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IL TEMA

REGOLE DEL MERCATO DEL LAVORO E TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA

Marzia Barbera (¥)

INTRODUZIONE.
LEFFETTO TRASVERSALE DEL PRINCIPIO
DI NON DISCRIMINAZIONE

1. — Questa sezione della Rivista ¢ interamente dedicata alla rilettu-
ra di alcuni dei mutamenti in atto nel Diritto del lavoro e nel sistema di
welfare alla luce delle prescrizioni dettate dal diritto antidiscriminatorio,
vale a dire di quel corpus di norme volte a impedire, attraverso obblighi
di natura negativa, che il destino delle persone sia determinato da szzus
naturali o sociali ascritti (il sesso, la razza, I'origine etnica e via dicendo)
e, al tempo stesso, a consentire, attraverso obblighi di natura positiva,
che identita soggettive differenti siano tutte egualmente riconosciute e
tutelate.

Il taglio dell'indagine ¢ trasversale, cosa che dipende dalla natura stes-
sa dei divieti di discriminazione, che, a esclusione di limiti espressi, han-
no una portata generale — interessano, cio¢, potenzialmente tutti gli am-
biti della vita lavorativa e del welfare —, ma anche dal fatto che la chiave
di lettura scelta dagli autori ¢ quella della verifica degli effetti delle re-
centi riforme che hanno riguardato il rapporto di lavoro e il rapporto
previdenziale in termini di giustizia distributiva. Molte di tali riforme
hanno preso le mosse dall’intento dichiarato di rendere il mercato del la-
voro non solo piu flessibile, e dunque pit efficiente, ma anche piu in-
clusivo, e dunque pitt equo, correggendo le disuguaglianze orizzontali
che dividono chi ha un lavoro stabile, un reddito sicuro e la ragionevo-
le previsione di mantenerlo anche alla fine della vita attiva, da chi non
ha ne gli uni né l'altra.

Quando si tratta di valutare la bonta di un tal genere di misure, ¢ cru-
ciale verificare se gli strumenti indicati dal legislatore siano adeguati a per-
seguire i fini voluti o se, invece, il risultato finale, come avviene spesso per
l'azione politica, non finisca per essere inadeguato o persino contrario agli
scopi originari. Leggere la regolazione pubblica del mercato del lavoro at-

(*) Ordinaria di Diritto del lavoro presso I'Universita degli Studi di Brescia.
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traverso le lenti affinate della tutela antidiscriminatoria rivela con partico-
lare chiarezza gli esiti reali (ivi compresi gli esiti secondari, anche non vo-
luti) dell’azione politica, prevedere i quali starebbe, a dire il vero, al cuore
stesso di quel senso della responsabilita la cui mancanza costituisce, come
osservava Max Weber, uno dei peccati mortali che si danno sul terreno
della politica.

Questa coerenza tra mezzi e fini delle scelte come requisito dell’azione
pubblica ¢ il primo corollario dell'applicazione del principio di non di-
scriminazione. Il richiamo alla responsabilica per le conseguenze dell’azio-
ne intrapresa ritorna con forza alla mente leggendo alcuni passaggi della
sentenza Mangold — la prima decisione resa dalla Corte di Giustizia in ma-
teria di discriminazioni per etd —, con la quale i giudici comunitari hanno
respinto le giustificazioni offerte dal governo tedesco riguardo all’esclusio-
ne dei lavoratori anziani dalla tutela generale prevista contro I'abuso del ri-
corso al contratto a termine:

«Una siffatta normativa, nella misura in cui considera 'eta del lavora-
tore di cui trattasi come unico criterio di applicazione di un contratto di
lavoro a tempo determinato, senza che sia stato dimostrato che la fissazio-
ne di un limite di etd, in quanto tale, indipendentemente da ogni altra
considerazione legata alla struttura del mercato del lavoro di cui trattasi e
dalla situazione personale dell'interessato, sia obiettivamente necessaria
per la realizzazione dell’obiettivo dell'inserimento professionale dei lavora-
tori anziani in disoccupazione, deve considerarsi eccedente quanto ¢ ap-
propriato e necessario per raggiungere la finalita perseguitar.

Ma la Corte va pit in la dell'utilizzo di argomenti di efficienza stru-
mentale, chiedendo al decisore politico di prendere in considerazione le
ragioni dell’eguaglianza alla luce del criterio stringente della proporzio-
nalita:

«Il rispetto del principio di proporzionalita richiede, infatti, che qual-
siasi deroga a un diritto individuale prescriva di conciliare, per quanto
possibile, il principio di parita di trattamento con I'esigenza del fine per-
seguito».

Qui il principio di eguaglianza non opera solo come struttura trilate-
rale di giudizio, che implica la messa a confronto di due o pilt situazioni
disciplinate in modo diverso o eguale nella prospettiva della finalita perse-
guita, ma diventa piuttosto un valore in sé, da bilanciare rispetto a qua-
lunque altra finalita pubblica. Cosa questo comporti diventa pitt chiaro ri-
cordando le tesi di Alexy circa la funzione giocata dall’eguaglianza in
quanto principio che interviene nella stessa operazione di bilanciamento
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effettuata all'interno del controllo di proporzionalita (1). Leguaglianza, in
questo caso, consentirebbe di stabilire una gerarchia di valori tale da asse-
gnare un rango tendenzialmente prevalente alla tutela di alcune caratteri-
stiche costitutive dell'identita delle persone (in Mangold, I'etd) rispetto a
qualsivoglia interesse pubblico.

2. — Questo e altri aspetti del legame fra ragionevolezza, eguaglianza
e divieti di discriminazione sono indagati da Piera Loi nel saggio di aper-
tura. UAutrice, in particolare, si interroga sulla possibilita di trasferire nel
contesto europeo, e soprattutto in quello italiano, lo schema dei controlli
di eguaglianza della Corte Suprema nordamericana, che si basano su una
tassonomia delle discriminazioni tale per cui, in presenza di suspect classi-
fications, cio¢ di qualificazioni che si riferiscono a elementi essenziali della
persona e che identificano un gruppo sociale tipicamente destinatario di
discriminazioni, il controllo giudiziale assume un carattere particolarmen-
te severo, giustificato dalla necessita di proteggere diritti essenziali della
persona. Il saggio esplora questo problema esaminando qualche esempio
concreto dell’'uso della ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale
e ordinaria nazionale (in particolare la sentenza n. 432 del 28 novembre
2005, nella quale la Corte Costituzionale ha aperto un cammino, non pri-
vo di contraddizioni e ostacoli (2), che potrebbe portare al riconoscimen-
to dei diritti sociali svincolati dallo status di cittadinanza) e nella giuri-
sprudenza comunitaria. Cio che traspare dalle sentenze aventi a oggetto le
discriminazioni fondate sulletd, sull’ handicap, sull'assunzione con con-
tratto a tempo determinato, osserva 'Autrice, ¢ che il principio di egua-
glianza consente alla Comunita di ritagliarsi spazi di controllo della sovra-
nitd nazionale che le sarebbero preclusi da un metodo di integrazione soff
quale quello del coordinamento aperto delle politiche per 'occupazione e
di spostare i confini mobili della regolazione multilivello. In alcune deci-
sioni (come in Mangold), la Corte arriva a utilizzare i divieti di discrimi-
nazione come una sofisticata forma di regolazione della concorrenza nel
mercato del lavoro comunitario; in altre (come in Chacon Navas), il nesso
fra funzionamento del mercato del lavoro e tutela antidiscriminatoria ri-
sulta meno chiaro, il che rende difficile individuare in modo univoco la
ratio dell'intervento comunitario. Quel che risulta chiaro, tuttavia, come
si legge in conclusione del saggio, ¢ che il modello regolativo delle

(1) Cfr. P. Loi, in questo fascicolo della Rivista.
(2) Si veda infra, paragrafo 7.
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Direttive del 2000 (la Direttiva n. 2000/43, contro le discriminazioni raz-
ziali ed etniche, e la Direttiva quadro n. 2000/78, contro le discrimina-
zioni basate sulla religione, I'eta, la disabilita, l'orientamento sessuale) ¢ e-
spressione anch’esso di una reazione del diritto alla complessita, della ten-
denza a non attuare pit1 il contemperamento di interessi confliggenti in via
definitiva, attraverso una norma generale e astratta, ma a percorrere piut-
tosto la via giurisprudenziale del loro bilanciamento mobile, mediato da-
gli strumenti del giudizio di ragionevolezza. Il che, se, da una parte, con-
ferma la portata del diritto antidiscriminatorio, dall’altra, ¢ fonte di nuo-
ve preoccupazioni, giacché, in un orizzonte normativo in cui i diritti so-
ciali sono ancora privi di uno status certo, e in cui non & ancora chiaro qua-
le sia il modello di eguaglianza al quale la Corte di Giustizia si ispira, gli
esiti del bilanciamento risultano fondati non su principi fondamentali di
base certi, ma sull’esclusiva responsabilita di chi lo compie — i giudici —,
con vistosi rischi di perdita di autoritd (come mostrano le reazioni tede-
sche alla sentenza Mangold).

3. — Il saggio di Gianni Loy, che segue, ¢ dedicato alla tutela dalle di-
scriminazioni nella fase dell’accesso al mercato del lavoro.

Il problema da cui parte 'Autore ¢ quello del progressivo mutamento
della funzione originaria dei contratti formativi: un processo nel quale la
funzione di acquisizione di una qualificazione professionale ¢ stata nel
tempo offuscata da quella di inclusione nel mercato del lavoro. Nel pas-
saggio dal contratto di apprendistato al contratto di inserimento, la fun-
zione strumentale — favorire la flessibilita e la riduzione del costo del lavo-
ro — ha finito per prevalere su quella principale — garantire le professiona-
lita necessarie allo stesso mercato del lavoro.

Il diffondersi, in Italia e in altri paesi europei, di questi particolari
modelli di avvio al lavoro, caratterizzati tutti da una marcata differen-
ziazione di disciplina del rapporto e dalla selezione delle persone sulla
base di determinate caratteristiche soggettive (in particolare, 'etd), sa-
rebbe stata favorita — sostiene I'Autore — dalla «cultura dell’azione posi-
tivar. Il diritto all’'occupabilita avrebbe prevalso sul diritto alla parita di
trattamento per una torsione impressa al principio di eguaglianza di op-
portunitd, inteso in modo tale da giustificare deviazioni dal principio di
eguaglianza formale in nome del principio di eguaglianza sostanziale.

In realtd, per restare al caso italiano, qualunque siano state le intenzio-
ni del legislatore, ¢ dubbio che ci si trovi di fronte ad effettive manifesta-
zioni di una «cultura dell’azione positivar, e cid per motivi che discendo-
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no dalla nozione stessa di azione positiva ricavabile dal Diritto comunita-
rio e nazionale. In primo luogo, le azioni positive presuppongono misure
scelte, e non subite, da chi ne & beneficiario; in secondo luogo, a essere qua-
lificate come azioni positive sono quelle misure che si traducono in un
trattamento preferenziale, comportante vantaggi specifici che mirino a evi-
tare o compensare svantaggi e ad assicurare condizioni di effettiva egua-
glianza. Quando, come accade con il contratto di inserimento, il tratta-
mento riservato ai soggetti destinatari ¢ un trattamento svantaggioso ri-
spetto a quello contrattuale e legale standard, imposto per legge, e che por-
ta all'inserimento in posti di lavoro temporanei e di scarsa qualitd, sem-
brerebbe che i caratteri identificativi delle azioni positive vengano a man-
care del tutto (3). Resterebbe la possibilita di intendere I'obiettivo della
promozione di condizioni di eguaglianza di opportunita nel mercato del
lavoro come un obiettivo finale, non praticato immediatamente, ma po-
sposto nel tempo: prima si include nel mercato del lavoro, poi si assicura
un’occupazione di qualitd. Ma neppure questo si tradurrebbe in un salva-
condotto di legittimita delle misure in questione, trattandosi comunque
di differenze di trattamento basate su fattori di rischio (I'eta, il sesso, la di-
sabilitd). In genere, il fatto di costituire classificazioni benigne, dirette a dif-
ferenziare per eguagliare, assicura alle azioni positive di tipo rimediale-in-
clusivo una forma di controllo meno severa di quella utilizzata nei casi di
impiego di suspect classifications (4). 1l contratto di inserimento, tuttavia,
non esce indenne neanche da questo genere di controllo, non solo rispet-
to alle finalita di partenza, agli esiti voluti dal legislatore, ma anche rispet-
to agli «esiti secondari», vale a dire agli effetti, forse non previsti, ma pre-
vedibili, della misura, cosi prevalenti da rovesciare gli scopi originali indi-
cati dalla legge. Lo strumento in esame non risulta adeguato a raggiunge-
re nessuno degli obiettivi predicati dalla politica dei due tempi: né rispet-
to all'obiettivo intermedio, poiché la creazione di posti di lavoro transito-
ri e precari non garantisce alcuna forma di inclusione e di aumento reale
dell’occupazione; né rispetto all'obiettivo finale della promozione della
qualica e stabilita del lavoro, poiché non ¢ previsto nessuno specifico in-

(3) Si vedano, in proposito, le osservazioni a suo tempo avanzate in questo sen-
so da G. De Simone, Obiettivi e tecniche del diritto diseguale nei confronti dei lavo-
ratori svantaggiati, in M. V. Ballestrero, G. G. Balandi, / lavoratori svantaggiati tra
eguaglianza e diritto diseguale, Bologna, 11 Mulino, 2005, pp. 43 ss.

(4) Sul differente standard di giustificazione applicabile alle azioni positive si ve-
da M. Barbera, Leccezione ¢ la regola, ovvero l'eguaglianza come apologia dello status
quo, in B. Beccalli (a cura di), Donne in quota, Feltrinelli, Milano, 1999, pp. 91 ss.
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tervento di stabilizzazione o di qualificazione dei lavoratori. Ma vi ¢ di pit:
anche lesito secondario (quello non voluto) della misura contrasta con le
finalita indicate. Le preesistenti distorsioni del mercato — quei meccanismi
di emarginazione e segregazione che portano le donne, i lavoratori pit an-
ziani e 1 disabili a essere esclusi in misura maggiore dal mercato del lavoro
—, invece che essere contrastate, vengono rafforzate dalla possibilita di e-
scludere tali categorie (e, nel caso delle donne, si tratta dell'intero univer-
s0) dal trattamento riservato alla generalitd dei lavoratori. Il messaggio che
viene inviato al mercato ¢ che trattare questi lavoratori peggio degli altri ¢
legittimo (5). Il saggio di Gianni Loy riprende anche la riflessione sulla
portata delle deroghe ai divieti di discriminazione, segnalando i rischi di
una lettura che enfatizzi I'aspetto della tutela individuale a scapito di po-
litiche redistributive nell’ambito del mercato del lavoro: un tema, questo,
che era stato evocato fin dall'inizio dai commentatori delle direttive di
nuova generazione, ¢ che costituisce uno degli aspetti piti problematici
dell'odierna tutela antidiscriminatoria.

4. — 11 tema del rapporto che, all'interno dell’orizzonte del diritto an-
tidiscriminatorio, intercorre fra dimensione individuale e dimensione col-
lettiva, e tra tutela dei diritti della persona e tutela delle liberta economi-
che, ritorna anche nella recente sentenza Feryn della Corte di Giustizia (la
prima che abbia a oggetto un’ipotesi di discriminazione razziale): «un au-
tentico leading case sotto le spoglie di una sentenza laconica», come fa no-
tare Daniela Izzi, che ha analizzato la decisione insieme a Davide Strazzari.

Nella prospettiva della Corte, la tutela del diritto del singolo si situa
non pitt solo nella dimensione micro del rapporto individuale, ma in quel-
la macro del mercato del lavoro. Fra le ipotesi interpretative prospettate
dall’Avvocato Generale Maduro, quella su cui si ¢ preferito far cadere la
scelta, infatti, come osserva Izzi, mette in relazione I'ideale dell’eguaglian-
za in quanto pieno rispetto della persona umana e delle differenti caratte-
ristiche di cui & portatrice, con la convenienza economica di un mercato
del lavoro del quale anche le minoranze etniche siano componente attiva
e produttiva. E probabile che, come ipotizza '’Autrice, dietro questa scel-
ta della Corte di far leva soprattutto sull’obiettivo di promuovere le con-
dizioni per una partecipazione pitt attiva sul mercato del lavoro delle mi-
noranze etniche (enunciato nell’ottavo considerando della Direttiva) si ce-
li l'intenzione di rimarcare che i benefici effetti derivanti da un mercato

(5) Cfr. G. De Simone, op. cit., p. 65.
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del lavoro europeo razzialmente integrato, anziché razzialmente segregato,
siano anzitutto di carattere economico; ed ¢ fuori di dubbio che il ricor-
darlo, in «un periodo di recessione e di “chiusura” indotta dalla paura co-
me quello attuale», non sia affatto superfluo. Resta il fatto che la sentenza
lascia spazio a interrogativi sulla nozione di discriminazione accolta dal
Diritto comunitario per niente secondari. Lopzione della Corte di richia-
marsi a un'interpretazione di carattere teleologico ¢ stata in qualche modo
resa obbligata dalla necessita di superare i limiti posti dal tenore letterale
dellart. 2 della direttiva — che lascerebbe intendere che il pregiudizio subi-
to dalla vittima debba essere attuale e che un soggetto identificabile come
vittima debba pur sempre esistere —, come sostiene Davide Strazzari? O la
decisione di puntare direttamente sulla potenzialita lesiva delle dichiara-
zioni imprenditoriali, piuttosto che sulle conseguenze lesive da esse deri-
vanti, risulta in veritd perfettamente in linea con la disponibilita a colpire
discriminazioni anche solo potenziali mostrata dal legislatore comunitario
a partire proprio dal testo e dalla sistematica della Direttiva n. 2000/43,
come sostiene Daniela Izzi? Lindividuazione della promozione di condi-
zioni per una partecipazione piu attiva sul mercato del lavoro quale inte-
resse giuridico promosso dalla direttiva ha davvero come conseguenza, co-
me sostiene quest' ultimo, di «trasfigurare la tutela del bene garantito dal-
la legislazione antidiscriminatoria», nel senso che il comportamento di-
scriminatorio cessa logicamente di essere incentrato sulla persona discri-
minata?

Personalmente non ritengo che la Corte abbia utilizzato I'argomento
dell’equa partecipazione al mercato del lavoro perché era il solo modo di
prescindere dalla identificabilita della vittima; limitazione, questa, che, a
parere di Davide Strazzari, parrebbe invece destinata ad applicarsi sempre
e comunque qualora il bene tutelato dalla direttiva fosse il bene morale
della dignita della persona. Questa conclusione mi parrebbe logicamente
inevitabile solo a patto di ammettere che le parole non possano essere, di
per ¢, il veicolo di un significato socialmente riconoscibile e che non pro-
ducano effetti sul mondo esterno in un contesto di conoscenze condivise,
ivi comprese conoscenze di tipo morale. E invece questa possibilita esiste,
come ci suggeriscono alcuni straordinari passaggi delle conclusioni
dell’Avvocato Generale Maduro, nei quali egli, citando Seatle, ci dice che
«gli enunciati linguistici sono e producono azioni.

«La dichiarazione pubblica di un datore di lavoro, secondo cui le per-
sone di una determinata origine razziale o etnica non devono presentarsi,
ha un effetto tutt’altro che ipotetico. Ignorare che cid costituisce un atto
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discriminatorio significherebbe ignorare la realta sociale, in cui siffatte di-
chiarazioni hanno inevitabilmente un impatto umiliante e demoralizzante
sulle persone aventi quell’origine che intendano accedere al mercato del la-
voro e, in particolare, su quelle che sarebbero state interessate a essere as-
sunte presso il datore di lavoro in questione. [...] Egli non si limita a par-
lare di discriminazione, bensi discrimina. Non si limita a pronunciare pa-
role, bensi compie un “atto linguistico” [speech act]. Lannuncio secondo
cui le persone di una determinata origine razziale o etnica non sono bene
accette come candidati a un posto di lavoro costituisce quindi di per sé u-
na forma di discriminazione».

E vero, perd, che la Corte avrebbe fatto bene a esplicitare che la que-
stione principale sollevata dal caso di specie era esattamente quella che
I'Avvocato Generale pone in apertura alla sua opinione: «Contrariamente
al senso comune, le parole possono far male. Ma possono costituire una
discriminazione?». Una risposta pit esplicita a questa cruciale questione a-
vrebbe prodotto un potente antidoto giuridico a un discorso pubblico
spesso avvelenato, e non solo nel nostro paese, da forme di aperto razzi-
smo verbale.

5. — In parecchie occasioni ¢ stato affermato, anche da chi scrive,
che il diritto antidiscriminatorio dovrebbe servire a governare la fram-
mentazione dei tipi contrattuali ed evitare che si trasformi in una fram-
mentazione irragionevole delle tutele. Ma altrettanto frequentemente ¢
stato osservato che questa funzione di bilanciamento dei rischi di seg-
mentazione del mercato del lavoro che accompagnano la flessibilizzazio-
ne dei modelli contrattuali rischia di essere compromessa proprio dalla
proliferazione delle forme di impiego, che rende sempre piu difficile la
comparazione necessaria a configurare un’ipotesi di discriminazione.

Il saggio di Loredana Zappala ritorna su questo tema confrontandosi
con l'interazione fra il diritto antidiscriminatorio e la versione piti aggior-
nata della flessibilita, la «flessicurezza»: formula magica che dovrebbe ri-
comporre il puzzle del contemperamento della ricerca dell’eguaglianza,
della promozione dell’occupazione, della richiesta di flessibilita e del biso-
gno di sicurezza del lavoratore. La commistione fra linguaggio del diritto
e linguaggio delle politiche occupazionali che si ¢ verificata nell'ambito
della Strategia europea per 'occupazione riserva alcune sorprese al giurista
nazionale, ci dice 'Autrice. Se 'approccio delle istituzioni comunitarie al
rapporto eguaglianza/sicurezza ha avuto il merito di evidenziare il collega-
mento fra la flessibilita e alcuni fattori di rischio connessi allo szatus con-
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trattuale di lavoratore flessibile, le politiche di pari opportunita e non di-
scriminazione che sono state elaborate in questo contesto scontano, tutta-
via, una debolezza e, insieme, una ambiguita connaturate al loro essere ca-
nalizzate da strumenti regolativi di tipo soff. Queste ambiguita e debolez-
ze, sostiene I'Autrice, sono colmate, perd, da una pit incisiva legislazione
hard, frutto del metodo comunitario classico, che ha istituito nel tempo
un vero e proprio diritto fondamentale dei lavoratori flessibili alla parita
di trattamento. All'inizio, il precetto di parita contenuto nelle due diretti-
ve sui lavori flessibili era stato considerato inadeguato a combattere le di-
scriminazioni occulte che passavano attraverso le due direttive; questi giu-
dizi avevano poi trovato conferma in decisioni come Wippel, nella quale la
Corte di Giustizia aveva reso inoperante il precetto semplicemente di-
chiarando non comparabile la situazione del lavoratore a orario ridotto
con quella del lavoratore a tempo pieno. Ma in sentenze piu recent, co-
me De Cerro Alonso e Impact, la Corte ha dato un deciso impulso all’ope-
rativita del principio di non discriminazione dei lavoratori flessibili, tanto
da far ritenere che esso sia divenuto un ombrello protettivo in grado di of-
frire una tutela indiretta alla stabilita e da garantire dai rischi di emargina-
zione sociale dei lavoratori flessibili.

Oggi le nuove frontiere del principio di non discriminazione sembra-
no spostarsi ai confini stessi del mercato del lavoro, per proteggere chi ne
¢ tuori, gli ousiders, ma pit in chiave di liberalizzazione del mercato che
di redistribuzione delle opportunita. Il caso Michaeler pone un problema
serio al Diritto del lavoro, nota I'’Autrice, perché cid che ¢ considerato di-
scriminatorio per gli aspiranti lavoratori a tempo parziale (in questo caso
un obbligo addizionale di notifica dell’avvenuta assunzione) puo, per al-
tri versi, considerarsi una forma di opportuno controllo pubblico sull'u-
tilizzo della flessibilita da parte dell'impresa. LAutrice ritiene che la te-
nuta del sistema possa essere assicurata proprio dal principio di non di-
scriminazione: se anche i limiti al ricorso al lavoro flessibile vengono ri-
mossi in modo da favorire 'assunzione degli oussiders, il datore di lavoro
si trovera comunque a doverli trattare non diversamente da come tratta
gli insiders comparabili, e, dunque, le diverse forme di impiego potreb-
bero diventare alla fine fungibili. Rimozione dei vincoli e diritto alla pa-
ritd potrebbero rivelarsi i profili diversi di una stessa medaglia.

6. — Anche i rapporti fra tutela welfaristica e tutela antidiscrimina-
toria sono molto stretti, come ci ricorda Olivia Bonardi nel saggio se-
guente; essi agiscono, pero, nella stessa direzione, e non per controbilan-
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ciarsi. Si tratta di due diversi rimedi contro la diseguaglianza. Come i si-
stemi di welfare hanno come scopo quello di controbilanciare le disegua-
glianze prodotte dal mercato, cosi il diritto antidiscriminatorio nasce e si
sviluppa per combattere le differenze che si traducono in esclusione.
Questo non significa, perd, che le due forme di tutela siano interscam-
biabili e che non possano sorgere spinte contrapposte: richiamandosi a
Bauman, I'Autrice ricorda che ¢ proprio a partire da una concezione ri-
duttiva dell’eguaglianza sociale — quella secondo la quale una volta ga-
rantite pari opportunita nelle condizioni di partenza gli individui posso-
no poi essere caricati interamente delle evenienze negative che incontra-
no nel corso della vita — che nasce la disaffezione verso il welfare.

Welfare e eguaglianza devono dunque andare insieme: non ci puo esse-
re vera eguaglianza sociale se non ci sono effettivi strumenti di welfare; e
non ci pud essere un welfare effettivo se le persone non vi possono acce-
dere senza discriminazione. Ma laltra condizione, osserva I’Autrice, & che
non si adotti una nozione riduttiva vuoi di welfare (solo prestazioni essen-
ziali), vuoi di tutela antidiscriminatoria (solo pari opportunitd). Se non si
considerano adeguatamente i problemi delle differenze di trattamento le-
gati soprattutto ad alcuni specifici fattori di discriminazione — il genere, la
razza e la condizione di straniero, I'etd, la disabilita — il dibattito sulle pro-
spettive di riforma del welfare rischia di essere compromesso. E per questo
che ¢ indispensabile non solo ripensare alle forme in cui si manifesta la so-
lidarietd, ma anche ridisegnare il modello di welfare, in modo da tenere in
conto la varieta e flessibilita dei percorsi di lavoro e di vita dei singoli.

Sotto questo profilo, il recente Libro verde del governo sul futuro del
modello sociale restituisce risposte desolanti che sembrano avere poco a
che fare con la modernita: gli strumenti di un welfare annunciato che do-
vrebbe promuovere in primo luogo la responsabilizzazione del singolo e
seguirne le sorti dal concepimento alla morte (naturale) sono la famiglia,
le associazioni di volontariato, le parrocchie, le farmacie, gli uffici postali,
le stazioni di carabinieri ecc.

Se si vuole trovare il segno reale e concreto della concezione di welfa-
re che ispira l'attuale legislatore conviene guardare altrove, a una singola
norma della legge n. 133/08, con la quale, in poche parole, si pensa di ri-
solvere una questione che ha occupato per qualche anno la Corte
Costituzionale, diverse Corti di merito, la dottrina: I'assegno sociale, sta-
tuisce il comma 10 dell’art. 20 «& corrisposto agli aventi diritto a con-
dizione che abbiano soggiornato legalmente, o in via contributiva, per al-
meno dieci anni nel territorio nazionale». La norma ¢ di una illegittimita
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evidente, violando contemporaneamente norme antidiscriminatorie di
diritto interno, di Diritto comunitario, di Diritto internazionale, tanto
da apparire pitt che altro una norma-manifesto, espressione di una chiu-
sura identitaria che restringe i diritti di cittadinanza sociale degli stranie-
ri (ma anche degli italiani; anche qui un altro, paradossale effetto colla-
terale) senza che sia possibile intravedere alcun fine o mezzo legittimo di
azione.

7. — 1l saggio di Luigi De Angelis ¢ dedicato al tema assai com-
plesso del sistema dei rimedi, e, in particolare, alle diverse forme di tu-
tela risarcitoria prevista per le discriminazioni di genere e per le altre
forme di discriminazioni. U'Autore fa osservare come il processo inter-
pretativo sia complicato dalla difficoltd di fare appello al sistema, e,
quindi, all'interpretazione sistematica, a fronte di interventi legislativi
succedutisi nel tempo e che fanno riferimento a modelli processuali no-
tevolmente differenti tra di loro, a diversi giudici competenti a cono-
scere dei rimedi, a diverse forme di tutela, a diversi regimi della prova.
Lunico modo possibile di procedere ¢, dunque, quello di analizzare i
singoli micro-sistemi. L'indagine dell’Autore fa emergere una tutela ri-
sarcitoria variamente articolata e strutturata con riguardo alle diverse
forme di discriminazione. All'interrogativo se tale tutela diversificata sia
compatibile con il Diritto comunitario, De Angelis risponde in modo
affermativo. I criteri cardine dell’effettivita, della proporzionalita e del-
la dissuasivita delle sanzioni, emergenti da alcune pronunce della Corte
di Giustizia, sarebbero soddisfatti dal fatto che la nostra disciplina assi-
cura comungque il ristoro del pregiudizio subito; mentre, per altro ver-
so, non vi sarebbe alcun obbligo di sanzionare in modo identico tutti i
motivi di discriminazione. La diversita di essi, sostiene I’Autore, puo far
collocare, nei diversi momenti storici, i vari motivi di discriminazione
in una scala di valori differenziata, e far individuare i regimi sanziona-
tori in ragione delle peculiarita dei motivi stessi. In tale logica, le di-
versita di trattamento apparirebbero giustificate e, quindi, legittime.

Non ¢ detto che 'argomento che sostiene questa ultima opinione rac-
colga il consenso di tutti gli studiosi di diritto antidiscriminatorio. Come
accade con tutti gli argomenti che rinviano alla natura delle cose (in que-
sto caso alla diversa natura dei vari motivi di discriminazione), viene pre-
sentato come descrittivo un giudizio che ¢, invece, prescrittivo (i vari mo-
tivi di discriminazione possono essere collocati su una scala di valori diffe-
renziata). In tal modo, tuttavia, la tesi resta sostanzialmente indimostrata.
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I saggio affronta anche il complesso problema della possibilita di con-
figurare il risarcimento del danno previsto dai diversi micro-sistemi come
sanzione civile (il punitive damage degli ordinamenti di common law).
Nell'ambito delle discriminazioni di genere, la necessita che debba essere
fornita la prova del danno, patrimoniale e non patrimoniale, e il fatto che
questo vada riconosciuto entro tali limiti, fanno propendere per il no. Con
riguardo, invece, alle discriminazioni per motivi razziali, etnici e religiosi,
le disposizioni del Testo Unico sullimmigrazione fanno propendere per la
soluzione opposta; in questo (ma non sarebbe ormai 'unico nell’odierno
panorama legislativo) il legislatore, vincendo lostilita mostrata dalla giuri-
sprudenza di legittimitd, avrebbe, in effetti, introdotto una forma di san-
zione civile.

8. — Una larga parte della Sezione Giurisprudenza di questo fascicolo
¢ dedicata al commento di un gruppo di sentenze in tema di discrimina-
zioni di genere, affidato ad alcuni giovani studiosi della materia. 1l fatto
che la schiera di chi si occupa di legislazione antidiscriminatoria sia in cre-
scita fra le nuove generazioni di giuslavoristi fa sperare che il tema stia ces-
sando di essere un tema «di nicchia», anche perché la cosa, considerata
Pampiezza e rilevanza della produzione normativa e della casistica giudi-
ziaria in materia, ha ormai il sapore di un paradosso. In particolare: Serena
Zitti commenta alcune sentenze relative all’accesso al lavoro e alla pro-
gressione di carriera; Cristina Cominato una sentenza che si occupa della
nozione di discriminazione indiretta; Valentina Beghini alcune sentenze
che affrontano il problema dei casi di esperibilita dell’azione individuale
sommaria; Marco Peruzzi una sentenza sul licenziamento discriminatorio
della lavoratrice madre.

I casi sono stati selezionati dalla consigliera nazionale di parita
Fausta Guarriello fra quelli raccolti dalla Rete nazionale delle consiglie-
re, e sono frutto dell’attivita di controllo sul rispetto della legislazione
antidiscriminatoria esercitata dalle consigliere stesse. Dei limiti e degli
insuccessi del diritto antidiscriminatorio si ¢ parlato molto; assai meno
dei suoi successi e dei suoi punti di forza. Questa parte del presente fa-
scicolo testimonia la vitalita del diritto antidiscriminatorio, che si mi-
sura anche nell’'uso che se ne fa nelle Aule di giustizia, e ci dice qualco-
sa di concreto sul ruolo di supporto delle vittime della discriminazione
svolto dalle istituzioni che, con scarsa visibilitd, si prendono cura della
sua attuazione.



