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Premessa.

La scelta del tema di questo seminario non ha bisogno di commenti, visto che riflettere oggi
sulle discriminazioni &€ quanto mai opportuno.

L'argomento ovviamente & vastissimo e quindi in questa sede se ne tratteggeranno solo i
lineamenti essenziali, con l'idea di dare un contributo ad una maggiore sensibilizzazione sul
cambiamento del modo di affrontare — dentro e fuori le aule giudiziarie — le problematiche in
materia discriminatoria, attraverso una piu appropriata utilizzazione gli strumenti giuridici a
disposizione.

Si focalizzera I'attenzione specialmente sulle discriminazioni nei confronti degli immigrati e
sul fenomeno dell’'incitamento all’odio (hate speech, in inglese), che &€ un fenomeno che pone
moltissimi problemi sociali e giuridici — nazionali, europei e globali —soprattutto nella sua versione
on-line.

1.- La pervasivita delle diseguaglianze.

Purtroppo, fin dai tempi antichi, le discriminazioni sono considerate come un fenomeno che
accompagna la storia dell’'umanita e, specialmente nell’ultimo secolo, € divenuto evidente che



ogni progresso deve fare i conti con I'equa ripartizione delle risorse, la poverta, il riconoscimento
dei diritti e con i sistemi attuati per governare tali situazioni, che sono quelle da cui scaturiscono le
discriminazioni?.

E quindi comprensibile che in momenti di crisi economica e anche politica (al livello
nazionale, europeo e mondiale), come quella — divenuta anche morale — che stiamo vivendo
ormai da anni la questione discriminatoria diventi ancora pil acuta e pervasiva.

Il tema delle discriminazioni si collega a quello dell’'uguaglianza e quindi allo stesso principio
democratico, sul quale sono fondati sia il nostro Stato sia la stessa Unione europea.

Infatti, il tratto caratteristico delle democrazie occidentali moderne & rappresentato
dall’attribuzione ai cittadini — sia pure in forme e limiti che possono essere diversi — di una
funzione attiva nelle decisioni che li riguardano, in condizioni di uguaglianza e di liberta.

Va pero ricordato che il principio di uguaglianza non si & affermato in modo pacifico nella
storia, in quanto se con facilita & stato riconosciuto con riguardo al rispetto a chi e ritenuto simile
a sé, non e stato — e tuttora non viene — applicato automaticamente a chi & percepito come
diverso da se.

Sicché il modello di uguaglianza che é stato alla base del discorso costituzionale condotto in
occidente negli ultimi due secoli se ha avuto una funzione inclusiva e di integrazione al tempo
stesso si e tradotto nella imperiosa pretesa di un adattamento ai modelli culturali dominanti
(etnocentrismo?), atteggiamento nel quale puo farsi rientrare anche I'largomento della difesa dei
diritti umani nei confronti dei Paesi non appartenenti all'Occidente, perché dietro di esso a volte si
nasconde l'intenzione di voler perpetuare la “missione civilizzatrice” propria del colonialismo.

Comunque, nella sua essenza, la regola dell’'uguaglianza implica il rispetto della pluralita dei
valori che rendono ricca la vita in una societa, che & sempre plurale, visto che I'immagine di una
comunita omogenea ¢ il frutto di una illusione o meglio di una ideologia, come € embleticamente
dimostrato dalla manifestazione dei sessantamila nazionalisti che I'l1 novembre 2017 hanno
sfilato per le vie di Varsavia per una “Polonia pura, Polonia bianca”.

Il fatto che alla base delle democrazie contemporanee vi sia il riconoscimento della pari
dignita di tutti i consociati comporta che anche la solidarieta e il divieto di discriminazioni abbiano
un ruolo altrettanto basilare, visto che le discriminazioni si basano sulla negazione della suddetta
pari dignita e sulla umiliazione dell’altro.

1 Sul punto vedi le interessanti osservazioni di M. GRAZIADEI, L’uguaglianza, la diversita e il diritto: vive la différence in
Questione Giustizia, 1/2017, 154 e ss.
2 “Etnocentrismo” & il termine tecnico che designa una concezione per la quale il proprio gruppo & considerato il
centro di tutto. (William Graham Sumner, 1906).
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La Costituzione italiana € esplicita in proposito perché in essa € chiaro che la societa avuta di
mira & una societa che vuole essere pluralista, sull’assunto secondo cui nella cultura altrui
troviamo anche qualcosa di nostro3.

2.- Spezzare i pregiudizi.

Discriminare significa violare il principio di uguaglianza perché consiste nell’attribuire —
senza alcuna valida ragione — un trattamento meno favorevole ad un soggetto o ad una categoria
di soggetti rispetto ad altri che si trovano in situazione analoga, sulla base di un determinato
elemento — chiamato “fattore discriminante”— che non pud considerarsi adeguato, perché é il
frutto di un pregiudizio.

Infatti, per gli antropologi il pregiudizio nel corso del tempo € un termine usato per lo piu in
senso negativo, per indicare un giudizio anticipato, un’opinione immotivata, di carattere
favorevole o sfavorevole rispetto a certe persone e/o a certi gruppi sociali configurandosi come un
modo diffuso di reagire ad una diversita rispetto al proprio gruppo di appartenenza.

Questo rende particolarmente difficile il contrasto alle discriminazioni perché, come
autorevolmente diceva Albert Einstein: “e piu facile spezzare un atomo che un pregiudizio”.

| pit accreditati esponenti della psicologia sociale ¢ sostengono che il pregiudizio viene
acquisito durante l'infanzia o in qualsiasi periodo della vita, e il fatto che cresca o diminuisca col
tempo dipende da circostanze storiche. Pero le esperienze fatte nei primi anni di vita possono
essere responsabili di buona parte dei pregiudizi che si trovano negli individui adulti, pur essendovi
molte strade che portano al pregiudizio, tutte facilmente percorribili. Alcuni pregiudizi sono
probabilmente inevitabili in una societa eterogenea e competitiva, anche se riconoscere la loro
universalita non significa tuttavia accettarli. Altri pregiudizi rappresentano dei reali pericoli sociali,
alimentando conflitti tra popoli, gruppi economici, sessi e religioni.

Gli studiosi del settore hanno individuato diversi mezzi per ridurre I'azione dei pregiudizi,
precisando che per ridurre le discriminazioni si devono trasformare le azioni delle persone con
esempi virtuosi.

Ad esempio, i genitori possono ridurre il sentimento di discriminazione presente nel
comportamento dei propri figli non ponendo in essere essi stessi comportamenti discriminatori. In
guesto modo possono essere eliminati gli stereotipi negativi che emergono dai libri e dai
programmi televisivi. Tuttavia, controllare I'azione dei pregiudizi nelle relazioni quotidiane & piu
difficile, poiché tale azione ¢ spesso incoraggiata dal gruppo e dai costumi socialmente accettati.

3.— Diversi tipi di discriminazioni.

3 Vedi M. GRAZIADEI cit.
4 Vedi, per tutti: K. J.GERGEN M. M. GERGEN, Psicologia sociale, il Mulino, 1993.
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Vi sono vari tipi di discriminazioni®.

La distinzione di base di tutto il composito diritto antidiscriminatorio — internazionale,
europeo e nazionale — e quella tra:

a) discriminazione diretta, che si verifica quando viene attribuito ad un soggetto o ad una
categoria di soggetti un trattamento irragionevolmente meno favorevole rispetto ad altri che si
trovano in situazione analoga, sulla base di un “fattore discriminante”;

b) discriminazione indiretta che si verifica quando una disposizione, un criterio, una prassi, o
un comportamento apparentemente neutri mettono o possono mettere un individuo o una
categoria di persone in una posizione di particolare svantaggio rispetto agli altri individui o
categorie di persone. Si tratta di una forma pilu subdola di discriminazione, che, per esempio, puo
verificarsi se, ad esempio, in un pubblico concorso per un lavoro per il quale siano richiesti
particolari requisiti di prestanza fisica (come accade in campo militare) fossero previsti dei requisiti
di altezza unici per tutti i candidati, senza tenere conto che I'altezza media delle donne ¢ diversa
da quella degli uomini.

Si parla di discriminazioni plurime nell’ipotesi in cui vi siano piu fattori che possono
contribuire a generare la discriminazione. Ad esempio, una donna appartenente ad una etnia
minoritaria potrebbe essere discriminata in base al sesso o alla razza o a causa di entrambi questi
fattori, un Rom disabile potrebbe trovarsi a dover fronteggiare pregiudizi a piu livelli etc.

Le discriminazioni alla rovescia sono caratterizzate dal fatto che viene discriminato un
soggetto e/o un gruppo di soggetti che normalmente & favorito nell’ambito del sistema giuridico di
riferimento. Tali sono ad esempio le situazioni di svantaggio, subite dagli operatori economici
nell’ambito dello Stato UE di appartenenza rispetto agli operatori economici di altri Stati membri o
anche le discriminazioni subite, in passato, dagli uomini vedovi per il diniego della pensione di
reversibilita dalla moglie premorta, che era prevista solo in favore delle vedove (e non anche dei
vedovi) considerata dalla Corte EDU in contrasto con il combinato disposto degli artt. 14 della
Convenzione e 1 del Protocollo n. 1, sul principale assunto secondo cui la differenza di trattamento
prevista tra uomini e donne rispetto al diritto ad ottenere il pagamento della pensione del coniuge
defunto, non era basato su una “giustificazione obiettiva e ragionevole”.

Quelle fin qui indicate sono discriminazioni manifeste, ma si possono avere anche
discriminazioni nascoste, che cioé si commettono inconsapevolmente.

Ad esempio, se si acquistano prodotti agricoli a bassissimo prezzo, in un certo senso si
“alimenta” il lavoro nero nei campi, che & una piaga sociale e una forma molto grave di

5 Mi permetto di fare riferimento a L. TRiA, I/ divieto di discriminazione tra Corti europee centrali, Corte costituzionale e
Corte di cassazione, 2015, Key Editore.



discriminazione. Infatti, intanto si pud mantenere un prezzo fuori mercato dei prodotti in quanto i
lavoratori non sono adeguatamente pagati e anzi, a volte, vivono in una condizione di schiavitu.

4.— | piu frequenti fattori discriminanti

In base agli studi del settore, sono stati identificati come casi piu frequenti di discriminazione
i seguenti:

e discriminazioni di genere, cui si collega il divieto di molestie generiche o sessuali;

e discriminazioni sulla base dell’orientamento sessuale;

e discriminazioni basate sull’eta, che possono riguardare sia i giovani sia gli anziani;

e discriminazioni basate sulla disabilita;

e discriminazioni religiose;

e discriminazioni basate sulla razza e sull’origine etica, riguardo alle quali va ricordato che il
concetto di etnia assume una valenza piu ampia del concetto di razza, includendo la comunanza,
oltre che degli aspetti esteriori, ereditari e somatici, anche di quelli legati a fattori culturali e
linguistici. Inoltre, nel considerando 6 della direttiva 2000/43/CE, che ha attuato I'art. 13 del
Trattato CE — ove, per la prima volta, e stata evidenziata al Consiglio UE I'opportunita di prevedere
I'attivazione di provvedimenti opportuni per combattere le discriminazioni fondate, tra I'altro,
sulla razza o 'origine etnica- si & specificato che “L’Unione Europea respinge le teorie che tentano
di dimostrare I'esistenza di razze umane distinte. L'uso del termine “razza” nella presente direttiva
non implica I'accettazione di siffatte teorie”;

e discriminazioni in base sulla nazionalita in danno dei cittadini UE, proibite dai trattati e
disciplinate dalla direttiva 2004/38/CE. In particolare, il principio di “uguaglianza come divieto di
discriminazione in base alla nazionalita” nella UE & considerato basilare per promuovere lo
sviluppo equilibrato e competitivo delle attivita economiche all’interno dell’Unione. Da questo
generale principio, derivano le liberta fondamentali garantite ai cittadini degli Stati membri nel
territorio dell’'Unione europea: a) libera circolazione delle persone; b) libera circolazione delle
merci; c) libera circolazione dei capitali; d) dritto di stabilimento (liberta di decidere il luogo ove
svolgere la propria attivita economica); e) liberta di prestazione di servizi;

e discriminazioni politiche;

e discriminazioni sindacali;

e discriminazioni basate sulle condizioni sociali;

e discriminazioni basate sulla lingua;

e discriminazioni basate sulle caratteristiche fisiche, sui tratti somatici, sull’altezza, sul peso;

e discriminazioni basate sullo stato di salute;

e discriminazioni basate sulle convinzioni personali.

Naturalmente, non si tratta di una elencazione tassativa, perché I'’evoluzione della
normativa dimostra che la tendenza & quella di ampliare il concetto di discriminazione, tanto da
dargli una valenza di tipo “assoluto”: non solo desunta dal giudizio comparativo fra il singolo
soggetto ed il gruppo in cui € inserito, ma anche da un valutazione effettuata sulla sola situazione
del singolo individuo che ha subito il trattamento negativo.



Va, in particolare, sottolineato che la elencazione dei c.d. fattori discriminanti — che e
presente nella normativa UE, recepita — che corrispondo anche alle piu diffuse situazioni di
“vulnerabilita” umana e sociale, risponde maggiormente alla logica dei Paesi di common law
mentre & meno rilevante nei Paesi di civil law — come il nostro — nei quali, in via interpretativa, e
piu agevole tutelare tutte le situazioni, anche se, in ipotesi, non contemplate nell’elencazione
stessa.

Questo e quanto si verifica in Italia ove — come si dira — la Corte costituzionale da molto
tempo ha affermato che ai soggetti socialmente piu deboli, che sono anche quelli per i quali il
rischio di discriminazione & piu alto — come: donne, bambini, giovani, disabili, immigrati,
omosessuali etc. — deve essere garantita la massima tutela possibile rispetto alle discriminazioni
sulla base di una interpretazione evolutiva degli artt. 2 e 3 della Costituzione.

5.- Le discriminazioni incidono sul livello di civilta di una intera comunita.

Insieme con i migliori studiosi e con le organizzazioni internazionali (a partire dall’lONU), puo
dirsi che il tema dell’uguaglianza — che fa da sfondo alle discriminazioni — & al centro della vita
individuale e collettiva e, come tale, da molto tempo & all’attenzione degli Istituti economici
internazionali, tanto che da anni al World Economic Forum di Davos si sottolinea che alla base del
rallentamento della crescita mondiale e della creazione di occupazione vi sono proprio le
diseguaglianze — che tendono a crescere — tra persone e Paesi ricchi e poveri.

Questo accade anche in Italia ove:

a) le cronache dei giornali sempre piu frequentemente riportano episodi di violenza — fisica
e/o verbale — motivati da spirito discriminatorio, di vario tipo;

b) le nostre imprese, i nostri lavoratori e soprattutto i nostri giovani subiscono un
trattamento fiscale e contributivo irragionevolmente diverso da quello praticato negli altri Paesi
UE, non giustificato dal mantenimento del welfare e tanto meno dalla lotta all’evasione, che anzi
ne viene alimentata, come risulta dal Rapporto sulla Finanza pubblica della Corte dei conti, diffuso
il 5 aprile 2017;

c) le situazioni di lavoro irregolare sono tuttora, purtroppo, in espansione e riguardano
specialmente le donne, gli immigrati, i minori e i portatori di handicap, che sono anche tra le piu
frequenti vittime di atti discriminatori;

d) come risulta dal seconda edizione del Rapporto su “Le dinamiche del mercato del lavoro
nelle province italiane” dell’Osservatorio Statistico dei Consulenti del Lavoro, diffuso nella
primavera 2017, anche nella situazioni lavorative regolari, si registra un notevole squilibrio tra
tasso d’occupazione maschile e femminile®.

6 Nel Rapporto si precisa che Il tasso d’occupazione femminile piu alto si rinviene nella provincia di Bologna dove due
terzi delle donne sono occupate (66,5%), mentre quello piu basso si registra a Barletta-Andria-Trani dove lavorano
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D’altra parte, pure nei rapporti tra gli Stati UE non mancano discriminazioni — da tempo
all’attenzione della Banca centrale europea e del Fondo Monetario Internazionale — derivanti dalle
notevoli differenze di regime in ambito tributario attualmente esistenti nei diversi Stati, che ne
falsano la concorrenza potendo, quindi, dare luogo a situazioni di tipo discriminatorio per le
imprese e per i loro dipendenti 7, come si & sottolineato, anche nel citato nel Rapporto sulla
Finanza pubblica della Corte dei conti.

Per non parlare della spaccature — animate da spirito antisolidaristico e quindi, direttamente
o indirettamente, discriminatorio — che spesso si verificano nella UE al livello decisionale — sui piu
vari argomenti — tra Stati del Nord Europa e Stati del Sud Europa, cui si sommano le frequenti
opposizioni dei Paesi del Gruppo di Visegrad — ovvero I'insieme di Polonia, Ungheria, Repubblica
Ceca e Slovacchia — soprattutto in materia di politica migratoria.

Da una valutazione complessiva dei suddetti dati risulta, con evidenza, che le discriminazioni
non sono da trattare come un fenomeno “privato” che riguarda soltanto le vittime, ma
comportando la violazione di diritti umani fondamentali incidono sul livello di civilta di una intera
comunita e — benché non sempre lo si sottolinei in modo adeguato — hanno anche ricadute

meno di un quarto delle donne (24,1%). Tassi d’occupazione femminile superiori al 63% si registrano anche a Bolzano
(66,4%), Arezzo (64,4%) e Forli-Cesena (63,3%), mentre a Napoli (25,5%), Foggia (25,6%) e Agrigento (25,9%) solo poco
piu di un quarto delle donne in eta lavorativa sono occupate regolarmente. Va anche considerato che il Rapporto,
come si e detto, si riferisce alle situazioni lavorative regolari, mentre come & noto le donne sono tra i soggetti piu
colpiti dai fenomeni di lavoro in nero e irregolare.

7 Vedi, per tutti: L. SALVINI, | regimi fiscali e la concorrenza tra imprese, relazione tenuta al XXVIII Convegno di studio su:
Unione europea: Concorrenza tra imprese e concorrenza tra Stati, Courmayeur, 19-20 settembre 2014, in Giur. comm.,
n. 2, 2016 nonché in www.salviniescalar.it ove si rileva che “le misure fiscali di carattere specifico volte
principalmente, se non esclusivamente, ad attrarre investimenti stranieri hanno invece spesso una caratteristica del
tutto opposta: esse attuano cioé una “discriminazione a rovescio” (c.d. Home State Restriction), penalizzando le
imprese domestiche a favore di quelle che — pur essendo formalmente residenti — presentano rilevanti elementi di
collegamento con Paesi esteri, quali ad esempio la provenienza estera dei capitali e la destinazione all’estero degli
utili”. L’Autrice rileva che, pertanto, per reprimere tale concorrenza fiscale dannosa sono necessari tipi di misure
diversi da quelli oggi adoperati, tenendo conto del fatto che il tema della concorrenza fiscale travalica I'ambito
comunitario e si manifesta anche con riferimento a Paesi terzi, non legati da un comune sostrato normativo e
istituzionale. L’OCSE ha emanato nel 1998 un Rapporto sulla concorrenza fiscale dannosa (Harmful Tax Competition) il
cui punto centrale e stato proprio quello di stabilire quando tale concorrenza sia “dannosa”, ed in proposito
I'approccio & stato basato sulla selettivita, nel senso di considerare dannosi i regimi o le prassi speciali che abbiano
caratteristiche tali da avere l'effetto di attrarre investimenti dall’estero; in questa ottica il Rapporto si occupa
esclusivamente della tassazione delle attivita finanziarie in quanto, per loro natura, maggiormente suscettibili di
allocazioni di comodo. L’autrice ricorda, inoltre, che “anche I'UE ha adottato un Codice di condotta 27 sostanzialmente
analogo a quello OCSE ma che si applica a tutte le attivita di impresa e non solo a quelle finanziarie. Sono state in
particolare ritenute ‘dannose’ quelle misure che, ad esempio, accordano vantaggi solo ai non residenti e per
transazioni condotte con non residenti, che non comportano effetti sulla base imponibile domestica, i cui vantaggi
sono assicurati ad un soggetto che non abbia una presenza effettiva sul territorio dello Stato in questione, ecc.
Tuttavia, nessuna di tali misure pud o vuole avere, effetti di contrasto alla concorrenza fiscale tra Stati in modo
assoluto, ma cio che si tende a reprimere, peraltro attraverso atti non normativi e non vincolanti dato il limite
inderogabile delle sovranita statali, € I'abuso, da parte degli Stati, delle loro prerogative in materia di tassazione;
abuso che viene individuato sulla base dell’adozione di misure fiscali caratterizzate dall’essere state costruite ad hoc
per attrarre “slealmente” imprese estere alterando cosi la fisiologica concorrenza tra Stati, con conseguenti effetti
discriminatori, diretti o indiretti, dei non residenti rispetto ai residenti, o viceversa. E, quindi, viene a determinarsi una
situazione che non puo che svantaggiare anche la concorrenza tra imprese e la loro produttivita.
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negative di tipo economico oltre che di tipo sociale e giuridico per I'intero sistema di riferimento
(nazionale ed europeo).

Le discriminazioni possono tradursi in 1) atti penalmente rilevanti (a volte anche molto
gravi); 2) atti non costituenti reato ma illecito civile. 3) atti che pur non essendo illeciti (né
penalmente né civilmente) comunque sollevano problemi in termini di tolleranza, civilta e
rispetto per gli altri e quindi di rispetto del principio di uguaglianza.

6.- Tante discriminazioni, poche denunce.

Per fortuna, tra gli atti discriminatori commessi in danno delle persone, solo una minoranza
si traduce in crimini efferati e come tale se da notizia.

Questo, se puod senz’altro essere considerato positivo, deve anche portarci a riflettere sul
fatto che la maggior parte delle discriminazioni — quelle, cioe, che non varcano la soglia dei fatti
criminali piu efferati, punibili d’ufficio, ma non per questo sono “indolori” — restano “sommerse”
perché le vittime, per le piu svariate ragioni, non le denunciano.

Cio accade di frequente specialmente per le discriminazioni in danno degli immigrati, delle
donne, dei minori o per quelle sul lavoro.

E tale notazione porta ad osservare che, tra i vari motivi delle mancate denunce, un posto di
primo piano debba essere attribuito alla mancata indipendenza — psicologica ed economica — delle
vittime rispetto ai loro “carnefici”.

\

Sicché e questo I'aspetto principale da considerare per una efficace prevenzione, il che
rende opportuno:

a) dal punto di vista psicologico e sociologico, educare alla non discriminazione per
trasmettere informazioni adeguate sui diversi gruppi sociali e sul retroterra storico dei problemi
che attualmente generano le discriminazioni, al fine di favorire gli scambi sociali ed aumentare il
grado di consapevolezza intorno alla questioni connesse cercando cosi di sviluppare una maggiore
accettazione degli altri;

b) “lavorare” sull’autostima e la fiducia in sé stessi, perché dalla scarsa fiducia in sé stessi
nasce la paura dell’altro, che & alla base delle discriminazioni, sia per chi le subisce sia per chi le

commette?;

c) dal punto di vista dell'indipendenza economica, diffondere condizioni di lavoro dignitose
ed appaganti per tutti, come peraltro auspica I'ONU da tempo, quando afferma che la sfida di
fondo per un nuovo modello di sviluppo che riesca a dare risposta alle tante vulnerabilita esistenti

8 Vedi, per tutti: K. J.GERGEN M. M. GERGEN, Psicologia sociale, il Mulino, 1993
8



€ rappresentata dal trinomio ambiente-salute-lavoro dignitoso, il quale consente di dare rilievo
all’equita socio-economica®.

Tutto questo dimostra in modo evidente che per affrontare il tema delle discriminazioni si
deve partire dall’affermazione di un grande giurista del secolo scorso secondo cui “chi sa solo il
diritto non sa neppure il diritto” (Francesco Carnelutti), in quanto per combattere tale triste e
devastante fenomeno in modo efficace, € necessario acquisire il metodo e la sensibilita adeguati,
grazie a strumenti di conoscenza che non sono solo giuridici in senso stretto.

7.-Lineamenti generali del diritto antidiscriminatorio.

Dal punto di vista degli strumenti giuridici, deve essere precisato che in Stati come il nostro —
che sono membri dell’ONU, della UE e del Consiglio d’Europa — il diritto antidiscriminatorio risulta
composto da norme di varia provenienza: norme nazionali, norme di recepimento di direttive
comunitarie oltre a norme primarie UE (in particolare: la Carta dei diritti fondamentali della UE),
cui si aggiungono le Convenzioni ONU, ratificate dal nostro Stato, I'art. 14 della CEDU, che
proclama il divieto di discriminazione, pur se con una applicazione particolare, come vedremo pil
avanti, nonché la Carta Sociale Europea Riveduta, anch’essa dotata di una efficacia del tutto
peculiare.

La complessita di tale diritto deriva anche dai seguenti elementi:

a) sia in ambito CEDU sia in ambito UE alla attivita delle Corti di Strasburgo e di Lussemburgo
si affiancano quella di altri organismi — quali la Commissione UE (cui spetta l'iniziativa per le
procedure di infrazione ed EU-Pilot) nonché i vari Comitati esistenti nel sistema del Consiglio di
Europa, a partire dal Comitato europeo dei diritti sociali (CEDS) — volti a potenziare, in sede
politica, I'effettivita del diritto antidiscriminatorio;

b) la prospettiva dalla quale le violazioni del diritto antidiscriminatorio sono esaminate dai
diversi Giudici abilitati a farlo — Corte EDU, CGUE, Corte costituzionale, Giudici nazionali comuni —
e differente, cosi come sono diverse le norme procedurali applicabili, nei diversi casi, e il
contenuto delle decisioni rispettivamente assunte;

c) la disciplina deve essere completata con le pronunce delle Corti europee centrali (di
Lussemburgo e di Strasburgo), della Corte costituzionale, della Corte di cassazione e degli altri
Giudici nazionali;

d) infine, rispettivamente nella UE e nel sistema CEDU, il principio di uguaglianza ha un
significato e una portata non del tutto coincidenti tra loro e diversi anche da quelli propri della
nostra Costituzione.

% Non va dimenticato che nel corso dei lavori preparatori per la messa a punto dell’agenda di sviluppo per il post-2015
in ambito ONU e emerso che per I'Europa — e, specialmente, per I'ltalia — il tema in concreto pilt importante (anche
alla luce della Costituzione italiana), collegato agli squilibri delle disuguaglianze, &€ quello della “adozione di politiche
per un lavoro per tutti, pieno, produttivo e a condizioni socialmente dignitose e rispettose dell’ambiente”.
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8. Carattere relativo del divieto di discriminazione.

La creazione di questo ampio corpus normativo ha origini remote, infatti, il diritto
antidiscriminatorio riceve la sua prima fonte nella Dichiarazione universale dei diritti umani 1948,
il cui art. 2 proclama solennemente che:

“Ad ogni individuo spettano tutti i diritti e tutte le liberta enunciate nella presente
Dichiarazione, senza distinzione alcuna, per ragioni di razza, di colore, di sesso, di lingua, di
religione, di opinione politica o di altro genere, di origine nazionale o sociale, di ricchezza, di
nascita o di altra condizione. Nessuna distinzione sara inoltre stabilita sulla base dello statuto
politico, giuridico o internazionale del paese o del territorio cui una persona appartiene, sia
indipendente, o sottoposto ad amministrazione fiduciaria o non autonomo, o soggetto a qualsiasi
limitazione di sovranita”.

Le diverse ipotesi contemplate in tale disposizione rappresentano al tempo stesso i piu
diffusi “fattori discriminanti” conosciuti nel 1948.

Il riferimento al 1948 serve a dimostrare, con evidenza che il divieto di discriminazione e per
sua natura relativo e lo & da due diversi punti di vista:

1) sia perché, di regola, comporta un giudizio comparativo fra il trattamento del singolo
soggetto ed il gruppo in cui & inserito, anche se di recente si tende ad effettuare una valutazione
della sola situazione del singolo individuo che ha subito il trattamento negativo e quindi ad
intendere la discriminazione come condizione per cui ad un individuo e attribuito un disvalore —
per vari motivi riconducibili alla presenza di stereotipi e pregiudizi — che si traduce nel mancato
riconoscimento della sua pari dignita'?;

2) sia perché assume valenza e portata diversa a seconda del periodo storico e dell’ambito
sociale nel quale & puo venire in considerazione.

Basta pensare, ad esempio, che:

a) prima che la Corte costituzionale, con la sentenza n. 33 del 1960, dichiarasse l'illegittimita
costituzionale della normativa che escludeva le donne da tutti gli uffici pubblici implicanti
«l’esercizio di diritti e potesta politiche» — facendo cosi cadere ogni preclusione all’accesso delle
donne ai pubblici impieghi e consentendo, cosi, in progresso di tempo, anche l'ingresso delle
donne in magistratura — non si era posto un problema discriminatorio in materia e comunque una
simile questione nell’ottocento sarebbe stata impensabile.

10 A questa definizione perviene 'UNAR — sulla base della nozione di “capacita”, nell’accezione proposta da Amartya
Sen e di quella di “riconoscimento”, mutuata da Charles Taylor — nello “Studio sui fenomeni di discriminazione e dei
relativi stereotipi nei vari ambiti del sistema educativo, del mercato del lavoro, della vita sociale e culturale, in merito
alle differenze etniche, di abilita fisica e psichica, di orientamento sessuale e di identita di genere, di eta e
comunicazione sociale a contrasto delle discriminazioni”.
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b) se si emettesse, ad esempio, una legge relativa alla lunghezza della barba o dei baffi
evidentemente tale legge riguarderebbe in modo del tutto ragionevole solo i maschi adulti;

c) d’altra parte una ipotetica legge sui comportamenti da tenere in gravidanza si
rivolgerebbe solo alle donne fertili, del tutto ragionevolmente.

9.- Varie configurazioni del principio di uguaglianza.

Poiché e stata la Dichiarazione universale dei diritti delluomo del 10 dicembre 1948
I'’elemento “scatenante” di tutto virtuoso processo che ha portato all’attuale configurazione del
diritto antidiscriminatorio, non deve stupire se nell’evoluzione storico-giuridica della materia, un
ruolo di primo piano sia da attribuire — prima che al diritto UE — alle Convenzioni emanate in
ambito ONU al riguardo. E, in particolare:

1) alla CEDAW (del 1979), cioe la Convenzione per I'eliminazione di tutte le forme di
discriminazione contro le donne (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
Against Women), ratificata e resa esecutiva dall’ltalia con legge 10 giugno 1985 (mentre |'adesione
del nostro Paese al Protocollo opzionale e avvenuta il 29 ottobre 2002);

2) alla Convenzione sui diritti del fanciullo fatta a New York il 20 novembre 1989 (ratificata e
resa esecutiva con legge 27 maggio 1991, n. 176);

3) allimportante Convenzione sui diritti delle persone con disabilita (ratificata e resa
esecutiva con legge 3 marzo 2009, n. 18), alla quale la Corte di giustizia UE, con consolidato
indirizzo (vedi, per tutte: sentenze Chacén Navas C-13/05; Coleman; C-303/06; Glatzel C-356/12),
fa espresso riferimento per quel che concerne la nozione di disabilita, da intendere nel senso che
“si riferisce a una limitazione, risultante in particolare da durature menomazioni fisiche, mentali o
psichiche, che, in interazione con barriere di diversa natura, pud ostacolare la piena ed effettiva
partecipazione della persona interessata alla vita professionale su base di uguaglianza con gli altri
lavoratori” (vedi: la sentenza HK Danmark C 335/11 e C 337/11 cit., punti 38 e 39).

Ognuna di queste Convenzioni contiene I'impegno preciso del nostro Stato al rispetto delle
categorie di persone considerate (donne, fanciulli, disabili) e alla non discriminazione, sicché
I'interprete non puo non tenerne conto, anche sulla base dell’art. 3 della nostra Costituzione.

Non va, del resto, dimenticato che sia la Corte costituzionale sia la Corte di cassazione
attribuiscono grande rilievo e diretta operativita alle suddette Convenzioni.

Ma va anche considerato che, rispettivamente nella UE e nel sistema CEDU, il principio di
uguaglianza ha un significato e una portata non del tutto coincidenti tra loro e diversi anche da
quelli propri della nostra Costituzione.

9.1.- Il principio di uguaglianza nel sistema del Consiglio di Europa.
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L’attuale art. 14 della CEDU in sé ha, anche in base alla giurisprudenza della Corte EDU un
ambito applicativo limitato, nel senso che vieta unicamente la discriminazione nel godimento di
uno qualsiasi dei diritti garantiti dalla Convenzione, che sono quelli civili e politici, non quelli sociali
ed economici.

Al precipuo fine di attribuire al principio di non discriminazione una portata generale — cioe
non limitata ai diritti previsti dalla Convenzione — e stato fatto il Protocollo n. 12 alla Convenzione,
aperto alla firma degli Stati membri firmatari del Trattato il 4 novembre 2000 ed entrato in vigore
(in ambito internazionale) il 1° aprile 2005. Il Protocollo prevede un divieto generale di
discriminazione, senza limitazioni applicative. Perd non & operativo in quanto, per il momento,
tuttavia, la maggior parte degli Stati membri del Consiglio d’Europa — tra i quali I'ltalia e la
Germania — si sono limitati a firmare il Protocollo senza ratificarlo ed alcuni —tra i quali la Francia,
il Regno Unito e la Danimarca — non lo hanno neppure firmato.

9.1.1.- Il Comitato Europeo dei Diritti Sociali (CEDS).

Attualmente, quindi, nel sistema del Consiglio d’Europa la — diretta — violazione del principio
di uguaglianza con riguardo ai diritti sociali ed economici resta di esclusiva competenza del
Comitato Europeo dei Diritti Sociali (CEDS) che la esamina, in sede politica, sulla base della Carta
Sociale Europea (CSER) riveduta il 3 maggio 1996 al fine di aggiornare e adattare il contenuto
materiale della originaria Carta.

Peraltro, molti Stati non hanno ancora ratificato la Carta sociale europea revisionata,
muovendo dal presupposto secondo cui assicurare i diritti economici e sociali € un problema
nazionale e non regionale o internazionale.

Cio si riscontra, ad esempio, per la Danimarca, la Germania, il Lussemburgo, la Polonia ed il
Regno Unito.

Inoltre, in sede giurisdizionale, alla CSER € riconosciuta un’efficacia piu limitata rispetto alla
CEDU, per questo di fatto, resta la originaria impostazione secondo cui gli impegni presi dagli Stati
che hanno ratificato la Carta sono soprattutto di tipo politico.

Comunque, nel corso del tempo, il lavoro di interpretazione e controllo del CEDS & diventato
piu incisivo.

Cio e stato determinato specialmente dal Protocollo addizionale alla Carta Sociale Europea,
fatto a Strasburgo il 9 novembre 1995 — anch’esso non ratificato da tutti gli Stati membri del
Consiglio d’Europa — che ha introdotto, come aggiuntivo, un sistema di reclami collettivi che
consente ad organizzazioni internazionali dei lavoratori, sindacati internazionali, organizzazioni
nazionali dei lavoratori rappresentative, sindacati nazionali rappresentativi e organizzazioni non
governative di denunciare direttamente casi di violazioni al Comitato Europeo per i diritti sociali.
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Ma, anche in questo caso, non tutti gli Stati membri hanno ratificato il Protocollo, ma I'ltalia
lo ha ratificato con legge 28 agosto 1997, n. 298.

Per avere un’idea del crescente rilievo del ruolo svolto dal CEDS in sede di reclami collettivi
basta ricordare, per tutte, con riguardo all’ltalia:

a) la decisione del 7 dicembre 2005 emessa sul reclamo n. 27/2004 European Roma Rights
Center c. Italia nella quale & stato affermato I'obbligo del nostro Stato di favorire I'accesso dei
nomadi alle abitazioni pubbliche , cui ha fatto espresso riferimento il Consiglio di Stato, sez. IV, n.
6866, del 4 novembre 2009;

b) la decisione pubblicata il 10 marzo 2014, su reclamo, relativa al caso International
Planned Parenthood Federation European Network (IPPF EN) c. Italy (n. 87/2012) nella quale il
Comitato ha rilevato una violazione, da parte dell’ltalia, dell’art. 11 (diritto alla salute) della CSER
per la mancata garanzia dell’accesso all’interruzione di gravidanza, derivante dall’alto numero di
sanitari obiettori di coscienza, che, di fatto, rende inefficace la legge nella legge n. 194 del 1978. E
sappiamo che si tratta di una questione molto delicata e dibattuta.

9.1.2.- La Corte EDU - linee di tendenza in materia di discriminazioni.

La giurisprudenza della Corte di Strasburgo in materia di discriminazioni € molto copiosa ed
e impossibile in questa sede darne conto.

Puo solo dirsi che, in linea generale:

a) sono moltissime le pronunce che si occupano di discriminazioni in danno degli immigrati
extra-UE, dai piu vari punti di vista: tutela della salute, provvidenze di assistenza sociale etc.;

b) nel diritto antidiscriminatorio, in senso ampio, possono farsi rientrare anche le pronunce
che si sono occupate del sovraffollamento carcerario, come, ad esempio, la famosa sentenza
Torregiani, visto che, specialmente nel nostro Paese, i detenuti hanno condizioni di vita inumane e
spesso molti di loro sono immigrati;

c) sempre in questo ambito possono includersi i diversi provvedimenti, non solo
giurisdizionali ma anche del Comitato europeo per la prevenzione della tortura e delle pene o
trattamenti inumani o degradanti (CPT), sulle condizioni di vita nei Centri per stranieri, cosi come
sul trattamento dei migranti minorenni non accompagnati;

d) quanto ai diritti sociali ed economici, in cui rientrano anche le provvidenze di assistenza
sociale, va considerato che I'apertura della Corte EDU verso tali diritti si fonda principalmente sulla
interpretazione estensiva della nozione di “bene” di cui all’art. 1 Protocollo n. 1, che spesso viene
letto in combinazione con il principio di non discriminazione sancito nell’art. 14;

e) un altro importante filone del diritto antidiscriminatorio, come inteso dalla Corte di
Strasburgo, € quello che fa riferimento alla combinazione tra I'art. 14 e I'art. 6 della CEDU, con
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riguardo al diritto ad un ricorso effettivo e, quindi, al giusto processo. Non va, del resto,
dimenticato che la sostituzione dell’art. 111 Cost., effettuata quindici anni fa, & stata determinata
proprio dalla necessita di adeguare la nostra Costituzione all’art. 6 della Convenzione;

f) molti sono anche i campi di applicazione del combinato disposto degli artt. 8 e 14 della
CEDU. Cosi, ad esempio, nella sentenza I.B. c. Grecia del 3 ottobre 2013, la Corte ha considerato
violate tali norme in un caso relativo al licenziamento di un impiegato disposto a causa della
pressione esercitata sul datore di lavoro dagli altri dipendenti dell’azienda, la quale era stata
determinata dal fatto che l'interessato era risultato portatore del virus da HIV, pur non avendo
manifestato alcun sintomo della malattia

g) nelle pronunce in cui la Corte EDU fa riferimento alla violazione dell’art. 14 in
combinazione con l'art. 11, viene affermata la responsabilita dello Stato per I'obbligo positivo di
istituire un sistema giudiziario idoneo a garantire una protezione chiara ed efficace contro la
discriminazione derivante dall’appartenenza o dalla non appartenenza ad un sindacato

h) non mancano, inoltre, pronunce in cui la Corte ha ravvisato la violazione dell’art. 14 in
combinazione con I'art. 9 (liberta di pensiero, di coscienza e di religione) oppure con I'art. 10
(liberta di espressione). Si tratta di pronunce di grande rilevanza, alcune delle quali riguardano i
“discorsi d’odio” (vedi, fra le tante: Féret c. Belgio, 16 luglio 2009 e Jersild c. Danimarca, 23
settembre 1994, per i discorsi d’odio razziale; Leroy c. Francia, 2 agosto 2008 per apologia del
terrorismo; Hizb Ut-Tahrir e altri c. Germania, 19 giugno 2012 per i discorsi d’dio religioso).

9.2.- Azione di contrasto alle discriminazioni in ambito UE.

La UE, in particolare a partire dal 2000, ha creato— con una serie di direttive — un articolato
guadro giuridico per la lotta contro le discriminazioni.

Al fine di rafforzare I'efficacia di tali strumenti normativi, con il regolamento del Consiglio 15
febbraio 2007 n. 168/2007, & stata istituita la “Agenzia dell’Unione europea per i diritti
fondamentali” (FRA), che & operativa dal 1° marzo 2007 ma non dispone di competenze
decisionali.

Ma l'Istituzione che ha avuto un ruolo centrale in questo ambito e stata la CGUE, le cui
pronunce in materia di discriminazioni, hanno contribuito in modo decisivo all’attuale
configurazione del principio di uguaglianza in ambito UE.

Infatti, le numerose direttive adottate dalla UE in materia si devono della spinta propulsiva
della giurisprudenza della Corte di giustizia, la cui giurisprudenza & stata finalizzata non solo a
vietare le discriminazioni, ma anche a garantire la pari opportunita in diversi settori, sulla base di
una interpretazione di tipo evolutivo.

Cio si e verificato grazie ad una sorta di “osmosi” che si & avuta tra diritto interno e diritto
UE in due direzioni e che ha portato all’attuale configurazione, in ambito UE, del diritto di
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uguaglianza come “principio generale che ‘taglia trasversalmente’ tutto il diritto dell’Unione”
(CGUE 24 gennaio 2012, causa C- 282/10) all’esito del lungo processo evolutivo che si & avuto in
ambito comunitario — grazie alla giurisprudenza della Corte di giustizia, influenzata da quella dei
giudici nazionali — in materia di diritto antidiscriminatorio e antivessatorio, in genere e in
particolare nei rapporti di lavoro.

Deve essere, infatti, sottolineato che, non essendo il principio di uguaglianza
originariamente esplicitamente enunciato nei Trattati UE, il suo attuale riconoscimento si deve alla
Corte di giustizia che, in via interpretativa, ne ha desunto I'esistenza dai singoli divieti di
discriminazione presenti nel diritto primario.

Tale operazione ermeneutica ha consentito alla Corte, soprattutto a partire dagli anni
novanta, di ricavare dalle norme dei Trattati — in particolare: art. 13 TCE divenuto poi art. 19 TFUE
in materia di azioni positive e art. 141 TCE, ora art. 157 TFUE in materia di non discriminazione,
che si limitavano a prevedere dei divieti strettamente funzionali ai differenti settori di competenza
e di intervento dell’originaria CE — un generale principio di uguaglianza analogo a quello previsto
da molte delle Costituzioni degli Stati membri, declinato nei due diversi aspetti dell’'uguaglianza e
della non discriminazione.

La situazione, al livello di normativa primaria, € poi profondamente cambiata dopo
I’adozione della Carta di Nizza, ora Carta dei diritti fondamentali della UE —che ha lo stesso valore
giuridico dei trattati ex art. 6 TUE — i cui artt. 20, 21 e 23 riconoscono rispettivamente in linea
generale l'uguaglianza davanti alla legge, il principio non discriminazione e il principio di parita tra
uomini e donne e la necessita di adottare azioni positive.

E un’ulteriore importante passo avanti si € avuto, nel dicembre 2009, con I'entrata in vigore
del Trattato di Lisbona, a seguito della cui adozione, nel comma 3 dell’art. 3 del TUE e
espressamente stabilito che: “I’'Unione combatte I'esclusione sociale e le discriminazioni”.

Peraltro, va precisato che I'elencazione dei fattori discriminanti contenuta nella direttive UE
risponde maggiormente alla logica dei Paesi di common law, mentre &€ meno rilevante nei Paesi di
civil law, nei quali, in via interpretativa, & piu agevole tutelare tutte le situazioni, anche se, in
ipotesi, non contemplate nell’elencazione stessa.

Cio si verifica, in particolare, in Italia ove il principio di razionalita-equita, sancito dall’art. 3
Cost. ha portata generale, come meglio si dira piu avanti.

Quello delle discriminazioni € un campo in cui sono anche frequenti — e in aumento — le
occasioni di interrelazione tra diritto UE e CEDU, potendosi spesso verificare sovrapposizioni e
combinazioni tra diritto interno, internazionale e comunitario.

Alla maggiore frequenza di tale ultima evenienza hanno contribuito, da un Iato,
I’emanazione della Carta dei diritti fondamentali UE con conseguenti piu frequenti riferimenti

della Corte di Giustizia ai diritti fondamentali in essa contemplati e, da un differente versante, la
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sempre maggiore sensibilita mostrata dalla Corte EDU ad occuparsi anche delle violazioni dei
diritti socio-economici, non rientranti direttamente nella Convenzione, ma contemplati nella Carta
Sociale Europea Riveduta.

Come é stato evidenziato anche dalla CGUE nel noto parere negativo 2/13, del 18 dicembre
2014 sul progetto di accordo sull’adesione dell’'Unione europea alla Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, il modus operandi delle Corti di
Strasburgo e Lussemburgo resta molto diverso e, dal punto di vista sostanziale tale differenza e
emblematicamente dimostrata dalla permanente validita dell'impostazione secondo cui,
nell’ambito del sistema del Consiglio d’Europa, la Convenzione e quindi la Corte EDU sono dirette a
tutelare situazioni di particolare gravita, quali sono normalmente quelle che si collegano a
violazioni di diritti umani e non ad occuparsi direttamente delle violazioni dei diritti propri di tutti
gli individui “nella loro vita quotidiana” — contemplati dalla CSER — compito, quest’ultimo, in cui
rientra anche quello di rendere piu efficace la tutela del principio di uguaglianza, al fine precipuo
di colpire qualunque tipo di discriminazione.

Peraltro, va sottolineato che da quando é in vigore la Carta UE, la Corte di Giustizia fa
riferimento alla sue disposizioni e, quindi, ai diritti fondamentali.

Cio accade specialmente — anche se con una comprensibile prudenza — in materia di
discriminazioni.

| suddetti richiami sono peraltro effettuati dalla CGUE muovendo dalla premessa secondo cui
alla Carta UE va attribuito un valore particolarmente pregnante, ma sempre a condizione che non
vi siano norme contenute in una direttiva che tutelino lo stesso diritto contemplato dalla Carta,
perché, in questo caso la CGUE applica la direttiva.

Fra le numerose pronunce in materia di discriminazioni € sufficiente ricordare — a proposito
di discriminazione sul luogo lavoro per ragioni religiose derivanti dall’uso del velo islamico da parte
di dipendenti — le recenti e controverse sentenze della Grande Sezione entrambe del 14 marzo
2017, Asma Bougnaoui e a., C-188/15 e Samira Achbita e a., C-157/15, nelle quali in due
procedimenti introdotti rispettivamente dalla Corte di cassazione francese e dalla Corte di
cassazione belga la CGUE ha affermato, tra I’altro, che il divieto per una lavoratrice di indossare un
velo islamico, derivante da una norma interna di un’impresa privata che vieta di indossare in
modo visibile qualsiasi segno politico, filosofico o religioso sul luogo di lavoro, non costituisce una
discriminazione diretta fondata sulla religione o sulle convinzioni personali.

Va, infine sottolineato, che sia in ambito CEDU sia in ambito UE agli Stati membri &
riconosciuto un margine di discrezionalita nel dare attuazione alle norme convenzionali e/o
comunitarie, secondo specifici indirizzi.

Pertanto, anche l'interprete dovra tenere conto dell’esistenza o meno, nella specie, di tale
margine di discrezionalita, come configurato dalla giurisprudenza delle Corti europee centrali.
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9.3.- Il principio di uguaglianza nella nostra Costituzione.

In base alla consolidata giurisprudenza costituzionale, I'applicazione alla singola fattispecie
della normativa internazionale (Convenzioni varie, specie ONU per le discriminazioni), comunitaria
(direttive o Carta UE) cosi come della CEDU - con I'utilizzazione dei relativi strumenti ermeneutici,
nel modo stabilito dalla Corte stessa — presuppone che, almeno in tesi, sia ipotizzabile la eventuale
operativita di un plus di tutela convenzionale o comunitaria rispetto a quella interna (sentenza n.
317 del 2009 e ordinanza n. 11 del 2011).

Cio significa che dall’incidenza della singola norma CEDU o UE sulla legislazione italiana deve
derivare un aumento di tutela per tutto il sistema dei diritti fondamentali.

Questo principio e di grande importanza, in quanto da esso si desume che, secondo la Corte
costituzionale, il criterio “principale” da utilizzare & quello della interpretazione in conformita alla
nostra Costituzione e che I'utilizzazione di norme internazionali o sovranazionali si giustifica solo
se porta ad una tutela piu efficace.

L'applicazione di tale metodo in materia di diritto antidiscriminatorio comporta che noi
italiani dobbiamo muovere dalla consapevolezza di avere a disposizione uno strumento di tutela
delle vittime molto efficace, che pud consentirci di contrastare qualunque tipo di discriminazione
e, ove necessario, di utilizzare nel migliore dei modi la normativa di provenienza ONU, UE e CEDU.

Si tratta degli artt. 2 e 3 Cost., come sono stati intesi dalla Corte costituzionale, a partire
dalla nota “svolta” giurisprudenziale del 1987 che porto il Giudice delle leggi a:

a) modificare il proprio precedente consolidato indirizzo, secondo cui I'art. 2 Cost. veniva
riferito soltanto ai diritti fondamentali garantiti da altre disposizioni della stessa Carta
fondamentale, per affermare che il suddetto articolo contiene un «elenco aperto», di diritti
fondamentali;

b) nella stessa ottica, a dare “energica attuazione in numerosissime occasioni al principio di
eguaglianza enunciato dall’art. 3 Cost.” considerato — nei suoi due commi — come “un dato
rilevantissimo ed essenziale della Costituzione repubblicana”, che “riflette un’evoluzione politica
per cui i singoli ed i vari ceti sociali, specialmente quelli popolari e meno fortunati, non debbono
subire indebite limitazioni e discriminazioni. Di qui la conseguenza che l'indicazione dei fattori di
possibile discriminazione di cui al primo comma dell’articolo non ha carattere tassativo, ma si
riferisce soltanto alle situazioni piu frequenti.

La Corte costituzionale da allora non ha mai abbandonato questa strada — come delineata
dell’allora Presidente della Corte Francesco Saja — diretta a garantire la massima espansione
possibile delle tutele delle posizioni giuridiche soggettive, specialmente in favore soggetti
socialmente piu deboli, che sono anche quelli per i quali il rischio di discriminazione & piu alto.
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Per sintetizzare, sul punto, va detto che, nel nostro Paese, molto prima del recepimento
della specifica normativa UE avverso le discriminazioni gia si poteva reagire a simili comportamenti
facendo applicazione sia dell’art. 3 Cost. — disposizione che rappresenta un po’ un unicum
nell’ambito delle Costituzioni degli Stati europei — sia dell’art. 15 dello Statuto dei lavoratoti, con
riguardo al lavoro privato.

Ciononostante, in ambito nazionale, i giudizi dinanzi ai giudici comuni in questa materia
sono sempre stati — e sono tuttora — molto pochi rispetto alle violazioni, che purtroppo sono
invece in costante aumento quantitativo e anche “qualitativo”, tanto da arrivare a volte a
determinare le c.d. nuove schiavitu.

10.- Il contrasto alle discriminazioni tra norme e prassi.

La costruzione e il perfezionamento della normativa si e verificato mentre quotidianamente
in quasi tutto il mondo vengono, di fatto, ignorati i principi fondamentali riconosciuti dalle Carte e
dalle Convenzioni che sono alla base del diritto antidiscriminatorio — a partire dal diritto di tutti gli
individui alla pari dignita —in cui tutti ancora diciamo di considerare identitari anche se, giorno
dopo giorno, nella sostanziale indifferenza maggioritaria, siamo arrivati all’attuale situazione
caratterizzata da diseguaglianze sempre piu incisive a tutti i livelli nonché al diffondersi di vere e
proprie forme di schiavitl, in Europa e in Italial?, oltre che in Paesi a noi vicini come la Libia,
secondo quanto evidenziato dal noto reportage della CNN, pubblicato il 14 novembre scorso cui si
aggiungono i numeri impressionanti di casi di incitamento all’odio e di notizie volutamente false e
fuorvianti diffusi ogni giorno nel web, con evidente carica discriminatoria?.

Ma questa divergenza tra diritto e prassi non deve stupire, per varie ragioni.

In primo luogo perché il disordinato moltiplicarsi delle fonti normative e le difficolta di
coordinamento tra esse, spesso determina — anche grazie a quella che Ugo Romagnoli chiama la

11 Secondo l'ultimo rapporto della Walk Free Foundation — che analizza la schiavitl moderna e il traffico di esseri
umani in 167 Paesi — in Europa I'ltalia & al terzo posto della classifica, preceduta da Polonia e Turchia, mentre almeno
10.000 bambini riconosciuti come rifugiati — di cui 5.000 in Italia e 1.000 in Svezia — risultano ora dispersi. Si devono
anche considerare le situazioni di schiavitu esistenti nell’ambito dei culti religiosi, in tutto il mondo e pure nel nostro
Paese. In particolare, I'ONAP (Osservatorio Nazionale Abusi Psicologici) stima che in Italia ci siano 1500 tra sette e culti
religiosi minori, che hanno ridotto in schiavitt 3 milioni di persone tra cittadini italiani e stranieri, residenti nel nostro
Paese. Il primo ostacolo per la lotta alla terribile piaga delle nuove schiavitl e rappresentato dal fatto che spesso le
situazioni schiavistiche sono “nascoste”. Basta pensare che il suddetto fenomeno riguarda la prostituzione forzata, la
pedofilia, la servitt domestica, ma anche lo sfruttamento di manodopera spesso clandestina, il prestito ad usura, il
lavoro forzato, fino ad arrivare alla tratta di donne e bambini da sfruttare come strumenti del sesso oppure di forme di
servitl matrimoniale.

12 Secondo le ultime rilevazioni dellUNAR - Ufficio Nazionale Antidiscriminazioni Razziali del Dipartimento Pari
Opportunita della Presidenza del Consiglio dei Ministri — ogni giorno online vengono I'Ufficio rileva 7000 ‘hate speech’:
ovvero espressioni che mirano a diffondere, fomentare, promuovere o giustificare I'odio razziale, la xenofobia,
I'antisemitismo o altre forme di intolleranza e ostilita nei confronti delle minoranze. Tra i vari canali usati un ruolo
fondamentale lo ricoprono soprattutto i social network. Si tratta di contenuti tutti 2potenzialmente discriminatori
ogni giorno, che si traducono in 30 casi di reale discriminazione”. NEL 2016 In Italia sono stati evidenziati 2652 casi di
discriminazione, il 69% dei quali riguardano fatti di natura etno-razziale.
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“verbosa estrosita” in cui noi italiani siamo maestri, ma siamo in buona compagnia - una
progressiva perdita della certezza del diritto in termini di sistematicita e chiarezza della normativa.
E quindi ne riduce I'effettiva incisitivita applicativa.

In secondo luogo perché “le norme camminano sulle gambe degli uomini e delle donne cui
sono dirette”, sicché se tra questi non si diffondono prassi rispettose delle norme stesse la loro
emanazione puo risultare inutile.

La suddetta divergenza & emblematicamente dimostrata dal fatto che il diritto
discriminatorio nella sua attuale configurazione, dal punto di vista delle vittime, ha preso in primo
luogo in considerazione le discriminazioni in danno delle donne e dal punto di vista dell’ambiente
ha disciplinato prioritariamente I'ambiente lavorativo, eppure tuttora le donne sono tra i soggetti
maggiormente discriminati (se non addirittura mobbizzati o violentati) e I'ambiente di lavoro &
pieno di discriminazioni di vario tipo, anche nei confronti delle donne.

Lo studio delle discriminazioni nel mondo del lavoro ha avuto ampi approfondimenti con
riguardo, sia all’accesso al lavoro (privato o pubblico) sia allo svolgimento del rapporto di lavoro.

Ne consegue che sono vietati trattamenti discriminatori che si traducano sia nella mancata
assunzione o ammissione alle procedure selettive per I'assunzione sia in comportamenti del
datore di lavoro o di altri soggetti in base ai quali ad uno o a piu dipendenti determinati sia
riservato sul luogo di lavoro un trattamento differente rispetto a quello applicato nei confronti
della generalita dei dipendenti e tale trattamento non sia sorretto da una ragione idonea a
giustificarlo, ma sia determinato solo da fattori (quali, ad esempio, il sesso, la razza, la fede, I'eta)
del tutto irrilevanti ai fini dello svolgimento dell’attivita lavorativa.

La rilevanza dell‘individuazione di quali comportamenti possano integrare un trattamento
discriminatorio sul luogo di lavoro — gia disciplinata dall’art. 15 della legge n. 300 del 1970 - é
stata ulteriormente sottolineata prima dalla c.d. Riforma Fornero (legge n. 92 del 2012) e poi dal
d.lgs. 4 marzo 2015, n. 23., stabilendosi che il lavoratore licenziato per ragioni discriminatorie
continua ad essere protetto con la forma di tutela piu forte (ossia, con la reintegrazione nel posto

di lavoro e il risarcimento integrale del danno).

Tale disciplina infatti, ha reso ancor piu importante verificare se, dietro ad un licenziamento
formalmente intimato per ragioni oggettive o tecnico-organizzative, non si nascondano motivi
sostanzialmente discriminatori.

Sono altresi proibite:

a) le molestie perpetrate allo scopo o con la conseguenza di violare la dignita di una persona
a causa della sua origine razziale o etnica, religione o convinzioni personali, di una disabilita, per
I'eta o per il proprio orientamento sessuale, e di creare un ambiente di intimidazione, ostilita,
degradazione, umiliazione e offesa;
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b) la ritorsione, che si verifica quando qualcuno e trattato male o diversamente solo per aver
sporto denuncia contro le discriminazioni subite o per aver appoggiato un collega che abbia sporto
denuncia.

In ambito europeo si riscontrano molte pronunce delle Corti europee centrali aventi ad
oggetto le discriminazioni in campo lavorativo, specialmente per ragioni etniche, di handicap, di
sesso e/o per eta e cosi via.

Non va, del resto, dimenticato che la disciplina UE antidiscriminatoria ha assunto carattere di
maggior rilievo grazie soprattutto alla direttiva 2000/78/CE (attuata con il d.lgs. n. 216 del 2003)
che ha introdotto un quadro generale in materia di divieto di discriminazioni nel mondo del
lavoro.

Peraltro, benché la suddetta direttiva — e la coeva direttiva 2000/43/CE (per la parita di
trattamento tra le persone indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica) — alla fine del 2013
risultavano recepite nel diritto nazionale di tutti gli Stati membri, tuttavia — secondo una relazione
della Commissione europea del 17 gennaio 2014 — tale normativa non risultava all’epoca e non
risulta oggi adeguatamente applicata nella pratica.

Nell’occasione la Commissione ha, in particolare, rilevato che di fatto le autorita nazionali
non garantiscono ancora una protezione efficace alle vittime di discriminazione, in quanto il
pubblico ha scarsa conoscenza dei propri diritti al riguardo e quindi si registra un livello
insufficiente di segnalazione degli eventi discriminatori.

Tale situazione si registra anche in Italia, ove, fra l'altro, non si ha neppure adeguata
conoscenza della normativa processuale specifica e soprattutto della norma sull’onere della
prova, che per le differenze di genere e vigente nel nostro Paese fin dall’entrata in vigore della
legge 10 aprile 1991, n. 125, anche se non ha avuto molte applicazioni.

Qualche piccolo cambiamento si & registrato soltanto dopo le innovazioni introdotte dal
d.lgs. n. 150 del 2011 al fine di razionalizzare la disciplina dei procedimenti in materia di
discriminazione, precedentemente sparsa in una pluralita di fonti legislative prive di un adeguato
coordinamento legislativo.

Pero, nei fatti in Europa e in Italia, in circa un ventennio, siamo arrivati ad una situazione
nella quale aumenta la “paura dell’altro” e non solo aumentano, di minuto in minuto, le
diseguaglianze e le discriminazioni ma si stimano addirittura dai 27 milioni ai 200 milioni di nuovi
schiavi nel mondo — e quindi anche in Europa — in tutti i campi, ricomprendendo fenomeni quali
prostituzione forzata, pedofilia, serviti domestica, sfruttamento di manodopera spesso
clandestina, il prestito ad usura, il lavoro forzato, fino ad arrivare alla tratta di donne e bambini da
sfruttare come strumenti del sesso oppure di forme di servitu matrimoniale.

In questa situazione e estremamente arduo conoscere bene e sradicare il fenomeno —

spesso nascosto — ma &€ comunque importante avere presente che ci troviamo di fronte ad una
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epidemia che rischia di espandersi sempre di piu e che, almeno per quanto riguarda le forme di
sfruttamento lavorativo, tocca le nostre stesse vite quotidiane, ad esempio attraverso 'acquisto di
prodotti commerciali nell’'ambito dell’economia globale.

Deve anche essere considerato che in Italia, a partire dalla legge 11 agosto 2003, n. 228,
sono stati profondamente modificati gli articoli del codice penale sui reati di riduzione in schiavitu
(articoli 600, 601, 602) includendo in tale nozione anche la costrizione a prestazioni lavorative e
sessuali, I'accattonaggio e altre forme di sfruttamento.

E, di recente, & stata approvata la legge 29 ottobre 2016, n. 199 sul contrasto al caporalato,
che era attesa da decenni.

Si tratta di strumenti importanti che vanno fatti funzionare al meglio, anche se la cosa
migliore sarebbe — almeno per le situazioni lavorative in nero — cercare, attraverso i controlli, di
prevenire la deriva penalistica.

In questo primo periodo di applicazione sembra che la legge n. 199 del 2016 abbia
funzionato bene sul fronte penalistico, ma che stenti a produrre risultati soddisfacenti sul fronte
dei controlli ispettivi, che infatti il Governo ha detto di voler potenziare.

E gli stessi operatori hanno evidenziato le loro difficolta operative.

Infatti, Fabio Vitale, Capo della Direzione centrale Vigilanza, Prevenzione e Contrasto
all’economia sommersa dell’'INPS, ha affermato che il caporalato € “un vero e proprio schiavismo
del terzo millennio” e che nell’lambito del lavoro agricolo nei campi muoiono molti braccianti che
sono del tutto “trasparenti” perché clandestini e privi di familiari che possano denunciarne la
scomparsa come accade, invece, per i lavoratori italiani che fanno la stessa fine, come Paola
Clemente la bracciante agricola stroncata da un infarto mentre lavorava all’acinellatura dell’uva
nei campi di Andria nel 2015.

Inoltre Vitale ha sottolineato che, nelle campagne, “il caporalato & talmente forte nei
territori dove opera, che gli ispettori devono andare insieme ai carabinieri a fare gli accertamenti e
spesso sono esposti a denunce, anche perché i caporali sono forti da un punto di vista economico
e, il piu delle volte, sono collegati all’lNdrangheta, a Cosa Nostra e alla Camorra”.

A cio pu0 aggiungersi che esistono delle situazioni di vera e propria tratta degli esseri umani
— che danno luogo a situazioni schiavistiche — per le quali sarebbe necessario raggiungere
un’azione comune e omogenea a livello UE e internazionale, visto che sono fenomeni che vanno
ben oltre i confini dei singoli Stati e anche dei singoli continenti.

11.- l'incitamento all’odio (hate speech).

Una forma particolarmente incisiva di discriminazione & quella chiamata di “incitamento
all’'odio” (hate speech) che, secondo la definizione della IATE (Inter-Active Terminology for Europe)
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e «qualsiasi forma di espressione che diffonda, inciti, promuova o giustifichi I'odio razziale, la
xenofobia, I'antisemitismo ovvero altre forme di odio basate sull’intolleranza, tra cui quella forma
di intolleranza che si esprime sotto forma di nazionalismo aggressivo e di etnocentrismo, di
discriminazione e di ostilita nei confronti delle minoranze, degli immigrati e delle persone
provenienti da un contesto migratori».

Sono molteplici le fonti che ne disciplinano il contrasto, adottando definizioni tra loro non
coincidenti (fra le tante: art. 7 della Dichiarazione universale dei diritti umani del 1948; artt. 19 e
20 della Convenzione internazionale sui diritti civili e politici (ICCPR); la Convenzione per la
prevenzione e punizione del crimine di genocidio (1951); la Convenzione internazionale
sull’eliminazione di ogni forma di discriminazione razziale (ICERD, 1969); la Convenzione per
I’eliminazione di discriminazione contro le donne (CEDAW, 1981); I'art. 11 della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea) 3.

Comunque, pur non esistendo una definizione comune di “incitamento all’odio”, di regola
nelle legislazioni nazionali si fa riferimento a discorsi di discriminazione, ostilita e violenza, quindi
invocazioni contro persone identificate con gruppi sociali o demografici. Talvolta sono inclusi
anche discorsi di incitamento alla violenza, e altri che favoriscono un clima di pregiudizio e
intolleranza, che poi possono eventualmente portare alla discriminazione mirata e ad attacchi
violenti.

Nel linguaggio comune la definizione piu ampia, finendo per ricomprendere insulti contro le
autorita o espressioni dispregiative per individui particolarmente esposti al pubblico.

In genere, si parla di “incitamento all’odio” con riferimento a gruppi o categorie di persone e
non a singoli. In quanto nel caso in cui le vittime siano dei singoli individui, si fa ricorso ad altri
strumenti per contrastare eventuali espressioni d’odio, dalle leggi penali (diffamazione, ingiurie,
stalking) ad azioni civili di risarcimento del danno oppure ad esposti alle Autorita di Polizia (es. art.
1 TULPS).

Tra quelle suindicate il documento internazionale di maggior rilievo per il contrasto al
fenomeno é la “Convenzione internazionale sui diritti civili”, il cui art. 20 — che vieta “Qualsiasi
appello all'odio nazionale, razziale o religioso che costituisca incitamento alla discriminazione,
all’ostilita o alla violenza deve essere vietato dalla legge” — adotta una definizione ampia che pero
puo anche portare ad abusi nel contrasto.

Per questo I’'ONU ha avviato negli anni una serie di consultazioni che sono sfociate nel piano
d’azione Rabat (Rabat & la citta del Marocco dove fu approvato il documento), lanciato dall’Alto
Commissario per i diritti umani dell’lONU nel 2013. L’iniziativa, ha cercato di spostare il dibattito su

13 Vedi, per tutti: B. SAETTA, Contrastare I’hate speech online: questioni aperte e alcune proposte in www.valigiablu.it 18
febbraio 2017
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basi legali solide, chiarendo la portata degli obblighi di uno Stato ai sensi dell’art. 20 della
Convenzione e proponendo un test per I'identificazione dei messaggi d’odio.

Nel piano Rabat si € stabilito che gli Stati dovrebbero: 1) includere nelle loro legislazioni
nazionali precise definizioni dei termini- chiave come odio, discriminazione, violenza, ostilita, di cui
all’art. 20 cit.; 2) abrogare la blasfemia e la diffamazione delle religioni, trattandosi di norme
incompatibili con la liberta di espressione e di religione; 3) dotarsi di un sistema giudiziario diretto
a garantire un’interpretazione uniforme delle norme in materia di incitamento all’'odio e ad
applicare le sanzioni criminali soltanto nei casi piu gravi.

Il piano si concentra dunque sull’esigenza di una serie di risposte differenti ai discorsi d’odio,
che non siano limitate alla sanzione criminale o alla semplice soppressione del discorso.

Tali risposte dovrebbero promuovere un dialogo interculturale, il pluralismo e la diversita e
misure concrete a tutela delle minoranze e dei gruppi vulnerabili, sul presupposto secondo cui
I’hate speech quasi sempre nasce a seguito di una precedente stigmatizzazione ed umanizzazione
di un gruppo specifico ed & la conseguenza di conflitti tra gruppi o categorie differenti.

Il documento differenzia 3 tipi di hate speech: 1) espressioni costituenti reato penale; 2)
espressioni non costituenti reato penale ma illecito civile; 3) espressioni che non sono illecite ma
sollevano problemi in termini di tolleranza, civilta e rispetto per gli altri.

Secondo il Piano Rabat la definizione di “incitamento all’odio”, quindi, dovrebbe essere il pil
possibile ristretta e precisa, limitandosi ai discorsi d’odio pericolosi, cioé quelli che hanno elevata
probabilita di catalizzare la violenza contro un gruppo.

Il rapporto Rabat propone anche di tenere in conto la popolarita dell’oratore (maggiore
popolarita comporta maggiore diffusione del messaggio), lo stato emotivo degli ascoltatori, il
contenuto (in particolare se € una vera e propria chiamata all’azione), il tipo di termini utilizzati.

11.- Incitamento all’odio online e offline.
L'incitamento all’odio non & purtroppo una novita dell’era tecnologica.

Anzi, puo dirsi che, purtroppo, I'hate speech — come le discriminazioni — ¢ un fenomeno
connaturato alla storia dell’'uomo, essendo la misoginia, il razzismo, 'omofobia etc. radicati nella
cultura occidentale.

Cio conferma che — come risulta anche dal piano Rabat — gli unici strumenti di contrasto non
possono essere la rimozione dei singoli contenuti e/o I'irrogazione di sanzioni penali e che & la
mancanza di una sanzione sociale dell’aggressivita che rende piu facile diffondere i discorsi d’odio
in televisione o sui giornali o anche online.

Infatti,la rimozione e le sanzioni penali — il cui utilizzo deve comportare la possibilita per le
vittime di difendersi adeguatamente, non solo in sede giudiziaria — servono a punire
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comportamenti “patologici”, che dovrebbero rappresentare delle eccezioni, mentre si deve
puntare alla diffusione di prassi e comportamenti “fisiologicamente” corretti e rispettosi del
principio di eguaglianza, andando ad analizzare le cause del fenomeno, muovendo dalla premessa
che differenza dell’attuale era tecnologica e rappresentata dal mezzo a disposizione. Se un tempo
era solo I'élite a poter diffondere il proprio pensiero (tramite la televisione e i giornali), oggi con
internet chiunque puo farlo.

Tuttavia, benché spesso I’élite continui ad utilizzare discorsi d’odio per contrastare la
dissidenza, tale costume non viene collegato — neppure dal punto di vista emulativo — con la
generale diffusione dei discorsi d’odio da parte dei comuni cittadini.

Si deve anche considerare che — come risulta emblematicamente dalla giurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell’'uomo — nel contrasto al fenomeno dell’incitamento all’odio si deve
effettuare un adeguato bilanciamento tra la tutela delle vittime delle espressioni offensive
(perché manifestazioni di razzismo, xenofobia, antisemitismo, nazionalismo aggressivo, misoginia,
discriminazione nei confronti delle minoranze e degli immigrati) e il diritto dei singoli individui
(compresi i giornalisti e i politici) di esprimersi liberamente e di “offendere, scioccare o turbare”
gli altri.

Tale bilanciamento, gia di per sé complesso, diviene ancora piu difficile per il fatto che si
deve tenere conto anche di altri fenomeni come i troll — persone che intralciano il normale
svolgimento di una discussione inviando messaggi provocatori, irritanti, falsi o fuori tema con lo
scopo di disturbare, provocare reazioni forti negli altri agendo sia sui profili di comuni utenti, che
di personaggi pubblici o sulle pagine di aziende e brand conosciuti — e dei fake account, cioé dei
falsi profili creati su Facebook, Twitter cosi come su altre piattaforme, che possono essere prodotti
in serie da software dedicati oppure creati a mano.

Nel primo caso si tratta di quelli che sono chiamati “bot”4, cioé di profili automatizzati creati
per un certo scopo (ri-tuittare solo alcuni tipi di contenuti, come nel caso dell’ISIS, oppure

1411 termine BOT corrisponde ad una abbreviazione di ROBOT, nei paesi anglosassoni, indica un programma autonomo
che nei social network fa credere all’'utente di comunicare con un’altra persona umana. | BOT sono in continua
evoluzione, anno dopo anno, sicché & sempre piu difficile distinguere un BOT da una persona umana. L'inizio della
storia dei BOT viene di solito individuato nella teorizzazione da parte dell’informatico britannico Alan Turing di un test
per capire se una macchina fosse effettivamente in grado di imitare il comportamento umano, basato sull’analisi di
una conversazione tra un individuo e un computer effettuata da una persona esterna, onde stabilire se gli scambi della
conversazione consentissero o meno di distinguere le risposte della macchina da quelle della persona. Se tale
distinzione risultava impossibile, voleva dire che la macchina aveva superato il test di Turing (erano gli anni
Cinquanta).

Il primo BOT ad avvicinarsi al superamento della prova teorizzata da Turing fu ELIZA nel 1966, un programma che
fingeva di essere uno psicoterapista e che regolava le sue risposte in base alle cose scritte dal suo interlocutore. In
pratica iniziava la conversazione chiedendo quale fosse il problema della persona, analizzava la risposta alla ricerca di
una serie di parole chiave e, sulla base di queste, dava una risposta. ELIZA era quindi capace di creare conversazioni
verosimili in un ambito piuttosto ristretto, cosa che comunque fu sufficiente per superare il test. BOT del medesimo
tipo sono poi stati sperimentati alla fine degli anni Novanta da diversi sistemi di chat come Instant Messenger di AOL
negli Stati Uniti e Windows Messenger di Microsoft. Davano informazioni sulle notizie, sugli orari del cinema e sul
meteo, cose che oggi si possono ottenere dai “personal digital assistant” (assistenti personali digitali) come Siri su
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adescare incauti utenti per ricattarli anche sessualmente) che finiscono per vivere di vita propria
senza piu alcun intervento umano. In linea generale, si tratta di un qualsiasi account in cui
qgualcuno si spacci per qualcun altro — magari rubandogli I'identita — oppure di qualcosa che
produce online attivita assimilabili a quelle di un essere umano, sempre piu simili a quelle di un
utente autentico.

Nel secondo caso, invece, all’'utenza “creatrice” puo corrispondere una persona in carne e
ossa, che quindi pud compiere azioni precise spesso con obiettivi chiari, quali la diffamazione, lo
stalking fino all’insulto e alla denigrazione generica o al “trolling” politico — di cui spesso si parla —
ma anche per promuovere prodotti o indirizzare le discussioni.

Anche il fenomeno della creazione di falsi profili sulla piattaforme web non € nuovo. Gia nel
2013 acquistare un pacchetto da mille follower o “amici” taroccati costava meno di 10 euro.
Basta fare qualche ricerca su Google con richieste quali “buy twitter followers” o “buy facebook
friends” o “likes” per rendersi conto che poco & cambiato. Societa specializzate di social media
marketing — in realta vere e proprie “bot farm” come la misteriosa Rantic che sforna fino a 50mila
fake al giorno, anche se la maggior parte ha sede in India, Bangladesh e Filippine — utilizzando
numerosissimi intermediari fanno da anni ricchi affari, abbeverandosi a un comparto che solo nel
2014 ha mosso su Facebook 200 milioni di dollari. Ad essere cambiati sono semmai gli scopi per i
quali queste sterminate guarnigioni di false utenze vengono fabbricate. Infatti, mentre prima si
parlava di mero “social doping”, cioé di un aumento dei follower e del seguito su Facebook etc.,
anche in ottica commerciale o di popolarita, magari per scalare nel ranking dei motori di ricerca,
oggi si spazia su diversi fronti: dal dating al business delle recensioni finte, dalla propaganda
interna alla criminalita organizzata passando per la lotta politica®.

L'intossicazione € estesissima anche sul lato degli affari: basti considerare che, stando ai
numeri del Ponemon Institute, il 10% dei database delle aziende interpellate € costituito da falsi
profili potenzialmente dannosi per la sicurezza delle informazioni. Fatti come la petizione per il
referendum sulla Brexit, gonfiato a dismisura da utenze false prodotte in serie da bot i cui codici

iPhone o a Google, ricevendo direttamente una risposta nella pagina dei risultati prima della classica lista di link. |
programmi per le chat dei primi tempi di Internet sparirono con I’'emergere dei social network e in seguito delle APP,
mettendo fuori circolazione per quasi un decennio i BOT. | progressi nei sistemi di intelligenza artificiale e soprattutto
la grandissima diffusione delle applicazioni per scambiarsi messaggi, come Messenger e WhatsApp, hanno dato nuova
vita ai BOT, per ragioni commerciali e cioé nell'idea che i BOT possano cambiare almeno in parte |'attuale mercato
delle applicazioni (oggi governato da Facebook e Google), offrendo nuove e insolite opportunita ai produttori di
contenuti e a chi vende cose online. Inoltre, per la creazione di nuovi modi di fare pubblicita, e soprattutto per una
pubblicita personalizzata e calibrata sugli interessi del singolo cliente, I'utilizzazione dei BOT — e di quanto hanno
imparato nel tempo dai loro interlocutori — appare strategica (per ulteriori notizie vedi: “Cosa sono i bot”,
www.ilpost.it 21 aprile 2016.). Nel tempo si sono molto diffusi ed ora si stanno affermando i CHATBOT, che
rappresentano |'evoluzione dei c.d. “personal digital assistant” che da vent’anni aiutano gli utenti con interazioni
“ricche” gestite da BOT. Cosi come per i BOT si tratta di “strumenti”, quel che conta e I'uso che se ne fa, tenendo
presente che sono molto invasivi.

155, Cosimi, Fenomeno fake: I'invasione degli utenti falsi, dalla politica social al dating online, www.repubblica.it , 29

luglio 2016.
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sono stati diffusi sul forum per smanettoni 4chan, ci raccontano infine che il peggio deve ancora
arrivare.

13.- Fake news e trolling

Alle precedenti osservazioni deve essere aggiunto che spesso il regno incontrastato dei troll
e degli account fake sono le c.d. fake news o bufale, anch’esse prive di una definizione
generalmente acquisita.

Letteralmente il termine in equivale a notizia falsa o bufala ed & usato per indicare articoli
redatti con informazioni inventate, ingannevoli o distorte, resi pubblici nel deliberato intento di
disinformare o diffondere bufale attraverso i mezzi di informazione tradizionali o via Internet, per
mezzo dei social media.

Secondo la definizione coniata da Melissa Zimdars, docente di comunicazione al Merrimack
College di North Andover (Massachusetts), si tratta di notizie che “inventano del tutto le
informazioni, disseminano contenuti ingannevoli, distorcono in maniera esagerata le notizie
vere”,

Deve essere, pero, considerato che: la finalita e le modalita con le quali si utilizzano le fake
news e il trolling non sono sempre illecite.

Puo, infatti, accadere che:

a) l'utilizzo delle fake news avvenga — in modo chiaro e trasparente — per scopi umoristici o
per fare satira, come accade in Italia per il sito “Lercio”, che dal 2012 fa circolare per il web
critiche pil 0 meno mordaci su qualsiasi argomento di attualita, tempo libero o sport, con l'unica
prerogativa di raccontare fatti e accadimenti mai avvenuti, con I'idea — secondo gli ideatori — di
cercare di inculcare senso critico, col paradosso, nella convinzione gli utenti debbano venire
comungque pungolati per risvegliarsi dalla passivita intellettuale in cui si trovano, anche se capita di
ottenere |'effetto contrario;-

b) si faccia trolling con toni provocatori e dissacranti, talvolta al limite dell’offensivo, ma solo
per provocare utili approfondimenti su certi argomenti o comunque per manifestare “opinioni
estreme” senza intenti di odio, ma esclusivamente per stimolare discussioni ragionate e interventi
lunghi e contestualizzati, contestando I'impostazione dei social media, che sono stati ideati per
enfatizzare I'aggiornamento rapido e l'intervento breve e secco. Con un effetto simile a quello
ottenuto dal passaggio dai media cartacei alla televisione, laddove in quest’ultima Ia
degenerazione dei talk show e sempre piu all’ordine del giorno, talvolta appositamente cercata
perché garantisce ascolti maggiori;

c) all’origine di un messaggio rabbioso, provocatorio oppure condito di turpiloguio non vi sia
un troll, un cliente insoddisfatto. Sicché per il gestore di una pagina social non & semplice
distinguere tra un comune disturbatore e un cliente insoddisfatto, sebbene le motivazioni che li
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spinge all’azione siano assai differenti sebbene mentre sia necessario ignorare o bloccare il troll, il
cliente invece vada seguito e ascoltato, per provvedere repentinamente alla risoluzione dei suoi
problemi. Ne deriva che, per scoprire la natura della lamentela, lo strumento piu efficace & quello
invitare |'utilizzatore in una conversazione privata, togliendolo quindi dalle attenzioni pubbliche: si
tratti della mail, dei servizi di messaggistica, del telefono o di qualsiasi altra forma d’interazione. Il
cliente deluso sara ben disponibile a un confronto, nella speranza di risolvere le problematiche
incontrate, mentre il troll tendera a dileguarsi, non avendo ovviamente alcuna questione reale da
riferire all’assistenza;

d) alcuni clienti usino legittimamente per il loro profilo nomi di fantasia o fotografie
generiche per ragioni di privacy: quindi I'utilizzo di tali strategie non deve portare a compiere il
facile errore di considerare tutti coloro che se ne avvalgono dei troll.

Poiché la democrazia vive di un dialogo continuo tra le parti, costituito anche da
contestazioni e disaccordi, scioperi e proteste, una risposta legale ed esclusivamente repressiva
dei troll come dell’hate speech potrebbe compromettere il corretto equilibrio che & la base della
democrazia.

Si rileva che il dissenso, la contestazione, la protesta di piazza, sono spesso attuate tramite
discorsi di hate speech ed espressioni offensive, ma sono generalmente anche I'espressione di un
malcontento, di un qualcosa che non funziona nella societa. E tutto questo non puo, di per sé,
essere relegato nella definizione di trolling o addirittura di hate speech.

Una democrazia non pud vivere nascondendo i disagi sociali di parte della popolazione®®.

Negli USA, pur non dubitandosi della dannosita per le persone dell’hate speech tuttavia si
teme maggiormente la censura, nella consapevolezza che occorra una particolare attenzione nel
regolamentare i discorsi d’odio.

Infatti, una semplificazione del problema scade facilmente nella censura, che ovviamente
colpisce i discorsi dei cittadini, non certo quelli delle élite. Per questo & necessario che la
normalita sia il libero fluire delle parole online e solo in casi gravi si ricorra alla soppressione dei
discorsi d’odio, preferendo delle risposte alternative, come politiche volte alla riduzione delle
discriminazioni sociali, politiche educative per la responsabilizzazione dei cittadini, preparandoli
alla comprensione dei propri diritti e all’identificazione dell’hate speech nella vita reale e online.

Va, pero, considerato che si vanno diffondendo invenzioni di “bufale” effettuate con scopi
tutt’altro che nobili e molto inquietanti:

1) con movente economico, consistente nel consentire ai gestori dei siti web (grazie a un
sistema di redirect da un sito all’altro) di incassare lauti guadagni con i banner posizionati o che

16 G. LoVINK, L'abisso dei social media: Nuove reti oltre I'economia dei like, |a Feltrinelli, 2016
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vengono aperti, spesso inconsapevolmente, dai lettori, sul presupposto che le fake news, per
come sono strutturate, attirano clic. Questo € quanto accaduto di recente per la notizia sul
carattere cancerogeno del potente erbicida glifosato, diffusa a ridosso della delibera UE sulla
rinnovazione della licenza per il relativo impiego;

2) con finalita di tipo politico, consistenti nel veicolare facili e immotivati allarmismi
riguardanti temi come la salute, le crisi economiche e i migranti onde far crescere, in termini di
popolarita, quei partiti che si fanno propugnatori di misure drastiche per farvi fronte. Come si € da
poco verificato per la notizia dell’abolizione da parte della Chiesa svedese luterana del genere
maschile nei testi biblici in riferimento al Creatore.

In Italia, ad esempio, ha fatto molto discutere il caso di un sito web che diffondeva
informazioni false in chiave politica contro Paolo Gentiloni, appena divenuto Presidente del
Consiglio dei Ministri, che si e risolto grazie a due diverse inchieste che hanno chiarito che quel
portale faceva parte di un pil vasto insieme di realta simili riconducibile a una societa con sede in
Bulgaria, gestita da italiani.

Si discute inoltre degli esiti della lunga inchiesta dedicata dal New York Times al rischio
esposizione del nostro Paese a campagne di fake news finalizzate al condizionamento delle
opinioni degli elettori in vista delle prossime politiche. Nell’articolo il corrispondente per I'ltalia
Jason Horowitz ha affermato che il nostro Paese € un “probabile obiettivo” della strategia di
destabilizzazione che ha gia influenzato gli elettori olandesi, francesi e, come si & scoperto, anche
inglesi durante le ultime tornate elettorali e la Brexit. E il giornale sostiene che una simile
evenienza sarebbe potenzialmente in grado di mettere a rischio l'integrita dell’Unione gia
seriamente minata negli ultimi anni.

Inoltre, un’analisi pubblicata qualche tempo fa dal Socialpolitico.it ha dimostrato che, ad
esempio, la pubblicazione di bufale riguardanti presunte connessioni tra immigrati e aumento
della criminalita, ad opera di portali riconducibili alla destra radicale, riscuote notevole successo in
rete, facendo crescere la paura e generando un clima d’intolleranza nei confronti degli stranieri.

Pur non essendo I’hate speech online intrinsecamente differente dalle analoghe espressioni
offline,come si vede & caratterizzato da alcune peculiarita che dipendono dal mezzo (internet):
I’estrema diffusione, la permanenza, la facilita di condivisione.

Si comprende, pertanto, che in conseguenza della diffusione di internet si siano avuti studi
specifici sull’incitamento all’odio online.

Uno degli studi piu interessanti sull’incitamento all’odio online e il Progetto UMATI
effettuato in Kenya quasi contemporaneamente al piano RABAT, cioe tra il settembre del 2012 e il
marzo del 2013, al fine di analizzare I'hate speech online durante il periodo elettorale,
caratterizzato da accuse che anticipavano possibili violenze. Il progetto utilizzava la definizione di
hate speech di Susan Benesch (Dangerous Speech: A Proposal to Prevent Group Violence), che si
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focalizza sulle espressioni in grado di catalizzare violenza. | risultati dello studio evidenziarono la
complessita dei collegamenti tra I’hate speech online e la violenza nella vita reale. Il progetto
mostro, infatti, che I’hate speech online non pud essere il solo precursore della violenza nella vita
reale, ma una finestra di comprensione delle conversazioni offline (e quindi pud essere utile per
scoprire problemi sociali). Inoltre, I'hate speech puo essere una reazione agli eventi che accadono
nella vita reale.

Di recente, su iniziativa della Presidente della Camera Laura Boldrini, e stata istituita presso
la Camera la Commissione "Jo Cox" su fenomeni di odio, intolleranza, xenofobia, e razzismo, dalla
cui relazione finale (approvata il 6 luglio 2017) — “La piramide dell’odio in Italia” — sono emersi dati
molto interessanti, anche se sconfortanti, essendosi accertato che i soggetti piu colpiti dai discorsi
d’odio nel nostro Paese sono gli immigrati, le donne e gli omosessuali e, in particolare, che: 1) le
donne sono di gran lunga le maggiori destinatarie del discorso d’odio on line; I'ltalia & il Paese con
il pit alto tasso del mondo di ignoranza sull'immigrazione; 3) ed & anche quello maggiormente
omofobo in ambito UE.

Ne deriva che sia dal progetto UMATI sia dalla relazione finale della Commissione Jo Cox
emerge che i discorsi di odio online vanno posti in relazione con quanto si verifica offline sono
spesso poco esaminato. Infatti, diversamente da quanto comunemente si fa nei recenti dibattiti
non ci si dovrebbe concentrare sulla criminalizzazione del mezzo (internet) — come se la sua
velocita di diffusione fosse la causa scatenante dell’hate speech — ma si dovrebbero analizzare le
vere cause del problema.

Dall'impostazione “sanzionatoria” deriva che la soluzione — l'unica prevista — sia la
soppressione dei discorsi d’odio, tanto che la risposta richiesta ai social network & univoca in tal
senso.

Ma la psicologia sociale ci insegna che la cancellazione di una espressione d’odio non risolve
il problema se alla base vi & un malcontento, una discriminazione sociale. L’autore semplicemente
trasferira il suo malcontento altrove, nel mondo reale, casomai in famiglia.

In altri termini, come per tutte le discriminazioni, si deve puntare alla prevenzione oltre ad
una repressione efficace.

Non basta “oscurare” senza una reale comprensione non solo delle peculiarita del mezzo
(internet), ma anche delle cause sottostanti il problema stesso.

Inoltre, & bene diffondere una adeguata comprensione del funzionamento di internet, onde
evitare che qualcuno sia portato a considerare piu difficile, se non impossibile, essere rintracciato
e di essere protetto da una sorta di anonimato.

In questa ottica alcuni Governi hanno chiesto nuove politiche di eliminazione dell’anonimato
in rete (real names policies), ma iniziative del genere (che anche Facebook assecondo, per un certo

periodo, cercando di costringere gli utenti a non usare i nomi reali, anche se probabilmente
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soprattutto per motivi commerciali) hanno sempre trovato una forte opposizione da parte delle
associazioni per i diritti civili, in quanto in contrasto con il diritto alla privacy e con la liberta di
espressione.

In realta, I'anonimato o lo pseudoanonimato consentono a molte persone di poter
denunciare non solo reati, ma anche atti di discriminazione contro di loro, senza il timore di
doverne subire delle ritorsioni (quali licenziamenti, minacce, aggressioni).

Deve anche essere rilevato che I'hate speech, nella sua accezione come linguaggio
provocatorio, tagliente, che tende a ridicolizzare, € spesso |'unico mezzo utilizzabile per
raccogliere I’attenzione della platea online.

Inoltre, nei momenti critici (es. elezioni), I’"hate speech pud essere facilmente soggetto a
manipolazioni, con accuse verso le opposizioni politiche di fomentare |'odio sociale e quindi puo
diventare strumentale alla soppressione della dissidenza. Si tratta, infatti, di uno strumento che
spesso ¢ utilizzato dal gruppo dominante per reprimere la dissidenza e imporre la propria visione
del mondo (durante l'apartheid in Sud Africa, le leggi sull’hate speech erano usate per
criminalizzare le critiche verso la supremazia bianca).

E evidente, quindi, che i provvedimenti di soppressione dei discorsi d’odio possono non
essere il mezzo migliore per contrastarli, e possono portare anche ad abusi, senza in realta
risolvere nulla nel caso in cui vi sia un problema sociale.

Paradossalmente le limitazioni alla liberta di espressione, giustificate da esigenze di
repressione dell’odio online, possono determinare la recrudescenza del fenomeno.

Inoltre alcune organizzazioni per la tutela dei diritti umani hanno piu volte sostenuto che Ia
liberta di espressione e I'uguaglianza si sostengono |'una I'altra, sicché le limitazioni alla liberta di
espressione, la rimozione delle espressioni d’odio, spesso possono avere gravi conseguenze
sull’uguaglianza.

In tale prospettiva e pacifico che si deve puntare sull’esistenza di mass- media indipendenti
e pluralistici, strumento essenziale per una concreta lotta alla discriminazione e la promozione di
intese interculturali.

14.- La reazione dell’Europa.

In Europa — dove, a causa della triste esperienza storica del fascismo e del comunismo, la
soppressione dei discorsi d’odio & sentita come un modo per promuovere la democrazia — il
dibattito sul tema dell’hate speech online si &€ molto intensificato nell’ultimo decennio e sono state
adottate molteplici iniziative.

Cosi, da un lato, il Consiglio d’Europa ha portato avanti la lotta a ogni forma di
discriminazione e di espressione d’odio, nel pieno rispetto delle liberta fondamentali di opinione e
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di espressione, anche attraverso specifiche risoluzioni dell’Assemblea parlamentare, relative alle
sfide e alle responsabilita dei media e del giornalismo online, alla cyber-discrimination e all’odio
online.

Mentre per quanto attiene all’Unione europea, si € avuta lI'adozione da parte della
Commissione, a maggio 2016, del Codice di condotta sull’illecito incitamento all’odio online, con il
guale le aziende informatiche si sono impegnate ad affiancare la Commissione e gli Stati membri
nell’affrontare la sfida di garantire che le piattaforme online non offrano opportunita di diffusione
“virale” di forme illegali di incitamento all’odio.

L'idea di fondo e che I'Unione europea si basa su una serie di valori: rispetto della dignita
umana, liberta, democrazia, uguaglianza, Stato di diritto, diritti fondamentali. L'UE e i suoi Stati
membri, insieme alle societa di social media e altre piattaforme, devono adoperarsi affinché
internet non diventi un rifugio sicuro per l'illecito incitamento all’odio e la violenza.

Ma alcuni rilevano che la delega della politica alle societa tecnologiche comporta un
problema, poiché in molti casi viene dato per scontato che il pregiudizio e 'odio siano dei
comportamenti devianti, ma gli studi contestano questa ipotesi, come si e detto.

Mentre altri sottolineano che il Codice di condotta e stato elaborato dall’UE assieme alle
grandi compagnie digitali, ma non assieme alle testate giornalistiche e televisive, esistendo
notevoli divergenze fra gli Stati membri con riguardo alle modalita di repressione dei discorsi
d’odio online nonché su quelli promossi dai mezzi di informazione tradizionali.

Oggi tutte le televisioni che trasmettono nell’UE devono rispettare le norme previste dalla
direttiva sui servizi di media audiovisivi 2010/13/UEY?, che consente alle autorita nazionali di
sanzionare coloro che promuovono i discorsi d’odio (hate speech), cioe gli incitamenti pubblici
all’odio e alla violenza contro individui e gruppi per le loro caratteristiche etniche, nazionali o
religiose oppure per il loro genere. Restrizioni alle trasmissioni sono perd consentite solo in caso di
violazione esplicita, seria e grave delle norme.

Ma proprio in queste settimane il Parlamento europeo sta discutendo la revisione della
suddetta direttiva, che dovrebbe tener conto di alcuni cambiamenti intervenuti negli ultimi anni —
dedicando ad esempio molta attenzione ai contenuti trasmessi attraverso YouTube e altre
piattaforme digitali. Per quanto riguarda i discorsi d’odio, la nuova direttiva dovrebbe allargarne
la definizione e includere anche i casi di incitamento all’odio e alla violenza contro persone o
gruppi per il loro orientamento sessuale, le loro disabilita o la loro eta.

Gli intermediari di internet, i fornitori di servizi e in particolare i gestori dei social network
sono i soggetti che si trovano in prima fila per un’eventuale attivita di contrasto all’hate speech.

17 Direttiva 2010/13/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 10 marzo 2010, relativa al coordinamento di
determinate disposizioni legislative, regolamentari e amministrative degli Stati membri concernenti la fornitura di
servizi di media audiovisivi (direttiva sui servizi di media audiovisivi).
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A tal proposito un documento (Guiding principles on business and human rights) elaborato
dall’lONU evidenzia la responsabilita delle aziende private del web nella gestione dei diritti umani.
Il Principio 11 prevede: Business enterprises should respect human rights. This means that they
should avoid infringing on the human rights of others and should address adverse human rights
impacts with which they are involved.

In caso di violazioni dei diritti umani, le aziende private devono fornire delle procedure per
una loro tutela. Ovviamente I|'attuazione di questi principi & piuttosto difficile, in particolare
perché il settore privato puo fissare i suoi termini di servizio (TOS, terms of services) restringendo
gli spazi per la liberta di espressione rispetto alle Convenzioni internazionali.

Inoltre, nel momento in cui € 'azienda a valutare le violazioni dei diritti umani — poiché tale
valutazione implica un bilanciamento dei diritti, compito difficile anche per giudici preparati — &
possibile che vi siano valutazioni sbagliate. In questa prospettiva € pacifico che occorre aumentare
la trasparenza delle aziende relativamente ai criteri di valutazione e I'impatto delle loro policy sui
diritti umani.

Yahoo proibisce i contenuti illeciti, dannosi, abusivi, molesti, diffamatori, volgari, osceni,
lesivi della privacy altrui, odiosi, o offensivi per una razza o etnia. Per lidentificazione dei
contenuti offensivi si basa su un algoritmo, costruito partendo dall’analisi di contenuti di hate
speech valutati da essere umani. L'algoritmo non si ferma alla mera ricerca di parole chiave, ma
procede all’analisi delle frasi per I'identificazione di discorsi d’odio. Il tasso di precisione é ritenuto
del 90% circa. Yahoo punta anche a rilasciare la sua banca dati di discorsi d’odio, in modo che altri
siti possano utilizzarla al fine di progettare il loro algoritmo contro I’hate speech.

Twitter, nelle sue regole d’uso, vieta agli utenti di pubblicare minacce o incitamento alla
violenza, molestie, o di promuovere la violenza contro una persona o attaccarla in base alla razza,
etnia, origine nazionale, orientamento sessuale, religione, eta, disabilita o malattia. Il social
network non vuole limitare la liberta di espressione, ma col tempo ha preso diverse misure per
affrontare il problema dell’hate speech. Specialmente a seguito dell’elezione del Presidente Usa
Donald Trump, quando il servizio & stato infestato da insulti nei confronti delle minoranze,
I'azienda ha introdotto il blocco degli utenti in modo da nascondere i contenuti offensivi nelle
discussioni e la possibilita di impedire la reiscrizione di utenti gia bannati per condotte illecite.

Youtube incoraggia e difende il diritto alla liberta di espressione, cercando un difficile
equilibrio con le restrizioni a specifiche forme di contenuto. Vieta espressamente |’hate speech
utilizzando una definizione pil ampia rispetto a quella della “Convenzione internazionale per i
diritti umani”.

Microsoft € un altro esempio di come le aziende private possano essere piu restrittive delle
leggi internazionali sull’hate speech. Infatti, condanna anche i temi religiosi controversi e i
contenuti storici o di attualita sensitive.
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Facebook precisa di rimuovere I'hate speech, che include contenuti che attaccano
direttamente altre persone basandosi sulla razza, etnia, originale nazionale, religione,
orientamento sessuale, sesso, genere e identita di genere. L’azienda ha pubblicato una propria
Dichiarazione dei diritti e delle responsabilita che vieta i discorsi d’odio, evidenziando, in assenza
di una definizione universalmente accettata di hate speech, una propria definizione del termine. Il
social network tiene, pero, a precisare che molti contenuti tra 'umorismo e il cattivo gusto non
rientrano nella categoria di hate speech. In questi casi I'azienda cerca di applicare politiche eque,
sulla base delle propria definizione di hate speech. L’autonomia delle singole aziende nel fissare le
proprie policy e le proprie definizioni, crea una situazione estremamente varia e non uniforme nel
contrasto dell’hate speech online.

Emerge chiaramente che I'attuazione di forme di contrasto dipende molto dalla sensibilita
dei singoli: coloro che pongono le definizioni e che programmano gli algoritmi, oppure gestiscono
in prima persona le segnalazioni degli utenti.

Inoltre, considerando I'enorme quantita di dati che fluiscono sui loro server, & ovwvio che
I"'unica gestione di base possibile & attraverso gli algoritmi, salvo una verifica manuale in caso di
controversie. La necessita di utilizzare algoritmi di verifica implica la possibilita di errori e quindi si
avverte una ovvia prudenza da parte delle aziende nella gestione dell’hate speech, prudenza che
ha provocato rimostranze da parte del Commissario europeo Jourova, il quale nell’ambito
dell’accordo sull’hate speech con le principali 4 aziende del web (Youtube, Facebook, Twitter e
Microsoft) ha preteso un tasso di rimozione decisamente maggiore di quello proposto.

In passato abbiamo, purtroppo, potuto notare che I'utilizzo di algoritmi non porta sempre a
scelte adeguate, e che anche il controllo umano puo determinare gravi errori (si veda la censura
della foto simbolo della guerra in Vietnam imposta in un primo momento da Facebook e poi
ripristinata dallo stesso social network).

15.- La risposta giurisdizionale.

Come si e detto, essendo un’ulteriore caratteristica dell’hate speech online e degli altri
fenomeni suindicati, quella della transnazionalita la risposta giurisdizionale diviene
particolarmente difficile.

Al riguardo va, in primo luogo, sottolineato che nell’ambito delle espressioni d’odio i confini
sono sempre molto labili e, oltretutto, variano a seconda dello Stato nonché, in molti casi, anche a
seconda del Continente. Un esempio classico € la diversa disciplina vigente nei diversi Stati europei
nonché in Europa, nel suo complesso, rispetto a quella degli Stati Uniti d’America.

In particolare, benché le grandi aziende del web siano americane, tuttavia la maggior parte
degli utilizzatori di social network e portali web non sono americani, pertanto assumono una
importante valenza sia I'assenza di una univoca definizione di hate speech — categoria, peraltro,
elaborata negli anni dalla giurisprudenza americana — che, a volte, ha riflessi anche all’interno
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degli USA, sia il fatto che negli Stati Uniti la condanna dello hate speech — sia sul piano giuridico
che nelle conversazioni al bar — sta in un equilibrio elastico ma spesso problematico con la liberta
di parola, principio tutelato dal Primo emendamento della Costituzione degli Stati Uniti (e
fondante, con le sue regole, di ogni democrazia).

In Italia, in particolare, ci dobbiamo riferire alla legge 25 giugno 1993, n. 205 (e successive
modifiche e integrazioni), la cosiddetta “Legge Mancino” che punisce gesti, azioni e slogan aventi
per scopo l'incitazione alla violenza e alla discriminazione per motivi razziali, etnici, religiosi o
nazionali, oltre all'utilizzo di simboli razzisti. Il confine €, quindi, in quanto e previsto in questa
legge, anche se a volte le previsioni sono generiche e possono essere interpretate in vari modi.

Certamente sarebbe sbagliato sostenere che internet sia uno strumento che genera odio,
ma ¢ indubbio che ha un impatto molto forte sia dal punto di vista sociale sia dal punto di vista
giuridico. Dal primo punto di vista, determina un profondo cambiamento delle modalita di
comunicazione e quindi di diffusione anche dell’odio, con particolare riferimento alla sua
amplificazione e alla sua persistenza nel tempo, essendo quasi impossibile la rimozione dei
messaggi diffusi. Dal punto di vista giuridico, pone un difficilissimo problema di coordinamento di
tante norme nazionali e internazionali e di raggiungimento di un corretto equilibrio tra “esigenze”
del digitale (soprattutto nell’ottica di uno sviluppo della societa) e protezione giuridica degli utenti,
senza soffocare il mercato e la tecnologia (compresi i diritti di liberta degli utenti).

La possibile soluzione di tale problema per la maggior parte degli studiosi'® non pud derivare
dall’emanazione di regole specifiche per disciplinare I’odio verbale, ma dalla ricerca di un punto di
equilibrio tra: 1) 'educazione, al dialogo, alla contro-parola e alla civilta nei comportamenti; 2) il
buon uso degli strumenti giuridici, diretto a garantire reazioni che non soffochino la liberta di
manifestazione del pensiero ma permettano di punire i casi pil gravi; 3) un uso intelligente delle
tecnologie sviluppando, ad esempio, sistemi automatizzati di gestione delle espressioni d’odio, di
analisi semantica (con filtraggio o rimozione dei contenuti) o lo sviluppo di algorimi che tengano
sempre sotto controllo le espressioni d’odio che circolano e che permettano di intervenire
rapidamente.

Deve anche essere considerato che siccome tutte le attivita online coinvolgono molti Paesi —
e quindi giurisdizioni diverse — pu0 essere complicato per uno Stato attuare la propria legge
nazionale nel mondo online. In tale prospettiva appare ormai superata la problematica sugli spazi
privati dei social network. Trattandosi di spazi pubblici nei quali si esercitano diritti fondamentali,
anche se di proprieta di privati, dovrebbe essere ormai ovvio che uno Stato ha tutto il diritto di
imporre specifici obblighi alle aziende private che agiscono nel web in forma di semi monopolio.
Molte aziende sono divenute consapevoli del problema e partecipano attivamente alla stesura di
protocolli e intese. Trattandosi di imprese commerciali, un governo dovra sempre tenere in conto
che il loro interesse ¢ il profitto e non certo la tutela dei diritti del cittadino. Per questo delegare al

18 Vedi, per tutti: G. ZICCARDI, L’odio on line, Raffaello Cortina editore, 2016
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privato la repressione del fenomeno potrebbe portare ad abusi in assenza di opportuni paletti
imposti dalle Autoritd. E necessario imporre obblighi di trasparenza sulle decisioni e per quanto
possibile occorre che le definizioni siano fissate dalle pubbliche autorita.

Da ultimo, va anche precisato che la giurisprudenza nazionale ed europea € molto legata alle
caratteristiche dei singoli casi esaminati, cosi, ad esempio, lo stesso gesto — il saluto romano - &
stato inteso a volte come un “gesto rituale” avente un significato commemorativo e non di
propaganda ideologica e altre volte come un fatto costituente reato in quanto connesso ad una
vera e propria azione diffusiva dell’ideologia, vietata dalla legge.

15.1.- Giudici nazionali

Per quel che riguarda i giudici italiani nelle relative decisioni — sia in ambito civile che penale
— si punta a dare concretezza giuridica al bene della dignita umana e al principio della non
discriminazione, indipendentemente dalla messa in pericolo dell'ordine pubblico e della sicurezza.

Questa € la direttrice costituzionale che viene percorsa, caso per caso, anche al fine di
conciliare I'hate speech con la libera manifestazione del pensiero.

15.2.- Corte europea dei diritti del’'uomo

La Corte europea dei diritti del’'uomo ha una nutrita giurisprudenza al riguardo che muove
dallinesistenza di una definizione universalmente riconosciuta dell’espressione “discorsi
dell’odio”.

Si tratta, quindi, di una giurisprudenza che, si basa sul consolidato indirizzo secondo cui nel
contrasto al fenomeno dell’incitamento all’odio si deve effettuare un adeguato bilanciamento tra
la tutela delle vittime delle espressioni offensive dell'incitamento all’'odio reale e serio
all’estremismo (come tali, manifestazioni di razzismo, xenofobia, antisemitismo, nazionalismo
aggressivo, misoginia, discriminazione nei confronti delle minoranze e degli immigrati) e i diritti dei
singoli, specialmente giornalisti e uomini politici, di esprimersi liberamente e di “offendere,
scioccare o turbare” gli altri (si veda Handyside c. Regno Unito, 7 dicembre 1976, § 49).

Tale bilanciamento pud, ovviamente, portare a soluzioni differenti, caso per caso.
Comunque la Corte ribadisce che:

a) “La tolleranza e il rispetto della dignita di tutti gli esseri umani costituiscono il fondamento
di una societa democratica e pluralista. Ne consegue che, in via di principio, si pud considerare
necessario, nelle societa democratiche, sanzionare e cercare di prevedere tutte le forme di
espressione che diffondono, incitano, promuovono o giustificano I'odio basato sull’intolleranza
... (Erbakan c. Turchia, sentenza del 6 luglio 2006, §56).

b) la Convenzione europea dei diritti dell’'uomo si fonda su valori democratici e su un sistema
istituzionale che ripudia I'estremismo.
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La Corte, inoltre, ha identificato un certo numero di forme di espressione che devono essere
considerate offensive e contrarie alla Convenzione (specialmente il razzismo, la xenofobia,
I'antisemitismo, il nazionalismo aggressivo, la discriminazione nei confronti delle minoranze e degli
immigrati). In tal senso si € espresso anche il Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa,
adottando la Raccomandazione n. R 97 (20) sui “discorsi dell’odio”.

In estrema sintesi, la Corte EDU ha stabilito alcuni parametri che permettono di qualificare
un “discorso dell’odio” al fine di escluderlo da ogni tutela alla liberta di espressione (art. 10 della
Convenzione) o ancora alla liberta di riunione e associazione (art. 11 della Convenzione).

Tale esclusione viene effettuata secondo due modalita previste dalla Convenzione:

a) applicando I'art. 17 (divieto dell’abuso di diritto) della Convenzione quando lo scopo e
I’odio e costituisce una negazione dei valori fondamentali sanciti dalla Convenzione:

b) applicando le limitazioni previste al paragrafo 2 degli artt. 10 e 11 della Convenzione,
strada prescelta quando il discorso, anche se d’odio, non & distruttivo dei valori fondamentali su
cui si basa la Convenzione.

L'art. 17 della Convenzione ha lo scopo di evitare di che, strumentalizzando i principi
convenzionali, si possano svolgere attivita o compiere atti che mirino alla distruzione dei diritti e
delle liberta sanciti dalla Convenzione stessa.

Con riguardo all’applicazione dell’art. 17 cit. — considerato di carattere eccezionale — va
rilevato che, dal quadro complessivo della giurisprudenza della Corte relativa al rapporto fra gli
artt. 10 e 17 CEDU - inclusa la sentenza della Grande Camera nel caso Peringek c. Svizzera — &
possibile ipotizzare che non & tanto il carattere diretto o indiretto, esplicito o implicito del
fenomeno negazionista a determinare l'applicabilita dell'art. 17 CEDU, quanto il fatto che sia
«immediatamente chiaro» ed evidente il fine non consentito cui I'espressione esaminata &
diretta. Cosi nella decisione Dieudonné M’Bala M’Bala c. Francia tale articolo e stato applicato ad
un episodio di glorificazione di un negazionista all'interno del contesto di una sedicente
rappresentazione artistical® Le pronunce piu significative rese sui “discorsi dell’odio” si riferiscono
ai temi dell’odio razziale, religioso, d’orientamento sessuale e negazionista e, relativamente ai
regimi totalitari, alla politica e all’odio nazionale e incostituzionale?°.

15.3.- Corte di giustizia UE

La Corte di giustizia UE si € occupata della questione principalmente con riguardo all’esatta
applicazione dell’art. 22-bis della direttiva 3 ottobre 1989, 89/552/CEE, relativa al coordinamento

19 p, CaRoL, La Corte europea in tema di offese pubbliche contro gli ebrei, 21 dicembre
2015. M. MONTANARI, Liberta di espressione e dignita delle vittime in un caso di negazionismo del genocidio armeno: si
pronuncia la Grande camera della Corte EDU, ivi, 21 ottobre 2015.
20 A, Mascia, Discorsi dell’odio secondo la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo,
4 maggio 2014.
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di determinate disposizioni legislative, regolamentari e amministrative degli Stati membri
concernenti |'esercizio delle attivita televisive, come modificata dalla direttiva 30 giugno 1997,
97/36/CE, stabilendo, fra I'altro che:

a) il controllo sull’applicazione del diritto dello Stato membro di origine che si applica alle
trasmissioni televisive e sull’osservanza delle disposizioni della direttiva compete solo allo Stato
membro dal quale partono le trasmissioni e che lo Stato membro di ricezione non & autorizzato ad
esercitare un proprio controllo per ragioni attinenti ai settori coordinati dalla direttiva (vedi, in tal
senso, sentenze 10 settembre 1996, causa C 11/95, Commissione/Belgio, punti 34 e 86, nonché De
Agostini e TV-Shop, punto 27);

b) la direttiva non contiene alcuna definizione dei termini di cui all’art. 22-bis della stessa;

c)i lavori preparatori delle direttive 89/552 e 97/36 non contengono indicazioni pertinenti
circa il senso e la portata della nozione di «incitamento all’odio» e confermano che all’art. 22-bis
della direttiva il legislatore dell’Unione ha voluto prevedere un motivo di divieto basato sull’ordine
pubblico diverso da quelli intesi, in particolar modo, alla tutela dei minori;

d) pertanto, la portata dell’art. 22-bis della direttiva deve essere determinata
conformemente al senso abituale nel linguaggio corrente dei termini impiegati in tale articolo,
tenendo conto del contesto in cui essi sono utilizzati e degli scopi perseguiti dalla direttiva (vedi:
sentenze 22 settembre 2011, cause riunite C 244/10 e C 245/10, punti 39 e ss. nonché 10 marzo
2005, causa C-336/03, punto 21 e giurisprudenza ivi citata);

er quanto concerne le parole «incitamento» e «odio», occorre rilevare che esse prendono in
considerazione, da una parte, un’azione destinata ad orientare un determinato comportamento e,
dall’altra, un sentimento di animosita o di ripulsa contro un insieme di persone;

f) cosi la direttiva, attraverso I'impiego della nozione di «incitamento all’odio», ha per scopo
di prevenire qualsiasi ideologia irrispettosa dei valori umani, segnatamente iniziative che praticano
I'apologia della violenza con atti terroristici contro una comunita determinata di persone;

g) quindi, il motivo di divieto, desunto dal “pregiudizio alla comprensione fra i popoli”, si pud
considerare incluso nella nozione di «incitamento all’odio basato su differenze di razza, sesso,
religione o nazionalita» ai sensi della direttiva e, conseguentemente, rientra nei settori coordinati
da quest’ultima;

la Mesopotamia Broadcast e la Roj TV che contribuiscono, secondo il giudice del rinvio
tedesco, ad attizzare gli scontri violenti tra le persone di etnia turca e curda in Turchia e ad
esacerbare le tensioni tra i Turchi e i Curdi che vivono in Germania ed arrecano quindi pregiudizio
alla comprensione fra i popoli (sentenza 22 settembre 2011, cause riunite C 244/10 e C 245/10,
punto 43);
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f) quindi, il citato art. 22-bis non osta a che uno Stato membro prenda, in applicazione di una
normativa generale in materia di associazioni, misure nei confronti di un ente di radiodiffusione
televisiva stabilito in un altro Stato membro, per il motivo che le attivita e gli obiettivi del
medesimo ente violano il divieto di arrecare “pregiudizio alla comprensione fra i popoli”, purché le
suddette misure non impediscano — il che deve essere verificato dal giudice nazionale - la
ritrasmissione propriamente detta sul territorio dello Stato membro di ricezione delle trasmissioni
televisive realizzate dal suddetto ente a partire dall’altro Stato membro;

la direttiva non osta a che uno Stato membro,applicando una normativa generale relativa
alla tutela dei consumatori contro la pubblicita ingannevole, adotti provvedimenti nei confronti di
un inserzionista a motivo di una pubblicita televisiva trasmessa da un altro Stato membro, purché
tali provvedimenti non impediscano la ritrasmissione in sé e per sé sul suo territorio delle
trasmissioni televisive provenienti dall'altro Stato membro suddetto (sentenza 9 luglio 1997, cause
riunite C-34/95, C-35/95 e C-36/95)-

16.- Conclusioni

Molti concordano nel ritenere che una soluzione efficace contro il “far web” — in cui
viaggiano troll, bot, chatbot, fake account, hate speech e fake news — piu che soltanto repressiva
non puo che essere collaborativa, nel senso che da un lato le istituzioni devono farsi carico di
capire esattamente il problema e individuare regole e definizioni e dall’altro le piattaforme online
devono attuare le risposte che vengono individuate.

In particolare la semplice soppressione dei discorsi d’odio non & sicuramente una soluzione
possibile, occorrono piu risposte a seconda del tipo di discorso.

Anche la gestione dei troll deve essere sempre molto attenta, preferibilmente avvalendosi di
una squadra di social manager gia esperti nella comunicazione con questi disturbatori, per evitare
che la propria campagna di contrasto — e ovviamente anche il relativo investimento — divengano
del tutto inutili.

In altri termini non ci si pud basare solo sugli algoritmi o su chatbot programmati per
contrastare I’hate speech e la diffusione delle fake news sui social network (come, ad esempio,
Loudemy, I'ultima startup lanciata nei giorni scorsi dall'imprenditrice sociale Selene Biffi) perché si
tratta di strumenti che non possono, per loro stessa natura, distinguere il bene dal male,
operazione che richiede l'intervento di uomini molto esperti nel settore, anche per evitare il
rischio di improprie censure e limitazioni della liberta di espressione.

La cosa principale e diffondere informazioni sui metodi principali per riconoscere
I'informazione spazzatura e starne alla larga, visto che questo elemento ¢ basilare.
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Al riguardo si propone 2:

a) come metodo d’individuazione piu semplice — perché richiede soltanto di fare attenzione
all’URL del sito che si va ad aprire — quello relativo alla fonte delle false informazioni e/o dei
discorsi d’odio, muovendo dal presupposto che spesso questi portali scelgono nomi simili a quelli
di giornali autorevoli per indurre il lettore in inganno (es. Rebubblica, Il Fatto Quotidaino, La
Gazzetta della Sera, Il Messaggio ecc);

b) di controllare la sezione “Chi siamo” del sito. Infatti i piu onesti di questi blog dicono
chiaramente che si tratta di satira;

c) in caso di notizia che riporta dichiarazioni sospette di un personaggio noto, di fare sempre
fare un check, associando su Google la stessa frase alla persona cui e riferita per verificare se &
riportata da altre testate, allo stesso modo si deve fare una analoga ricerca inversa per immagini
su Google per verificare se una fotografia che appare in un sito sia stata pubblicata da altri portali
e se riguardi veramente la notizia che ci interessa

d) come ulteriore metodo quello consistente nel controllare se il link postato conduce
effettivamente al sito indicato. Molte di queste realta fanno rimbalzare I'utente, infatti, da un
portale all’altro per accalappiare piu clic possibili.

Comunque, mantenere alta la soglia di attenzione — ed educare a farlo — non & sufficiente
per combattere un fenomeno dilagante. Per questo social network, colossi del web e Governi
stanno mettendo a punto misure per contrastare le fake news. Facebook si € rivolto agli utenti,
chiedendo di segnalare tempestivamente le bufale e chi le produce. Google, invece, ha deciso di
colpire le realta che guadagnano alle sue spalle (con il metodo dei clic) bloccando i propri banner
posizionati all’interno dei blog sospetti. Alcuni Paesi, come la Germania, vogliono introdurre multe
salatissime (fino a 50 milioni).

Al momento il metodo pil sicuro per contrastare le fake news & quello di rivolgersi a siti di
factcheking, che verificano in modo documentato la veridicita degli articoli pubblicati.

In sintesi, sarebbe bene adottare piu misure??:, tra loro coordinate e condivise almeno in
ambito UE: 1) obblighi di trasparenza per le piattaforme online con riguardo ai criteri di
valutazione (non basati solo sulle intelligenze artificiali e gli algoritmi) e ai provvedimenti adottati;
2) definizioni precise dei termini chiave fissate per legge; 3) previsioni normative specifiche e
circostanziate delle limitazioni alla liberta di espressione; 4) adozione di una pluralita di risposte
che non siano limitate alla semplice repressione e che siano proporzionate al tipo di contenuto; 5)

21 Vedi, per tutti: F. VOLPI, Fake news: cosa sono e perché é importante riconoscerle, 6 maggio 2017.

22 yedi, per tutti: B. SAETTA, Contrastare I’hate speech online: questioni aperte e alcune proposte in www.valigiablu.it 18
febbraio 2017, cit.
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sistemi giudiziari coordinati che garantiscano l'interpretazione uniforme delle norme, sia in ambito
nazionale sia in ambito europeo.

Il tutto sulla base della promozione del dialogo interculturale, del pluralismo, della diversita
e della tutela delle minoranze.

Quindi sulla base della diffusione della solidarieta e di rapporti sociali aperti e basati sulla
fiducia reciproca, valori che sono alla base delle moderne democrazie.

Non va, infatti, dimenticato che spesso i troll e gli haters sono persone abbastanza istruite,
ma sono sole e non hanno una vita sociale, sicché sfogano la loro rabbia sulle piattaforme social.
Infatti, solitamente si diventa haters per noia o perché si vuole attenzione. In altre parole i troll
cercano online quello che non hanno nella vita reale, ovvero delle relazioni con gli altri, per questo
sono felici quando gli utenti reagiscono alle loro provocazioni, perché cosi possono continuare a
conversare?.

Quindi la prima cosa che tutti noi siamo chiamati a fare & cercare di combattere la solitudine
e la marginalizzazione nella quale possono venire a trovarsi e quindi seguire I'insegnamento del
sociologo Domenico De Masi secondo il quale si deve passare dalla attuale societa basata dalla
competizione esasperata alla societa del dono, basata sulla cooperazione sulla fiducia reciproca e
su relazioni solidali.

E la stessa “ricetta” che serve per combattere le discriminazioni, per la quale le scienze
sociali propongono tre diversi appositi sistemi di riduzione dei pregiudizi, il primo dei quali
favorire gli scambi sociali cui si aggiungono agire attraverso |'educazione ed elevare il grado di
consapevolezza sul problema del pregiudizio.

L'applicazione di tali strumenti ai troll e agli haters vale, ovviamente, quando si tratta di
singoli individui e non nei confronti di realta pil complesse ed inquietanti che cercano di con
dizionare la vita politica di interi Paesi, perché in quest’ultimo caso I'azione di contrasto deve
essere incisiva e possibilmente coordinata tra tutti gli Stati, salva la tutela delle vittime.

Comunque, gia se si riuscisse a diffondere una maggiore solidarieta fra le persone si
potrebbero avere dei buoni risultati e si verrebbe a realizzare un modello di societa conforme a
guello avuto di mira dai nostri Costituenti.

B Vedi: Come difendersi dai troll, 2 Maggio 2017.
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