Ghiibunate di Oarese
SEZIONE PRIMA CIVILE

Il Tribunale di Varess, in composizione collegiale, composto dai siggn
magistrati:

PrES. FRANCESCO PAGANINI PREs.
DotT. GiuserPE B UFFONE (GIUDICE REL.
DoOTT. STEFANC SaLA GIUDICE

ha pronunciato la seguents

ORDINANZA

arit. 739 c.p.c., 43, 44 d.lgs. 25 luglio 1998 n. 286

nel procedimento pendente
TRA

N.E., rcorrents
AvwwiR.eP.
Varess, viaB.n. 6

CONTRO

FEDERAZIONE ITALIANA GIUOCO CALCIO (HlGe), resistents
Avvid C:eM.
Varese, viaS., n. 37

- Omo -
RiLEva E OSSERVA

Deve essere esaminata e msolta in via prortara la questions
pregiudiziale di nto, involgente la giurisdizione del giudice ordinario a
conoscere dslla controversia insorta tra le parti. Al riguardo deve nilevarsi che il
quadmo nommativo e giunsprudenziale tracciato dall ordinanza impugnata si
sottrae ad ogni censura quanto a coerenza col dato normativo e specificita dei
rilievi: g, invero, come lo stesso giudicante di prime cure evidenzia, gl ratfa di
un quadro di dintto pacifico su cui, perd, s innestano onentament
giurisprudenziali diversi quanto, in specie, al ricorso per mofivi discriminatori
(g, infatd, enframbe le partl allegano agli ati provvedimenti giunsdizional di
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giudic di merio nall’uno e nall’ altro senso). Cid vuol dire che I odismo reclamo
deve essere deciso non tanto ssgnalando ermon (assentl) nel provvedimento della
prima fass, quanto indicando a quale indirizzo prefonle intende aderirs il
Collegio: quello sposato dal Tribunals di Varese nella prima fase del giudizio o
quello opposto.

Tanto premesso, reputa il Collegio che in nforma del provvedimento
impugnato, vada affermata la giurisdizione del giudice ordinario, dovendosi
rigettare |' eccezione sollevata dalla Federazione in quanto infondata.

1. GIURISDIZIONE E AZIONE CIVILE CONTRO LA DISCRIMINAZIONE

A scanso di equivoci g, in particolars, per rendere comprensibili 1 motivi che
si rcollegano alla giurisdizione ordinaria nella controversia in esame, &
Opportuna una breve premessa.

Le nome di rifenmento sono le seguenti:

D .lgs. 286/98 - Articolo 44 (Azione civile contro la discriminazione)

1. Quando il comportamento di un privato o della pubblica
amministrazione produce una discriminazione per motivi razziali, etnici,
nazionali o religiosi, il giudice perd, su istanza di parte, ordinare la
cessazione del comportamento pregiudizievole e adottare ogni altro
provvedimento idoneo, secondo le circostanze, a rimuovere gli effetti della
discriminazione.

OMISSIS

7. Con la decisione che definisce il giudizio, il giudice pud altresi
condannare il convenuto al risarcimento del danno, anche non
patrimoniale.

L'art. 44 del T.U. sull'immigrazione & stato introdotio nel corpus juris di cui
al d.lgs. 286/1998 in una fase storica dell’ ordinamento in cul era prevalente (sa
non esclusivo) il costume giurisprudenziale secondo cui sui dint
costituzionalmente proteti doveva ritenersi sussistente una clausola di risarva
esclusiva di giunisdizione in favore del giudice ordinario. 11 rapporto fra Giudice
Amministrativo e dint fondamentali & perd, nel tempo, profondaments mutato
anche par espressa presa di posizione del Legislatore. In prima bathuta, &stata la
Corte cosfituzionale a nmeditare la questione mespingendo, con la sentenza
140/2007, le censure concement I'art. 1, comma 552 della Legge Finanziaria
del 2005, la n. 311/2004, all'uopo considerando conforme al dettato
costituzionale “il battesimo, ivi consacrato, di una giurisdizione esclusiva del
giudice amministrativo per il contenzioso relativo ai  procedimenti e
provvedimenti concernenti gli impianti di energia elettrica anche con riguardo
ai diritti fondamentali” (come ha scritio I’ Autorsvole Dotirina commentando la
decisione citata®). E' stato poi il Legislatore a convalidare il nuovo trend
giurisprudenziale, con l'art. 4, d1. 80/08, convertito nellal. 123/08°.

Vem & dungue, che, nel 1988, il Legislatore racchiude nell’ art. 44 "un’azione

! Inverits, di recente riemerso nella pronuncia Cass. civ., Sezioni Unite 6 febbraio 2009 n. 2867

* Corte costituzionale, sentenza 27 aprile 2007 n. 140 in www.neldiritto it

* "3ono devolute alla giurisdizione esclusiva del gindice amministrativo tutte le controversie, anche in ordine alla fass
cautelare, comundgue attinenti alla complessiva azione di gestione dei rifiufi, seppure posta in essere con comportamenti
dell'amministrazione pubblica o dei soggetfi alla stessa equiparati. La giurisdizione di cui sopra si intende estesa anche
alle controversie relative a dirithi costituzionalmente tutelati”.
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civile contro la discriminazione” proprio sul presupposto che su una materia del
geners il giudice amministrafivo non potesse pronunciarsi. E, infatd, “il dinto a
non essere discriminatl” &l s non & se 1l dinto ad essere fraffad di fronte alla
Legge e all' Ordinamento in modo eguale, senza che elemento differenziale
possa essere la religions, 1 onentamento sessuale, la provenienza geografica, la
razza®, Trattasi, dunque, di un diritto fondamentale a copertura costituzionale.

Ovvio, quindi, che ss su una materia del geners non poteva pronunciarsi,
secondo ['intentio legis, il G.A., allora certo non poteva la stessa materia essere
assegnata alla giunsdizione sportiva.

Al mufaio quadro normativo, succsssivo al revirement di cui §'é deffo, non &
seguitfa una modifica dell’art. 44 cit. che, infatt, & rimasto immutato nei suoi
trati procedimentali e struthurali, ontologici. Si vuol dire che ' art. 44 in esame
infroduce nell’ ordinameanto un procedimento dofaio del caratiere della specialita
che prevale su ogni alfo eventuale rifo. L'elemento di specialifa consiste
nell' oggetto dell’ azione: con la domanda introduttiva del giudizio, lo stranier
allega e deduce un “comportamento” discriminatorio “di un privato o della
Pubblica Amministrazione”. Sul fatto che la discriminazione possa costifire un
elemento di spacialita non vi & motivo di dubitare, potendosi ad esempio citare il
licenziamento discriminatorio anch’'esso “iratfato in maniera diversa” dal
sistema solo perl'innesto della discriminazione nel recesso datoriale.

Incomre, dungue, in emore la difesa della Federazione dove rifiene che la
disciplina del d.l. 220/2003 abbia, di fatio, atiratfo a sé le confroversie sugli ath
della Fige anche 13 dove sl denunci un comportamento discriminatorio: in questo
modo, infath, si inverte il rapporo di specialitd. Elemenio speciale, che attrae la
confroversia, & la disciminazione e non anche la natura dell’ atfo.

Ve ne & manifesta e palsse conferma nel fatto che, oggl, |'«azione civile
confro la discriminazions» costituisce modello procedimentale sovrano in
materia di comportament discriminatori. E' sufficiente prendere atto del
Decreto Legislaive 9 luglio 2003, n. 215 ("Attuazicone della direttiva
2000/43/CE per la paritd di trattamento fra le persons indipendentemente dalla
razza e dall'origine etica’) e del Decreto Legislative 9 luglio 2003, n. 216
{"Atuazione della diretfiva 2000/78/CE perla parta di ratfamento in materia di
occupazione e di condizioni di lavoro”): entrambe le normative stabiliscono
all'art. 4 che la tutela giursdizionale avverso gli ati e 1 comportament
discriminatori «si svolge nelle forme previste dall'articolo 44 del decrefo
legislativo 25 luglic 1998, n. 286,

E, allora, suggerire che si applichi la niserva sportiva o del G.A. quando il
comportamento discriminatorio & veicolato da un afto della Fioe equivale a
infrodurre una differenza irmagionevole che sfocia in una lettura palesements
incostituzionale, per violazione dell’ art. 3 Cost

In altri termini: quando s'impugna |’ atto per motivi di legitimita o di eccesso
di potere, s da la stura a un processo retio dalle ordinane regole procedurali
previste per quel setfore specifico del Dinto e, quindi, diventa operativa la
normativa generals; quando, invecs, si impugna I' atto in quanfo comportamento
discriminatorio, & dato ricorso agli artt. 43, 44 d.Igs. 286/98.

Da qui, dunque, la differenza tra rimedio generale e rimedio speciale® e la

* Dovendosi qui specificare che una vasta letteratura scientifica esclude che il concetto di “razza” possa avere una sua
valenza concettuale credibile, potendos] piuttosto usare il termine "razza® come inciso per riferirsi ad una defsrminata
collettivita allocata in un deferminato contesto storico e sociale in un dato tempo

T procedimento in esame & stato poi individusto dal Legislatore come module processuale tipico per le
discriminazioni, in occasione della trasposizione inferna delle Direttive n. 2000/43/CE del Consiglio del 28 giugne 2000
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diversita tra ordinamento sportivo e statuale. 11 rapporto di specialita, peralto,
emerge pure dal fatto di avers il Legislatore previsto, in seno all'art. 44 cit, un
espresso rimedio risarcitorio: ai sensi dell’ art. 44, comma VII, “con la decisione
che definisce il giudizio il giudice puo altresi condannare il convenuto al
risarcimento del danno, anche non patrimoniale”.

In altn termini, e concludendo, la giurisdizione & fpartita come segue.

I) Giurisdizione Sportiva

Art. 2, legge 17 Ottobre 2003, n. 280 (conversione in legge, con
modificazioni, del decreto-legge 19 agosto 2003, n. 220, recante disposizioni
urgenti in materia di giustizia sportiva)

Controversie relative: a) all'osservanza e all’'applicazione delle nomme
regolamentani, organizzative e statutanie dell'ordinamento sporfivo nazionale e
delle sue articolazioni al fine di garanfire il cometto svolgimento delle atiivita
sportive; b) al comportamenti rilevant sul piano disciplinare e l'imogazione ed
applicazione delle relative sanzioni disciplinan sportive

I1) Giurisdizione Amministrativa

Art. 133, lett. z) del decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104 (di attuazione
dell'articolo 44 della legge 18 giugno 2009, n. 69, recante delega al governo per
il riordine del processo amministrativo)

Controversie avent a oggetto atti del Comitato olimpico nazionale italiano o
delle Federazioni sportive non riservate agli organi di giustizia dell’'ordinamento
sportivo ed escluss quelle inerentl 1 repportl patrimoniali fra societd, associazioni
¢ aflefi.

I11) Giurisdizione Ordinaria

Art. 44 d.lgs. 25 luglio 1998 n. 286 (azione civile contro la discriminazione)

Controversia diretta ad accertare il comportamento di un privato o della
pubblica amministrazione che produce una disciminazione per mofvi razziali,
etnici, nazionali o religiosi.

Ecco, allora, che l'intera impalcatura normativa richiamata dal giudice di
prime cure, per quanto comettamente descritta, non & applicabile a caso di
specie, poiché il rcomente non ha agito come giocatore leso da un ato
dell' autoritl sportiva ma come straniero discriminato, nell’ambito delle regole
della faderazione sportiva. Il nfiuto di tesseramento, insomma, non & impugnato
per violazione delle regole sportive ma parché ritenuto integrants gli estremi di
un comportamento discriminatorio. Del resto, 1'azione esperita & senza dubbio
qualificabile coms azicne civile ex art. 44 T.U., perla rubrica dell’ atio, 1a causa
petendi, il petitum, le deduzioni svolte in corpo al libello infrodutfivo del
giudizio. In particolare, le conclusioni scongiurano ogni dubbio poiché si azione
inequivocabilments lo stumento di cui all'art. 44 cit (rchiesta specifica
dell' inibitoria e del ristoro speciale ivi previsto).

Le conclusioni qui rassegnate trovano conferma nella decisione Cass. civ.,
sez. 111, ordinanza n. 9567 del 19 maggio 2004 in cui la Corie & stata chiamata a
decidere proprio in ordine a mancato tesseramento di taluni giocatorn di
pallavolo stranien e, pur essendo stao eccepito il difetio di giursdizione del

(che attua il principio della parita di trattamento fra le persone, indipendentemente dalla razza e dall’ origine etnica) e
n.2000/78/CE del 27 novembre 2000 (che stabilisce un quadro generale per la parita di trattamento in materia di
occupazione e di condizioni di lavoro).

Tribunale di Varese, Sezione Prima Civile



G.0., ha dichiarato la competenza inderogabile del giudice ordinario in quel
caso ritenuto (quindi) dotato di potestas decidendi.

Va, dunque, dichiarata la giurisdizione del Giudice Ordinario, in persona del
Tribunale adito.

2. MERITO: COMPORTAMENTO DISCRIMINATORIO

In linea di principio, la condizione dello stranisro pud costbuire ragions per
differenziare il trattamento serbato allo stesso dalla Legge, rispetio a quello
offerto al cittadino. E, perd, deve rncordarsi che di recente la Core
Costituzionale, nella ssnienza 2 dicembrs 2005 n. 432, nell’ambito degli
stranier, ha osservato come 1 frattamenti normativi debbano essere differenziafi
a loro volta, per gli stranien regolarments soggiomant in Ifalia 1 quali, per
diversi aspetii, “sono equiparati ai cittadini italiani” {ad es. ai fini della fruizione
delle provvidenze e delle prestazioni, anche economiche, di assistenza socialg).

Cid wvuol dire che un eventuale trattamento detenore deve essere
accompagnato da «una specifica, trasparente e razionale “causa
giustificatrice”, idonea a “spiegare”, sul piano costituzionale, le "ragioni”
poste a base della deraga ».

el caso di specig, vi & che il N. era gia stato iscrifto dalla Fice nell' alveo dai
fesserali a partire almeno dal 2006 e dunque, godeva di una situazione
soggettiva del tutio differente da quella dello straniero che richiede il
tesseramento per la prima volta. Trattasl, inoltre, di soggetio regolarmente
soggiomante in Italia, con il suc nucleo familiare, almeno dal 2006.

Orbene, nella sua deliberazione del 5 luglic 2010, la Federazione preveds un
limite al flusso degli stranieri non comunitari® indisintamente, per la serie A,
mentre pone un divieto assoluto per gli stranien non comunitan da federare nella
serie B (eccezion fafta peri citfadini svizzen e quelli beneficiantl della deroga
scolpita nella delibera stessa).

In particolare si prevede che «le societd in possesso del titolo per la
partecipazione al Campionato di Serie B nella stagione 2010/2011 non potranno
tesserare calciatori, cittadini di Paesi non aderenti alla U.E. o alla E.EE.
provenienti dall’ estero ».

Tale enunciato regolamentars € prima facie non conforme alla fonte primaria
che legittima la produzione delle regole sportive in capo alla Fige posto che I’ art.
27, comma 5-bis del TU d.lgs 286/1998 prevede che: “con decreto del Ministro
per i beni e le attivita culturali, su proposta del Comitato olimpico nazionale
italiano (CONI), sentiti i Ministri dell'interno e del lavoro e delle politiche
sociali, € determinato il limite massimo annuale d'ingresso degli sportivi
stranieri che svolgono attivita sportiva a titolo professionistico o comunque
retribuita, da ripartire tra le federazioni sportive nazionali. Tale ripartizione e
effettuata dal CONI con delibera da softoporre all'approvazione del Ministro
vigilante. Con la stessa delibera sono stabiliti i criteri generali di assegnazione
e di tesseramento per ogni stagione agonistica anche al fine di assicurare la
tutela dei vivai giovanili" (comma inserito dalla Legge 30 luglio 2002, n. 189).

Vi & dungue, con palmare evidenza, che la Legge legitima e impone, a tutsla
del vival giovanili, un “limifte massimo” di fesseramenfo ma non anche un
divieto di tesseramento senza alcuna quota {almeno minima) di accesso. E,
allora, l'introduzions di uno sbamamento assolulm  giustifical solo ed
esclusivamente in ragione della condizione di saniem ricade inevitabilments

; Quanto ai cittadini comunitari, v. Corte Giust. dell' U.E., sentenza Bosman, del 15 dicembre 1995

Tribunale di Varese, Sezione Prima Civile



nell' ambito di quel comportament (mediat da provvedimenti amministrativi o
sportivi) che producono un effefto discriminatorio. Opportuno ncordare, in tal
senso, che la norma ex art. 43 cit. non sanziona 1"atte discriminatorio ma I’ atto
che produce un effetto discriminatorio, pur 12 dove |'intenzione discriminants
non sussista affatio. E', allora, affetfa da evidente enonea interpretazione di
legge la lethura offerta dalla resistents, secondo la quale elemento necessario
sarebbe "I'intento discriminatorio” (pag. 10 della memoria).

Al sensi dell'art. 43 richiamato, infath, «costituisce discriminazione ogni
comportamento che, direttamente o indirettamente, comporti una distinzione,
esclusione, restrizione o preferenza basata sulla razza, il colore, I'ascendenza o
l'origine nazionale o etnica, le convinzioni e le pratiche religiose, e che abbia lo
scopo o l'effetto di distruggere o di comprometiere il riconoscimento, il
godimento o l'esercizio, in condizioni di paritd, dei diritti umani e delle liberta
fondamentali in campo politico, economico, sociale e culturale e in ogni altro
settore della vita pubblica».

Ebbene, nel caso di specie, 1'esclusions fondata sulla mera condizione di
straniero produce 1'effefio di compromefters 1'esercizio del dinto al lavor
sportivo, che senz'alfro trova soggiomo in seno al ventaglio del dintto
fondamentali.

Si ha, dunque, che il poters conferito dall' Ordinamento alla Federazione &
stato esercitato con effetto disciminatonio ai danni di E.N., il quale, in quanto
straniero diverso dagli stranieri in ragione delle qualita personali, degli antefatt
lavorativi e delle condizioni di tempo e spazio in Italia, & stato trattato in modo
detenore rispetio ad un cittadino italiano pur essendo allo stesso equiparabile in
ragions dei fatid gia evidenziai.

E, allora, E.N. & stato discriminato.

Corretto & poi, il rlievo del ricorments sscondo cul non vi sarebbe neanche
una ratie giustificatrice da realizzare: se si tutelano 1 “Vival Giovanili”, di essi
Enis fa parte dal 2006. La verita & che il N. non pud esssre considerato stranier
provenients dall’ estero e trattato come tuttl gli stranien provenient dall’ estero se
non con vulnus all'art. 3 Cost il quale, come insegnano i costituzionalist,
impone che situazion uguali slano tratfale in modo uguale quanfo situazioni
differenti siano tratfate in modo differente. La sifuazione del N. & "uguale” a
quella del cittadino italiano e differente da quella del ciftadino extracomunitario:
pertanto allo stesso doveva applicarsi il trattamento serbato dalla normativa al
primo e escluso quello previsio dalla normativa peril secondo.

Le conclusioni cul aderisce il Collegio, in punio di giurisdizione e di merito,
sono state in tempi recent gia rassegnate da giudici del distretto di Milano: da
ulimo nell’' ordinanza del Tribunale di Lodi, 13 maggio 2010 (est. Salmern),
ampiaments motivata e ricca di argomentazioni giuridiche qui condivise. In
particolars dove si valorizza |’ attivita sportiva come: a) espressione della propria
personalitd; b) strumento perl’ integrazione sociale; ¢) fonte di reddito.

3. MERITO: RISARCIMENTO DEL DANNO

La domanda rmisarcitoria deve essere r1igeftata. 11 comportamento
discriminatorio & fonte di danno in quanto ricada sotho la volta dell’ art. 2043 c.c.,
fratfandosi di fatfispecie da inquadrare nell’ ambito dei fath illecifi. Ma, allors, in
fanto & ammesso il nistoro del danno in quanto sussista la prova di Wi dli
clementi costtutivi della fattispecie, e cul rentra il cosfficiente di
partecipazione soggettiva all'illecito, sub spacie di colpa o dolo.

Che sussista discriminazione senza illecito & ben possibile poiché come
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detto, non rileva la volonta di discriminare ma 1’ effetio disciminatonio.

Mel caso di specie, la Federazione ha posto in essere il proprio provvedimento
in un clima di incertezza giunsprudenziale, testimoniato dalle confrapposizioni
1n seno a questo stesso Tribunale: vi & allors, che sussiste un quadro nomative
e pretonile tale da non giustificare alcuna pretesa nsarciforia che, invecs, ben
potra essare avanzata ove la Fiac non dovesss adoftare | provvediment dispost
con la presents ordinanza.

4, PROVVEDIMENTI OPPORTUNI E INIBITORIA

In caso di accoglimento del ricorso, 11 giudice “puo ordinare la cessazione del
comportamento pregiudizievole e adottare ogni altro provvedimento idoneo,
secondo le circostanze, a rimuovere gli effetti della discriminazione”. Mel caso
di spscie, per nmuovers la disciminazions, va ordinato alla parte resistents di
provveders immediatamente al tesseramento di E.N.. Non sussistono ragioni per
disporre la pubblicazione del provvedimento su un quofidiano a tiratura
nazionale ex art. 4 d.lgs. 215/2003.

5. SPESE

Le spese della doppia fase del giudizio vanno compensate.

Come ha affermato la giurdsprudenza di merito, Legge 69 del 2009 ha
modificaio 1'art. 92 co. 2 c.p.c. ammetiendo la compensazione solo con la
causale delle “gravi ed eccezionall ragioni”. Tale causale ricome in ipotesi di
istruttoria particolarments problematica caratierizzata dalla sovrapposizions ed
incompathilifa tra element fatuali in parte favorevoli ad una parte ed in parte
all'alra (c.d. complessitd in fafto); ovvero in ipoftesi di confroversia
specialments complessa perché vertente in matena inferessata da ius
superveniens oppure oggetto di oscillant orentamentd giurisprudenziali (c.d.
complessita in dirito). Anche le Sezioni Unite della Suprema Corte (v. Cass.
civ., Sez. Un., 3 setiembre 2008, n. 20598) hanno indicato quali sino le ipotssi
nelle quali 1'isttufo della compensazione pud trovare spazio nella sentenza del
giudice e, tra di essi, fentra la presenza di oscillazioni giunsprudenziali sulla
questione decisiva.

P.Q.M.

letti ed applicati gli artt. 739 c.p.c., 43, 44 d.1gs. 286/1998

AccogLIE il reclamo & per I'effetto in riforma del provvedimento impugnato,
ordinanza del Trbunale di Varsss, sszione Prima civile, R.G. 4055/2010,
depositato in cancellerial' 11 novembre 2010,

DicHIARA la giunisdizions del giudice ordinario e la compstenza del Tribunale di
W aress, rigsttando | eccezione sollevata dalla parte resistents.

Accerta E DicHIARA che la FiGc ha tenuto un comportamento discriminatorio al
danni di E.N., nato il ... a Bihac (Bosnia Erzegovina) & residents in Varess alla
via S. n. 44, nfiutando di ammettsre lo stesso al tesssramento per la stagione
calcistica 2010 - 2011: perl'effetto ORDINA alla FIGe di cessare immediataments
il comportamento con effstt discriminaton &, in particolare,

OrpiNa alla FEDERAZIONE ITaLIANA Gluoco CaLcio (FIGe), in persona del
Presidents pro-tempors, di provvedere immediataments e senza indugio al
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tesseramento di E.N., nato il ... aBihac (Bosnia Erzegoving) e residents in Varese
alla via S n. 44, alle medesime condizioni previste per 1 ciffadini ifaliani,
rispondando alla istanza dsl 1 luglio 2010 - per la societd sportiva A.S. Varess
1910 - owvero ad altra istanza per altra societa sportiva, scelta dall’ interessato.

RIGETTA la domanda risarcitoria del ncomente.

CoMPENSsa integralments le spese di lite tra le part.

MaNDA alla cancellena affinché la presente ondinanza sia notificata alle part.
Cost DECISD A VARESE, NELLA CAMERA DI CONSIGLIO DEL 2 DICEMBRE 2010

IL Giupicke EsT. IL PRrEs.
DOTT. GIUSEPPE BUFFONE DOTT. FRANCESCO PAGANINI
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