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Commenti Daniele Gallo

Daniele Gallo*

Legge applicabile alle coppie dello stesso sesso e
trattamento dei funzionari internazionali nel sistema
delle Nazioni Unite: una rivoluzione e in atto?

B Sommario

1. Lo stato civile dei funzionari dell'lONU secondo il suo Segretario Generale: dal Bollettino 5T/
SGB/2004/4, del 20 gennaio 2004, al Bollettino ST/SGB/2004/13, del 24 settembre 2004, fino al recen-
te Bollettino ST/SGB/2014/13/Rev. 1 del 26 giugno 2014 - 2. Coppie dello stesso sesso e trattamento
dei funzionari internazionali alla luce della giurisprudenza dei tribunali amministrativi internazionali:
I'interpretazione evolutiva (e inclusiva) di “spouse” e “marriage” ... — 3. (Segue): e il rinvio alla lex patriae
dello staff quale unico criterio per 'attribuzione dei diritti scaturenti dal rapporto di lavaro con 'orga-
nizzazione — 4. Il Bollettino ST/SGB/2014/13/Rev. 1 e |a possibile affermazione di un principio genera-
le di non discriminazione in materia di orientamento sessuale: il superamento del criterio del rinvio alla
lex patriae e la contestuale affermazione del criterio della lex loci celebrationis

I Abstract

Il Bollettino ST/SGB/2014/13/ Rev. 1, adottato dal Segretario Generale dell’ONU nel giugno 2014, in-
troduce un netto cambiamento in tema di riconoscimento dei diritti per i funzionari LGBTI. Per quel
che concerne la determinazione dello stato civile del funzionario, il Bollettino, infatti, sostituisce, per Io
staff del Segretariato e dei fondi e programmi dell’lONU, il criterio del rinvio alla lex patriae con quello
del rinvio alla lex loci celebrationis. Ne consegue che cittadini LGBTI di paesi dove non vi @ riconosci-
mento giuridico detle coppie same-sex o dove addirittura 'omosessualita costituisce un reato, una volta
contratto il matrimonio o registrata un’unione con partners dello stesso sesso in un paese diverso da
quello di origine, da questo momento in poi, possono esercitare gli stessi diritti di cui sono titolari i loro

colleghi eterosessuali.

The Bulletin ST/SGB/2014/13/Rev. 1, adopted by the UN Secretary General in June 2014, represents a crucial
changeover as far as the recognition of riglts for LGBTI officials is concerned. The Bulletin, in fact, as lo the de-
terniination of the personal status of the official, for the staff of the UN Secretariat as well as for the separately ad-
ministered organs and programunes of the UN, replaces the criterion of Hie reference to tie law of nationality with
that of the reference to the competent authority under which such status has becn established. As a consequence,
LGBTI citizens with the nationality of States where there is no recognition of same-sex couples or even where ho-
mosexuality relationships are prohibited, once entered into a same-sex unton (marriage or vegistered partnership)
in a different country thar that of origin, from now on, can exercise the sang vights owned by their heterosexual

colleagues.

* Ricercatore in Diritto dell’Unione europea (abilitato come professore associato), Dipartimento di Giurisprudenza, Luiss Gui-
do Carli. L'autore ringrazia Roberto Virzo e M.C. Vitucci per i commenti forniti ad una prima versione del lavoro.
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A Lo stato civile dei funzionari dell’lONU secondo il suo Segretario

Generale: dal Bollettino ST/SGB/2004/4, del 20 gennaio 2004, al
Bollettino ST/SGB/2004/13, del 24 settembre 2004, fino al recente
Bollettino ST/SGB/2014/13/Rev. 1 del 26 giugno 2014

1126 giugno 2014, BanKi Moon, Segretario Generale dell' ONU, haadottato il Bollettino ST/SGB/ 2004/ 13/
Rev. 1, intitolato “Personal Status for purposes of Unifed Nations entitlements”, Esso innova radicalmente la
materia relativa al riconoscimento dei diritti associati allo stato civile dei funzionari' che lavorano nel
Segretariato dell’ONU e nei suoi programmi e fondi?, sostituendosi, dalla data “of 1ts issuance™, al Bollet-
tino ST/SGB/2004/13, emanato il 24 settembre 2004 dall’allora Segretario Generale Kofi A. Annan. Va
peraltro precisato che 'abrogato Bollettino ST/SGB/2004/13, a sua volta, aveva sostituito il Bollettino .
ST/S5GB/2004/4, del 20 gennaio 2004.

Prima di porre in evidenza le differenze principali tra i tre bollettini e, in particolare, il mutamento
di prospettiva realizzato dal Bollettino del giugno 2014, va chiarito che i bollettini sono fonti, emanate
dal Segretario Generale quale organo competente in materia di gestione del personale, volte a regolare i
rapporti di lavoro tra 'ONU e i suoi funzionari®. Quanto ai rapporti con le altre fonti disciplinanti i rap-
porti di lavoro tra staff e organizzazione, i bollettini sono collocati in posizione subordinata rispetto alle
norme contenute nello Statuto dell’organizzazione, nell’accordo di sede concluso con lo Stato che ospita
gli uffici dell’'organizzazione, nello Statuto del tribunale amministrativo competente e nelle Staff Regu-
lations®. In particolare, le Staff Regulations vengono adottate dall’ organo plenario dell'organizzazione® e
affiancate e integrate dalle Staff Rudes’, solitamente emanate, come i bollettini, dal Segretario Generale.

I bollettini generalmente disciplinano i diritti e i doveri inerenti alla condizione giuridica dei fun-
zionari, anche dal punto di vista delle prerogative di cui essi sono titolari inragione del loro stato civile e
familiare, precisando quanto gia riconosciuto nelle regole concernenti le condizioni d’impiego dello siaff
dell’organizzazione. Ora, considerato che benefici economici (buonuscita, assegno familiare, pensione,
ecc.) possono essere attribuiti, ovviamente, solo in ragione dell’esistenza di un comprovato legame fa-
miliare, il problema centrale, per quanto riguarda le coppie gay di cui uno o entrambi i partners sono
funzionari internazionali, ai fini dell’applicabilita delle Staff Regulations e delle Staff Rules, consiste nel

b2

T

~1

GeyIus anno [, numero 2; dicembre 2014

Sulla nozione di funzionario internazionale, anche nell’ ambito dell’ONU, si vedano, recentemente, A. Aamir, The International
Civil Service: The Idea and the Reality, in International Administration. Law and Management Practice in International Organizations,
C. De Cooker (ed.), Leiden/ Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2009, pp. 3-20; Y. Beigbeder, Civil Service, fufernational, Max
Planck Encyclopedia of Public International Law, R. Wolfrum (ed.), 1T, 2012, pp. 167 ss.; U. Dractta, Principi di diritto delle organiz-
zazioni infernazionali, Milano, Giuffre, 2010, pp. 121-122; D. Gallo, Status, privilegi, immumita e futela givrisdizionale dei funzionari
delle organizzazioni internazionali, in Diritto delle organizzazioni internazionali, A. Del Vi rcchio {a cura di), Napoli, ESL 2012, pp.
273 ss., in specie 273-278; P.H. Sands, P. Klein, Bowett's law of International Institutions, Leiden/ Boston, Martinus Nijhoff Pu-
blishers, 2009, pp. 303-319 ss.; C. Zanghi (a cura di), Diritto delle organizzazioni internazionali, Torino, Giappichelli, 2013, pp.

344-347.

Sulla struttura dell’ ONU, incluso il Segretariato, i programmi e i fondi, si vedano S. Chesterman, The Secretarint. Article 97, in
The Charter of the United Nations. A Commentary, B. Simma, D.-E- Khan, G. Nolte, A. Paulus (eds.}, Oxford, Oxford University
Press, 2012, pp. 1991 ss.; B. Conforti, C. Focarelli, Le Nazioni Unite, Padova, Cedam, 2012, pp. 123-146; 5. Marchisio, L'ONU: il
diritto deile Nazioni Unite, Bologna, Il Mulino, 2012, pp. 277-290; W. Stiickl, Article 101, B. Simma, D.-E- Khan, G. Nolte, A. Pau-
lus {eds.), ivi, pp. 2053 ss.; FL.G., Schermers, N. Blokker, International Institutional Latw. Unity within Diversity, Leiden/Boston,

Martinus Nijhoff Publishers, 2011, pp. 313-319 e 351-379 ss.

Cfr. il par. 4 del Bollettino del giugno 2014.

Sull’'ordinamento interno delle organizzazioni internazionali si vedano, inter alia, M.B. Akehurst, The Law Governing Em-
ployment in International Organizations, Cambridge, Cambridge University Press, 1967; C. Amerasinghe, Principles of the Insti-
tutional Lo of International Organizations, Cambridge, Omgcnarm University Press, 2005, pp. 271-314; G. Balladare Pallieri, Le
droit fnterne des organisations infernationales, in Recueil des Cours de U Académie de droit international de La Haye, CXXI, 1969, pp. 1
ss.; I* Cahier, Le droit interne des organisations internationales, in Revie générale de droit international public, 1963, pp. 563 ss.; C.W.
Jenks, The Proper Law of Infernational Organfzations, London, Stevens, 1962.

Pitt complessa — peraltro al di fuori dello scopo della presente indagine — 2 la relazione che esiste tra gli atti adottati dall’'orga-

no amministrativo dell’ente, inclusi i bollettini, e le Staff Rules, da un lato, ¢, dall’altro, i contratti, di natura privata, stipulati

dall’organizzazione e dal funzionario. Sulle relazioni, anche gerarchiche, tra le fonti disciplinanti i rapporti di lavoro si veda,
ex multis, C. Amerasinghe, ivf, pp. 282-298.

Per quel che riguarda FONU, si tratta, ovviamente, dell’ AG.

Di regola, cid avviene anche in organizzazioni diverse dall'ONU.
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definire la nozione di famiglia, individuandone gli elementi costitutivi e circoscrivendone i confini®.
Operazione questa particolarmente complessa, sul piano del diritto delle organizzazioni internazionali,
considerato che concetti, storicamente e geograficamente condizionati, quali “matrimonio”, “unione”,
“coppia”, “marito”, “moeglie” possono avere (ed & frequentemente il caso) significati diversi in uno
Stato (membro) piuttosto che in un altro. Da qui la scelta, improntata al rispetto delle differenze socio-
culturali, religiose e giuridiche tra Stati, effettuata dalle organizzazioni internazionali, tra cui I'ONU,
di astenersi da un riconoscimento orizzontale e generalizzato dei diritti in capo ai propri funzionari
LGBTI (leskian, gay, bisexual, transgender, intersex). Perlomeno, questo & I'approccio che & stato seguito
fino al recente Bollettino del 2014, la cui analisi non pud, peraltro, prescindere da una (rapida) indagine
incrociata sul contenuto dei tre bollettini sopra richiamati.

Il Bollettino del gennaio 2004 prevede che il “fumily status for the purposes of entitlepients under the
United Nations Staff Regulations and Rules” debba essere determinato sulla base del principio, consoli-
dato'’, secondo cui & la legge del paese di cui ha la cittadinanza il funzionario a trovare applicazione. In
questa prospettiva, viene chiarito che il matrimonio riconosciuto come legittimo in base a detta legge
“will qualify that staff member to receive the entitlements provided for eligible fanmily members”", Lo stesso prin-
cipio & richiamato in relazione alle unioni riconosciute; & scritto, infatti, che i familiari del funzionario
potranno godere dei diritti loro garantiti dall’ordinamento interno dell’organizzazione in ragione di
una “legally recognized domestic partnership contracted by a staff member under the law of the conntry of his
or her nationality” 2. Per quanto riguarda, in particolare, le unioni, il Bollettino richiede che I'organizza-
zione, prima di concedere benefici di varia natura a detti familiari, ottenga la conferma, da parte della
Rappresentanza dello Stato presso I'ONU di cui & cittadino il funzionario, che 'unione effettivamente
esista e sia valida™.

Il Bollettine successivo, del settembre 2004, seppure con una diversa formulazione, recepisce quan-
to stabilito nel Bollettino di sette mesi prima circa la centralita del criterio del rinvio alla legge deilo Stato
di cittadinanza del funzionario™ e la necessita che la verifica dello stato civile del soggetto passi per un
controllo effettuato dalla Rappresentanza dello Stato presso I'organizzazione". Tuttavia, una differen-
za ¢'2 e consiste nella circostanza che nel secondo Bollettino non & fatto alcun cenno né al matrimonio
né alle unioni. In ogni caso, cid non ha portato a un mutamentoe di prassi in seno all’ONU; semmai, il
silenzio sul punto pare doversi attribuire a una scelta, di carattere politico, tesa a tenere conte della po-
sizione critica nei confronti dell’esplicito riferimento a matrimoni e unioni manifestata, in seno all'AG e
agli organi sussidiari dell’ONU, da parte di numerosi Stati, tutti fortemente contrari al riconoscimento
giuridico, a livello internazionale (oltre che nazionale), delle coppie dello stesso sesso.

1l recente Bollettino del giugno 2014, innanzitutto, si distingue dai due che lo precedono perché &
scritto che il Segretario generale, prima della sua emanazione, ha agito “in consultation with the executive
heads of separately administered organs and programmes of the United Nations”. E quindi effettuato un rife-
rimento esplicito agli organi e ai programmi dell’ONU (non direttamente ricompresi nel Segretariato)
ai quali, pertanto, non vi & dubbio che, allo stato attuale, si applichine le regole previste rel recente
Bollettino, a differenza di quanto poteva solo essere ipotizzato in relazione ai due bollettini del 2004,

9
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Sul trattamento delle same-sex couples nel diriito delle organizzazioni internazionali, soprattutto nell’ordinamento dell'ONU,
si vedano D. Gallo, International Administrative Tribunals and Their Non-Originalist Jurisprudence on Same-Sex Couples: ‘Spouse’
and ‘Marringe” in Context, Between Social Changes and the Doctring of Renvoi, in Sante-Sex Couples before National, Supranational
and International Jurisdictions, D. Gallo, L. Paladini, P. Pustorino {eds.), Berlin, Springer, 2014, pp. 511 ss.; H.U. Jessurun D'O-
liveira, How Do International Organisations Cope with the Personal Status of their Staff Members? Some Observations on the Reco-
gnition of (Sawne-Sex) Marriages in International Organisations, in Nuovi strumenti del diritto internazionale privato, 5. Bariatt, G.
Venturini (eds.), Liber Amicorum Fausto Pocar, Milano, Giuffre, 2009, pp. 505 ss.; M.C. Vituedl, La tutels internazionale dell’o-
rigntamenio sessuale, Napoli, Jovene, 2012, in specie pp. 131-140; in generale, sulla tutela dell’orientamento sessuale nel diritto
internazionale si vedano M. Balboni, La protezione internazionale in ragione del genere, dell‘orientamento sessuale e dell'identitd di
genere. Aspetti di diritto internazionale e deli’Unione Europea, Torino, Giappichelli, 2012; M.C. Vitucci, ivi.

Cfr. il par. 1 del Bollettino del gennaio 2004.

“Long established principle” nella terminologia adoperata nel Bollettino del gennaio 2004.
Cir. il par. 3 del Bollettino del gennaio 2004.

Cfr. il par. 4 del Bollettino del gennaio 2004.

Cfr. il par. 4 del Bollettino del gennaio 2004,

Cfr. il par. 1 del Bollettino del settembre 2004.

Cfr. il par. 2 del Bollettino del settembre 2004.

Vedi anche infra, nota 44.
-+ 215
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Con riferimento agli istituti specializzati, per questo, come per gli altri due boliettini, vale il principio
dell’autonomia nella gestione del personale: sta alla discrezionalita degli istituti la scelta di allinearsi al
Bollettino, ovviamente nel rispetto dei rispettivi accordi di collegamento conclusi con I'ONU.

Cid detto, I'aspetto decisivo di gran lunga pill innovativo introdotto dal Bollettino, che segna un
netto revirement rispetto ai precedenti, & rappresentato dalla sostituzione del criterio della legge nazio-
nale del funzionario con quello della legge dello Stato nel quale il suo stato civile & stato stabilito (fex
loci celebrationis). Da qui la portata rivoluzionaria dell’atto. E affermato, infatti, che “#ie personal status of
staff members [ ... ] will be determined by reference to the law of the competent authority under which the personal
status has been established”V. Sara quindi, chiaramente, "autorita del paese nel quale il funzionario si &
unito in matrimonio ovvero nel quale ha stipulato una civil partiership, a dover verificare esistenza e
validita della procedura ivi seguita e successivamente a comunicare al Segretariato dell’organizzazione

il risultato di detta verifica®.

I Coppie dello stesso sesso e trattamento dei funzionari

internazionali alla luce della giurisprudenza
dei tribunali amministrativi internazionali: I'interpretazione evolutiva

(e inclusiva) di “spouse” e “marriage’...

Al fine di cogliere al meglio la portata della straordinaria novita introdotta dal Bollettino oggetto della
presente indagine, va inquadrato brevemente il tema del trattamento delle coppie dello stesso sesso
dal punto di vista della pertinente giurisprudenza dei tribunali amministrativi i quali, come noto, sono
competenti a giudicare sulle controversie di lavoro tra staff e organizzazione™. In particolare, occorre ra-
gionare sulla giurisprudenza prodotta dai due sistemi di riscluzione delle controversie pii significativi,
dal triplice punto di vista del numero dei casi sottoposti a loro giudizio, del loro ambito di intervento
ratione personae e ratione materiae e dell’influenza da essi esercitata su altri tribunali amministrativi inter-
nazionali. Si tratta del sistema dell’'ONU e di quello istituito nell’ambito dell'Organizzazione Interna-
zionale del Lavoro (OIL). Quanto al primo, le decisioni rilevanti risalgono al periodo precedente l'istitu-
zione, da parte dell’Assemblea Generale, dello UN Dispute Tribunal (UNDT) e dello UN Appeals Tribunal
(UNAT) che sono succeduti, il 31 dicembre 2009, al Tribunale Amministrativo delle NU (TANU)®, ora
abolito?, della cui giurisprudenza occorre quindi tenere necessariamente conto®™. Per quel che concerne
il secondo, va sottolineato che il Tribunale Amministrative dell’OIL (ILOAT), allo stato attuale, esercita
la sua giurisdizione in merito alle controversie tra i funzionari e cinquantotto organizzazioni, oltre ov-

17
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Cfr. il par. 1 del Bollettino del giugno 2014,

Cfr. il par. 2 del Bollettino del giugno 2014.

Sui tribunali amministrativi internazionali si vedano, inter alia, 5. Bastid, Les fribunaux administratifs internationaux et leur
Jurisprudence, in Recueil des Cours de I"Académie de droit international de La Haye, XCIl, 11, 1957, pp. 343 ss.; A. Del Vecchio, fn-
ternational Courts and Tribunals befween Globalisation and Localism, The Hague, Eleven, 2012, in specie pp. 50 ss,; O. Elias, M.
Thomas, Administrative Tribunals of International Organizations, in The Rules, Practice, and Jurisprudence of International Courts
and Tribunals, C. Giorgetti (ed.), Leiden/Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2012, pp. 159 ss.; A. Gordillo, The Administrative
Law of International Organisations: Checks and Balances in Law Making — The Case of Discrimination, in Exropean Review of Public
Law, 2006, 18, pp. 289 ss.

Cfr. la risoluzione n. 61/261, del 4 aprile 2007 {A/RES/61/261), la risoluzione n. 62/228, del 22 dicembre 2007 A/
RES/62/228), la risoluzione n. 63/253, del 24 dicembre 2008 (A /RES/62/228).

Sul nuavo sisteima ONU di riscluzione delle controversie si vedano Y. Beigbeder, Administrative and Structural Reform i the
Organisations of the UN Fanily, in International Administration. Law and Management Practice in International Organizations, C.
De Cooker (ed.), Leiden/Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2009, pp. 111-142; M. Happold, The Reform of the United Na-
tions Administrative Tribunal: An Infroduction, in Les évolutions de a protection juridictionnelle des fonctionnaires internationaux ef
européens, G.M. Palmieri (sous la direction de), Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 11 ss.; PH. Hwang, Reform of the Administration of
Justice System at the United Nations, in Law and Practice of International Courts and Tribunals, 2009, 8, pp. 191 ss.; L. Otis, La réforme
du systéme d'adminisiration de la justice des Nations Unies: le Tribunal d'appel des Nations Unies un an aprés, in G.M. Palmieri (sous
la direction de), ivi, pp. 15 s5.

Sul TANU si veda, tra gli studi piti recenti, M. Wood, United Nations Administrative Tribunal, Applications for Review, in Max
Planck Encyclopedia of Public International Law, R. Wolfrum (ed.), X, 2012, pp. 209 ss.
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viamente all’OIL?. Tra gli istituti specializzati, alcuni hanno propri tribunali, come la Banca Mondiale
e il Fondo Monetario Internazionale, altri hanno riconosciuto la competenza dell’OIL, come il Fondo
Internazionale per lo Sviluppo Agricolo (IFAD) e 'Organizzazione per |’Alimentazione e I'Agricoltura
(FAQ), altri ancora, come 'Organizzazione Marittima Internazionale (IMO) e I'Organizzazione Interna-
zionale dell’Aviazione Civile (ICAQ), pur avendo riconosciuto la competenza del sistema di risoluzione
delle controversie dell’ONU, lo hanno fatto solo in relazione all'UNAT (e non anche allUNDT).

Con riferimento all‘analisi condotta dall'ILOAT e dal TANU delle Staff Regulations e delle Staff Rules
relative alla status dello staff e ai diritti di cui sono titolari i familiari del funzionario, entrambi i tribunali,
agendo quali autentici “agents of change”™, hanno privilegiato un’interpretazione sistematica e teleolo-
gica, quindi flessibile, fortemente espansiva e inclusiva, di concetti quali “spouse”, “couple”, “marriage”,
“registered partnership”, Un'interpretazione molto lontana da un approccio statico, formalista, in ultima
analisi, originalist®® delle norme?. Cid risulta chiaro dalla lettura di numerose sentenze emanate dall’l-
LOAT, da Mr. R. A.-O., del 3 febbraio 20037, a Mr. G.P, dell’8 febbraio 2012%, il cui ragionamento & for-
temente influenzato dalla decisione Geyer del 29 gennaio 1998, nella quale il Tribunale ha ritenuto che i
c.d. “traditional marriages”™ (tra individui eterosessuali) potessero essere considerati “marriages” ai sensi
delle Staff Reguiations e delle Staff Rules dell’ente interessato nel caso di specie (Organizzazione delle Na-
zioni Unite per lo Sviluppo Industriale - UNIDO) e quindi che la moglie del funzionario ricorrente nel
caso di specie potesse godere dei benefici derivanti dal suo status di “spouse”. Nelle sentenze relative alle
coppie dello stesso sesso, successive a Geyer, I'TLOAT, accogliendo molte delle considerazioni svolte dai
componenti dello staff, in primo luogo, generalmente ritiene che funzionari gay e lesbiche, sposati con
individui dello stesso sesso, rientrino nella nozione di “spouse” ai sensi del diritto interno delle varie or-
ganizzazioni considerate. Cid, a condizione che dalla lettura delle Staff Regulations e delle Staff Rules non
emerga alcun dubbio circa I'interpretazione letterale da dare ai termini “husband” e “wife”'. In secondo
[uogo, quanto alle unioni registrate, il Tribunale, nonostante alcune decisioni pit risalenti, & oramai net-
to nell’affermare che esse sono suscettibili di conferire gli stessi diritti riconosciuti alle coppie sposate™,
sempre che le Staff Regulations non dispongano espressamente in senso contrario e a condizione che da
una “substantive” analisi della normativa nazionale del funzionario® si desuma che vi & un’equivalenza
o anche una “relevant similarity” tra norme disciplinanti i matrimoni e quelle concernenti le unioni*.
Al riguardo, @ interessate rilevare che i funzionari ricorrenti, in pilt casi relativi a istituti mﬁmﬁmxmmmm
dell’'ONU, avevano fondato le lore argomentazioni sul Bollettino del gennaio 2004% — da loro dunque
ritenuto applicabile anche agli istituti specializzati —, nel quale le relazioni matrimoniali e le unioni re-
gistrate, ai fini dell’attribuzione di diritti e prerogative scaturenti dal rapporto di lavoro del funzionario
con l'organizzazione, erano state esplicitamente ritenute come equivalenti.

23 SulllLOAT si vedano F Gutteridge, The ILO administrative tribunal, C. De Cooker C (ed.), fzi, pp. 655 ss.; [.-D. Sicault, Le
TAOIT: tendmices jurisprudentielles récentes en matiére de compétence ef de recevabilité, G.M. Palmieri (sous la direction de), i, pp.

45 85,

24 Su tale locuzione e, in generale, sul ruolo svolto dai giudici nell’inquadrare giuridicamente i cambiamenti socio-culturali in
atto nella societa si vedano M. Cappelletti, Giudici legislatori?, Milano, Giuffrg, 1984; J. Rubenfeld, Freedom and Time — A Theory

of Constitutional Self-government, New Heaven, Yale University Press, 2001; J. Waldron, The Core of the Case Against [udicial
Review, in Yale Law Journal, 2006, 115, pp. 1346 ss.
25 Sugli opposti concetti di originalism e judicial activism si veda, tra gli altri, ]. Rubenfeld, ivi.

26 Per alcune considerazioni si veda D. Gallo, International Administrative Tribunals, 121, pp. 528-529.

27 Decisione n. 2193,
28 Decisione n. 3080,
29  Dwecisionen. 1715,

Nello specifico si trattava di un tipo particolare di matrimonio tradizionale: il c.d. common-law marriage, celebrato in Au-
stria; per completezza, sulla definizione di questo tipo di matrimonio vedi legal-dictionary.thefreedictionary.com/Common-

Law-+Marriage.
31  Come acclarato nella decisione Mr. A.J.H., n. 2643, del ¢ luglio 2008.

32 Cer le decisioni Mr. D.B. (n. 2550, del 12 luglio 2006), par. 4, Mr. E.H. (n. 2860, detl’8 luglio 2009), parr. 19-21 e Mr. G.F, par. 16.
33 Sul criterio del rinvio alla legge nazionale del funzionario vedi infra, § 3.

34 Cfr.Mr. D.B, par. 3.
35 Cfr.Mr. D.B, parr. A, B.
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Oltre che sul citato Bollettino, i ricorrenti facevano perno sul principio di nen discriminazione, in-
teso quale principio generale (non scritto) della funzione pubblica internazionale azionabile in giudizio,
il quale, a loro parere, sarebbe stato violato qualora funzionari omosessuali non avessero potuto godere
degli stessi diritti attribuiti a cittadini eterosessuali. Cid rispetto ai loro colleghi, sia quelli provenienti
da paesi con ordinamenti pit “progressisti” sia quelli assunti in organizzazioni nelle quali il riconosci-
mento giuridico dei matrimoni e delle unioni omosessuali era gia avvenuto®,

Ora, sullo specifico punto relativo alla possibile applicazione del Bollettino del gennaio 2004, il
Tribunale non prende una posizione netta, anche perché, come ricordato, esso & stato sostituito, nel
settembre dello stesso anno, da un nuovo Bollettino. Lo stesso vale in merito allo status del principio di
non discriminazione e della sua operativita dal punto di vista del trattamento giuridico dei funzionari
LGBTL In ogni caso, una tale cautela, da parte del Tribunale, non gli ha impedito di ravvisare, in molti
dei casi sottoposti al suo giudizio, una violazione dei diritti dei funzionari.

Per quel che concerne il TANU, i casi rilevanti sono due: Berghuys¥ e Adrian®. In entrambi, il Tribu-
nale & chiaro nell’affermare che a godere dei benefici concessi daghi enti presso i quali i funzionari sono
incardinati possono essere sia coniugi eterosessuali che LGBTI. Una differenza tra le due decisioni, perd,
esiste. Mentre nella prima il Tribunale ritiene che il termine “spouse”, ai fini del trattamento pensionisti-
co riservato ad una coppia omosessuale, non possa ricomprendere il partrner gay di un funzionario dece-
duto conil quale era stata conclusa un’unione registrata in base all’ordinamento olandese, nella seconda
I'approccio seguito, in merito al riconoscimento di un pacte civil de solidarité (Pacs), stipulato secondo la
legge francese tra un funzionario dello UN Centre for Human Settlements di Nairobi, cittadino francese,
e il suo partier, & opposto. Infatti, in Adrian il Tribunale ritiene che anche le unioni registrate possano
conferire ai funzionari LGBTI quelle prerogative e garanzie che sono attribuite ai coniugi omosessuali
(oltre che eterosessuali). Ora, nella decisione una tale affermazione non si poggia sulla sola interpreta-
zione delie Staff Regulations e delle Staff Rules. Al contrario, il Tribunale giunge a una tale conclusione
fondandosi sul Bollettino del gennaio 2004 il quale, come si & scritto, mette espressamente sullo stesso
piano matrimoeni e unioni registrate. Secondo il Tribunale, il Bollettino non introduce “an aniendment to
the Staff Regulations”, bensi “an interpretation of certain terms contained in themn”, in assenza di una chiara
definizione di termini quali “spouse”, “couple” o “marriage”®. Un tale ragionamento, pertanto, sembra
dover essere letto nel senso che, qualora il Bollettino non fosse stato adottato, il Tribunale non si sarebbe
discostate dall'impostazione formulata in Berghuys: da qui la differenza decisiva con la giurisprudenza
dell'ILOAT, certamente piii aperta verso il pieno riconoscimento giuridico anche delle unioni registra-
te¥. Cid detto, la decisione Adrian non pud essere sottovalutata, dal momento che il Tribunale — seppure
non grazie a un’interpretazione autonoma delle Staff Regulations e delle Staff Rules ma sulla base del Bol-
lettino del 2004 -, laddove ritiene applicabili le prime anche alle coppie dello stesso sesso che abbiano
stipulato un’unione registrata, prescinde dalla condizione che [a legge nazionale del funzionario, sotto
il profilo sostanziale, riservi lo stesso trattamento a unioni e matrimoni same-sex. Condizione questa che,
in teoria, il Tribunale avrebbe potuto considerare necessaria, come fatto dall'ILOAT nelia sua giurispru-
denza, ma della quale, significativamente, decide di non tenere conto.

(Segue): e il rinvio alla Jex patriae dello staff quale unico criterio
per I'attribuzione dei diritti scaturenti dal rapporto di lavoro
con I'organizzazione

A prescindere dalla problematica, da ultimo richiamata, relativa all’equiparazione tra matrimoni e unio-
ni registrate, ai fini dell’attribuzione dei benefici ai familiari dei funzionari LGBTI, cid che si desume
dalla giurisprudenza dell'lLOAT e del TANU & l'interpretazione dinamica ed evolutiva delle Staff Re-
gulations e delle Staff Rules. Una tale interpretazione, tuttavia, va letta in combinazione con la scelta,

36 Cir. Mr. RA.O., par. 5, Mr. D.B,, par. B.e M AJH, par. D.
37 Decisione n. 1063, AT/DEC/ 1063, del 26 luglio 2002,
38 Decisione n. 1183, AT/DEC/ 1183, del 30 settembre 2004,

39 Cfr. Adrian, par. VIL

40 Vedi supra.
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certamente pilt “conservatrice”, effettuata in relazione alla legge applicabile*. [ due tribunali, infatti,
hanno sempre e solamente adoperato il criterio del rinvio alla legge nazionale del funzionario, in linea
con i due bollettini, sopra esaminati, del 2004*.

La ratio di una tale impostazione, come gia ricordato, sta nel rispetto delle divergenze culturali, reli-
giose, sociali e giuridiche tra i paesi membri delle organizzazioni internazionali, a cominciare dall'ONU.
L'ILOAT e il TANU, pertanto, con la loro giurisprudenza, hanno inteso raggiungere un bilanciamento
tra le esigenze di tutela dei funzionari LGBT], da un lato, e, dall‘altro, il rispetto dell’autonomia degli
Stati nel disciplinare materie particolarmente sensibili, quale & il riconoscimento dei diritti in capo a
cittadini omosessuali. Peraltro, che tra eterogeneita della membership e applicazione della lex patrie vi
sia un collegamento molto stretto si evince dalla circostanza che, laddove I'eterogeneita & meno mar-
cata, come nei caso di un sistema regionale avanzato quale & 'UE, I'organo deputato a risolvere le
controversie in materia di rapporti di lavoro tra siaff e organizzazione, cioe il Tribunale per la funzione
pubblica, ha privilegiato un’interpretazione autonoma delle Staff Regulations piuttosto che un’interpre-
tazione ispirata al criterio del rinvio alla lex patrine, con il risultato di prefigurare lo stesso trattamento a
funzionari etero e gay dell’Unione, a prescindere dalla loro nazionalita®.

A || Bollettino ST/SGB/2014/13/Rev. 1 e la possibile affermazione

di un principio generale di non discriminazione in materia
di orientamento sessuale: il superamento del criterio

del rinvio alla lex patriae e la contestuale affermazione
del criterio della lex loci celebrationis

L'applicazione del criterio della lex patrize implica che funzionari aventi la nazionalita di un paese nel
quale coppie dello stesso sesso non sono riconosciute sotto il profilo giudico non possono godere dei
benefici derivanti dal loro status di staff members dell’organizzazione. Tale criterio, pertanto, comporta
che vi sia un trattamento diverso tra costoro e i funzionari che invece provengono da Stati nei quali &
previsto un tale riconoscimento. Inoltre, un diverso trattamento si realizza anche tra funzionari appar-
tenenti a Stati dove il riconoscimento ¢’ ma non & pieno, come nel caso di quei paesi che ammettono le
unioni civili, ma non i matrimoni. $i pone, quindi, un problema di non discriminazione tra funzionari i
quali, pur svolgendo, ognuno nell’'organizzazione nel quale lavora ovvero nell’ambito della medesima
organizzazione, le stesse funzioni, sono titolari di diritti diversi solamente in ragione del paese di pro-
venienza,

Ora, il Bollettino del giugno 2014, nell’'indicare il rinvio alla legge del paese di determinazione dello
stato civile quale (unico) criterio da adoperare in seno all'ONU (fondi, programmi e organi compresi,
separati, sotto il profilo amministrativo, dal Segretariato), ha portata rivoluzionaria*. Esso pone, infatti,
sullo stesso piano funzionari eterosessuali e funzionari LGBTI, che provengano sia da Stati pit avanzati
sul piano del riconoscimento dei diritti civili che da paesi, come ['Italia, nel quale un riconoscimento
giuridico (ancora} non c’?, paesi come I'Egitto, dove l'omosessualita & un reato, o come I'Iran, dove la
pena, per i cittadini omosessuali, pud essere rappresentata anche dalla morte®.

Non ¢’ dubbio che il pieno riconoscimento per funzionari LGBTI valga per colero che hanno con-
tratto un matrimenio; il discorso sembra dover valere anche per le unioni registrate, dal momento che
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Sul tema della legge applicabile in relazione a coppie dello stesso sesso, dal punto di vista del diritto internazionale privato,
si veda, recentemente, H. Tagaras, Questions de droit international privé dans la détermination de I'état personnel, G.M. Palmieri
{sous la direction de), ivi, pp. 167 ss.; R. Virzo, The Law Applicable fo the Formation of Same-Sex Partnerships and Marriages, 1.

Gallo, L. Paladini, P Pustorino (eds.), ivi, pp. 343 ss.

La sola eccezione, riguardante perd i c.d. “fraditional marriages” — non le relaziond same-sex —, & rappresentata dal caso Geyer,
nel quale VILOAT adopera il criterio del rinvio alla lex loci celebrationis.

Sulle controversic in materia di staff LGBTI detl’ UE si veda M.F. Orzan, Employment Benefits for Same-Sex Couples: The Case Law
af the CJEU, D. Gallo, L. Paladini, . Pustorino {eds.), jzi, pp. 493 ss.

Sono pochissime le istituzioni internazionali che hanno “anticipato” il Bollettino scegliendo il criterio del rinvio alla lex loci
celebrationis; tra queste 'UNESCO (Organizzazione delle Nazioni Unite per |'Educaziong, la Scienza e la Cultura) e 'UNAIDS
(Programma delle Nazioni Unite per ' ALDS). Sul punto cfr. le informazioni riportate sul sito www.unglobe.org.

Cfr. le informaziond riportate sul sito ilga.org.
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le Staff Regulations dell’ONU, come gia scritto, collocate in una posizione gerarchicamente superiore
rispetto ai boilettini, non escludono espressamente che le unioni possano essere considerate alla stre-
gua dei matrimoni, ai fini dell’attribuzione di diritti economici. E anche vero che nel Bollettino di cui si
discule, a differenza di quanto era stabilito nel Bollettino del gennaio 2004, non & indicata un'esplicita
equivalenza tra matrimonio e unione, con la conseguenza che il funzionario che intende avere accesso
alle prerogative previste nelle Staff Regulations e nelle Staff Rules potrebbe essere sollecitato, dall’orga-
nizzazione medesima, a dimostrare la pari efficacia giuridica, secondo l'ordinamento nel quale 'unione
& stata stipulata, di matrimonio e unione. Certamente, qualora una tale interpretazione dovesse preva-
lere, in seno al Segretariato e/o0 all’UNDT e all'UNAT, si porrebbe il problema di come dovrebbe essere
regolamentato lo status del funzionario che abbia stipuiato un’unione con un partner dello stesso sesso
in un paese dove il matrimonio sasme-sex non & ammesso, al quale quindi non potrebbe essere equipa-
rata "'unione. Considerato lo spirite che orienta il bollettino, pare preferibile fornire un'interpretazione
diversa, in base alla quale I'organizzazione dovrebbe essere obbligata ad applicare la legge del paese nel
quale il funzionario LGBTI ha formalizzato la propria relazione con una persona dello stesso sesso, poco
importa che si tratti di un’unione registrata o di matrimonio. Sotto questo profilo, bisognera comunque
attendere l'atteggiamento sia del Segretariato neil’interpretazione del Bollettino sia degli istituti specia-
lizzati e delle altre organizzazioni internazionali (che si trovano al di fuori dell’ordinamento dell'ONU)
nell’adeguamento alle regole ivi contenute, per capire fino in fondo la portata e l'estensione del passo in
avanti realizzato dal Segretario Generale Ban Ki Moon. Un passo in avanti, peraltro, effettuato dall’orga-
no esecutivo/amministrativo del'ONU, senza alcun coinvolgimento dell’AG, in seno alla quale, presu-
mibilmente, un accordo volto a modificare le Staff Regulations cosi da riconoscere espressamente i diritti
dei funzionari LGBTI non avrebbe potuto essere raggiunto a causa dell’opposizione di molti paesi,
soprattutto in via di sviluppo.

In conclusicne, il Bollettino realizza una piti compiuta ed effettiva protezione dei diritti fondamen-
tali, suscettibile di incidere, in maniera significativa, sulla vita di migliaia di funzionari dell'ONU®.
Appare chiaro che il principio che ha guidato il Segretario Generale nell’adozione del Bollettino & quello
di non discriminazione, inteso quale principio generale della funzione pubblica internazionale®, ossia
fonte non scritta, ai sensi dell’articolo 38, par. 1, dello Statuto della Corte internazionale di giustizia®,
volta a regolamentare lo status dei funzionari®. Anche da questo punto di vista, 'esaine della prassi
futura consentira di comprendere se e fino a che punto un tale principio, finora applicato dai tribunali
amministrativi internazionali sotto diversi profili (sesso, eta, disabilita, ecc.), ricavato, per astrazione,
dai diritti interni (normativa e giurisprudenza) sia degli Stati sia delle organizzazioni internazionali,
potra consolidarsi anche per quel che concerne la tutela dell’orientamento sessuale, non solo nefl’ambi-
to del Segretariato dell'ONU, dei suoi fondi, programmi e organi (distinti dal Segretariato), ma anche,
trasversalmente, in seno alle altre istituzioni internazionali.
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Il Segretariato dell’ONU ricomprende, allo stato attuale, circa 46,000 funzionari, ai quali bisogna aggiungere le diverse mi-
gliaia di unita impiegate nell’ambito degli organi e dei programmi dell’Organizzazione aventi un’amministrazione separata
(vedi www.un.org /en/mainbodies/secretariat/ ); oltretutto, qualora gli istituti specializzati e le altre organizzazioni interna-
zionali dovessero allinearsi al criterio della lex celebrationis, le conseguenze sarebbero ancora pii rilevanti.

Ctr, inter alia, 1a decisione dell’'ILOAT A.R. n. 2662, deil’11 luglio 2007, par. 12,

Sul punto si veda F. Salerno, Diritte internazionale, Padova, Cedam, 2012, p. 206,

Sui principi generali nella giurisprudenza dei tribunali arnministrativi internazionali, in particolare dell'TLOAT, ¢fr. L. Ger-
mond, Les principes generaux selon le Tribunal administratif de I’0.LT, Paris, Pedone, 2009.



