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1. La disposicion legislativa

La primera disposicién establecida en el ordenamiento juridico italiano en materia de
discriminacion —excluyendo las normas que reproducen disposiciones del derecho
internacional, en la mayor parte de los casos histéricamente dejados al margen de las
elaboraciones cientificas y de la praxis aplicativa'— se refiere al despido.

Con respecto a lo sefialado en el articulo 4, 1. N° 604/1966, se establece que «el despido
determinado por razones de pertenencia politica o credo religioso, o al activismo
sindical o adscripcion a un sindicato, es hulo mas alla de la motivacion adoptada».

Esta disposicion se enlaza, por este motivo, a episodios y cuestiones presentes desde el
surgimiento de la Republica Italiana. Se basa en todas las instancias en la que durante el
régimen fascista se despidi6 a trabajadores comprometidos con causas politicas y
sindicales adversas al mismo; los considerados “indeseables”?®. A los multiples
episodios que luego del nacimiento de la Republica implicaron el despido de
trabajadores inscriptos en partidos de izquierda o que sostenian un activismo sindical,
algunos de los cuales resultaron flagrantes —especialmente a partir del “caso Santhia”,
trabajador despedido de la empresa automotriz FIAT por motivos politicos—>. La
notable difusién de estos Ultimos casos, en los afios cincuenta y sesenta del siglo
pasado, vino de la mano de mdltiples leyes que, de manera sucesiva, pusieron un reparo
a la situacién de despidos discriminatorios previamente descripta, sobre todo en lo
referido a la cobertura previsional de los trabajadores y para evitar los perjuicios que
sufrirfan los mismos debido a estos despidos®.

También debemos mencionar la ley n° 7 de 1963, de “Prohibicion del despido de
trabajadoras por causa de matrimonio”, que considera nulos los despidos «ejecutados
por causa» —asi como las clausulas, tanto individuales como colectivas, de la
terminacién del vinculo legal «como consecuencia»— «del matrimonio» ®: la
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disposicion, referida exclusivamente a los «trabajadores» ha sido de hecho, en el
trascurso del tiempo, claramente configurada en la doctrina juridica como un elemento
antidiscriminatorio®. Esta legislacion —derogada por la ley n° 198 de 2006 en el
“Codigo de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres”, que, debemos decir,
recupera lo previsto en el articulo 35 del régimen derogado— resulta de tal modo la
principal disposicion de lo que fue un importante bloque de medidas destinadas a
combatir la discriminacion basada en cuestiones de eleccion sexual, aunque estas fueron
determinaciones que solo terminaron de desarrollarse de manera plena (mediante el
impulso que recibié por la reglamentacion de la Comunidad Economica Europea)
quince afios después de la aprobacion de la ley previamente mencionada.

La ley n° 300 del 20 de mayo de 1970, denominada “Estatuto de los Trabajadores” (en
lo sucesivo: “ET”), en los articulos 15 y 16 —referidos esta vez a un plano general,
respectivamente de los «actos» y de los «tratamientos econdmicos colectivos»—
conserva en su texto original la referencia a los tres factores discriminatorios
identificados por la ley n° 604 de 1966, sin embargo, en un contrapunto con la
naturaleza perentoria 0 ejemplar de dicho elenco con respecto a lo referido en la
legislacion mencionada. En referencia a la problematica, relevante al dia de hoy y sobre
la que volveremos luego, es valido recordar como en la doctrina resulta histéricamente
prevalente la opinién favorable a una importancia ilustrativa de este hecho, mientras en
sede jurisprudencial esto emerge con mayor nitidez’. Con este fin, se busca alcanzar
dentro de los caminos argumentativos lo que la evolucion regulatoria posterior requiere
sea sometido a verificacion.

La segunda norma trascendente sobre el despido discriminatorio data de 1990, de
conformidad con el art. 3 de la ley n° 108. Aqui se establece que frente al «despido
determinado por razones discriminatorias, de conformidad con el art. 4° de la ley de 15
de julio de 1966, n° 604, y el articulo 15 de la ley del 20 de mayo de 1970, n° 300» —
esto, es el ET—, («segun la modificacion del art. 13 de la ley del 9 de diciembre de
1977, n° 903», se dispone que deben insertarse los factores discriminatorios «raciales,
de idioma y de género»), elemento que resulta «nulo independientemente de la razén
dada». Esto implica que «cualquiera que sea el nimero de empleados ocupados por el
empleador, rigen las consecuencias previstas en el articulo 18” del ET»: esta es, por lo
tanto, la obligacion de reintegrar al trabajador en su lugar de trabajo. Estas
disposiciones, se agrega, «también se aplican a los gerentes».

En la etapa més reciente, con las intervenciones modificadoras del art. 18, ET, en
materia de estabilidad en la relacion de trabajo, aportadas por la ley n° 92 de 2012, asi
como con el subsiguiente decreto legislativo n°® 23 de 2015, es notable que el caso de
despido discriminatorio termine siendo uno de los pocos, y probablemente el principal,
para el cual el remedio de la reintegracion en el lugar de trabajo® permanece firme. Esto
asigna a la misma una relevancia concreta, asi como tedrica, sin precedentes.

®Ver Bortone, 1990, p. 17; e Izzi, 2005, p. 71.

" A continuacién, proponen una consideracion ejemplar, en cuanto a la lista mencionada en el art. 4, 1. n.
604 de 1966, Cessari, 1967, p. 201; Pera, 1967, p. 154; Persas, 1971, p. 674. Por otro lado, en lugar de art.
15, I. n. 300 de 1970, cf. Assanti, 1972, p. 167; Ghezzi, 1972, p. 209; Montuschi, 1981, p. 24; Panzarani,
1980, p. 20; Treu, 1974, p. 30. En cambio, siempre sobre el tema de esta Ultima regla, para una
interpretacion obligatoria Bortone 1990, p. 25; Ghera 1975, p. 403; Triggiani, 1979, p. 214. En cuanto a
la orientacion dominante en la jurisprudencia, véase el siguiente parrafo.

8 Sobre el despido discriminatorio, luego o en los comentarios sobre las modificaciones debidas a la ley n.

92 de 2012, ver Ballestrero, 2012, p. 460; Barbera, 2013; Bellocchi 2013; Calafa, L., 2012, p. 114;

Carinci F. 2013, p. 313; Carinci, M.T., 2012, p. 555; Chieco, 2014, p. 331; Guariso 2014; De Simone,
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De conformidad con el art. 18, inciso 1, ET, en el texto actual, se establece que rige la
sancion hacia el empleador, la cual consiste en la reincorporacion del trabajador,
acompafiada de una compensacion integral, «independientemente de la razén alegada
formalmente y de la cantidad de empleados ocupados por el empleador», frente a la
sentencia «con la cual... el juez... declara la nulidad del despido porque es
discriminatorio, segun el art. 3° de la ley de 11 de mayo de 1990, n° 108, intimamente
relacionado con lo estipulado para el matrimonio, de conformidad con el articulo 35 del
cédigo de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, acorde al decreto
legislativo del 11 de abril de 2006, n° 198, o en violacion de las prohibiciones de
despido contempladas en el art. 54, incisos 1, 6, 7 y 9, de la Ley Consolidada de
Proteccion y Manutencién de la Maternidad y la Paternidad, de conformidad con el
decreto legislativo del 26 de marzo de 2001, n° 151, y modificaciones posteriores, 0
porque se debe a otros casos de invalidez previstos por la ley o determinados por una
motivacion ilegal, conforme con lo establecido en el art. 1345 del Codigo Civil».

El articulo 2 del decreto legislativo n° 23 del 2015, por otra parte, prevé que «el juez,
con su determinacion, declara la nulidad del despido en caso de ser discriminatorio,
segun el articulo 15 de la ley 20 de mayo de 1970, n° 300 (esto es, el ET), y sus
sucesivas modificaciones» —a las cuales, a través de los decretos legislativos n° 215 y
216 de 2003, debemos considerar los factores discriminatorios adicionales «de
discapacidad (...) edad (...) orientacion sexual (...) convicciones personales »— o
también «porque se puede rastrear a los demas casos de nulidad expresamente previstos
por la ley que exigen al empleador (...) la reincorporacion del trabajador en el lugar de
trabajo, independientemente de la razon aducida formalmente para su despido».

El inciso 4 del art. 2 especifica ademas como funciona la reintegracion "incluso en los
casos en que el juez determina la falta de justificacion por una razon que consiste en la
discapacidad fisica o mental del trabajador". Esta formulacion, no feliz, se interpretd
principalmente en relacidn con el "defecto de justificacion... de la razon objetiva que
consiste en la incapacidad fisica o psicoldgica del prestamista": hip6tesis que segun el
art. 18, inciso 7, garantiza al trabajador el derecho a la reincorporacion, aunque con un
reembolso reducido. De esta manera, sin embargo, pueden surgir cuestiones delicadas y
generalmente inexploradas, al menos en la reflexion nacional, para definir la nocion de
discapacidad y sobre todo, la distincion con el despido discriminatorio por razones de
discapacidad®.

Es posible que esta conexion explique la eleccion tomada por el legislador autor del
Jobs Act, en la Unica hipdtesis que ve incrementada la tutela brindada al trabajador
contratado a partir del 7 de marzo de 2015, en comparacién con la que se debe a quienes
ya estan empleados.

2. La discriminacion y el motivo ilicito

Emergen, sin embargo, multiples problemas con respecto a la nocion de discriminacion,
en particular en lo que respecta al despido: el primero de ellos, tanto por su aspecto

2012, p. 606; Marazza, 2012, p. 827; Pasqualetto, 2013; Tarquini 2013. En relacion con el art. 2 del dec.
legislat. n° 23 de 2015, ver Ballestrero, 2016; Brino, 2015; Carinci, F., 2015, p. 69; Carinci M.T. 2015;
Cester 2015, p. 32; Marazza 2015, p. 310 ss.; Musella, 2015; Perulli, 2015, p. 39; Pasqualetto 2015;
Recchia 2015; Persas 2015, p. 393; Scarpelli 2015, pp. 10 y 13; Speziale, 2015, p. 21.

% Ver Barbera 2007; Bonardi 2011; Brino 2015, p. 96 ss.; M. T. Carinci 2015, p. 61; Cester 2015, p. 40;
Giubboni 2008 y 2015; Marazza 2015, p. 333; Riccardi 2015; Pasqualetto 2015, p. 64; Scarpelli 2015, p.
10; Voza 2015.



histérico como por su importancia, se refiere a la relacion con el «motivo ilicito» en el
art. 1345 c.c. De hecho, la orientacion jurisprudencial, compartida también por la
doctrina, segin la cual el caso discriminatorio debe ser tratado en este Gltimo 4mbito™,
ha sido la dominante durante mas de medio siglo. Esto identifica el supuesto teorico,
sobre cuya base los jueces en particular llegan a la conclusion de que las listas de
"factores" discriminatorios contenidos en los articulos 4, ley n. 604 de 1966, asi como
15, ley n. 300 de 1970, son ejemplares™.

De esta configuracion, sin embargo, se ha inferido constantemente que el despido
deberia ser calificado como discriminatorio solo en presencia de una doble condicion,
concomitante: la presencia de un intento discriminatorio por parte del empleador; méas
alla de la exclusividad de tal elemento®. De hecho, siempre se ha sostenido que la
existencia de perfiles adicionales, eventualmente legitimando el ejercicio de los poderes
de los empleadores, excluiria, en términos de principio, la discriminacion.

La orientacion en cuestion, sin embargo, contrasta directamente con la reconstruccion
de la casuistica discriminatoria impuesta en el ordenamiento juridico de la Comunidad
(y por lo tanto de la Union Europea), en relacion con lo cual se excluye que no se puede
atribuir ningun alivio, tanto al elemento subjetivo como a la exclusividad.

Con respecto a este Gltimo aspecto, apoyado en particular exactamente en contra de lo
ya observado, se establece que la determinacion de la discriminacion afecta la
evaluacion de la legitimidad del acto ya completado, arrollandola®.

Mientras tanto, la doctrina se ha ido adaptando progresivamente a la evolucion
normativa e interpretativa madurada dentro de la Unién Europea, esto no ha sucedido
de parte de los jueces: sobre todo en la Corte Suprema, la que demuestra una negacion
constante y compacta de seguir por ese camino.

Precisamente a tal efecto, es necesario sefialar sin embargo la novedad reciente,
representada por la decision del Tribunal de Casacion n. 6575 del 5 de abril de 2016: la
que, realizando un verdadero "vuelco" de la orientacion anterior, podria adquirir incluso

9°En doctrina, ver Montuschi, 1981, 43 y ss., que sin embargo precisa como el motivo sea demostrado
“no a través de un examen de las razones subjetivas interiores y sumergidas, sino a través de una
investigacion comparativa que interese probablemente a una pluralidad de circunstancias subjetivas o
incluso las circunstancias de hecho®. Ver. También Isemburg, 1984 165 y Mazziotti, 1982 195. En una
perspectiva tedrica diferente, sin embargo, continla para mejorar el elemento del propdsito perseguido en
concreto ver. incluso méas recientemente, Pessi 1994, p. 445. Contra: Ghera, 1979, 348 ss .; Treu, 1974,
120 ss.

1'\er Corazza 2007, p. 400; Lassandari 2007, p. 168 ss ..

12 De acuerdo con el art. 1345 c.c. "El contrato es ilegal cuando las partes estan decididos a terminar de
manera exclusiva por un delito causa comun a ambos", siendo esto vale también para el acto unilateral y,
por tanto, el despido, de conformidad con el art. 1324 c.c. Esto resulta en la nulidad del contrato (y el
acto), en la aplicacion ahora del art. 1418, inciso 2, c.c.

13 Asi Lassandari 2007, p. 164. Ver también, entre los muchos, Scarponi 1989, p. 237 y mas
recientemente Barbera 2013, p. 160.

Y \er Alessi 1991, p. 196; Ballestrero 1991 y 1992, pp. 16 y 773; Barbera 1991 y 1994, pp. 219 y 55; De
Simone 2001 y 2003, pp. 123 y 731; lzzi 2005, p. 36; Lassandari 2010, p. 49; Mazziotti 1982, p. 193;
Scarponi 1992, p. 50; Vallebona 1989, p. 338. Véanse también casi todos los autores citados en la nota 8.
Por Gltimo, pero no menos importante, también destacan el elemento subjetivo, en particular en relacién
con el despido discriminatorio, Bellocchi 2003, p. 166 ss. y Carinci F. 2013, p. 320 ss. Ver también Pessi
1994, p. 445 ss.



importancia histérica y valor'®, si el nuevo punto de vista se consolida, como parece ya
estar sucediendo entre los jueces de mérito™®.

La Corte Suprema, en este caso, rechaza un recurso interpuesto en contra de la la
sentencia del Tribunal de Apelacion de Roma, en el que se «declaraba la nulidad del
despido, en cuanto discriminatorio, con respecto al propdsito expresado por el
trabajador de someterse a practicas de inseminacion artificial en el extranjero (o en
cualquier caso) debido a un motivo ilicito determinante)».

Al hacerlo, sin embargo, el Tribunal de Casacion rechaza «la atraccion del despido
discriminatorio al caso del despido determinado por una motivacion ilegal»:
refiriéndose explicitamente a un "malentendido”, derivado de «la asimilacion del
despido discriminatorio al despido por represalia, en relacion al cual la jurisprudencia
consolidada de este Tribunal ... ha declarado que no es suficiente que el despido sea
injustificado, ya que es mas bien necesario que el movil supuestamente ilegal haya sido
el Unico determinante».

En consecuencia, en la sentencia se especifica que «la nulidad derivada de la proteccion
frente a la discriminacion» deriva «directamente de la violacion de normas especificas
del derecho interno y europeo, sin pasar por la mediacion del articulo 1345 c.c. »; para
luego sostener que «la discriminacion - a diferencia del motivo ilicito que la inspire,
opera objetivamente, o por la mera significacion del tratamiento considerado como un
deterioro reservado al trabajador, o como un efecto de su pertenencia a la categoria
protegida e independientemente de la intencién ilegal del empleador»; sin embargo, la
«suposicion» de que «la naturaleza discriminatoria del despido estaria excluida de la
existencia de una motivacién econémica» (ya identificada por el empleador, en la
ocasion, como justificacion del despido) resulta «infundada» sobre la base de los
mismos supuestos.

Se realiza de este modo una aclaracién oportuna y fundamental con respecto al caso:
estableciendo las premisas necesarias para superar la dialéctica ya existente, portadora
de notables incertidumbres, tanto entre la doctrina y la jurisprudencia respectivamente
imperantes en nuestro pais, como en el marco del "Derecho vivo", tanto de la
legislacion nacional como de la Union Europea.

Sin olvidar que la prérroga del motivo ilicito — en conexion a la verificacion probatoria
que recae sobre el empleado — del elemento subjetivo y exclusivo del mismo, hace que,
histéricamente resulte particularmente dificil el sefialamiento de la discriminacion y, por
lo tanto, de un desarrollo concreto de la proteccion frente a la misma.

Hasta hace unos pocos afios, por lo menos en las empresas mas grandes y debido a la
aplicacion del art. 18 del ET, operaba la obligacién de reincorporacién frente a
cualquier anomalia que pudiera tener el despido: si esto resultaba ineficaz, anulable o
nulo, no adquiria, por lo tanto, importancia. Esto derivé en que resulte mucho mas
sencillo para el trabajador reclamar frente a la falta de una justa causa o de un motivo
justificado; de la misma manera, lo mismo se daba para el juez que debia detenerse a
examinar las evidencias en caso de que la justificacion no resultara convincente o0 no
existiese.

15Ver Ballestrero, 2016; Carinci, M.T., 2016, p. 720; Gottardi, 2016, p. 729; Scarponi, 2016, p. 455;
Tarquini 2016, p. 737.

18\/éase C. App. Milan 20.5.2016, n. 579, que, también reformando en este perfil especifico T. Lodi
7.7.2014, n. 1558, ord., dedica el siguiente tema al tema: "esperaba el caracter objetivo que connota"
discriminacidn "». Véanse las notas de Lassandari, 2016 y Peruzzi, 2016.
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3. El tratamiento perjudicial licito: derogaciones y justificaciones

En la sentencia n. 6575 de 2016, sin embargo, se formulan consideraciones adicionales
que adquieren una gran importancia. Por lo tanto se subraya que «bajo el perfil del
derecho europeo... la discriminacién directa basada en el género esta prohibida per se.
La directiva 76/207 —y sus modificaciones posteriores— distingue entre
discriminacion basada directamente en el género y las definidas indirectamente; solo las
disposiciones, criterios o précticas que puedan constituir discriminacién indirecta
pueden, de conformidad con el art. 2, n° 2, segundo inciso, evitar la clasificacion de la
discriminacion, siempre que estén “justificados por un propdsito legitimo y los medios
empleados para [su] logro sean apropiados y necesarios”.

Tal posibilidad, por otro lado, no estd prevista para las desigualdades de trato que
puedan constituir una discriminacion directa, de conformidad con el art. 2, n° 2, primer
guion de dicha directiva... Por lo tanto, la legislacién nacional interpretada en el sentido
de permitir la discriminacion directa basada en el género por competencia con otro fin,
si bien es legitima (en este caso, el supuesto motivo econémico) es contraria a la
directiva».

Estas observaciones, sin embargo, parecen requerir algunas precisiones y adiciones: tal
vez presentando, bajo este aspecto, un escenario excesivamente simplificado.

Frente a una situacion de naturaleza objetiva, es necesario considerar los siguientes
elementos decisivos con respecto a la discriminacion: el surgimiento de un trato
desigual, que es perjudicial para el trabajador; la conexion de esto con un factor
discriminatorio y la prevalencia de la proteccion que se otorgara al trabajador sobre las
necesidades de la empresa, todo esto de conformidad con las disposiciones
reglamentarias.

Los dos primeros aspectos probablemente planteen mas problemas de hecho que de
derecho para el trabajador: aungue el reglamento establece un régimen simplificado
sobre la carga de la prueba’. El tercer perfil, por otro lado, parece ser muy complejo y
dificil de considerar en primer lugar en el plano juridico: logrando que el resultado de la
revision judicial no sea tan facilmente predecible.

En efecto, el texto de la directiva 76/207/CEE permitia a los Estados miembros, con
respecto al «acceso al empleo, incluida la formacién preventiva», «establecer que la
diferencia de trato basada en una caracteristica especifica de un determinado género no
constituye discriminacion cuando, debido a la naturaleza particular de las actividades
laborales en cuestion o al contexto en el que se llevan a cabo, esta caracteristica
constituye un requisito esencial y determinante para la realizacion de la actividad
laboral, siempre que el objetivo sea legitimo y proporcional». Esto es confirmado hoy
por el art. 14 (inciso 2) de la directiva 2006/54 / CE (que también derogd la directiva
76/207 | CEE).

Mientras el ordenamiento juridico nacional, ya de conformidad con el art. 1, inciso 4 y
5, 1. n°® 903/1977, preveia excepciones a la prohibicion de la discriminacion «para tareas
particularmente pesadas, identificadas mediante negociaciones colectivas» asi como
tambien «en actividades de moda, arte o entretenimiento, cuando esto es esencial a la
naturaleza del trabajo o del desempefio». Siguiendo el art. 4, inciso. 3, |. n. 125/1991,
por otro lado, también legitimé las referencias exclusivas a mujeres u hombres,

7 Ver Lassandari 2010, p. 331.



«concursos publicos y procedimientos de seleccion implementados por empresas
privadas y publicas», donde «la referencia al género» constituye un requisito esencial
para la naturaleza del trabajo o de la prestacion».

Finalmente, todas estas disposiciones han confluido en el art. 27 del decreto legislativo.
n. 198 de 2006, el «cddigo de igualdad de oportunidades», con variaciones minimas de
forma, respectivamente a los parrafos 4, 6 y 5: y a la luz de esta posicién normativa, la
opinidn para la cual, mas alla de las hipdtesis especificas y obligatorias presentes desde
mediados de los afios setenta, son posibles nuevas exenciones a la prohibicion de
distinciones perjudiciales, debido a la actividad laboral peculiar (con relevancia al
género como una bona fide occupational %ualificationlg), donde sin embargo cumplen
con el riguroso «standard de esencialidad»’

Por otro lado, esto emerge en general de las previsiones, tanto en el ordenamiento de la
Union Europea como nacionales, sobre los factores discriminatorios adicionales
presentes hoy en la lista del art. 15 del Estatuto de los Trabajadores. De hecho, tanto la
directiva 2000/43 / CE como la 2000/78 / CE establecen, en una disposiciébn mas
general, que «no obstante lo dispuesto en el articulo 2, apartados 1 y 2, los Estados
miembros podran estipular que la diferencia de trato sobre la base de una caracteristica
relacionada con cualquiera de los motivos "tomados en consideracion” no constituye
discriminacion cuando, por la naturaleza de una actividad laboral o el contexto en el que
se lleva a cabo, esta caracteristica constituye un requisito esencial y determinante para el
desempefio del 'trabajo, siempre que el objetivo’ (o 'el propdsito’, en el texto del segundo
acto) 'sea legitimo y el requisito proporcionado»?".

Del mismo modo, los decretos legislativos n° 215 y n. 216 de 2003, en la aplicacion de
estas dos directivas, en el art. 3, inciso 3, establecen que «de conformidad con los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, en el contexto de la relacién laboral o
del ejercicio de la actividad empresarial, no constituyen actos de discriminacion de
conformidad con el art. 2 a aquellas diferencias de trato debidas a caracteristicas
relacionadas con los factores discriminatorios individuales, «si, por la naturaleza de una
actividad laboral o por el contexto en el que se lleva a cabo, estas son caracteristicas que
constituyen un requisito esencial y determinante a los fines del desarrollo de la misma
actividad».

Es entonces exacta la relevancia, volviendo al pronunciamiento de la Corte Suprema del
2016, segun el cual en la disposicion de la Union Europea (y también nacional)
concerniente (al solo) factor de género, la derogacion de la hipétesis de discriminacion
directa no emerja segtn lo escrito, por el despido®: sin embargo, en términos
sistematicos parece dificil sostener que en este ultimo caso no asuman jamas relevancia
las exigencias de la empresa. Mas bien parece correcto subrayar como estas Ultimas,

18 \er Ventura, 1984, p. 91 ss.
Y9 por lo tanto 1zzi, 2005, p. 130. Ver también Barbera, 2013, p. 154; Lassandari, 2010, p. 72.
154; Lassandari, 2010, p. 72.

2 \er el texto del art. 4, parr. 1 de la directiva 2000/43 / CE, sobre el tema “igualdad de trato entre
personas independientemente de su raza y origen étnico”, asi como del art. 4, par. 1 de la Directiva
2000/78 / CE, "por la que se establece un marco general para la igualdad de trato en el empleo y las
condiciones de empleo”, prestando especial atencién a la discriminacién en materia de religién, creencias,
discapacidad, edad, orientacién sexual.

21 \Jer también M.T. Carinci, 2016, p. 725.



siempre frente a discriminaciones directas, deban tener una relevancia fundamental:
resultando “esenciales”, en sentido propio y riguroso, por la actividad del empleador,
cosa que, por inciso, no resulta suceder, en el caso juzgado por la Corte Suprema®:
Ilegando, por lo tanto, a compartir las conclusiones a las cuales se ha llegado.

Si bien la discriminacién se califica como indirecta, ciertamente puede considerarse mas
simple para la empresa valorar sus propios motivos: teniendo en cuenta el hecho de que
también en este caso la regulacion de la Union Europea, como acertadamente sefialo la
Corte Suprema, requiere considerar la adecuacion y la necesidad, es decir, la
proporcionalidad, de los «medios empleados» para el logro del «propésito legitimo»®.
Sin olvidar también que en el ordenamiento juridico nacional, con un arreglo desechable
més favorable para los trabajadores en comparacion con los de la Unién Europea®*, para
algunos factores discriminatorios, incluidos los basados en el género se hace referencia
a «requisitos esenciales para llevar a cabo la actividad laboral», también con respecto a
la discriminacién indirecta®.

Sin querer subestimar las peculiaridades, incluso normativas, relativas a la
discriminacién de género®®, parece representar una referencia plausible —en términos
metodologicos— el enfoque seguido por el Tribunal de Justicia en dos sentencias
recientes sobre hipdtesis de discriminacion religiosa, ante los eventos de despido de
trabajadoras de fe islamica que desobedecieron el requisito de no usar velo en el lugar
de trabajo?’.

De hecho, en la declaracion de Asma Bougnaoui, una trabajadora despedida de una
empresa francesa debido a que «se neg6 a quitarse el velo islamico cuando realizaba sus
tareas frente a clientes de esa empresa” (que presentaron quejas), el Tribunal de Justicia
frente a una una hipoétesis calificada de discriminacion directa, ofrecié una clara
demostracion de como deben entenderse los rigurosos requisitos “esenciales vy
determinantes" establecidos por la legislacion. Concluyendo que «el articulo 4 (1) de la
directiva 2000/78 / CE... debe interpretarse en el sentido de que “la voluntad de un
empleador de tener en cuenta los deseos de los clientes frente a la vestimenta de los
empleados no puede ser considerado como un requisito esencial y determinante a la
hora del desarrollo adecuado de las labores profesionales».

22 Ademés, se ha sefialado, probablemente con razén, lo dificil que es imaginar cuando puede ocurrir esto,
en relacién con la discriminacion directa, con respecto al despido y con referencia al factor de género:
conf. Carinci, M.T., 2016, p. 726, n° 23.

2 \Ver también el art. 2, par. 2, de la Directiva 2000/43/CE y 2000/78/CE. Ademas el art. 2, parr. 1, de la
Directiva 2006/54/CE.

\er Chieco, 2002, p. 91y Lassandari, 2010, p. 192. Ver, sin embargo, también Izzi, 2005, p. 163.

2 Ver el art. 25, d. LGS. N° 198 de 2006, en lo que respecta a la discriminacion de género. Sin embargo,
ver también el art. 43, inciso 2, letra E, decreto legislativo n° 286 de 1998, sobre raza, etnia, idioma,
confesion religiosa, ciudadania. En el alivio permanente del decreto legislativo. n. 286 de 1998, después
de la entrada en vigor del decreto legislativo n. 215 y 216 de 2003, ver Aimo, 2007, p. 53; Gottardi, 2007,
p. 6; Lassandari, 2010, p. 85 ss.; Nappi, 2005, p. 267.

% En lo que ver, mas recientemente, Gottardi, 2009, asi como Calafa, Nunin y Scarponi, 2014.
2" \Jer Scarponi, 2017.



En cambio, en el fallo del caso “Samira Acbita”, trabajadora despedida de una
compafiia belga debido a una regulacién de la empresa que prohibia a los empleados
«llevar signos visibles de sus creencias politicas, filosoficas o religiosas y / 0 manifestar
cualquier ritual que se derive de ello», La Corte Suprema excluye preliminarmente una
hipdtesis de discriminacion directa basada en religiones o convicciones personales:
porque” la ley trata a todos los empleados de la empresa de manera idéntica,
imponiéndoles, de manera general e indiscriminada, en particular una neutralidad de la
vestimenta «que dificulta el uso de estos signos».

Asi, subraya el Tribunal, al evaluar la hipdtesis de que la discriminacion indirecta se
manifiesta en este caso, ya que el "proposito™ de la "politica de neutralidad” de la
empresa es "legitimo"”; mientras que "significa” es "apropiado y necesario”. Sin
embargo, bajo ciertas condiciones, la verificacion de la presencia del tribunal nacional
estd invertida: en otras palabras, cuando la prohibicion concierne Unicamente a
"empleados que tienen relaciones con clientes". Ademas, si: "teniendo en cuenta las
limitaciones inherentes a la empresa" y sin que esta Gltima tenga que "soportar una
carga adicional”, se verifica la imposibilidad de proponer un "trabajo que no implique el
contacto visual con estos clientes.

Por lo tanto, la Corte subraya, en la validez de la hip6tesis que sostiene que en este caso
se manifieste una discriminacion indirecta, que la «finalidad» de la «politica de
neutralidad» de la empresa resulta «legitima»; mientras los «medios» sean «apropiados
y necesarios». Sin embargo, bajo ciertas condiciones, la verificacion de la postura del
Tribunal esta invertida: en otras palabras, cuando la prohibicién concierne Unicamente a
"empleados que tienen relaciones con clientes”. Ademas, si: "teniendo en cuenta las
limitaciones inherentes a la empresa" y sin que esta Ultima tenga que "soportar una
carga adicional™, se verifica la imposibilidad de proponer un "trabajo que no implique el
contacto visual con estos clientes".

Esta Gltima sentencia indudablemente puede provocar, como ha sucedido, criticas de
distintos tipos: desde la calificacion de la hipdtesis como discriminacién indirecta; a la
realizacion de un balance correcto de lo expuesto, en particular en lo que respecta a la
evaluacion de la "proporcionalidad” de los medios; a la infravaloracién misma, también
en relacion con los comportamientos que podrian ser incentivados por el fallo, de la
préactica de un uso "facil" de un criterio formalmente neutral, con el fin de contrastar
eventos muy precisos (y de hecho previamente conocidos).

Sin embargo, es precisamente sobre la idoneidad de los «medios» que las soluciones
innovadoras también son dignas de interés. Si bien en términos de enfoque general, las
dos determinaciones confirman lo que ya se subray6: es decir, la importancia decisiva
de la operacion preliminar, a veces, como por ejemplo en los eventos ilustrados, lejos de
ser facil y obvio®, representado por la calificacion de la hipétesis de la discriminacion
ilicita como directa o indirecta; pero también la incertidumbre sobre los resultados de la
operacion de "equilibrio", en particular en el segundo caso.

4. Los factores de discriminacion

Otro perfil, también relacionado con el caso en cuestion, resulta muy significativo: el
relativo a la identificacion exacta de los factores discriminatorios.

2 \/er Lassandari, 2016.
2 \/er MT. Carinci, 2015, p. 33.



La disposicion legislativa sobre el despido, de conformidad con la ley n. 92 de 2012 a
partir del decreto legislativo n° 23 de 2015, se refiere al art. 15, ET?®: una norma que se
considerara ademas central en el sistema juridico nacional, también porque la lista aqui
contenida se ha implementado y enriquecido progresivamente, en la actuacion de las
directivas de la Union Europea destinadas a combatir la discriminacion.

Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia prevalecientes, como dijimos, han
considerado durante mucho tiempo ese elenco como ejemplar: incluso si tomamos en
cuenta el hecho que originalmente este era mucho méas pequefio; sobre todo, a menudo
se ha llegado a esta conclusién estableciendo la discriminacion en términos que hoy se
consideran obsoletos. Al analizar el sistema de las fuentes parece correcto decir que el
art. 15 no agota las hipotesis prohibidas por su condicion de discriminatorias.

Se considera, en efecto, que la lista de los factores que contiene el concepto de
discriminacion esta cerrado, en relacién a la disciplina positiva pero mas aun a la
consideracién axioldgica y de valor que a los mismos se debe atribuir: presuponiendo
que la antijuridicidad en tales casos asume formas tan graves como censurables, ya que
de clla emergen lesiones a la “igualdad de dignidad de los seres humanos” y también la
negacion “del goce de los derechos mismos fundamentales»*. Al mismo tiempo sin
embargo esa lista se debe considerar sensiblemente mas amplia de lo que emerge
considerando exclusivamente el texto del articulo 15, ET.

Esto crea algunos problemas, por lo que se refiere a las postergaciones legislativas
realizadas a tal articulo. En efecto, anticipando los resultados del cuestionamiento que a
continuacion sera desarrollado o proyecta al respecto una lectura extensiva segin
interpretaciones de la Constitucion (y del ordenamiento de la Unidn Europea); bien
puede ser considerada fundada una hipétesis de ilegitimidad constitucional (y también
de inapropiada actuacién de la fuente supranacional): alli donde en particular deriven
distinciones de la tutela hacia los prestadores.

4.1. Las normas en la red de fuentes

En primer lugar, debe recordarse el papel de un impulso muy significativo en el
desarrollo de la regulacion contra la discriminacion, llevada a cabo por las disposiciones
de la ley internacional y supranacional®’. Los puntos precisos antidiscriminatorios estan
asi presentes en la Carta de las Naciones Unidas del 26 de junio de 1945%: en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948%; en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, asi como en el Pacto

% Por lo tanto, Barbera, 1991, p. 169; y Lassandari, 2010, p. 41. Ver también, més recientemente:
Ballestrero, 2016, p. 240; Cester, 2015, p. 34.

31 \er también Guariso, 2014, p. 353.

%2 \eael art. 1, inciso. 3. Uno de los objetivos de la organizacion es promover el respeto de "los derechos
humanos y las libertades fundamentales de todos, sin distincion de raza, sexo, idioma o religion".

%3 El Articulo. 2 de la Declaracion establece que: ‘Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracién, sin distincién de ningln tipo, como la raza, color, sexo, idioma,
religién, opinidn politica o de otra, de origen nacional o social, de riqueza, nacimiento u otra condicion”.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos adoptados el 16 de diciembre de
1966%: en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos vy las
Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950%°.

Se trata de proclamaciones solemnes, a veces atentas también al perfil de la garantia
concreta y efectiva de los derechos; a lo que debe atribuirse una restriccion juridica
distinta. Si es mayoritaria la opinion segun la cual la Declaracion Universal de Derechos
Humanos «no es ni un tratado ni una convencién internacional y por lo tanto no
establece normas juridicamente vinculantes»*®, la orientacion més compleja y en
cualquier caso, sustancialmente diferente debe expresarse tanto para los Pactos como
para la Convencion Europea, todos los cuales estan ratificados por la ley del Estado.

También hay numerosos actos de derecho internacional destinados a combatir hipotesis
especificas de discriminacién®’. Mientras que entre las normas internacionales del
trabajo, el Convenio de la OIT n. 111/1958, que tiene un objeto especifico de
discriminacion en el empleo y las profesiones™®.

Solo después, por lo tanto, adquirié una importancia decisiva en lo que respecta a la
prescripcion, el derecho de la Union Europea. Sin embargo, si el dispositivo establecido
por los articulos 10 y 19 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, donde
"discriminacion basada en el sexo, origen racial o étnico, religion o creencia,

*El Articulo. 2, inciso. 2, la primera Alianza se establece que "los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar que los derechos enunciados se ejerzan sin discriminacion de ningun tipo,
como la raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o cualquier otra opinién, origen nacional o
social, estado econémico, nacimiento o cualquier otra condicion ". Siempre el art. 2, inciso 1, el segundo
acuerdo establece que: "Cada Estado Parte en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccién los derechos
reconocidos en el presente Pacto, sin distincién de ningun tipo, se basa en raza, color, sexo, idioma,
religién, opinidn politica o cualquier otra opinion, origen nacional o social, estado econdmico, nacimiento
o cualquier otra condicién".

% El Articulo. 14 de la Convencién establece que: "El disfrute de los derechos y libertades reconocidos en
la presente Convencidn debe garantizarse sin distincién de ningdn tipo, como sexo, raza, color, idioma,
religion, opinién politica o de otro modo, de origen nacional y social, perteneciente a una minoria
nacional, riqueza, nacimiento u otra condicion”.

% Por lo tanto Vitta, 1981, p. 21.

%" Ellos recuerdan, entre los actos adoptados por las Naciones Unidas, la Convencidn Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial de 21 de diciembre de 1965 sobre "toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en la raza, el color, la ascendencia o el origen
étnico nacional "; la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 1951 y de los
apatridas de 28 de septiembre de 1954; la Convencidn sobre los derechos politicos de la mujer, de 20 de
diciembre de 1952, y sobre todo, la eliminacidn de todas las formas de discriminacion contra la mujer, de
18 de diciembre de 1979; la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 13 de
diciembre de 2006.

%8 El Articulo 1 de la Convencién establece que: “a los fines del presente Convenio, el término"
discriminacion "incluye: a) toda distincion, exclusion o preferencia basada en la raza, el color, el sexo, la
religién, la opinidn politica, la ascendencia nacional o origen social, que tiene el efecto de negar o alterar
la igualdad de posibilidades o de tratamiento en el empleo o la profesion; b) cualquier otra distincion,
exclusion o preferencia que tenga por efecto denegar o alterar la igualdad de posibilidades o de trato en el
empleo o la profesion, que podra especificar el Estado miembro interesado previa consulta con las
organizaciones representativas de empleadores trabajo y trabajadores, si existen, y otros cuerpos
apropiados ".
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discapacidad, edad u orientacion sexual”, transpuesta en las directivas 2000/43 / CE,
2000/78 | CE y 2006/54 / CE en lo que respecta a las relaciones laborales (y no solo),
puede considerarse realizada en esta area especifica mediante (también ) el art. 15, ley
n. 300 de 1970 (a excepcion de la falta de referencia en esta lista al "origen étnico™), por
lo que no sucede con respecto a otras disposiciones.

Se hace referencia a los articulos 20-26 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea®; a ulteriores directivas, también aplicadas en la legislacion interna, que
reiteran el trabajo del principio de no discriminacion, en lo que respecta a las formas
contractuales especificas de trabajo“’; antes que nada, sin embargo, al principio
fundacional real del sistema, contenido en el art. 18 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea, segun el cual «en el ambito de aplicacion de los Tratados, y sin
perjuicio de las disposiciones particulares en él establecidas, se prohibe cualquier
discriminacion basada en la nacionalidad».

Por otro lado, en la regulacion italiana, el principio de «no discriminacién» también se
establece para las futuras relaciones laborales, en comparacion con las mencionadas en
el contexto supranacional®*.

La eliminacion del empleo publico y la legitimidad del trabajo de las «agencias de
trabajo» privadas han convertido la prohibicion de la discriminacion en uno de los
pocos “baluartes” de la legislacién, incluso si no estd bien protegida®?, en lo que
respecta a la proteccion en el mercado laboral.

% Se recuerda que el art. 6 del Tratado de la Unién Europea atribuye explicitamente a la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea "el mismo valor juridico de los tratados”. Los articulos
mencionados constituyen el Titulo 11 de la Carta, llamado “Igualdad”. Articulo 20, en el titulo “Igualdad
ante la ley” establece que "todas las personas son iguales ante la ley". Siguiendo el art. 21, bajo el titulo
“No discriminacién”, que establece la prohibicion de “cualquier forma de discriminacion basada, en
particular, en el sexo, la raza, el color de la piel o el origen étnico o social, las caracteristicas genéticas, el
idioma”, religion o creencia, politica o cualquier otra creencia, perteneciente a una minoria nacional,
herencia, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual. Dentro del ambito de aplicacion de los
tratados y sin perjuicio de las disposiciones especificas que figuran en él, estd prohibida cualquier
discriminacién basada en la nacionalidad™. Los siguientes articulos incluyen el titulo "Diversidad cultural,
religiosa y linglistica" (art. 22); "lgualdad entre hombres y mujeres" (art. 23); "Derechos del nifio" (art.
24); "Derechos de los ancianos" (art. 25); "Inclusion de los discapacitados” (art. 26). También subrayan
coémo la lista de factores discriminatorios identificados por el art. 21 de la Carta es "no exhaustiva", a la
luz del uso de la expresion "en particular”, Barbera 2013, p. 148 y Borrillo 2005, p. 85.

%0 v/éase la clausula 4 de los acuerdos marco sobre la relacién de trabajo a tiempo parcial y de duracién
determinada, a la que se han aplicado las Directivas 97/81 / CE y 99/70 / CE. Ver también art. 5 de la
directiva 2008/104 / CE, en lo que respecta al trabajo a través de un organismo interino. Ver los articulos
7,25y 35 del decreto legislativo n. 81 de 2015. Ver Borelli 2007; Chieco, 2004, p. 66.

1 Ver art. 17 del decreto legislativo n° 81 de 2015, en trabajo intermitente.
2 \/er De Simone, 2001, p. 68; y Gragnoli, 1999, p. 289.

* De acuerdo con el art. 10, inciso 1 y 2, decreto legislativo n® 276/2003, “Est4 prohibido para las
agencias de empleo y otros sujetos publicos o privados autorizados o acreditados
llevar a cabo cualquier investigacion o procesamiento de datos o preseleccion de trabajadores, incluso con
su consentimiento, en base a convicciones personales, union o afiliacion politica, creencia religiosa, sexo,
orientacion sexual, estado civil o matrimonio o embarazo, edad, discapacidad, raza, etnia, color,
ascendencia, origen nacional, grupo de idiomas, estado de salud y cualquier disputa con empleadores
anteriores, a menos que sean caracteristicas que afecten la forma en que se realiza el trabajo o0 que son un
requisito esencial y determinante con el fin de llevar a cabo la actividad laboral. También esta prohibido
procesar datos personales de trabajadores que no estén estrictamente relacionados con sus habilidades
profesionales y su empleo. Las disposiciones a que se refiere el apartado 1 no podran, en ningln caso,
impedir que las partes a las que se refiere el mismo apartado 1 presten servicios o acciones especificos
destinados a ayudar a las categorias de trabajadores desfavorecidos en la busqueda de empleo”.
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Las evidentes conexiones con la tematica analizada emergen también dentro de la
disposicion ocupada de la proteccién a la privacidad, en particular con respecto a los
«datos confidenciales». De hecho, las reglas especiales que operan en este caso se
originan en el alto riesgo, por la lesién ante todo de la dignidad, que un uso
distorsionado, antes que nada el discriminatorio, podria provocar. No es casual que la
lista en cuestién se superponga con el conjunto de factores mencionados en las
disposiciones contra la discriminacion. Sin embargo, deben considerarse las adiciones
importantes al «estado de salud» (en el que se debe considerar la referencia especifica a
“infeccion por VIH" en virtud de la Ley N° 135 de 1990) y la «vida sexual»*.

Finalmente, ciertamente no por su importancia actual, el art. 43 del decreto legislativo n.
286/1998, «Texto unico de las disposiciones relativas a la regulacion de la inmigracion
y las normas sobre la condicion del extranjero», identifica en el primer parrafo una
nocion de «discriminacion por motivos de raza, color, ascendencia u origen nacional o
étnico™; convicciones y practicas religiosas »;, menciona en el articulo 2, que se refiere
especificamente en la relacién laboral, a los actos perjudiciales «por pertenecer a una
raza, a un grupo étnico o linguistico, a una confesién religiosa, a una ciudadania;
finalmente, en el articulo 3, considera "actos xenofobos, racistas o discriminatorios
contra ciudadanos italianos, apatridas y ciudadanos de otros Estados miembros de la UE
presentes en ltalia»**.

4.2. El elenco de los factores en el sistema juridico

Por lo tanto, es necesario comprender, para volver a la pregunta original, si - con el fin
de aplicar la sancién de la reposicién, ante un despido improcedente - el art. 15 de la ley
n. 300 de 1970 debe considerarse integrado con todos o parte de los factores
discriminatorios considerados en las multiples disposiciones indicadas.

Teniendo en cuenta que, en algunos casos, la insercion hipotética puede parecer
modesta, emergiendo lo que podria considerarse una mera variante léxica o incluso una
especie del elemento ya considerado: por ejemplo en cuanto al vinculo entre la "raza",
un objeto en verdad indefinido y de hecho inexistente, que es el resultado de teorias
ideoldgicas (nefastas) desprovistas de cualquier evidencia empirica y cientifica®, y el

* El Articulo. 5, inciso 5 de esta legislacion establece que "la infeccion probada de VIH no puede
constituir motivo de discriminacion, en particular ... para el acceso 0 mantenimiento de puestos de
trabajo": la ley fue declarada ilegitima por C. costo. 23.5.1994, n. 218, en FI, 1995, I, inciso 46, en la
parte en la que no proporciona controles de salud para la ausencia del estado de VIH, donde el prestamista
debe llevar a cabo actividades que impliquen "un riesgo grave de contagio" a terceros. Ver Aimo 1996.

** De acuerdo con el art. 4, inciso 1, letra d), decreto legislativo n. 196 de 2003, constituyen "datos
sensibles, datos personales adecuados para revelar el origen nacional y étnico, creencias religiosas,
filosoficas o de otro tipo, opiniones politicas, membresia de partidos, sindicatos, asociaciones u
organizaciones de caracter religioso”. filoséfico, politico o sindical, asi como datos personales adecuados
para revelar el estado de salud y la vida sexual”. Los caracteres que son inmediatamente perceptibles vy,
por lo tanto, no estan protegidos por la confidencialidad, como por ejemplo, no se mencionan aqui. sexo 0
color de piel. Ver Aimo, 2003 y Chieco, 2000

%8 \/éase a este respecto, ademés de los autores citados en la nota 25, Ballestrero, 1994; Bellocchi 2003;
de Simone 2001, p. 64; Dondi 2001, p. 83; Garofalo, Mc. Britton 2000, p. 504.

*"Me gustarfa referirme a Lassandari, 2010, p. 128. Precisamente aqui que "la division entre razas ... se

concibe sobre la base de elementos identificativos, evocadores y al mismo tiempo irracionalistas, que

faltan como tales de evidencia objetiva. Se trata de una distincion no empiricamente perceptible ni
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"origen étnico”, cuyo alcance es, sin embargo, solo parcialmente mas claro; o al
"color", en la relacion con los dos primeros. En otros, sin embargo, el alcance de la
integracion podria ser mucho mas sustancial y lleno de significado social como politico:
pensar en "ciudadania” o incluso "vida sexual".

Para abordar el problema, es necesario mencionar otra referencia normativa: que, sin
embargo, es, por definicion, la mas relevante de todas en nuestro sistema legal. Se trata
del articulo 3 de la Constitucion, segun el cual «todos los ciudadanos tienen la misma
dignidad social y son iguales ante la ley, sin distincion de sexo, raza, idioma, religion,
opiniones politicas, condiciones personales y sociales».

Frente a esta disposicion, que opera con respecto al nucleo especifico
antidiscriminatorio incluso en las relaciones interprivadas *, no parece posible
identificar una gradacion de prioridades, axiol6gicas y normativas, dentro de la lista: y
mucho menos considerar una disciplina que descuida algunos de los factores
identificados como en conformidad con el texto fundador de nuestro sistema legal. De
ello se desprende que debe considerarse discriminatorio, con la aplicacién de la sancion
de reintegracion, de conformidad con el art. 18, ET, segun la enmienda de la ley n° 92
de 2012, asi como del decreto legislativo n° 23 de 2015 - también el despido
relacionado con «condiciones personales y sociales», el Unico factor no incluido en la
lista de art. 15, ET.

Sin embargo, la referencia a «condiciones personales y sociales» requiere aclaraciones y
delimitacién: también porque, en una inspeccidbn mas cercana, cada fendmeno
observado con respecto a una persona podria terminar representando, como un estado de
cosas, «condicion». Precisamente, al especificar la formula en cuestion, se considera
que deben valorarse las disposiciones ya mencionadas: que "fluyen” en la lista del art.
15, para los fines ya especificados, en virtud de la integracion impuesta por el art. 3 de
la Constitucion.

Aqui, en primer lugar, es necesario prestar atencién a los factores considerados por la
Unién Europea: en este caso, en asuntos que son competencia de este ultimo, puede
surgir una fuente de legitimacion de la integracion en cuestién de importancia (casi)
comparable a la de la Constitucion. La referencia debe interesar en primer lugar al
despido discriminatorio porque esta relacionado con la nacionalidad de los trabajadores
pertenecientes a uno de los paises miembros de la Unidn; por lo tanto, al estado de
prestamista contratado por un plazo fijo, en parte o a través de una agencia.

Aun mas las “caracteristicas genéticas”, a la pertenencia “a una minoria nacional” o
también al “origen social” al “patrimonio” y al “nacimiento”, seglin las previsiones (no
contenidas en otro lugar) del articulo 21 de la carta de los derechos fundamentales de la

cientificamente defendible: raza en Ultima instancia considera la sintesis de personas nacionales o
extranjeras, de acuerdo con la idea subjetiva de que cada miembro del grupo (dominante o minoritaria)
hace lo mismo. Para definirlo, necesita elementos adicionales, como por ejemplo. el color de la piel, el
lenguaje hablado, el origen étnico, la referencia a la cual no es suficiente ". Los elementos explicativos y
argumentativos de este supuesto siguen.

*8 Detectar Bell y Waddington 2003, p. 391, que un obstéaculo significativo, en comparacién con el intento
de estimar el desempleo o las tasas de empleo de "minorias étnicas”, ha sido "identificado en la falta de
€oNnsenso sobre quién pertenece a una" minoria étnica.

* Ver Lassandari 2010, p. 43. Aqui nos distinguimos con lo que sucedié con respecto al principio de
igualdad.
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Union Europea, es bien sabido en efecto que segun el articulo 51 de este texto, las
disposiciones de la carta «se aplican a las instituciones, 6rganos y organismos de la
Union “en el respeto de los principios de subsidiaridad como también a los Estados
miembros exclusivamente en la actuacién del derecho de la Unién»*. Sin embargo en
el caso tratado no es este perfil que asume relevancia: mas bien se debe verificar si en el
intenso dialogo hoy existente entre las fuentes, Cartas fundamentales y Cortes - es
plausible sostener que los factores discriminatorios en la Carta de Niza tienen que
concluir integralmente en el ambito de las “condiciones personales y sociales”
mencionadas por el articulo 3 de la Constitucion. La respuesta positiva al
cuestionamiento parece correcta, considerando también la “apertura” emergente en sede
constitucional, respecto de las fuentes internacionales y supranacionales, segun
fundamentalmente los articulos 10, 11 y 35 (como a los «derechos del trabajo»)

Sobre la base de un enfoque similar, es posible considerar las disposiciones contenidas
en las normas fundamentales del derecho internacional, que han sido ratificadas por
algun tiempo por el «color» del «origen o (...) descendencia nacional». Otra vez de
«pertenecer a una minoria nacional, de «origen social» y «nacimiento», «condicion
econdmica» y también «riqueza»*°.

Si bien se cree que la disposicién constitucional exige la atribucion de valor general
también a otras disposiciones internas de caracter antidiscriminatorio, incluso si son
sectoriales, eso también refiere a los prondsticos que tienen conexiones profundas y
evidentes con el problema de antidiscriminacion.

Se aborda de esta manera ahora, en virtud del art. 10, decreto legislativo n°® 276 de
2003, al «estado civil o familia o de embarazo... al color, la ascendencia, el origen
nacional..., al estado de salud, asi como a cualquier disputa con los empleadores
anteriores»*®. También, sin embargo, a la condicién de prestador asumido con un
contrato intermitente de empleo, para el que también opera (como es el caso de los
trabajadores de duracion determinada, a tiempo parcial, asi como por agencia), de
conformidad con el art. 17 del decreto legislativo n° 81 de 2015, en un "principio de no
discriminacion™.

Por otro lado, ademés de los «datos sensibles», identificados por el decreto legislativo
n° 198 de 2006.

El art. 3 de la Constitucion, en lo referido a las «condiciones personales y sociales», sin
embargo, desempefia un papel que trasciende el fundamental de "colector” con respecto
a las otras disposiciones indicadas. De hecho, dentro de las maltiples expresiones de la
nocion, es posible aislar a uno, que esta intimamente conectado con la proteccion de la
dignidad de las personas. Se refiere a los elementos constitutivos del ser, alias
"ontoldgico”, en la dimension material e inmaterial, los que son biologicamente y
objetivamente verificables®.

%0 \er también Ballestrero 2016, p. 237.
51 \/er los textos en las notas 33, 34, 35, 38.
%2 \/er nota 43.

> En el sentido de que las disciplinas cientificas o los canones de conocimiento comunes permiten su
identificacion. Por favor refiérase a Lassandari 2010, p. 104. Ver Pure M.T. Carinci 2015, p. 40 ss.
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Algunos de estos son conocidos Y tipificados: incluso en la economia del art. 15. Esto se
aplica al género, edad, discapacidad, orientacion sexual, origen étnico; asi como sobre
el estado de salud del embarazo, por ejemplo.

Sin embargo, no se pueden encontrar elementos de naturaleza axiolégica o razones
reglamentarias, excepto para las evaluaciones de la frecuencia del riesgo de lesion (para
fines que ahora estan surgiendo pero que no son relevantes), para excluir otros aspectos
que también pertenecen por completo al ser de las personas, a modo de ejemplo: la
altura; el peso; los tipos de piel, el cabello, los 6rganos del cuerpo; el funcionamiento de
este ultimo; el sonido de la voz; la rapidez de movimiento y reaccion; la capacidad
reproductiva; la capacidad de realizar servicios especificos, etc. Si bien es precisamente
el articulo 3 de la Constitucion que impone que los mismos sean adecuadamente
considerados desde un punto de vista juridico.

Para resumir, el caso discriminatorio, de acuerdo con la disposicion mas reciente sobre
el despido, debe incluir, de acuerdo con el texto constitucional, los siguientes factores:

El sexo, la raza, el color de piel, el origen étnico, las caracteristicas genéticas, la edad, la
discapacidad, el estado de salud, el estado de embarazo, la orientacion sexual, la vida
sexual, el idioma, la nacionalidad de un pais de la Union Europea, la ciudadania, el
origen nacional, la pertenencia a una minoria nacional, las opiniones politicas y
sindicales, las convicciones personales.

Un grupo de personajes, este ultimo, al que sin embargo es necesario unir los elementos
co-esenciales para la persona, en la dimension material e inmaterial (ya definida como
"ontoldgica").

Por otro lado, se toman en cuenta las «condiciones sociales» del estado civil, del estado
de familia, del nacimiento, de la condicién econdmica, del patrimonio y de la riqueza.

Mientras deben ser considerados, segun los argumentos ya desarrollados, las
condiciones del trabajador contratado a tiempo parcial con un contrato para el
suministro de trabajo y con un contrato intermitente®®. Sigue siendo la condicién del
prestador que ha presentado reclamos y reivindicaciones establecidas con el empleador.

5. El despido, los tipos de discriminacion y las sanciones

Se deriva de las adquisiciones anteriores, que la sancion de la reintegracion en el lugar
de trabajo, prevista por el art. 18 de la ley n. 300 de 1970 y del art. 2 del decreto
legislativo. n. 23 de 2015, frente al despido discriminatorio, opere alli donde esto sea
vinculado a cada uno de los factores individuales identificados.

Mientras que para esta entera "area" de hipotesis, las consideraciones ya especificadas
son validas: que lo ilicito debe tener una configuracion objetiva y no subjetiva; que lo

> Sin embargo, la hipétesis del despido discriminatorio del trabajador temporal merece una consideracion
separada: es decir, asumida de acuerdo con los articulos. 19 y ss. pero también 4, 34 y 13, del decreto
legislativo n. 81 de 2015. En este caso, parece mas complejo, incluso si no imposible, de acuerdo con la
letra del texto, prever la hip6tesis de la aplicacion del restablecimiento, de conformidad con el art. 18,
inciso 1, de la ley n. 300 de 1970: una disciplina que retendria importancia para los trabajadores
contratados también mas tarde, considerando que en cambio el decreto legislativo. n. 23 de 2015 se
refiere explicitamente solo a «contratados con un contrato de trabajo permanente». Es, sin embargo, muy
dificil de imaginar eventos de despido del trabajador discriminatoria plazo ... relacionado con esta
condicién: por lo que el 'principio de no discriminacion ' el término trabajador contra el' trabajador con
contrato indefinido "no parece tener especificamente alivio sobre el despido. Salve negado por la realidad,
como a menudo ha sucedido.
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mismo también surge a la luz de un "equilibrio” con las necesidades organizativas de la
empresa. Las que a su vez reciben muy poca atencion a la discriminacion directa;
mucho mayor, en presencia de una discriminacion indirecta.

De hecho, estos aspectos, que son inherentes al caso discriminatorio, adquieren
importancia para todos los factores involucrados: al menos hasta que el legislador lo
indique explicitamente .

Dentro de una interpretacion diferente de aquella avanzada y estrictamente conectada a
los datos literales, aunque se considera un presagio de inconsistencias profundas del
sistema, podria argumentarse que la reintegracion interviene solo por los factores
incluidos en el art. 15 de la ley n. 300 de 1970.

Sin embargo, incluso en este caso, debe subrayarse que la discriminacién hace que el
despido sea nulo: a esto, ciertamente, en virtud de la referencia contenida en el art. 18,
inciso 1, ET, a «otros casos de nulidad», la aplicacion de la misma sancion.

Es probablemente correcto llegar a idénticas conclusiones también segun el art. 2 del
decreto legislativo n°® 23 de 2015. Este hecho ciertamente se produce cuando se
considera, con una buena parte de la doctrina, que el restablecimiento también debe
operar en este caso, de acuerdo con los principios impuestos por el texto constitucional
y el sistema normativo, para toda la nulidad de clasificacion™.

Aln cuando se sostiene junto con no pocos autores, que la referencia a «otros casos de
nulidad expresamente previstos por la ley», al tiempo que excluye la nulidad virtual a
que se refiere el articulo. 1418, inciso primero, debe incluir en todo caso la «hipotesis
de nulidad de caracter general, como la nulidad con fines ilicitos ex art. 1345 c.c. y la
nulidad por la ilegalidad de la causa de conformidad con el art. 1343 o por fraude a la
ley ex art. 1344 cc.». Las figuras, es decir, respecto de las cuales el art. 1418, articulo 2,
expresamente (de hecho) sanciona la nulidad™.

De hecho, parece posible en este caso mejorar la interpretacion, ya respaldada con
autoridad y recientemente revivida, segun la cual los delitos discriminatorios identifican
«algunas hipétesis de ilegalidad de la causa del despido»®: asi debe remontarse al art.
1418, inciso 2. De hecho, la configuracién no es negada por la disposicion positiva,
tanto de la Uni6n Europea como de la legislacion nacional, siguiendo: a diferencia,

> Ver Lassandari, 2010, p. 93.

°® \Ver Bavaro e D'Onghia, 2016, p. 11; Ballestrero, 2016, p. 244; Marazza, 2015, p. 331, n. 7; Musella,
2015, p. 31; Persas 2015, p. 395; Perulli 2015, p. 40; Speziale 2015, p. 23.

" \er M.T. Carinci, 2015, p. 54 ss .; Cester, 2015, p. 38 ss .; Musella, 2015, p. 32; Pasqualetto, 3025, p.
55.

%8 Por lo tanto, M.T. Carinci, 2015, p. 35. Ver también Ghezzi, 1972, p. 213; Treu 1974, p. 33. Ver
también Angiello, 1979, p. 70; Chieco, 2014, p. 340; Isenburg, 1984, p. 62; Pessi, 1994, p. 445; Ventura,
1984, p. 298. La inferencia argumentativa adicional, siempre debida a MT. Carinci, 2005, 2012 y 2015,
que el despido discriminatorio debe ser tratado como un despido sin justificacion, a su vez integrante de
acuerdo con el investigador, de una hipétesis de ilegalidad de la causa, se ha mantenido bastante aislada
en la doctrina.
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obviamente, de la necesidad de afirmar la hipotesis reconstructiva historica alternativa y
paralela del motivo ilicito®’.

No aparece incidentalmente ni siquiera en el resumen incompatible con la
reconstruccion prevaleciente del caso discriminatorio, formulada en relacién con el
«efecto perjudicial que constituye el resultado del acto»>®,

Si se hubiese negado la posibilidad de aplicar la reincorporacion, frente a los casos de
despido discriminatorio fuera del texto de art. 15, ET, ahora considerados, serian
fundadas las censuras de ilegitimidad constitucional por violacion del art. 3, inciso
primero, de la Constitucion, en relacion precisamente con el hecho de no tener en
cuenta las «condiciones personales y sociales», asi como a una importancia mas general
de la irracionalidad de la resultante desigualdad de trato de los trabajadores.

Sin embargo, no debe olvidarse que incluso en la hipdtesis ahora considerada, el
despido seria nulo: con la consiguiente aplicacion de la «sancion... de la proteccion real
del derecho comin»*°. Una solucién que en cualquier caso es incomparablemente mas
ventajosa e interesante para el trabajador que la establecida de conformidad con el art. 3
del decreto legislativo n. 23 de 2015.

% Lo cual es, a su vez, formalmente recuperable, donde también emerge el elemento subjetivo asi como la
exclusividad del factor, alias (en este caso). Ver también Ballestrero, 2016, p. 245.

% para una lectura en términos de la alternativa de las opciones reconstructivas, ver sin embargo M.T.
Carinci 2015, p. 35 ss. En su lugar, se considera que el caso discriminatorio, que como tal "constituye un
subsistema legal que tiene caracteristicas distintivas propias" (Barbera, 2013, p 148.), Bien puede
devolver, normalmente y por lo general o incluso de vez en cuando, en las areas presentacion de informes
financieros mas amplios: una pacto que mantiene la diferencia entre diferentes especies y entre especies y
géneros. En esta perspectiva, la configuracion hipotética ni siquiera nos impide subrayar cdmo, en la
ocasion, un empleador incumple la obligacién consagrada en el art. 2087 c.c.: Asi Lassandari, 2010.
Véase también Barbera, 2013, p. 168; Del Punta, 2006, p. 219; Nogler, 2007, p. 610.

S1Asi Cester, 2015, p. 39. Ver también Ballestrero 2016, p. 244; MT Carinci 2015, p. 59; De Angelis
2015, p. 10; Marazza 2015, p. 336; Pasqualetto 2015, p. 62; Perulli 2015, p. 42; Speziale 2015, p. 25. Para
la tesis en cambio segln la cual, después de las modificaciones intervenidas con la ley n. 92 de 2012, asi
como con la del decreto legislativo n° 23 de 2015, "la nulidad del despido implica siempre el
restablecimiento ley especial, incluso si ese recurso no se hace explicito» (Bavaro e D'Onghia, 2016). La
cita es de la p. 3, nota 4.
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