati Uniti nella sua giurisprudenza in
materia di distinzioni etnico-razziali degli Anni Sessanta dello scorso secolo, consente di af-
fermare la costituzionalitd di misure che prevedono disparita di trattamento solo a condizione
che queste rappresentino il mezzo strettamente necessario per perseguire un interesse pubblico
preponderante. Sulle origini storiche e le caratteristiche che ha assunto lo strict scritiny test ci si
limita a rinviare a S. Siegel, The Origin of the Compelling State Interest Test and Strict Scrutiny,
in American Journal of Legal History, 2006, 355 e segg.
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La normativa antidiscriminatoria europea ¢ andata cosi a integrare, modifi-
care e aggiornare quella italiana che si era sviluppata essenzialmente a parti-
re dall’adozione dello Statuto dei lavoratori del 1970, configurando un nuovo
corpo di norme provenienti da fonti di livello diverso. Stupisce quindi che la
riflessione sulla possibilita di far discendere dal principio di eguaglianza un
diritto fondamentale alla parita di trattamento continui per lo pill a essere effet-
tuata avendo cura di tenere distinti il piano nazionale da quello europeo: ancora
minoritaria &, infatti, la dottrina che insiste sull’eguaglianza come situazione
giuridica soggettiva e non pill (0 non soltanto) come principio che informa I’in-
tero ordinamento'?, nonostante 1’analisi della tutela dell’eguaglianza nel siste-
ma europeo multilivello lasci emergere una evoluzione nel modo di intendere i
precetti scaturenti dall’art. 3, comma I, della Costituzione italiana tale da ren-
dere sempre pill sfumate le differenze di approccio all’eguaglianza tra il giudice
delle leggi italiano e le Corti europee''.

Una volta accolta la concezione dell’eguaglianza come diritto soggettivo,
rimane da affrontare la questione nodale riguardante la sua riconducibilita an-
che in capo agli stranieri. Nelle pagine che seguono si cerchera di mettere
in luce come si stia, seppur lentamente, affermando ’inclusione del fattore
“nazionalitd/cittadinanza” nel “nucleo forte” del principio di eguaglianza. Se
in alcune democrazie contemporanee ci0 € avvenuto grazie all’intervento del
Costituente che ha (ri)formulato le disposizioni in materia di eguaglianza al
fine di estendere il divieto di discriminazione a fattori ulteriori rispetto a quel-
li generalmente menzionati nelle leggi fondamentali del secondo dopoguerra
includendovi la “nazionalita”!'?, nel sistema convenzionale, in quello europeo
e nella Costituzione italiana I’inserimento della nazionalita tra le “classifica-
zioni sospette” & il risultato di una giurisprudenza che sempre pill spesso san-
ziona le discriminazioni a danno degli stranieri utilizzando come parametro
gli specifici divieti contenuti nelle disposizioni che proclamano il principio di
eguaglianza.

Tale tendenza emerge nell’interpretazione fornita dalla Corte di Giustizia
europea alle disposizioni in materia di eguaglianza del nuovo millennio, nella

10. Come invece sostiene B. Pezzini, Una questione che interroga I'uguaglianza: i diritti
sociali del non-cittadino, in Lo statuto costituzionale del non cittadino. Atti del XXIV Convegno
annuale dell’Associazione italiana dei costituzionalisti, Jovene, Napoli, 2010, 163 e segg., spec.
221-223. Su posizioni analoghe anche A. Cerri, Uguaglianza (principio costituzionale), in Enc.
Giur., vol. XIV, Roma, 2006.

11. Ridimensionando, almeno in parte, la rilevanza delle differenze sottolineate ormai piti di
un decennio fa da F. Sorrentino, L’eguaglianza nella giurisprudenza della Corte Costituzionale e
della Corte di Giustizia delle Comunita europee, in Politica del diritto, 2001, 181 € segg.

12. 11 divieto di discriminazioni basate sulla “nazionalitd” & previsto in diverse Costituzioni
europee (Estonia; Bulgaria; Belgio; Paesi Bassi; Portogallo; Romania, Spagna, Repubblica slo-
vacca) anche se non agevole & la distinzione tra disposizioni che fanno riferimento alla “nazio-
nalith” intesa nel senso di “cittadinanza” e disposizioni che menzionano il fattore “nazionalita”
riferendosi invece all’origine nazionale. Sulla non coincidenza tra “nazionalita” e “cittadinanza”
in alcuni contesti giuridici si tornera nel paragrafo seguente.

98

giurisprudenza pill recente della Corte di Strasburgo ma anche, come si avra
modo di osservare, in alcune pronunce degli ultimi anni della Corte costituzio-
nale chiamata a pronunciarsi sulla violazione da parte del legislatore dei divieti
di discriminazione di cui all’art. 3, comma I. Cid accade senz’altro in quanto
le «dis-eguaglianze»'? che colpiscono gli stranieri si pongono in inscindibile
connessione con le differenziazioni fondate su fattori “tradizionalmente odiosi”
quali la razza e I’etnia, la religione e la lingua, ma anche in ragione del fatto
che fra le «condizioni personali» incluse tra i fattori che compongono il “nucleo
forte” del principio di eguaglianza si ritiene vi sia quella derivante dalla non
titolarita della cittadinanza italiana. .

Tale significativa evoluzione giurisprudenziale e il risultato, a livello italia-
no, dell’utilizzo massiccio dell’azione civile contro la discriminazione contem-
plata nell’art. 44, comma 1, del TU Immigrazione cosi come modificato dall’art.
34, comma 32, lettera a) del D.Igs. n. 150 del 2011, prevista nei confronti di
privati o pubbliche amministrazioni che abbiano prodotto discriminazioni «per
motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi» e di quella contemplata dall’art. 5
del D.1gs. 215/2003 per le disparita di trattamento fondate sull’elemento etnico-
razziale. A livello europeo, i sempre pill numerosi ricorsi individuali alla Corte
europea dei diritti umani e le questioni pregiudiziali sollevate dinanzi alla Corte
di Giustizia dai giudici di ogni ordine e grado dei Paesi dell’Unione europea per
Iinterpretazione delle direttive in materia di eguaglianza hanno portato a una
copiosa giurisprudenza “europea” in materia di divieto di discriminazione per
ragioni connesse alla nazionalita che rappresenta attualmente una parte assal
rilevante del diritto antidiscriminatorio vigente.

2. 11 diritto antidiscriminatorio contemporaneo: diritto parlamentare o
giurisprudenziale?

Non pare dunque azzardato sostenere che il complesso di norme provenienti
dai tre sistemi menzionati che rappresenta il diritto antidiscriminatorio contem-
poraneo sia costituito in buona parte da norme di origine giurisprudenziale. Cosi
come ’iniziale evoluzione della parita di genere nell’ordinamento comunitario
¢ stata il frutto della giurisprudenza della Corte di Giustizia, cosi il contenuto
delle c.d. equality directives viene da questa progressivamente aggiornato e ri-
definito. Se & ormai indubbio che le decisioni dei giudici di Lussemburgo siano
giuridicamente vincolanti per le corti nazionali, & altrettanto indiscutibile che,
come & stato opportunamente sottolineato, nonostante spetti in primis ai giudici

13. Ovvero quei trattamenti giuridici differenziati, da distinguersi dalle “diseguaglianze” che
fanno invece riferimento alle differenze di fatto: cosi I. Ruggiu, Dis-eguaglianza e identita cul-
turale: tolleranza e multiculturalismo, in M. della Morte — L. Ruggiu — G. Azzariti (a cura di), La
dis-eguaglianza nello stato costituzionale. Atti del Convegno ( Campobasso, 19-20 giugno 2015),
Editoriale scientifica, Napoli, 2016.
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domestici garantire I’applicazione del principio di eguaglianza applicando le
leggi nazionali, questi non possano evitare di porsi «il problema dell’appli-
cazione del diritto della Convenzione, inteso non solo nel senso di attenzione
alle sue disposizioni, veicolate nell’ordinamento italiano in base alla legge di
ratifica che ne assicura la piena esecuzione, ma anche al diritto derivato dalla
funzione di lawmaker della Corte di Strasburgo»'*.

Con riferimento alle discriminazioni a danno degli stranieri, come si &
anticipato, sono state le Corti europee a elevare la nazionalita a fattore di di-
scriminazione vietato grazie a un’interpretazione estensiva delle disposizioni
in materia di eguaglianza sia della CEDU che del diritto primario e derivato
dell’UE. Chiaro al riguardo pare 1’orientamento della Corte EDU. Gianel 1997
i giudici di Strasburgo, con la decisione Gaygusuz v. Austria®, avevano accolto
il ricorso di un cittadino turco residente in Austria, non ravvisando alcuna giu-
stificazione razionale od oggettiva della diversita di trattamento di cui era stato
vittima nell’accesso all’assistenza sociale fondata unicamente sul criterio di
nazionalita. Pill recentemente, con la sentenza Fawsie c. Grecia's, si & sancito
che & lesivo della CEDU riservare aiuti alle famiglie ai soli cittadini greci o
europei, ricordando come «solo ragioni molto forti possono condurre a ritenere
compatibile con la Convenzione una differenza di trattamento fondata esclusi-
vamente sulla nazionalita»'”. Da ultimo, ’Italia & stata condannata dalla Corte
con la pronuncia Dhahbi c. Italia'®, emessa su ricorso di un cittadino tunisino
regolarmente soggiornante in Italia per motivi di lavoro che si era visto negare
I’assegno previsto per i nuclei familiari con almeno tre figli in quanto straniero,
rinvenendo una violazione degli artt. 14 e 8 della Convenzione'®. Il criterio della
“nazionalitd”, evidentemente in queste pronunce inteso come “cittadinanza”?,
viene cosi ritenuto implicitamente incluso nell’elenco dei fattori di discrimina-
zione contenuto nell’art. 14 CEDU.

14. P. Bilancia, Le nuove frontiere della tutela multilivello dei diritti, in Aa.Vv., Separazione
dei poteri e funzione giurisdizionale. Atti del Convegno annuale dell’Associazione italiana dei
costituzionalisti, Cedam, Padova, 2008, 401 e segg.

15. Corte EDU, Gaygusuz v Austria, sentenza del 19 settembre 1996.

16. Corte EDU, Fawsie c. Grecia, sentenza del 28 ottobre 2010. Sulla giurisprudenza della
Corte EDU in materia di prestazioni sociali agli stranieri si rinvia a F. Biondi Dal Monte, Dai
diritti sociali alla cittadinanza. La condizione giuridica dello straniero tra ordinamento italiano
e prospettive sovranazionali, Giappichelli, Torino, 2013, 118 e segg.

17. Sent. cit., § 35.

18. Corte EDU, Dhahbi c. Italia, sentenza dell’8 aprile 2014.

19. Per un commento della pronuncia si veda per tutti F. Biondi Dal Monte, Dhahbi c. Italia:
chi ha diritto di accedere al sistema di welfare?, in Quaderni costituzionali, 2014, 743 e segg.

20. Deve infatti osservarsi come in altre pronunce la Corte equipari le discriminazioni fonda-
te sulla nazionalita a quelle etnico-razziali ma intendendo la nazionalita come origine geografica
e/o appartenenza nazionale: cosi accade ad esempio nella sentenza Timishev c. Russia del 13
dicembre 20035, in cui si afferma non solo la sovrapponibilita dei concetti di “razza” ed “etnia”,
ma anche che «[’origine etnica deriva dall’idea di gruppi sociali accomunati.da una nazionalita,
da un’affiliazione tribale, da una fede religiosa, da una lingua o da origini e contesti culturali e
tradizionali» (§ 55).
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Analogamente, la Corte di Giustizia, nella nota sentenza Feryn?, non sol-
tanto ha utilizzato i termini “nazionalita” e “cittadinanza” indistintamente, rite-
nendoli giuridicamente coincidenti, a differenza di quanto accade in molti Stati
membri?2, ma ha ritenuto che le dichiarazioni pubbliche di un datore di lavoro
sull’intenzione di non assumere lavoratori «alloctoni» configurassero una di-
scriminazione diretta nell’accesso al lavoro ai sensi dell’art. 2, n. 2, lett. a) della
menzionata Direttiva 2000/43/CE facendo implicitamente rientrare le discrimi-
nazioni nei confronti dei lavoratori immigrati nel novero delle discriminazioni
etnico-razziali®.

Cid pare di particolare rilevanza se si riflette sul ruolo di primo piano che
tale Direttiva ha assegnato alla societa civile «quale dimensione intermedia tra
la sfera pubblica e la dimensione privato-familiare, animata da organizzazioni,
associazioni, enti, movimenti che perseguono interessi collettivi»?*, contem-
plando 1’obbligo per gli Stati membri di riconoscere alle «associazioni, orga-
nizzazioni o altre persone giuridiche che, conformemente ai criteri stabiliti dal-
le rispettive legislazioni nazionali, abbiano un legittimo interesse a garantire
che le disposizioni della presente direttiva siano rispettate, il diritto di avviare,
in via giurisdizionale o amministrativa, per conto 0 a sostegno della persona
che si ritiene lesa e con il suo consenso, una procedura finalizzata all’esecuzio-
ne degli obblighi derivanti dalla presente direttiva»®. Il ricorso in giudizio da
parte di associazioni ed enti, come si avra modo di osservare, ha infatti assunto
un’importanza fondamentale. Ora, il primo e fondamentale contributo dei giu-
dici italiani & consistito proprio nell’affermare la legittimazione attiva di tali
organismi nell’azione civile contro la discriminazioni a danno degli stranieri:
questi, infatti, evitando ’interpretazione letterale delle disposizioni contenute
nel TU Immigrazione e nel d.1gs 215/2003, hanno ammesso la legittimazione
attiva delle associazioni impegnate nella tutela dalle discriminazioni etnico-
razziali anche nei casi riguardanti le discriminazioni fondate sulla cittadinanza,
nonostante la disciplina del TU a queste dedicata non preveda, a differenza di

21. Corte di Giustizia dell’UE, sentenza Firma Feryn, C-54/07, 10 luglio 2008.

22. Alriguardo si veda diffusamente C. Favilli, La non discriminazione nell’Unione Europea,
il Mulino, Bologna, 2008, 19 e segg.

23. Laddove, invece, sarebbe stata auspicabile qualche considerazione sul rapporto tra le
discriminazioni basate sulla cittadinanza e quelle etnico-razziali, anche in ragione del fatto che
I’art. 3, comma II, della Direttiva esclude dal suo ambito di applicazione «le differenze di trat-
tamento basate sulla nazionalita e non pregiudica le disposizioni e le condizioni relative all’in-
gresso e alla residenza di cittadini di paesi terzi e di apolidi nel territorio degli Stati membri, né
qualsiasi trattamento derivante dalla condizione giuridica dei cittadini dei paesi terzi o degli apo-
lidi interessati»: cfr., inter alia, C. Favilli, L'applicazione qi cittadini di Paesi terzi del divieto di
discriminazione per motivi di nazionalita. in G. Caggiano (a cura di), I percorsi giuridici dell’in-
tegrazione. Migranti e titolari di protezione internazionale tra diritto dell’Unione e ordinamento
italiano, Giappichelli, Torino, 2014, 115 e segg., 118-119.

24. F. Guarriello, Il ruolo delle istituzioni e della societa civile, in M. Barbera (a cura di), //
nnovo diritto antidiscriminatorio: il quadro comunitario e nazionale. cit., 467, 513.

25. Art. 7, comma IL.
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quella di recepimento della Direttiva 43/2000/CE, che possano agire in giudizio
«in nome e per conto o a sostegno del soggetto passivo della discriminazione
le associazioni e gli enti inseriti in un apposito elenco approvato con decreto
del Ministro del lavoro e delle politiche sociali e del Ministro per le pari op-
portunita ed individuati sulla base delle finalita programmatiche e della conti-
nuita dell’azione»”, associazioni che sono altresi legittimate ad agire nei casi
di discriminazione collettiva qualora non siano individuabili in modo diretto e
immediato le persone lese dalla discriminazione?. In altre parole, la giurispru-
denza ¢ innanzitutto intervenuta per evitare situazioni che potremmo definire
paradossali: stando alla lettera delle due discipline infatti «le organizzazioni
titolari di legittimazione attiva per agire in giudizio contro un cartello affisso in
un bar “Qui non vogliamo neri”, non sarebbero legittimate ad agire in giudizio
se il cartello fosse “Qui non vogliamo stranieri”, avverso il quale, anzi, nes-
sun soggetto collettivo potrebbe agire, in assenza di una specifica previsione di
legge»*. Le corti italiane accolgono quindi I’orientamento delle Corti europee
e tendono ad assimilare la nazionalita all’appartenenza etnico-razziale in primo
luogo nell’attribuzione della titolarita a stare in giudizio contro le discrimina-
zioni collettive e in supporto delle vittime di misure discriminatori. Pare questo
il primo passo di un lungo cammino che vede i giudici agire “in sintonia” con
quella parte della societa civile impegnata a tutelare coloro che, non avendo la
titolarita né dell’elettorato attivo, né di quello passivo, con difficoltd possono
far udire la loro voce nelle aule legislative, mentre pill agevolmente possono
raggiungere le aule dei tribunali per far valere il loro diritti. La previsione della
legittimazione attiva a organizzazioni non governative, fondazioni, associazioni
ed enti impegnati nella tutela dei diritti umani ha dato cosi vita a modalita di
utilizzo dell’apparato giurisdizionale domestico ed europeo in parte innovati-
ve che molto somigliano alla public interest litigation di matrice statunitense.
In particolare, con riferimento alla questione dell’immigrazione, si & assistito
negli ultimi anni a un’evoluzione delle funzioni delle associazioni impegnate
a rappresentare gli interessi degli stranieri: all’attivitd di ricerca, formazione,
consulenza in materia di diritti degli immigrati si &€ man mano affiancata quel-
la, sempre pil efficace, di litigation, grazie alla collaborazione di studi legali
e singoli avvocati specializzati nella lotta alle discriminazioni che colpiscono

26. Art 5, comma I, del d.Igs. 215/2003.

27. Art. 5, comma III, del d.lgs. 215/2003.

28. A. Guariso, L’azione civile contro la discriminazione: un bilancio dei problemi aperti,
in M. Ferrero, F. Perocco (a cura di), Razzismo al lavoro. Il sistema della discriminazione sul
lavoro, la cornice giuridica e gli strumenti di tutela, FrancoAngeli, Milano, 2011, 286 e segg.,
290. Tale operazione ermeneutica, & bene ricordare, & stata consentita dai numerosi rinvii operati
dal d.lgs. 215/2003 alle disposizioni in materia di azione civile contro la discriminazione del TU
Immigrazione: su questo punto e, pill in generale, sulla difficile ricomposizione della disciplina
italiana contro le discriminazioni per nazionalitd, razza ed etnia dopo il recepimento delle diret-
tive europee si veda, fra gli altri, S. Rossi, Law in action: diritto antidiscriminatorio e politiche
locali, in Resp. Civ. e Prev, 2010, 2542 e segg., 2543-2548.
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gli stranieri®. Come si vedra, & nell’elaborazione di sofisticate strategie con-
tenziose che si manifesta 1’abilita dei «liberal lawyers in using the courts as a
fulcrum to leverage political change»™: abilita che non & piu solo appannaggio
delle public interest law firms nordamericane ma che stanno acquistando gli
avvocati di altri ordinamenti di derivazione anglosassone ma anche europei’! e,
in particolare, italiani. Si sta quindi assistendo a un fenomeno che ha lontane
radici oltreoceano e che vede forme organizzate della societa civile proporsi
mutamenti sociali e legislativi non piti, o non piu solo, attraverso 1’utilizzo de-
gli strumenti tradizionali della democrazia diretta e 1’attivita di pressione sugli
organi decisionali, ma attraverso le corti. Mutamenti, come spiega uno degli
avvocati che ha contribuito in maniera significativa all’evoluzione di tale fe-
nomeno in Italia che si stanno, seppur lentamente, verificando: «nel momento
in cui il tema dell’uguaglianza tocca il punto pitt basso di popolarita e sparisce
quasi completamente dal discorso politico, il divieto di discriminazione — che
del principio di uguaglianza ¢ il figlio primogenito — da prova di una inaspet-
tata vitalita e si afferma come uno strumento fondamentale di tutela dei gruppi
sociali a rischio di esclusione. Forse, paradossalmente, si afferma prima nei
Tribunali che nella coscienza sociale»®.

3. La professione forense e il pubblico interesse: origini e sviluppo di un
movimento globale

In un celebre discorso tenuto alla Harvard Ethical Society nel 1905, il fu-
turo giudice della Corte Suprema degli Stati Uniti Brandeis aveva ripreso gli
avvocati che «have to a large extent allowed themselves to become adjuncts of
great corporations and have neglected their obligation to use their powers for
the protection of the people»*, esortandoli a mettere la propria professionalita
al servizio delle minoranze sottorappresentate e a difendere quei diritti che la
c.d. legal poverty* rende difficilmente azionabili. L’invito rivolto all’American

29. Tale fenomeno, & bene ricordare, non & limitato alla tutela delle discriminazioni nazionali
ed etnico-razziali ma interessa anche la tutela dell’orientamento sessuale e dell’identita di genere.

30. S.L. Cummings — L. Trubek, Globalizing Public Interest Law, in UCLA Journal of Inter-
national Law and Foreign Affairs, 2008, 1 e segg., 9.

31. La public interest litigation si ¢ diffusa nell’ultimo ventennio soprattutto nei Paesi
dell’Europa centro-orientale come fenomeno “post-comunista”, funzionale all’instaurarsi dei
nuovi regimi democratici: cft., al riguardo, J.A. Goldston, Public Interest Litigation in Central
and Eastern Europe: Roots, Prospects and Challenges, in Human Rights Quarterly, 2006, 492
e segg.

32. A. Guariso, Introduzione, in 1d. (a cura di), Senza distinzioni. Quattro anni di contrasto
alle discriminazioni istituzionali nel Nord Italia, APN Onlus, 2012, 9.

33. L. Brandeis, The Opportunity in Law, in American Law Review, n. 39, 1905, 55 e segg.

34. Ovvero a quell’insieme di «ostacoli giuridici, economici, politico-sociali, culturali, psico-
logici che rendono difficile o impossibile a molti I'uso del “sistema giuridico”» (M. Cappelletti,
Accesso alla giustizia: conclusione di un progetto internazionale di ricerca giuridico-sociologi-
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Bar .? accolto qualche decennio dopo da quei giuristi formatisi presso le uni-
versita pill prestigiose degli Stati Uniti che iniziarono ad accompagnare nelle
loro battaglie i diversi movimenti per i diritti civili sorti a cavallo tra gli Anni
Cinquanta e Sessanta. Furono il desiderio e la convinzione di poter esercitare un
impatto sulle dinamiche politico-istituzionali tramite il contenzioso giudiziario
a radunare nel Public Interest Law Movement un numero sempre maggiore di
avvocati impegnati nella tutela delle fasce pit deboli della popolazione e, in
particolare, degli afroamericani: avvocati che iniziarono a definirsi come “pu-
blic interest lawyers” proponendosi di promuovere cambiamenti legislativo-so-
ciali attraverso il diritto e, in particolare, attraverso i giudici*, dando vita a una
tipologia di controversia giudiziaria destinata a un successo crescente®. Tale
tipologia divenne nota come “public interest litigation”, comprendendo tutte
quelle azioni intentate per la tutela di diritti e interessi individuali che rivestono
una dimensione pubblica che incidera in maniera significativa sul ruolo del
giudice. Giudice che sara sempre meno 1’arbitro neutrale di un procedimento
condotto e guidato dalle parti®’, per divenire il vero protagonista dell’azione,
rivelandosi «active, with responsibility not only for credible fact evaluation but
for organizing and shaping the litigation to ensure a just and viable outcome».
Il rimedio giudiziario iniziera a non essere pill concepito esclusivamente come
ripristino di una situazione passata o come risarcimento del danno a carico della
parte soccombente: sard, invece, non di rado negoziato con le parti in causa e
formulato in termini generali e astratti, dispiegando i suoi effetti su una pluralita
di soggetti formalmente estranei al giudizio® e ponendosi come prospective,

ca, in Il Foro italiano, Parte V, 1979, 54 e segg., 55). Sulla questione della legal poverty, su cui ci
si soffermera nel paragrafo successivo, si veda anche M. Galanter, Why the «Haves» Come Out
Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change, in Law and Society Review, 1974, 95 e segg.,
che imputa la c.d. inaction, ovvero la mancata azione in giudizio a molteplici fattori, quali I’as-
senza di adeguata informazione sui propri diritti e sui meccanismi di accesso alle corti (124-125).

35. Sulle origini e le vicende del movimento si veda, ex plurimis, L. Trubek, D. Trubek, Civic
Justice through Civil Justice: A New Approach to Public Interest Advocacy in the United States,
_H:_ w\h_.hmmﬁno:na (a cura di), Access to Justice and the Welfare State, Sijthoff, Firenze, 1981,

36. A. Chayes, The Role of the Judge in Public Law Litigation, in Harvard Law Review, vol.
89, 1976, 1281 e segg.

37. Spiega Chayes come il processo civile statunitense sia tradizionalmente «party-initiated
and party-controlled. The case is organized and the issues defined by exchanges between the
parties. Responsibility for fact development is theirs. The trial judge is a neutral arbiter of their
interactions who decides questions of law only if they are put in issue by an appropriate move
of a party» (Ibidem, 1283). Sulla passivita del giudice rispetto alle parti, derivante dalla natura
adversarial del processo di common law si veda M.R. Damaska, The faces of justice and state
authority, 1986, tr.it. a cura di M. Taruffo, I volti della giustizia e del potere: analisi comparati-
stica del processo, il Mulino, Bologna, 1991, 170 e segg.

38. A. Chayes, The Role of the Judge in Public Law Litigation, cit., 1302.

39. Se I’efficacia erga omnes della sentenza che dichiara incostituzionale una norma legislativa,
vigendo la regola dello stare decisis & scontata nel caso in cui venga adottata dalla Corte Suprema,
peculiare & invece I’effetto ultra partes che altre decisioni giudiziarie possono produrre risolvendo
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ovvero volto a orientare ’azione futura di legislatori, agenzie governative o
soggetti privati®.

Questi elementi processuali peculiari che distinguono I’azione di pubbli-
co interesse dal modello tradizionale di controversia privata sono facilmente
riscontrabili nel caso eletto a esempio paradigmatico della public interest liti-
gation statunitense: il caso Brown vs. Board of Education, con cui la Corte Su-
prema, nel 1954, dichiard contrario alla equal protection clause contenuta nel
XIV Emendamento 1’allora vigente regime di segregazione razziale in ambito
scolastico*'. L’unanime Corte Warren, infatti, non si 1imitd in quell’occasione
a una dichiarazione di incostituzionalith con conseguente disapplicazione della
normativa lesiva dei diritti fondamentali dei ricorrenti, ma adottd una sentenza,
paragonabile a un’additiva di principio italiana®, con cui impose significativi
obblighi di facere in capo ai legislatori statali® e il cui contenuto fu stabilito

N

dopo un’analisi dei fatti all’origine della controversia non di tipo storico, com’e
tipico del giudizio civile tradizionale, bensi orientata al futuro, come avviene
nel procedimento legislativo*.

Quale fu il ruolo svolto dai public interest lawyers in questa vicenda giudi-
ziaria? Non pud non essere ricordato come determinante per lo storico overru-
ling della pronuncia Plessy v. Ferguson® sia stata la strategia contenziosa elabo-

controversie private che sanzionano i comportamenti della parte soccombente imponendo a questa
I’adozione di comportamenti e misure destinati a incidere su situazioni soggettive individuali: &
quanto accade, ad esempio, nell’ambito delle controversie di lavoro in cui & frequente che «an
order nominally addressed to an individual litigant —the labor injunction is an early example — has
obvious and visible impact on persons not individually before the court» (Ibidem, 1294).

40. Spiega infatti Chayes come «instead of a dispute retrospectively oriented toward the
consequences of a closed set of events, the court has a controversy about future probabilities»
(Ibidem, 1292) e come, al contrario di quanto accade nell’ordinario contenzioso civile, «right and
remedy are pretty thoroughly disconnected. The form of relief does not flow ineluctably from the
liability determination, but is fashioned ad hoc» (Ibidem, 1293).

41.347 U.S. 483 (1954). Su tale pronuncia si rinvia alla bibliografia indicata da W.H. Manz,
Brown v. Board of Education, A Selected Annotated Bibliography, in Law Library Journal, vol.
96, 2004, 245 e segg.

42. Cosi C. Pinelli, Il dibattito sulla legittimazione della Corte Suprema, cit., 12 e segg., 19.

43. Fu la natura politico-normativa di tale decisione a suscitare la celebre riflessione di Bickel
sulla c.d. countermajoritarian difficulty, ovvero sul problematico rapporto tra giudiziario e potere
rappresentativo: A. Bickel, The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Poli-
tics, Bobbs-Merrill, Indianapolis, 1962.

44 1] carattere prospective della decisione, nonché la partecipazione delle parti alla definizio-
ne del suo contenuto, emersero con evidenza soprattutto laddove la Corte affermo la necessita di
un rinvio a nuovo ruolo e di una ulteriore discussione su alcuni aspetti della controversia al fine di
poter individuare il contenuto pit opportuno e le formulazioni pit appropriate dei provvedimenti
giudiziari da emanare per guidare il processo di desegregazione. A tal fine i ricorrenti furono in-
vitati a integrare le proprie osservazioni su alcuni specifici aspetti della questione e sia I'Attorney
General degli Stati Uniti, sia gli Attorneys General di tutti gli Stati coinvolti nella controversia
esortati a partecipare alle future udienze e a depositare le proprie memoriein visita della succes-
siva pronuncia, nota come Brown IT(349 US 294 (1955)).

45. 163 U.S. 537 (1896).
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rata dal feam di prestigiosi avvocati che, sotto la guida di Thurgood Marschall,
aveva dato vita all’interno della National Association for the Advancement of
Colored People Legal Defense (NAACP), 1a pitl antica e nota associazione statu-
nitense impegnata nella lotta contro I’apartheid sorta a inizio secolo 1’indomani
delle rivolte razziali di Springfield, a quel Legal Defense Fund (LDF) destinato
a divenire una delle pili antiche e note public interest law firms statunitensi®.
La NAACP/LDEF, in primo luogo, aveva potuto contare su una situazione
finanziaria relativamente solida, determinata da donazioni ricevute dai suoi
membri, da altri cittadini e da enti sia privati sia pubblici, che le aveva con-
sentito di condurre per pill di vent’anni una campagna di informazione e sen-
sibilizzazione contro la segregazione scolastica negli Stati del Sud dell’ Unio-
ne: campagna che aveva contemplato, ad esempio, 1’assegnazione di borse di
studio a studenti afro-americani, la pubblicazione del diffuso periodico The
Crisis, nonché I’accurata selezione di un numero elevato di casi di discrimi-
nazione razziale da portare in giudizio al fine di ottenere quelle vittorie suffi-
cienti a influenzare progressivamente 1’opinione pubblica e a creare un clima
giuridico favorevole in vista della decisione sulla costituzionalita del regime
di apartheid*’. La prolungata attivita per cosi dire “preparatoria” all’introdu-
zione della causa dinanzi alla Corte Suprema spiega I’idea ben illustrata da
Tushnet di «litigation as a social process»*, ovvero di azione giudiziaria il
cui successo dipende dal coinvolgimento di una molteplicita di attori, istitu-
zionali e non, e che vede gli avvocati affiancati nel loro lavoro da sociologi,
psicologi ed economisti. A quest’ultimo riguardo, sia sufficiente ricordare la
novita rappresentata dalla produzione in giudizio di studi scientifici e dalla
audizione di diversi esperti che la strategia contenziosa elaborata dalla NA-
ACP aveva deciso di utilizzare per dimostrare gli effetti psicologici negativi
che il regime di segregazione razziale scolastica andava determinando sugli
alunni afro-americani®.
D’indubbia efficacia dell’azione svolta dalla NAACP/LDF nel cammino sta-
tunitense verso la desegregazione razziale non solo in ambito scolastico, ha

46. Sul Legal Defense Fund quale prototipo della public interest law firm si veda per tutti
R.L. Rabin, Lawyers for Social Change: Perspectives on Public Interest Law, in Stanford Law
Review, vol. 28, 1976, 207 e segg., spec. 214-218.

47. Al riguardo, si veda diffusamente M.V. Tushnet, The NAACP’s Legal Strategy against
Segregated Education, 1925-1950, The University of North Carolina Press, Chapel 111, 1987.
Risalgono agli Anni Venti e Trenta i primi casi giudiziari di segregazione residenziale con cui
si contestavano le politiche urbanistiche locali che limitavano il diritto di proprieta dei cittadini
afro-americani impedendo loro I’acquisto di beni immobili in determinati quartieri e i c.d. taxpa-
Yers suits con cui si contestavano le modalita di destinazione degli introiti fiscali alle strutture
scolastiche separate per bianchi e neri (Ibidem, 13-16).

48. Ibidem, X11.

49. Cfr. M. Tushnet, Making Civil Rights Law, cit., spec. 159-172. L’impatto di tale innova-
zione processuale sul contenzioso federale in materia di diritti fondamentali & stato oggetto di di-
versi studi: cfr. ad esempio G.J. Beggs, Novel Expert Evidence in Federal Civil Rights Litigation,
in American University Law Review, vol. 45, 1995, 1 e segg.
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contribuito a farne il prototipo della public interest law firm: la sua struttura
organizzativa e il suo modus operandi rappresentano ancora oggi modelli da
studiare e imitare per gli avvocati di pubblico interesse, €, piu in mm.noB_P per
le ONG e gli altri tipi di associazioni non solo statunitensi orw.m_ ooo:@m:.o
della tutela dei diritti fondamentali*. Organizzazioni e movimenti che sempre
pit spesso tendono a configurarsi sul modello @oﬂm Z.>>.QU\EH.U, ma esempio
dotandosi di staff legali interni altamente m@oo_m:.NNmF e propri ricercatori e
studiosi, nonché di uffici stampa attrezzati a dare il massimo risalto Bo&m:on
alle attivita svolte e si rivelano oggi in grado di incidere Eoﬁonamaouﬁ sui
cambiamenti sociali e legislativi supportando e Eo::.poécao azioni oo:o.zzm. e
class actions oppure azioni, come appunto quelle mSEwwmﬁE ummr .mS.s.GEm
con la Public Interest Law, che sebbene volte m:m tutela di diritti individuali
sono in grado di avere riflessi sulle momaorw w:g:or@.. o

Per questa ragione 1’analisi della public interest litigation ﬁwon a essere
(universalmente) inscindibilmente connessa a @c.m:m_ sempre pitl mwwn&os.‘
dita, sulla funzione legislativa delle corti. Non si tratta, infatti, 9. ,?5059:
separati. Al contrario, I’attivismo giudiziario ¢ la conseguenza, pill 0 meno
diretta, di un altro attivismo, quello della societa Q,Em.. .<m._m la pena ricorda-
re la riflessione di Friedman sulla centralita del mE&EmEo statunitense nel
riformismo progressista degli anni Sessanta e, in @.m_nHoonﬂo., su ruolo .m<o:o
dalle corti federali nella fine del regime di segregazione SNNSF e nel ricono-
scimento agli afro-americani dei diritti all’eguaglianza: «The judges did not
initiate this litigation. Blacks and their lawyers brought the cases. They sat in
on buses, they pounded on the schoolhouse door, they screamed for the :m\.n
to vote; and they litigated firmly and persistently»’". :. successo della %.:ER
interest litigation statunitense pud dunque essere considerato il ?.Eo. di una
combinazione di diversi fattori tra i quali, certamente, m.:n:m «civility as a
mode of political action»> che mette in amm:n le virtd muSo.ww.am:m. societa
statunitense, gia esaltate da Tocqueville®: la disponibilita a limitare interessi
particolari, individuali o locali per dare precedenza al bene comune possono
dunque essere poste alla base della nascita e della fortuna che ha avuto la Pu-

blic Interest Law>*.

50. Cfr. N. Aron, Liberty and Justice for All: Public Interest Law in the 1980s and Beyond,
Boulder, Westview Press, 1989, 9 e segg. .

51. L.M. Friedman, The Legal System: A Social Science Perspective, Russel Sage Founda-
tion, New York, 1975, 176. N

52.E. Shils, The Virtue of Civil Society, in Government and Opposition, vol. 26, 1991, 3 e
mﬂmml 13. i » = s e t

53. «Benché sia I’interesse privato a guidare, negli Stati uniti come m:nn,\@, la maggior parte
delle azioni umane, non le regola tutte. Debbo dire che ho spesso visto gli >Bw:om:_ m.mmm veri
e propri sacrifici per la cosa pubblica, e ho notato cento volte che, in caso di necessita, non
mancano di darsi un fedele reciproco appoggio» (A. de Tocqueville, La democrazia in America,
trad it. a cura di N. Matteucci, Utet, Torino, 1968, Libro II, Parte II, Cap. IV, 596).

54. Su cui E. Shils, The Virtue of Civil Society, cit., 16.
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4. La battaglia italiana per I’eguale accesso degli stranieri ai diritti fonda-
mentali: dall’attivita lobbistica alla strategic litigation, ovvero dell’atti-
vita lobbistica dinanzi alle corti

E stato osservato come il rilievo attribuito dalla normativa in materia di egua-
glianza del nuovo millennio appaia «funzionale ad un processo volto a rendere
pil partecipata ed efficace 1’azione pubblica, rimedio al deficit democratico che
affligge la democrazia europea, alla ricerca di un démos che affianchi gli organi
rappresentativi»>. Molte sono, infatti, le previsioni di forme di dialogo tra le
istituzioni e le organizzazioni della societa civile, sollecitata a prendere parte ai
processi decisionali riguardanti le politiche sociali attraverso diverse modalita:
cio che pero viene in rilievo riflettendo nello specifico sulla tutela giuridica
dalle discriminazioni & come la societa civile sia stata implicitamente invitata
a fornire il suo apporto in una particolare arena deliberativa, ovvero quella rap-
presentata dalle aule giudiziarie.

All’attivita di lobbying e advocacy svolta da reti transnazionali di ONG in
cui si ¢ di volta in volta organizzato 1’associazionismo femminista, anti-raz-
zista, LGBTI, che ha preceduto e accompagnato I’adozione delle direttive in
materia di parita di genere gia a partire dagli Anni Settanta dello scorso secolo
e le c.d. equality directives del 2000, si € aggiunta un’attivita analoga condotta
da enti, organismi e fondazioni operanti a livello locale, nazionale ed europeo
non presso le istituzioni legislative, ma presso le corti. Un’attivita che non pud
formalmente essere definita lobbistica®, ma che a questa molto assomiglia: &
attraverso 1’azione in giudizio in supporto o in sostituzione delle vittime di
discriminazione nonché in reazione a discriminazioni collettive, spesso accom-
pagnata dalla costruzione di casi giudiziari “pilota” intenzionalmente accom-
pagnati da una vasta eco mediatica, che essa ha senz’altro contribuito a incre-
mentare 1’effettivita delle norme antidiscriminatorie ma soprattutto, ha inciso
sulla loro stessa natura rivelandosi, in non pochi casi, utile per indirizzare e
affiancare 1’attivita politico-normativa soprattutto a livello regionale e locale.

Come evidenziato da Sobrino, le pill eclatanti violazioni del divieto di di-
scriminazione su base nazionale ed etnico-razziale si sono verificate con 1’e-
sercizio da parte degli enti territoriali della potesta normativa loro riconosciuta
dalla Costituzione: non ci si riferisce soltanto alle leggi regionali, ma, soprattut-
to, a regolamenti comunali, ordinanze sindacali, circolari che, in ragione della
loro efficacia giuridica generale nel territorio cui si riferiscono, possono essere

55. F. Guarriello, 1! ruolo delle istituzioni e della societa civile, cit., 513.

56. Per una definizione dell’attivita di lobbying si pud richiamare quella offerta dal Consi-
glio d’Europa, L’attivita di lobbying in una societa democratica (Codice di condotta europeo
in materia di lobbying), doc. n. 11937 del 5 giugno 2009, secondo cui essa consiste in «attivita
concertate volte a influenzare 1’elaborazione delle politiche e il processo decisionale, al fine di
ottenere un risultato determinato dalle autorita governative e dai rappresentanti eletti» (il testo del
documento ¢ reperibile nella versione inglese sul sito internet http://assembly.coe.int).
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qualificati come atti normativi®’. La reazione che il contenuto di tali fonti del
diritto infra-statali ha suscitato nell’associazionismo & stata sempre pronta: i
public interest lawyers italiani, hanno non di rado “invitato” coloro che erano
ancora solo vittime “potenziali” di provvedimenti discriminatori a chiederne
I’applicazione concreta, in modo tale da poter agire in giudizio avverso la deci-
sione amministrativa di diniego di prestazioni sociale e assistenziali o, in alcuni
casi, di palese limitazione di diritti fondamentali di liberta®®. Diverse sono le
fasi in cui si suddivide il lavoro degli avvocati impegnati in cause di pubbliche
interesse: “manuali pratici” in cui si illustrano le linee guida utili alla indivi-
duazione e alla preparazione di una causa strategica esistono da decenni nel
mondo forense statunitense®, ma iniziano a essere pubblicati anche in Europa®.
Con riferimento alle attivitd del movimento italiano contro le discriminazioni,
si legge nel volume dal titolo “Cause strategiche contro la discriminazione.
Prime riflessioni su linee guida per I’individuazione e la preparazione di cause
strategiche”! come uno dei momenti pilt delicati sia quello iniziale, in cui la
vittima della discriminazione magari pitu incline a una soluzione conciliativa o
addirittura alla rinuncia a far valere in giudizio il suo diritto all’eguaglianza, ac-
cetta I’assistenza legale dell’associazione e degli avvocati di cui questa si avva-
le affrontando un inevitabile riverbero mediatico, rischiando possibili ritorsioni
e mettendo in conto un’attesa spesso lunga per arrivare a un provvedimento
giudiziario definitivo®.

57. G. Sobrino, Fonti del diritto e (in)attuazione del principio di uguaglianza, in questo
volume.

58. Ad esempio, si veda il caso dell’esercizio della liberta “negativa” di riunione analizzato
da A. Algostino, Il diritto di riunirsi pacificamente ...e parlando in italiano, in questo volume.

59. Inoltre, pare interessante segnalare che sono ormai molte le Schools of Law statunitensi
pilt prestigiose (come, ad esempio, 'UCLA) a offrire corsi di laurea appositi per futuri public
interest lawyers. :

60. Il volume di riferimento per le cause di pubblico interesse in materia di discriminazioni
etnico-razziali & Strategic litigation of race discrimination in Europe: from principles to prac-
tice. A manual on the theory and practice of strategic litigation with particular reference to the
EC Race Directive, pubblicato dalle associazioni ERRC (European Roma Rights Center), IN-
TERIGHTS (The International Centre for the Legal Protectionof Human Rights) e MPG (Migra-
tion Policy Group) nel 2004, www.errc.org.

61. M. Pirazzi (a cura di), Cause strategiche contro la discriminazione. Prime riflessioni su
linee guida per I’individuazione e la preparazione di cause strategiche, Quaderni Cospe, 2008,
WWW.cospe.org.

62. «Non si pud dimenticare che, nel contesto italiano attuale, le associazioni o gli enti di
tutela sono spesso frenati dall’indisponibilita delle vittime in quanto ad esse legate nell’avvio di
una causa legale» (cosi M. Pirazzi (a cura di), Cause strategiche contro la discriminazione. Prime
riflessioni su linee guida per !’individuazione e la preparazione di cause strategiche, cit., 56).
Si osservi perd che cid accomuna i public interest lawyers ovunque: sull’esperienza statunitense
in materia di desegregation si veda, tra gli altri, M. V. Tushnet, Some Legacies of Brown v. Board
of Education, in Virginia Law Review, 2004, 1693 e segg., che racconta degli ostacoli incontrati
dalla NAACP/LDF dovuti alla riluttanza di alcuni individui a comparire in giudizio dovuta al
timore, tutt’altro che infondato, di conseguenze pregiudizievoli sul luogo di lavoro o nell’ambito
della propria comunita (1697).
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Ancora prima della selezione dei casi (e dei clienti) ’attivita delle associa-
zioni riguarda il monitoraggio costante della normativa in vigore e I’analisi dei
suoi possibili risvolti discriminatori®. Non ¢ azzardato ritenere che proprio da
questo lavoro minuzioso derivi la maggioranza delle decisioni giudiziarie in
materia di discriminazioni a danno degli stranieri e, di conseguenza, quello che
possiamo definire il diritto antidiscriminatorio vivente. In particolare, sono tre
gli ambiti in cui la giurisprudenza italiana & intervenuta chiarendo la portata
della disciplina contenuta nel TU Immigrazione e nel decreto di recepimento
della c.d. Direttiva “razza”, ma, di riflesso anche dell’art. 3, comma I, Cost.

In primis, come accaduto a livello europeo, si & chiarita la sovrapponibilita
dei fattori “nazionalitd/cittadinanza” e “razza-etnia”. Come gia si & avuto modo
di osservare, il divieto di discriminazioni fondate sul fattore etnico-razziale &,
nella giurisprudenza europea, sempre pill frequentemente invocato per sanzio-
nare anche le disparita di trattamento degli stranieri. Innegabile €&, del resto,
I’intima connessione che lega i due tipi di discriminazione: basti riflettere sulla
gran parte delle ordinanze sindacali in materia di sicurezza cittadina e decoro
urbano emesse dopo ’entrata in vigore del novellato art. 54 del Testo Unico
degli Enti Locali (TUEL) che, pur non essendo rivolte alla popolazione immi-
grata, finiscono per incidere in maniera significativa sugli stranieri e, in partico-
lare, su rom e sinti®. In altri termini, la neutralita del criterio della cittadinanza
rispetto ai fattori di discriminazione contemplati nella Direttiva 43/2000/CE
e nella normativa italiana di recepimento non impedisce di individuare casi
evidenti di “discriminazione indiretta” espressamente vietata da quest’ultima,
dal momento che 1’utilizzo di tale criterio «svantaggia in maniera proporzio-
nalmente maggiore gli appartenenti a quei gruppi etnici diversi da quello euro-
peo, gruppi che rappresentano la grande maggioranza degli “stranieri” presenti
in Italia»®. La riconducibilita delle discriminazioni basate sulla nazionalita al
d.lgs. 215/2003 & stata affermata, come si ¢ gia avuto modo di osservare, per
riconoscere la legittimazione attiva di enti e associazioni in nome e per conto
0 a sostegno delle vittime oppure in nome proprio nei casi di discriminazione
collettiva qualora non siano individuabili in modo diretto e immediato le per-
sone lese dalla discriminazione. Cio & stato funzionale al riconoscimento della
discriminatorieta di diversi atti normativi e comportamenti pubblici e privati.

Ci si limitera per mere ragioni di spazio a ricordare, tra i diversi organismi
(pubblici e privati) che possono agire in giudizio contro le discriminazioni a
danno degli stranieri, e tra la moltitudine di ambiti in cui si & agito, ’attivi-

63. M. Pirazzi (a cura di), Cause strategiche contro la discriminazione. Prime riflessioni su
linee guida per I'individuazione e la preparazione di cause strategiche, cit., 113.

64. Cfr. al riguardo N. Zorzella, I nuovi poteri dei sindaci nel pacchetto sicurezza e la loro
ricaduta sugli stranieri, in Diritto, Immigrazione, Cittadinanza, 2008, 57 e segg. Si osservi,
peraltro, come circa il 50% di rom e sinti sia in possesso della cittadinanza italiana: cfr. il Rap-
porto Annuale 2015 della Associazione 21 luglio, http://www.21luglio.org/wp-content/uplo-
ads/2016/04/Rapporto_annuale_2015_def_web.pdf.

65. A. Guariso, L’azione civile contro la discriminazione, cit., 292.
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ta di ASGI (Associazione Studi Giuridici sull’Immigrazione), svolta spesso in
collaborazione con sindacati, altri enti rappresentativi degli interessi in gioco
e associazioni di avvocati come APN (Avvocati per Niente), che ha condotto
all’inclusione, tra le diverse forme che la discriminazione pud assumere, di
quella che viene comunemente definita come “discriminazione per dichiarazio-
ne” e quella che continua tuttora per 1’eliminazione di disparita di trattamento
nell’accesso alle prestazioni socio-assistenziali.

La reazione alle dichiarazioni discriminatorie rese da soggetti pubblici o pri-
vati puod essere considerata uno degli esempi piu significativi dei nuovi poteri
attribuiti dal d.1gs. 215/2003 all’associazionismo di agire in nome proprio nei casi
in cui non vi siano vittime identificabili della condotta discriminatoria allo scopo
di dare effettivita alla normativa anti-discriminatoria e, di conseguenza, contribu-
ire al mutamento del clima socio-culturale di ostilita verso gli stranieri e le mino-
ranze etnico-razziali. Con la gia citata pronuncia Feryn i giudici di Lussemburgo
avevano rafforzato la portata del divieto di discriminazioni etnico-razziali di cui
alla Direttiva “Razza” affermando che «la circostanza che un datore di lavoro
dichiari pubblicamente che non assumera lavoratori dipendenti aventi una certa
origine etnica o razziale ... in modo evidente ¢ idonea a dissuadere fortemente
determinati candidati dal proporre le loro candidature»® e deve pertanto ritenersi
una forma di discriminazione diretta®’. In seguito a tale decisione non sono man-
cati i legislatori nazionali che hanno integrato la propria normativa in modo da
chiarire la portata del “nuovo” divieto di dichiarazioni pubbliche discriminatorie.
Ci0 non € accaduto in Italia, ma i giudici ordinari non hanno esitato a rispettare il
precedente europeo € in pitt occasioni hanno accolto i ricorsi di ASGI e/o altre as-
sociazioni sanzionando quelle esternazioni di soggetti pubblici o privati in ragio-
ne dell’effetto “disincentivante” che producono sugli stranieri presenti in Italia.
Cosi, solo per citare alcune delle pronunce pill note, il Tribunale di Milano, su ri-
corso di due ONLUS ¢ giunto ad affermare il carattere discriminatorio «dell’invi-
to a non affittare case agli stranieri, trattandosi di istigazione, rivolta ai soggetti di
nazionalita italiana, finalizzata ad introdurre un fattore distorsivo potenzialmente
lesivo, nei rapporti giuridici instaurandosi con i cittadini extracomunitari»®. Di
recente, invece, lo stesso Tribunale ha accolto il ricorso presentato dalle asso-
ciazioni ASGI e NAGA a seguito delle dichiarazioni rilasciate nel corso di una
trasmissione televisiva da un europarlamentare il quale aveva affermato ripetu-
tamente che «i Rom sono la feccia della societa», riconoscendo che associare il
termine “feccia” all’etnia Rom «non solo ¢ grandemente offensivo e lesivo della
dignita dei destinatari, ma assume altresi un’indubbia valenza discriminatoria»®.

66. Sent. cit., § 25 della motivazione.

67. O, meglio, una presunzione di discriminazione tale da far scattare 1’inversione dell’onere
della prova: su questa e altre ambiguita della celebre pronuncia si veda, inter alia, D. 1zzi, Il di-
vieto di discriminazioni razziali preso sul serio, in Rivista giuridica del lavoro, 2008, 765 e segg.

68. Tribunale di Milano, sez. I civile, ordinanza del 2 maggio 2011: il testo del provvedimen-
to & pubblicato in A. Guariso (a cura di), Senza distinzioni, cit., 336-338.

69. Tribunale di Milano, sez. I civile, ordinanza del 19 aprile 2016.
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Con riguardo all’accesso al welfare degli stranieri, invece, emblematica
a.& lavoro di forme organizzate della societa civile & la lunga e complessa
vicenda relativa ai c.d. “bonus bebé” volta a incidere, pill che sul “costume”
come H.H& caso della lotta alla “discriminazione per dichiarazione”, sull’agen-
da politico-legislativa statale e territoriale. II contributo una tantum previsto
dal OoE.::m di Brescia a favore delle famiglie di ogni bambino nato nel 2008
a condizione che almeno un genitore fosse italiano & stata, infatti, oggetto di
vw: quattro pronunce del Tribunale di Brescia, tutte di condanna dell’ammi-
nistrazione comunale. Con I’ordinanza n. 335 del 26 gennaio 2009 era stato
mooo:.o H.H ricorso nei confronti del Comune di Brescia proposto da diverse
associazioni locali, dal Coordinamento immigrati di Brescia e dall’ASGI
che aveva prestato assistenza agli stranieri esclusi dal bonus di mille Q:m
per la nascita nell’anno precedente dei loro figli. Il Tribunale aveva accertato
il carattere discriminatorio della delibera comunale per violazione del d.lgs.
2 .G\.Noow. La pronuncia pare pero di particolare interesse anche in quanto il
mE&.om aveva accolto la lettura della disciplina antidiscriminatoria suggerita
dai ricorrenti e aveva stabilito che cid che rileva nella valutazione di una mi-
sura come discriminatoria non pud mai essere I’intenzionalita di chi I’adotta
ma il solo effetto che questa viene a produrre. Infine, era emersa con oEm.,
rezza la natura prospective del provvedimento del Tribunale: in applicazione
di quanto espressamente previsto dall’art. 4 del d.lgs. 215/2003 in relazio-
ne ai Eo<<n&ﬁosa adottabili dal giudice™, al Comune era stata ordinata
la rimozione degli effetti discriminatori della delibera tramite 1’estensione
am:.woonmmEEHw alla prestazione sociale del “bonus beb&” anche ai cittadini
QOE@a.RmEosm sul territorio del comune di Brescia con la posticipazione
del termine per la presentazione delle domande e comminata la sanzione ac-
cessoria dell’obbligo del comune di Brescia di pubblicare a proprie spese il
testo awtd&immﬁ su un quotidiano di tiratura nazionale. Dopo una seconda
pronuncia del medesimo giudice che aveva respinto il ricorso contro 1’or-
aEmst presentato dal Comune, 1’attivitd di valutazione delle conseguenze
WBEomES e non, delle azioni giudiziarie intraprese e delle “cause vinte” osm
1 .N:g.n interest lawyers svolgono in quanto fase fondamentale della strategic
NSma:Qﬁ aveva consentito di reagire in breve tempo alla revoca totale del
cos,wmﬁo operata dal Comune dopo soli quattro giorni dalla condanna, che
cosl aveva motivato la nuova delibera: I’estensione «a tutti gli stranieri in
possesso dei requisiti risulterebbe in contrasto con la finalita prioritaria di
sostegno m:m natalita delle famiglie di cittadinanza italiana che si prefiggeva
questa amministrazione»’'. Contro questa seconda delibera soppressiva della
?o<<.aa.§m.— era stato quindi nuovamente presentato ricorso dalle medesime
associazioni e il Tribunale aveva accolto il carattere ritorsivo della condotta
comunale che, pur ristabilendo apparentemente una parita di trattamento tra

70. Su ..UE si rinvia m.a A. Guariso, L’azione civile contro la discriminazione, cit., 291-293
71. Delibera della Giunta del Comune di Brescia n. 46 del 30 gennaio 2009. .
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italiani e stranieri, aveva fatto un uso distorto della discrezionalitd ammini-
strativa’.

L attivita di ASGI, sindacati e altre organizzazioni volta all’eliminazio-
ne delle disparita di trattamento tra cittadini e stranieri nell’assegnazione dei
contributi familiari & proseguita negli anni successivi con la presentazione di
numerosi ricorsi presso vari Tribunali d’Italia, in gran parte ancora penden-
ti. Pochi mesi fa & stata emanata la prima decisone di questa “nuova tornata”
di azioni giudiziarie contro PINPS: il Tribunale di Bergamo, sez. lavoro, con
ordinanza n. 2228 del 15 aprile 2016, ha stabilito il diritto all’assegno di nata-
lita della ricorrente, una signora straniera con permesso per motivi di famiglia
che non aveva potuto accedervi in quanto il beneficio era stato previsto dalla
Legge di stabilita 2015 solo per i cittadini italiani, europei e gli stranieri con
permesso di lungo periodo. Interessante & notare come ASGI avesse esercitato
la sua consueta attivita di lobbying facendo pressioni su Parlamento e Governo
sin dall’inizio dei lavori parlamentari, invitando a conformare il testo legisla-
tivo alla Direttiva europea 2011/98/UE sulla parita di trattamento in materia
di prestazione assistenziale a tutti gli stranieri regolarmente soggiornanti con
un permesso che consente di lavorare. La “battaglia” & dunque proseguita su
un altro terreno, quello giurisdizionale, e potra dirsi conclusa solo quando gli
organi rappresentativi, su impulso delle decisioni dei giudici comuni che si
prospettano numerose, correggeranno la disciplina. Difficile prevedere quanto
tempo ci vorra, anche in considerazione del fatto che non poche questioni di
discriminazioni nell’accesso a provvidenze sociali hanno dovuto raggiungere
la Corte costituzionale prima di sfociare in modifiche legislative. Si pensi, ad
esempio, alle vicende relative all’assegno per il nucleo familiare con almeno
tre figli, alla c.d. carta acquisti o alla pensione di inabilita civile e indennita di
accompagnamento. Con riferimento a queste ultime, la Corte costituzionale,
con la sentenza n. 40 del 2013, ha stabilito che la norma che prevede il requisito
del soggiorno quinquennale sul territorio & incostituzionale per violazione degli
artt. 3 e 117, comma I, Cost”. La Corte, in primo luogo, ha ribadito quanto gia
affermato nelle sentenze n. 306 del 2008 e n. 11 del 2009 sulla incostituziona-
lita di normative analoghe, ricordando la necessita di interpretare il principio di
eguaglianza alla luce della giurisprudenza di Strasburgo: «- ove si tratti, come

72. Si tratta dell’ordinanza del Tribunale di Brescia del 12 marzo 2009 confermata in sede
di reclamo con I’ordinanza del 27 maggio 2009: sulla vicenda si vedano C. Corsi, Prestazioni
assistenziali e cittadinanza, in Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, 2009, 30 e segg. e F. Biondi
Dal Monte, Dai diritti sociali alla cittadinanza. La condizione giuridica dello straniero tra ordi-
namento italiano e prospettive sovranazionali, cit., 137 e segg.

73. Solo in seguito a questa e altre pronunce di poco antecedenti I’INPS, con messaggio 4 set-
tembre 2013, n. 13983 ha finalmente precisato che I’indennita di accompagnamento, la pensione
di inabilita, I’assegno mensile di invalidita e I’indennita mensile di frequenza sono concesse a
tutti gli stranieri regolarmente soggiornanti alla sola condizione che siano titolari del requisito
del permesso di soggiorno di almeno un anno di cui all’art. 41 TU (nn. 187/2010, 329/2011 e

40/2013).
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nei casi allora delibati, di provvidenze destinate al sostentamento della persona
zgorm alla salvaguardia di condizioni di vita accettabili per il contesto familia-
re in cui il disabile si trova inserito — qualsiasi discrimine fra cittadini e stranieri
FW&E@:S soggiornanti nel territorio dello Stato, fondato su requisiti diversi da
mc&.: previsti per la generalita dei soggetti, finisce per risultare in contrasto con
il wz.coio di non discriminazione di cui all’art. 14 della CEDU, avuto riguardo
alla interpretazione rigorosa che di tale norma ¢ stata offerta dalla giurispruden-
za della Corte europea»™. In secondo luogo, se nei due precedenti richiamati
era ancora stata «una irragionevolezza intrinseca alla normativa che veniva fatta
emergere dalla Corte, in queste successive decisioni viene in gioco il principio
di uguaglianza nel raffronto tra straniero e cittadino»™.

m.ooo cosi emergere dal dialogo tra giudici comuni, Corte costituzionale e
Corti europee che insistono nella loro attivita di supplenza legislativa su impul-
50 ao:m.woﬁoﬁw civile quella “ridefinizione” della portata precettiva del princi-
pio costituzionale di eguaglianza su cui si sofferma Sobrino, evidenziandone le
ambiguita, nel presente volume™.

5. m:.mmama contenziose, potere giudiziario e organi legislativi: alcune
considerazioni conclusive

m_. & a: .@E avuto modo di osservare come il “nuovo” diritto antidiscrimi-
natorio sia in gran parte il frutto della creativita dei giudici nazionali ed euro-
pei own hanno offerto interpretazioni estensive delle disposizioni in materia di
om:.mm:m:Nm. Giudici che divengono sempre pil interlocutori privilegiati della
societa civile e da questa tenuti “‘sotto stretta osservazione””’. Con riferimento
all’attivita di strategic litigation che si € visto caratterizzare le associazioni im-
pegnate nella eliminazione delle discriminazioni su base nazionale ed etnico-
SNN.S_@ puo sorprendere leggere nelle gia citate linee guida in materia come
tra i fattori da valutare prima di avviare una “causa pilota” vi sia la ﬁm@_:m.,
zione del giudice e della corte»™. Cid non pud non stridere con il “dogma”
aw:m .:oc:m_:w del giudice e ritengo non possa che alimentare il gia acceso
dibattito che vede contrapporsi da decenni neocostituzionalisti e sostenitori

74. Punto 5 del Considerato in diritto.
75. C. Corsi, Stranieri, diritti sociali e principio di i g
Corsi, : , principio di eguaglianza nella giurisprud
Corte costituzionale, in Federalismi.it, fasc. n. 3, 2014, 15. guurisprudenca della
76. G. mmcﬂ:o,. Fonti del B..:.:e. e( E&Emﬁdsm del principio di uguaglianza, cit., § 4.

. 3.. m:.: omasm_ozo.am: uditorio dei giudici, spiegata attraverso il richiamo al concetto di
u .:oz.o di Wﬂ&?ms, si vedano, ad esempio, L. Pegoraro, Giustizia costituzionale comparata,
M“m%_orw:, ,\ﬂom_:oq Nm&oumao-_oo e J. Allard — A. Garapon, Les juges dans la mondialisation

nouvelle révolution du droit, 2005, tr. it., La mondializzazione dei giudici. i o
del diritto, Liberilibri, Macerata, 2006, 77. SR AL g

. 78. Z m.:ﬁmww.ﬂ Am. cura &v. Cause strategiche contro la discriminazione. Prime riflessioni su

linee guida per I'individuazione e la preparazione di cause strategiche, cit., 124.
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dell’originalismo interpretativo nelle sue molteplici varianti”®, suscitando nella
dottrina inevitabili e comprensibili preoccupazioni sullo stato della separazione
dei poteri in ragione delle evidenti distorsioni del rapporto tra giudiziario e
legislativo che possono derivarne®: ed & proprio a partire dalla considerazione
del crescente «political use of the courts brands the legal system as simply
another battleground for public policy» che autorevole dottrina nordamericana
ha riflettuto di recente sulla crisi che sta attraversando il principio di legalita®'.
Nella riflessione sull’introduzione nei procedimenti giurisdizionali di maggiori
e pilt evidenti elementi di politicita che inevitabilmente accompagna ’attivita
di judicial lobbying deve inoltre ricordarsi I’evoluzione che ha subito nel tempo
un istituto antico qual & quello dell’amicus curiae: sempre pil significativo
¢, infatti, ’impatto che le stesse organizzazioni della societa civile impegnate
nell’attivita contenziosa vera e propria riescono ad avere anche attraverso inter-
venti di supporto alle parti processuali nei giudizi in materia di discriminazione
con la presentazione di incisivi amicus briefs in forma scritta o anche orale. La
dottrina ha da tempo sollevato il problema della visibilitd degli interessi nei
processi dinanzi alla Corte Suprema degli Stati Uniti®? e, negli ultimi anni, ana-
loghe questioni potrebbero sorgere con riferimento alla capacita di influenza sui
giudici europei dei gruppi di pressione sempre pill specializzati partecipando al
giudizio nella veste di amicus curiae oppure con interventi ad adiuvandum 0
ad opponendum®. Con riferimento alla lotta contro le discriminazioni condotta
attraverso le corti, & indubbio che I’ amicizia” per i giudici che i movimenti per
{ diritti umani manifestano con la presentazione di documentati e approfonditi
briefs sia “interessata”®, ma non mi pare azzardato ipotizzare che si tratti quasi
sempre di un’amicizia ricambiata e costantemente rinsaldata. Non solo I’ami-
cus curiae & in fase di costante espansione presso la Corte di Strasburgo, ma
laddove non & contemplato, come nel sistema giudiziario dell’Unione europea
¢ in Italia®, si sta assistendo a un incremento esponenziale degli interventi ad

79. Pur con le posizioni intermedie di buona parte della dottrina richiamata da C. Pinelli, //
giudice e la legge, in Rivista AIC, fasc. n. 3,2016, notan. 7.

80. Si rinvia al riguardo alla recente riflessione sul tema condotta con riferimento al sistema
statunitense anche in relazione alle sempre pitl frequenti attivita para-lobbistiche svolte presso le
corti di R. Pacelle, The Supreme Court in a Separation of Powers System: The Nation’s Balance
Wheel, Routledge, New York, 2015.

81. B. Tamanaha, Law as a means to an end. Threat 1o the rule of law, CUP, Cambridge,
2006, 156 € segg.

82. Si ricordi nella dottrina italiana P. Bianchi, Un’amicizia interessata. L’amicus curiae
davanti alla Corte Suprema degli Stati Uniti, in Giur. Cost., 1995, 4751 e segg.

83. Sulla differenza tra gli istituti dell’amicus curiae e del third party intervention ci si limita
a rinviare all’analisi riferita alla Corte europea dei diritti dell’uomo di L. Van den Eynde, An
empirical look at the amicus curiae practice of human rights NGOs before the European Court
of Human Rights, in Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 31, 2013, 271 e segg.

84. Dal titolo del citato saggio di Paolo Bianchi.

85. Sul lento affermarsi dell’istituto nei sistemi di civil law cfr. S. Krislov, Amici curiae in
civil law jurusdictions, in Yale Law Journal, 2013, 1653 e segg.
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adiuvandum delle associazioni impegnate nella lotta contro le discriminazioni
sia nei giudizi ordinari che costituzionali, consentendo quell’interscambio tra
le aule di tribunale e la societd che Damaska individua come uno dei volti che
le forme di amicus curiae possono mostrare®s,

All’attivismo della societa civile e, in particolare, a quello forense va dunque
oggi imputata la responsabilita dell’evidente, e tanto dibattuto, squilibrio nel
rapporto tra politica e giurisdizione che da tempo si osserva a livello europeo
e italiano. L’attrazione dell’associazionismo in materia di diritti umani per il
contenzioso giudiziario ha una spiegazione assai semplice. Prendendo a presti-
to un’efficace e ironica metafora utilizzata dall’ Autore di un recente scritto sul
problematico stato della seperazione dei poteri nella democrazia statunitense,
«when the notorious bank robber Willie Sutton was asked why he robbed banks
he reportedly replied “because that is where they keep the money”»%: i gruppi
di interesse in generale e le organizzazioni che si occupano di tutela dei diritti
umani ed eguaglianza si rivolgono sempre pill spesso ai giudici perchs percepiti
come i veri protagonisti dei processi di policy making®,

Non & questa la sede per ragionare sui rischi della creativita della giurispru-
denza, sul labile confine tra attivita legislativa e funzione giurisdizionale, né
tantomeno sulle complesse ragioni della crisi della democrazia rappresentativa
che ne sono alle origini®. Con riferimento (almeno) alla protezione dei diritti
fondamentali degli stranieri, 0ggi quantomai necessaria per le rinnovate derive
xenofobe e populiste di molte amministrazioni locali e regionali che tendono
ad assecondare sentimenti ostili all’accoglienza e all’integrazione degli immi-
grati®, ¢’¢ da augurarsi che i giudici non cessino di svolgere quel ruolo talvolta
necessario per «risvegliare il patto democratico»®! in sinergia con i soggetti
esponenziali della societa civile che il diritto antidiscriminatorio sollecita a in-
tervenire. Del resto, si & visto che la capacita reattiva delle corti & tutt’altro che

86. M.R. Damaska, I volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo,
cit., 122.

87. R. Pacelle, The Supreme Court in a Separation of Powers System: The Nation’s Balance
Wheel, cit., 172.

88. Sul ruolo centrale dei giudici (costituzionali e comuni) nella protezione dei diritti, si veda
inter alia, M. D’ Amico, I diritti contesi, FrancoAngeli, Milano, 2008, spec. 16-20.

89. Si segnala perd almeno, nella dottrina italiana, la recente riflessione sulla “difficolta con-
tromaggioritaria” di O. Chessa, I giudici del diritto. Problemi teorici della giustizia costituziona-
le, FrancoAngeli, Milano, 2014, spec. 234 e segg., in particolare laddove, riprendendo le argo-
mentazioni di Fallon, si spiega come «se il Judicial review riduce la probabilita che i diritti siano
violati questo non potra che giovare alla legittimazione politica complessiva del sistema» (237).

90. Basti pensare alla recente questione delle delibere municipali francesi sul divieto di
“burkini” adottate sull’'onda della nuova emergenza terroristica e prontamente affrontata dalla
giurisprudenza amministrativa: si veda I’ Ordonnance n. 402742 del 26 agosto 2016 emessa dal
Conseil d’Etat su ricorso di diverse ONG: il testo del provvedimento & reperibile online sul sito
internet www.olirit.

91. A. Garapon, Le gardien des promesses. Justice et démocratie, 1996, tr. it. I custodi dei
diritti. Giudici e democrazia, Prefazione di E. Bruti Liberati, Feltrinelli, Milano, 1997, 168.
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dove la loro voce viene ascoltata»™.
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