con le recenti riforme mediante lampliamento degli spazi di re-
golazione concessi ai poteri imprenditoriali e alla contrarrazione

a riduzione delle rurele classiche e inderogabili del lavoro realizzata . o o .
I Eguaglianza e divieti
di discriminazione
nell’era del diritto
del lavoro derogabile

a cura di

Olivia Bonardi

collettiva, specie aziendale, aumenta i rrattament differenziali e le dise-

guaglianze nel lavoro, ¢, al contempo, sposta |'artenzione sul risperco dei

divieti di discriminazione, sempre pit invocati a turela dei dirirti dei la- |
voratori. Gli studi raccolti in questo volume affrontano il temz delle di-

scriminazioni alla luce delle riforme piii recent, interrogandosi sul ruola

svolto dal diritto antidiscriminatorio nell'attuale sistema normativo, ia

una prospettiva che tiene conto sia dell’evoluzione del diritro nazionale,

sia del contesto ¢ della regolamentazione europez in cui esso s collocz. 4
Alla prima parte, dedicata all'inquadramento geaerale del tema. seguono

i saggi dedicati ai diversi ambiti di applicazione del diritro antidiscrimi-

raccolta di srudi promossa dal gruppo
ALTAA VELOCITA

natorio: dai contrart di lavoro non standard ai licenziamenti, dai com-
portamenti molesti e ritorsivi alla tutela della salute nei luoghi di lavore.
Chiude il volume una parte dedicata ai profili processuali e ai rimedi giu-
diziali avverso le discriminazioni. Lopera si caratterizza per il dialogo ch=
sl instaura rra gli Aurori: accademici, magistrati e avvocati impegnati quo-
tidianamente nelle studio e nell’applicazione concreta del diritto antidi-
scriminatorio.

1 wolume contiene scritti di Cristina Alessi, Lisa Amoriello, Marzia Barbera,
Olivia Bonardi, Silvia Borelli, Laura Calafy, Laura Curcio, Maria Dolores
Ferrara, Valeria Fili, Gicrgio Fontana, Donata Gortardi, Alberto Guarisa,
Fausta Guarriello, Andrea Lassandari, Cinzia Meraviglia, Roberta Nunin,
Carla Ponterio, Annalisa Rosiello, Rita Sanlorenzo. Stefania Scarpeni, Elisa-
betta Tarquini, Anna Luisa Terzi

Olivia Bonardi & professoressa di Diritro del lavoro presso il Dipartimento di
Scienze sociali e politiche dell’Universita degli studi di Milano.

UG
Noz 1 74”

88823

F
1)
Ué’;:
o
=
<
B
.
=g
oL,
X
g,
g.
=
=3
o
=
ok
ja
(g
a
&
e
=8
=
=]
&
s
g
(]
&
&
S
=6
o

1s8

7

9 € 35,00 EDIESSE



Il gruppo Altra Velpciti é stazo costituito nel 2015 da numerose giuslavorisse per ayviare una discus-
sione sui profondi cambiamenti in atto wel diritto del lavoro in Jralia e in Europa, quale esito dei pro-
i fstirz ione di mistre di austerité, non

cessi di riforma suggeriti 0 imp dalle ( europee in aii
sieno che dalla competizione economica giocara st mercati globalizzati.
1l gruppo muove dalla convinzione che nion sia possibile comprendere questi processi guardande solo
alla dimnensione delle regole e a qu:ﬂzdd mercato, (7ase dp la di 7 pmomz!:, in pr:m‘mhre
la divensione di genere, cioé senza guardare a come i cambiamenti incidono sulla vita concrera delle
persone, sulle loro ondizioni di veddito ¢ sulle lore opportunita, sui loro progetti furur, individuali ¢
collettivi. Il gruppo intende osservare i cambiamenti in corso seguendone i ritmo, ma anche séguendo
n'alira velocit, regolata non solo sullemergenza ¢ sul contingente ma anche sulle prospertive ¢ st
tempi medio-hunghi delle politiche ¢ del diristo.
Tra le astiviti svoke dal gruppo ricordiamo il convegno «Parsone, mercati, regole: un'analisi plurale
delle politiche del lavero in Ttalia ¢ in Europas che si ¢ tenuzo @ Roma il 17 aprile 2015 presso
[ Universita Sapienza; il seminario +Discriminitzioni sul lavoro: profili sostanziali ¢ procedurali che
o & suolto a Firenze nei giorni 10-11 sestembre 201 5 presso la sede del Ceniro Studi per la Storia del
Pensiera Giuridico Moderno e della Scuola di Specializzazione per le professioni legali della Sewola di
Giurisprudenza e lincontro, organizzato con la sede decentrasa milanese della Seuola Superiore della
Magistratura ¢ il Dipartimento di Scienze sociali ¢ politiche dell Universiti degli studi di Milano del
18 aprile 2016 su «Eguaglianza ¢ divieti di discriminazione nell'era del diritto del lavoro derogabiles,
che ha costituito Loccasione per Lavvio degli studi raccolti in questo volume.

1 volume ¢ stato realizzato con il contributo del Dipartimento di Scienze sociali ¢
politiche dell’Universitis degli studi di Milano.
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IL PRINCIPIO DI NON DISCRIMINAZIONE
NEI RAPPORTI DI LAVORO ATIPICI: SPUNTI
DALLA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE DI GIUSTIZIA

di Cristina Alessi*

SOMMARIO: 1. Introduzione. Il principio di non discriminazione tra diritto europeo e
diritto interno = 2. La struttura del divieto di discriminazione dei lavoratori atipici
¢ la questione delle giustificazioni. — 3. Le discriminazioni indirette sulla base della
tipologia mmmmrr% e le discriminazioni di sesso. — 4. Lavoro atipico ed effetti sulla
vita lavorativa: la questione dell anzianiti di servizio. — 5. Lavoro atipico, flessibi-
lita ¢ interessi dell impresa. — 6. La portata del principio di non discriminazione.

1. Introduzione. I principio di non discriminazione tra diritto europeo
¢ diritto interno

Nell’ambito della disciplina europea dei rapporti di lavoro atipici, il di-
vieto di discriminazione assume un’importanza centrale; sia pure con alcu-
ne differenze, di cui si dird, le direttive 99/70/Ce in materia di lavoro a
tempo determinato, 97/81/Ce sul lavoro a tempo parziale e 2008/104/Ce
sul lavoro temporaneo ne fanno il principale strumento di tutela dei lavo-
ratori impegnati in rapporti di lavoro non standard'. Ad esso si affiancano,
nelle direttive sui contratti a termine e sul lavoro temporaneo tramite agen-
zia, le misure volte a contrastare gli abusi che, tuttavia, richiedono per la
loro operativita I'intervento dello Stato, mentre il principio di non discri-
minazione, cosi come previsto dalla clausola 4 della direttiva 97/81/Ce e
della direttiva 99/70/Ce, rientra tra le previsioni self executing?.

* Professoressa associata di Diritro del Lavoro presso 'Universita di Brescia.

! La letteratura sull’'argomento & considerevole, Si vv., tra i mold, Aimo 2012;
Alessi 2012, p. 88 ss.; Zappala 2012, spec. p. 162 ss.; Corazza 2013; Ferrara 2012,
spec. p. 138 ss.

% Si tratta di una posizione ormai consolidata nella giurisprudenza della Corte.
Si v., da ultimo, per la direttiva sul lavoro a termine C. Giust. 9 febbraio 2017
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L’interpretazione data dalla Corte di Giustizia al divieto di discrimi-
nazione ha contribuito a rafforzarne sia la portata che 'ambito di appli-
cazione, con ricadute importanti sulla disciplina interna degli Stati mem-
bri. Da questo punto di vista, il principio di non discriminazione ¢ di-
ventato il vero perno delle direttive citate, dato anche il debole assetto
delle misure antiabusive, che invece, come si vedr, sono state in qualche
caso depotenziate dalla Corte di Giustizia, pur avendo dato luogo a sen-
tenze di grande rilievo mediatico®.

1l divieto di discriminazione & considerato una misura generale di tu-
tela anche dal Pilastro europeo dei diritti sociali recentemente adottato
dalla Commissione europea4, che «estende la garanzia della parita di trat-
tamento oltre le tre forme di rapporto di lavoro attualmente contemplate
dall’acquis dell’ Unione (termine, pars-time e lavoro temporaneo tramite
agenzia, n.d.r.) e sancisce la parita di trattamento tra lavoratori a prescin-
dere dal tipo di rapporto di lavoro». A gettare perd un’ombra su una si-
mile affermazione & la precisazione, di poche righe successiva, secondo
cui, dal momento che il Pilastro consente ai datori di lavoro la flessibilith
necessaria per adattarsi ai cambiamenti del contesto economico, tra que-
sti adattamenti pud rientrare «il trattamento differenziaro giustificato da
fattori oggettivi». Sul punto si tornera pili avanti; si puo anticipare, tut-
tavia, che sebbene le direttive citate prevedano gia la possibilita di diffe-
renziare il trattamento dei lavoratori atipici sulla base di ragioni oggettive
(da questo punto di vista, dunque, il Pilastro non sembra aggiungere nul-

(ord.), C- 443/16, Rodrigo Sanz, punto 55 della motivazione; per il lavoro a tempo
parziale C. Giust. 22 aprile 2010, C-486/08, Zentralbetriebsrat, punti 24 ¢ 25 della
motivazione. Si vv. inoltre C. Giust. 7 settembre 2006, C-180/04, Vassallo, punti
35 ss. della motivazione; C. Giust. 15 aprile 2008, C-286/06, Impact, punti 78 ss.
della motivazione.

31l riferimento & alla sentenza sui precari della scuola, che ha trovato grande eco
nella stampa, ma che non appare particolarmente innovativa dal punto di vista del
contenuto; piu interessante, al contrario, risulta il dia_logo instauratosi, proprio gra-
zie a quella questione, tra la nostra Corte costituzionale ¢ la Corte di Giustizia. Si
v. C. Giust. 26 novembre 2014, C-22/13, C-61-63/13, C-418/13, Mascolo ¢ altri
c. MIUR, in RIDL, 2015, 11, p. 309 ss. e il commento di Calafa 2015a.; C. cost.
20 luglio 2016, n. 187, in RGL, 2017, 1I, p. 4 ss. e il commento di Aimo 2017.

4 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al
Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, Istituzione di un
pilastro europeo dei diritti sociali, 26 aprile 2017, COM (2017) 250 final. Sul
Pilastro si v. anche il Documento di lavoro dei servizi della Commissione che ac-

compagna il medesimo documento, 26 aprile 2017, SWD (2017) 201 final.
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la di nuovo), la lettura, con la quale occorrerd confrontarsi, data dalla
Corte di Giustizia alla nozione in parola sia tutt’altro che permissiva,
L'aspetto pitt significativo del Social Pillar risulta perd il bilanciamento
tra il riconoscimento delle tutele dei lavoratori non standard e le aperture
verso le esigenze di flessibilita delle imprese’, bilanciamento che emerge,
come si cerchera di dimostrare, anche dalla giurisprudenza della Corte di
Giustizia in materia.

Sull'assetto cosi sinteticamente delineato, infine, potrebbe avere
un’incidenza di non poco conto la valutazione Refit® delle direttive in
materia di lavoro a termine e lavoro a tempo parziale, annunciara dal
Pilastro per i diritti sociali e prevista per la fine del 2017, della quale, tut-
tavia, non si trova traccia nel programma di lavoro del 25 ottobre 20167,

Tornando al divieto di discriminazione dei lavoratori atipici, occorre
dire che diversi Pagsi europei lo avevano inserito nei propri ordinamenti
prima dell'adozione delle direttive in materia; I'espressa previsione del di-
vieto, tuttavia, gli ha conferito un fondamento inoppugnabile e un'am-
piczza che, come risultera dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia,
difficilmente puo essere circoscritta dagli Stati membri. 1l discorso vale
senz’altro per le direttive sul pars-time e sul layoro a termine, mentre per
il lavoro temporaneo la questione si pone in modo parzialmente diverso
sia per la base giuridica della direttiva 2008/104/Ce®, sia per la formula:
zione dello stesso divieto, che risulta derogabile dagli Stati membri in
presenza delle condizioni stabilite dall’art 5 della direttiva.

_ > Nel capo II, intitolato «Condizioni di lavoro eque», si legge che « garantita
ai datori di lavoro la necessaria flessibilita per adattarsi rapidamente ai cambiamenti
del contesto economicon.

¢ II Programma Refit (Regulatory Fitness and Performance Programme) & stato lancia-
w© da]la Commissione europea nel dicembre del 2012 (COM(2012)746) con Fintento
di W{lﬁcare I'adeguarezza e 'efficacia della legislazione europea e di proporre, se del ca-
s0, gh.opportuni adattamenti. Il programma di lavoro sulle 10 prioriti della Commis-
sione’é disponibile sul sito della Commissione europea (hups://ec.europa.cu/).
.Si v. l'allegato II al Programma di lavoro della Commissione per il 2017
Rméxzzare un Europa che protegge, dis forza e difinde, COM(2016) 710 final. ’
La direttiva 2008/104/Ce ¢ stata adottara nella forma dellare. 251 del
Tratta‘to CE (ora art. 294 TfUe), che disciplina la procedura legislativa ordinaria
dopo il fallimento di una lunga fase di negoziazione apertasi gia negli anni novanr:;
sulla base del Protocollo sulla Politica Sociale allegato al Trattato di Maastricht. Cid
ha portato a una fase altrettanto lunga di trattative tra gli Stati membri che ha avuro
ad oggetto, tra l'altro, proprio la previsione del principio di paritd di trattamento
Su questi aspetti si v. Ferrara 2014, spec. p. 114 ss. ‘
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In Italia fino al 2000 il principio di parita risultava espressamente pre-
visto per il lavoro a termine’®, mentre per il part-time poteva ricavarsi dalle
previsioni della legge!®. Per il lavoro temporaneo tramite agenzia il diritto
a un trattamento economico e normativo complessivamente non inferiore
a quello dei lavoratori dell’utilizzatore ¢ stato espressamente riconosciuto
solo dal d.Igs. n. 276/2003, mentre nel vigore del Pacchetto Treu la legge
sernbrava riconoscere solo il diritto allo stesso trattamento retributivo!®. Tl
percorso che ha portato all’attuale formulazione del divieto di discrimina-
zione dei lavoratori atipici ha visto, dopo 'approvazione delle direttive del
1997 e del 1999, un susseguirsi ininterrotto di riforme del lavoro non
standard, per la veritd pilt volte a introdurre ulteriori dosi di flessibilita
nella disciplina legale che ad intervenire sul principio di parita di tratta-
mento, che in effetti non & stato toccato fino all’ultima riforma di cui al
d.lgs. n. 81/2015, uno dei decreti attuativi del c.d. jobs Acz.

Nella riforma delle tipologie contrattuali atipiche, il legislatore ha col-
to l'occasione anche per riscrivere alcune delle previsioni in materia di
parita di trattamento, in particolare per il part-time (art. 7, d.lgs. A.
81/2015), per il contratto a termine (art. 25, d.Igs. n. 81/2015), per il la-
voro intermittente (art. 17, d.Igs. n. 81/2015) e per la somministrazione
di lavoro (art. 35, d.Igs. n. 81/2015).

In alcuni casi la revisione ha comportato un miglioramento della pre-
visione, come & avvenuto nel caso della somministrazione; in precedenza,
infatd, il d.lgs. n. 276/2003 prevedeva, all’art. 23, che i lavoratori som-
ministrati avessero diritto, per tutta la durata della missione, «a condizio-
ni di base di lavoro e di occupazione complessivamente non inferiori a
quelle dei dipendenti di pari livello dell’utilizzatore», mentre I'art. 35 del
d.Igs. n. 81/2015 elimina (correttamente) la locuzione «di base» e fa ri-

? Lo prevedeva 'art. 5 della legge n. 230/1962, con una formulazione molto
ampia: «Al prestatore di lavoro, con contratto a tempo determinato, spettano le fe-
rie ¢ la gratifica natalizia o la tredicesima mensilitd e ogni altro trattamento in atto
nell'impresa per i lavoratori regolamentati con contratto a tempo indeterminato, in
proporzione al periodo lavorativo prestato, sempre che non sia obiettivamente in-
compatibile con la natura del contratto a termine».

10 Tn particolare dalle previsioni in tema di retribuzione oraria contenute nel-
lart. 5 della legge n. 863/84. Sul punto si v. Brollo 1991, p. 55 ss.

! La legge n. 196/1997 (c.d. Pacchetto Treu), che ha introdotto per la prima volta
nel nostro ordinamento il lavoro temporanco tramite agenzia, riconosceva all’art. 4 il
diritto del lavoratore inviato in missione alla medesima retribuzione dei dipendenti
dell’utilizzatore. In dottrina si discuteva dell’estensione di detto diritto anche al tratta-
mento normativo. Sul punto si v. Alessi 1998, p. 1216 ss.; Bonardi 2001, p. 252.

L 32

—

—

e CRISTINA ALESSI 103

ferimento alle condizioni «economiche e normatives applicate ai dipen-
denti di pari livello dell’utilizzatore, ampliando cosi considerevolmente

*ambito di applicazione del principio paritario, anche rispetto a quanto
stabilito dalla direttiva 2008/104/Ce)2.

La riforma ha riguardato aspetti tutto sommato non essenziali, invece,
nel caso del contratto a termine!3, mentre nel caso del part-time il discorso
¢ pitt complesso. La nuova previsione non riproduce piti I'elencazione che
nell’art. 25, comma 2, del d.Igs. n. 61/2000 serviva ad individuare gli ele-
menti da riproporzionare in ragione della durata della prestazione lavora-
tiva, come la retribuzione globale o I'importo della retribuzione feriale, e
gli elementi che, al contrario, non dovevano essere ricalcolati, come 'im-
porto della retribuzione oraria o la durata del periodo di prova. In pil, la
norma stabilisce che i contratti collettivi possono modulare la durata del
periodo di prova, del periodo di preavviso in caso di licenziamento o di
dimissioni e del periodo di conservazione del posto di lavoro in caso di
malattia o infortunio in relazione all’articolazione dell’orario di lavoro,
con una previsione che desta qualche dubbio di legittimita, specie in rela-
zione al preavviso di licenziamento!4. Oggi dunque per tutti i trattamenti
economici e normativi occorrera valutare caso per caso la necessita di ri-
proporzionamento; una linea guida potrebbe essere quella, proposta in
dottrina, collegata al rapporto di corrispettivita, per cui pOSsono essere ri-
dotti proporzionalmente i diritti derivanti dalla dimensione corrispettiva
del rapporto di lavoro, ma non quelli che attengono alla tutela della per-
sona del lavoratore!®. Anche in questo caso, comunque, alcune indicazio-

12 Aimo 2015, p. 642 ss.

' L'art. 25 stabilisce che «al lavoratore a tempo determinato spetta il tractamen-
to economico ¢ normativo in atto nell'impresa per i lavoratori con contratto a tem-
po indeterminato comparabili, salva I'obiettiva incompatibilit con la natura del
CONTratto a termine, mentre in precedenza l'art. 6 del d.lgs. n. 368/2001 precisava
che al lavoratore a termine spettavano e ferie ¢ la gratifica natalizia o la tredicesima
mensilita, il Tfr e ogni altro trattamento in artto nell'impresa» per i lavoratori a tem-
po indeterminato comparabili, salva sempre 'obiettiva incompatibiliti con la natu-
ra del contratto a tempo determinato. Sembra evidente che il fatto che le ferie, la
tredicesima e il Tfr non siano piit espressamente menzionati non significa che non
siano piti dovuri, dal momento che rientrano nel trattamento economico e norma-
tivo in atto nell'impresa. Sul punto si wv. Altimari 2016, p- 72 ss5.; Pandolfo,
Passalacqua 2016, p. 138 ss.

4 Sul punto si v. Bavaro 2015, p. 220 ss.

13 Bavaro 2015, p. 222. In relazione all’art. 4 del d.lgs. n. 61/2000, in dottrina
si & proposto di distinguere tra trattamenti economici (riproporzionabili) e norma-
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ni potranno ricavarsi dall’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale pre-
cedente, nonché delle previsioni dei contratti collettivi.

La derivazione del divieto di discriminazione dei lavoratori atipici dal-
le direttive citate, invero, impone di guardare alla disciplina interna con
gli occhiali forniti dall’elaborazione della Corte di Giustizia europea an-
che in materia di discriminazioni sulla base del sesso'®, perché alcune no-
zioni e alcune strutture sono certamente riprese dalla ormai alluvionale
giurisprudenza della Corte in materia, come si avra modo di vedere.

2. La struttura del divieto di discriminazione dei lavoratori atipici e
la questione delle giustificazioni

Dalle previsioni delle direttive in materia di lavoro atipico e dalla giu-
risprudenza della Corte di Giustizia si ricava anzitutto che la struttura del
divieto di discriminazione dei lavoratori atipici ¢ quella della discrimir}a—
zione diretta. | lavoratori atipici cioé non possono essere trattati in modo
meno favorevole dei lavoratori smandard comparabili per il solo fatto di
essere titolari di un rapporto di lavoro atipico. Quanto detto vale senz’al-
tro per i lavoratori a termine e per i lavoratori pari-time, per i quali in ef-
fetti il tenore delle clausole 4 delle due direttive (99/70/Ce e 97/81/Ce)
¢ pressoché identico; per i lavoratori temporanei tramite agenzia la que-
stione si pone in termini parzialmente diversi, dal momento che per essi
la parita investe solo le «condizioni base di lavoro e di occupazione» e che
la direttiva 2008/104/Ce consente agli Stati membri, a date condizioni,
di «stabilire modalita alternative rignardanti le condizioni di lavoro e di
occupazione» in deroga al principio di non discriminazione!’. Bisogna
dire, perd, che I'ordinamento italiano non ha fatto uso di tale possibilita
di deroga, percid da questo punto di vista i divieti continuano ad avere
la stessa struttura e lo stesso ambito di applicazione nonché, come si ve-
dra tra poco, una portata rafforzata rispetto alle direttive.

tivi (non riproporzionabili): si v. Alaimo 2001, p. 75 ss., ma una simile regola, co-
me si vedrd, se applicata meccanicamente, pud portare a risultati discutibili, come
nel caso degli assegni per i figli a carico. Si v. infra, par. 6. Secondo Calafa 2015b,
p- 113, il vecchio testo dell’art. 4 d.lgs. n. 61/2000 potra servire da riferimento nei
casi dubbi.

16 Un approccio di questo tipo si trova in De Simone 2004.

17 Aimo 2015, p. 643 ss.
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Eventuali trattamenti differenziati dei lavoratori atipici, perd, posso-
no essere giustificati sulla base di ragioni oggettive. Per il lavoro tempora-
neo tramite agenzia questa precisazione nella direttiva non ¢ riprodotta,
ma il divieto & derogabile, come si & appena visto.

La previsione della giustificabilita delle differenze di tractamento ba-
sate direttamente sulla tipologia del rapporto di lavoro costituisce un
elemento differenziale rispetto alla classica ricostruzione della discrimi-
nazione diretta (sulla base del sesso) come nozione insuscettibile di giu-
stificazioni, ma rispetto alla quale possono essere previste eccezioni'®.
Non si tratta, a dire il vero, di una grande novitd, dal momento anche
il divieto di discriminazione (diretta) sulla base dell’etd prevede la pos-
sibilita di giustificazione'?, ma senza dubbio questo ¢ un profilo delica-
tissimo della disciplina; non a caso la Corte di Giustizia guarda con
grande attenziong alle ragioni addotte per giustificare le differenze di
trattamento tra lavoratori tipici e atipici. Nelle sentenze in materia di
parita di trattamento, in particolare, la Corte ha pili volte precisato la
nozione di “ragioni oggettive”, svolgendo uno scrutinio molto simile a
quello che la Corte effettua quando giudica della conformit al diritto
Ue delle eccezioni al divieto dj discriminazione diretta sulla base del ses-
so. Secondo una formula che rappresenta ormai una sorta di manzra nel-
le sentenze della Corte, le disparita di trattamento tra lavoratori atipici
e lavoratori standard possono essere giustificate solo «dalla sussistenza di
elementi precisi e concreti, che contraddistinguono la condizione di im-
piego di cui trattasi, nel particolare contesto in cui s’inscrive ¢ in base a
criteri oggettivi e trasparenti, al fine di verificare se tale disparita rispon-
da ad una reale necessit3, sia idonea a conseguire I'obiettivo perseguito
e risulti a tal fine necessaria»Z°.

La questione &, come si diceva, molto delicata proprio perché ¢ sulla
base della nozione di ragioni oggettive che si misura la tenuta della tutela
garantita ai lavoratori atipici dal diritto europeo ¢ da quello nazionale.
Come suggerisce il titolo del libro, nell’era del diritto derogabile ¢ pro-

'® Barbera 1991, p. 201 ss.; Izzi 2005, p. 37 ss.; Guaglianone 2007, p- 272 ss.

19 Sulle discriminazioni sulla base dell’eta si v. Bonardi 2007,

20Siv., tra le tante, C. Giust. 8 settembre 2011, C-177/10, Rosado Santana, in
Race., 2011, p. 1-07907, punto 73 della motivazione, per il contrarto a tempo de-
terminato; in termini analoghi C. Giust. 1° marzo 2012, C-393/10, O Brien, in FI,
2012, 1V, c. 247 ss., punto 64 della motivazione, per il contratto di lavoro a tempo
parziale.
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prio la possibilita di giustificare le deviazioni da tale principio che rischia
di mettere in crisi I'impianto di tutela dei lavori atipici cosi faticosamente
costruito. Come si cercherd di dimostrare, infatti, dal punto di vista del
diritto europeo il divieto di discriminazione costituisce la principale (se
non I'unica) forma di tutela effettiva, se comparata al debole assetto delle
misure antiabusive, lasciate all’ampia discrezionalitd degli Stati membri e
peraltro previste solo per i rapporti atipici caratterizzati dal termine di
durata, e delle altre forme di tutela «minori», come il principio di volon-
tarietd nel part-time?!.

Come si ¢ detto, la Corte di Giustizia (non da ora) ha considerato con
particolare rigore le deroghe al principio di parita tra lavoratori atipici ¢
lavoratori standard. Nelle numerose sentenze pronunciate sull’argomen-
to la Corte ha precisato che le ragioni oggettive «possono risultare, segna-
tamente, dalla particolare natura delle mansioni per 'espletamento delle
quali sono stati conclusi contratti a tempo determinato e dalle caratteri-
stiche inerenti alle mansioni stesse o, eventualmente, dal perseguimento
di una legittima finalit di politica sociale di uno Stato membro»?2; a fal
proposito ha anche escluso che sia sufficiente a giustificare la disparita di
trattamento che questa sia prevista «da una norma interna generale e
astratta, quale una legge o un contratto collettivo»??. Anche le giustifica-
zioni basate su ragioni di politica sociale o economica devono essere
guardate con grande attenzione, dal momento che la Corte di Giustizia
ha da molto tempo cominciato a dire, con riguardo alle discriminazioni
sulla base del sesso, che semplici affermazioni generiche circa I'idoneita
di un determinato provvedimento a incrementare 'occupazione non
possono considerarsi idonee a consentire di derogare ai divieti di discri-
minazione?4. Una simile posizione non pud che essere ripresa anche con

2 ]a portata di detto principio, valorizzato dalla dottrina (si vv. Delfino 2004;
Calvellini 2016), ¢ stata molto circoscritta dalla Corte di Giustizia nell'unica sen-
tenza che si & occupata espressamente della questione. Si v. C. Giust. 15 ottobre
2014, C-221/13, Mascellani, in RIDL, 2015, I, p- 357 ss., con nota di Delfino
2015, cui si rinvia per approfondimenti.

22 C. Giust. 9 luglio 2015, C-177/14, Regojo Dans, punto 55 della sentenza.

2 C. Giust. 8 settembre 2011, C-177/11, Rosads Santana, punto 72 della mo-
tivazione; da ultimo C. Giust. 9 febbraio 2017 (ord.), C-443/16, Rodrigo Sanz,
punto 42 della mortivazione.

24 C. Giust. 9 febbraio 1999, C-167/97, Seymour-Smith, punto 76 della senten-
za: wsemplici affermazioni generiche, riguardanti I'attitudine di un provvedimento
determinato a promuovere I'avviamento al lavoro, non sono sufficienti né a far ri-
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riferimento alle discriminazioni sulla base della tipologia contrattuale; ¢
appena il caso di ricordare che proprio 'obiettivo di incrementare I'ac-
cesso al lavoro (specie dei giovani) ¢ stato spesso utilizzato (anche) dal le-
gislatore italiano come giustificazione per I'abbassamento dei livelli di tu-
tela®. In questo senso si muove gia, del resto, la Corte di Giustizia, an-
che in relazione ai lavori atipici. In un caso in cui la disparita di tratta-
mento tra lavoratori a termine e lavoratori standard era stata giustificata
con ragioni di bilancio, connesse «all’attuazione dell'imperativo di ge-
stione rigorosa del personale», la Corte non ha esitato a censurare la nor-
mativa interna per violazione della clausola 4 dell’accordo quadro sul la-
voro a tempo determinato?®,

Il nostro ordinamento, peraltro, ha adottato una formulazione rigo-
rosa dei divieti di discriminazione nei lavori atipici (artt. 7, 17, 25, 35
del d.lgs. n. 81/2015), non prevedendo possibilita di deroga (neppure
per la somministrazione di lavoro) in presenza di ragioni oggettive.
L’unica previsione espressa ¢ quella relativa al riproporzionamento dei
trattamenti legati alla durata del rapporto di lavoro o alla riduzione del-
Torario, in altre parole 'applicazione del principio pro-ra temporis, che
costituisce perd espressione del principio paritario?’, anche se la Corte di
Giustizia lo inserisce tra le ragioni oggettive che giustiﬁcano un tratta-
mento differenziato®®. Si potrebbe sostenere che la nozione di discrimi-
nazione, essendo ricavata dalle direttive europee in materia di lavori ati-
pici, comprende in sé la possibilita di giustificare le deroghe, anche l4 do-
ve manchi la previsione espressa nella normativa di trasposizione. In ve-
rit3, proprio I'assenza del richiamo espresso potrebbe ritenersi indice del
fatto che lo Stato membro ha inteso escludere detta possibilita, introdu-
cendo percid una normativa di miglior favore rispetto alle prescrizioni
delle direttive.

sultare che I'obiettivo perseguito dalla norma controversa sia estraneo a qualsiasi di-
scriminazione fondata sul sesso né a fornire elementi sulla scorta dei quali poter ra-
gionevolmente ritenere che il detto provvedimento sia idoneo a contribuire alla rea-
lizzazione di detto obiettivon.

%5 Sul punto si rinvia ad Alessi 2015, p. 307 ss. e ivi ulteriori riferimenti.

26 C. Giust. 22 aprile 2010, C-486/08, Zentralbetriebsrat, punti 43 e 44 della
motivazione.

27 Siv., in relazione al part-time, Altimari 2016, p. 73

28 Siv., ad es., C. Giust. 13 giugno 2013, C-415/12, Brandes, punto 31 della mo-
tivazione; C. Giust. 8 novembre 2012, C-229/11 e C-230/11, Heimann ¢ Toltschin,
punto 34 della motivazione.
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Per queste ragioni, si puo ritenere che nel nostro ordinamento non sia
ammissibile una deroga al principio di non discriminazione neppure da
parte della contrattazione collettiva; una simile conclusione vale anche per
la contrattazione di prossimita di cui all’art. 8 del d.1. n. 138/2011, conv.
in legge n. 148/2011, che abilita la contrattazione aziendale, alle condi-
zioni stabilite dalla medesima norma, a derogare alle disposizioni di legge
e di contratto collettivo in numerose materie, tra cui i contratti di lavoro
flessibili?®. Sulla previsione in parola, com’¢ noto, sono stati spesi fiumi di
inchiostro; in questa sede si pud solo sottolineare come il suo rilievo co-
minci a declinare, almeno per quanto riguarda le tipologie contrattuali
flessibili (ma non solo), alla luce della norma dell’art. 51 del d.Igs. n.
81/2015, tant’¢ che qualcuno ha parlato di un’abrogazione tacita della fa-
migerata norma®’. Nonostante tutto, perd, l'art. 8 continua ad aleggiare
nel nostro ordinamento e un banco di prova, nella materia de gua, potreb-
bero essere proprio gli spazi lasciati liberi dall’art. 51, norma che si avvia
a diventare il modello generale di disciplina dei rapporti tra legge e con-
trattazione collettiva®'. Quest’'ultima previsione legittima, parificandone
Iefficacia, i contratti aziendali e quelli nazionali a intervenire in funzione
integrativa/derogatoria rispetto alla legge ogni volta che vi sia un rinvio ai
contratti collettivi senza altra specificazione. In questi casi non pare si pos-
sa dubitare del fatto che il contratto (anche) aziendale possa derogare alla
legge tanto in senso migliorativo quanto in senso peggiorativo, di talché
nelle materie oggetto di rinvio non & pilt necessario ricorrere all’art. 8.

La questione si pone invece nei casi in cui la legge rinvia espressamen-
te alla sola contrattazione di livello nazionale oppure non rinvia affatto ai
contratti collettivi, come avviene per la materia che ¢i interessa. Nella
prima situazione si puo ritenere che il rinvio alla contrattazione nazionale
serva ad escludere che la disciplina possa essere oggetto di modifica a li-
vello aziendale anche sulla base dell’art. 8, proprio perché il legislatore ha
ritenuto necessaria una regolamentazione uniforme a livello nazionale?.

29 Sul ruolo della contrattazione collettiva ex art. 8 nella disciplina del lavoro a
termine e della somministrazione si v. Bollani 2013.

30 Brollo 2015, p. 74 ss. in relazione alla nuova disciplina dello Jus variands;
contra Alvino 2016, p. 661 ss.

3! In tal senso Alvino 2016, p. 657 ss.

32 Sul punto si rinvia ad Alessi 2014, p. 98 ss. Secondo Recchia 2015, p. 125
l'art. 8 mantiene comunque un ruolo nelle ipotesi in cui la legge rinvia al solo con-
tratto nazionale o nei casi in cui le norme non prevedono alcun rinvio alla contrat-
tazione collettiva.
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Nella seconda ipotesi, non solo manca del tutto il rinvio alla contratta-
zione collettiva, ma la materia non & neppure disciplinata dalla legge. La
questione diventa allora comprendere se un contratto collettivo di pros-
simita sia autorizzato a prevedere che il principio di non discriminazione
dei lavoratori atipici possa essere derogato in presenza di ragioni oggetti-
ve. La risposta negativa pud ricavarsi dalla formulazione dell’art. 8, com-
ma 2, 1a dove stabilisce che le specifiche intese possono riguardare «la re-
golazione delle materie inerenti l'organizzazione del lavoro e della produ-
zione con riferimenton, fra Ialtro, ai contrarti di lavoro atipico (lett. c).
Una simile formulazione sembra attagliarsi alle questioni relative alla
percentuale di contigentamento, alla durata, ai periodi di stacco tra un
contratto e altro, alla flessibilita dell’orario nel part-time, ma non puo
essere letta come un’autorizzazione ad intervenire sulla nzozione di discri-
minazione cosi come delineata dal legislatore. Alla luce delle osservazioni
appena svolte, non pud che concludersi per 'inapplicabilita alle discrimi-
nazioni sulla base della tipologia contrattuale, nel nostro ordinamento,
della possibilita di deroga sulla base di ragioni oggettive, al di I3 dell’ap-
plicazione del principio pro-rata temporis per il quale vi & I'espressa pre-
visione legislativa. Sul punto, come si & visto, non pud intervenire né la
contrattazione collettiva ex art. 51 d.lgs. n. 81/2015, perché manca il rin-

vio da parte della legge, né la contrattazione di prossimita di cui all’art.
8, d.l. n. 138/2011.

3. Le discriminazioni indirette sulla base della tipologia contrattuale ¢
le discriminazioni di sesso

Come si ¢ visto, la struttura del divieto di discriminazione dei lavora-
tori atipici ¢ quella della discriminazione diretta, con il “correttivo” dato
dalla possibile giustificazione della disparita di trattamento sulla base di
ragioni oggettive. Una prima questione che pud porsi ¢ se nel divieto ri-
cadano anche le discriminazioni indirette sulla base della tipologia con-
trattuale.

Discriminazioni di questo tipo possono senz’altro verificarsi, ad esem-
pio quando per la determinazione dei tratctamenti spettanti ai lavoratori
si utilizzino criteri come 'anzianitd di servizio o Porario di lavoro. Che
nel divieto di discriminazione ricadano anche le discriminazioni indirette
si ricava pianamente, a tacer d’altro, dalla giurisprudenza della Corte di
Gilustizia, che ha ricostruito la nozione di discriminazione indiretta a



110 ° SEZIONE II »

partire dal generale divieto di discriminazione, giurisprudenza che ha
condotto all’introduzione della suddetta nozione nelle direttive pilt re-
centi in materia antidiscriminatoria®®. Le direttive sui lavori atipici sem-
brano riferirsi esclusivamente alle discriminazioni dirette perché la for-
mulazione del divieto di discriminazione & molto diversa, dal momento
che il divieto si ricava dall'imposizione di un obbligo di riservare ai lavo-
ratori atipici lo stesso trattamento (o un trattamento non inferiore) rico-
nosciuto ai lavoratori standard. Si tratta cioé di una nozione costruita z
partire dall’applicazione del principio di pariti di trattamento e non il
contrario, come avviene negli altri casi. Cid non toglie che valga per il la-
voro atipico la stessa tutela prevista per tutti gli altri fattori di discrimi-
nazione, come ¢ dimostrato, tra I'altro, proprio dalla giurisprudenza della
Corte di Giustizia, che ha utilizzato per le discriminazioni sulla base della
tipologia contrattuale I'elaborazione pluridecennale formatasi in materia
di discriminazioni sulla base del sesso4.

Se ¢ cosl, dunque, occorre anche chiedersi se il divieto di discrimina-
zione indirerta porti con sé anche la possibilita di giustificazione delle
differenze di trattamento indirettamente fondate sulla tipologia contrat-
tuale. In altre parole, 'utilizzo di un criterio come I'anzianita di servizio
(per i lavoratori a termine) o 'ammontare complessivo dell’orario di la-
voro (per il part-time) puo esscre giustificato da una ragione oggettiva? Se
si guarda alla giurisprudenza della Corte di Giustizia in materia di discri-
minazioni indiretre la risposta deve essere positiva, dal momento che la
Corte ha sempre ritenuto che la nozione di discriminazione indiretta
contenga in sé¢ anche la possibilita di giustificare con una ragione ogget-
tiva 'impatto differenziato di un criterio, una prassi o un provvedimento
apparentemente neutro®>. Bisogna pero sottolineare che tali ragioni, co-
me si & gia visto, devono essere tutt’altro che generiche, ma presentare i
caratteri della necessita e della proporzionalita e dell'idoneica al consegui-
mento dell'obiettivo, come si & visto sopra. Anche dal punto di vista della
natura delle giustificazioni ¢ importante precisare che le ragioni che un

3 Si v. la sentenza che costituisce una sorta di leading case nella giurisprudenza
della corte; CgCe 31 marzo 1981, C-96/80, Jenkins. In dottrina Barbera 1991, p-
103 ss.; Izzi 2005, p. 25 ss.; Guaglianone 2007, p. 267 ss.

* In senso contrario Brameshuber 2016, p. 53.

* Si vv. Guaglianone 2007, p. 277 ss., che sottolinea come gli elementi di giu-
stificazione siano parte integrante della nozione di discriminazione indiretta. Si v.
anche Izzi 2005, p. 125 ss.
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tempo la Corte riteneva idonee a giustificare un trattamento differenzia-
to tra lavoratori atipici e lavoratori standard, come I'obiettivo di disincen-
tivare if lavoro a orario ridotto® o, al contrario, di renderlo maggiormen-
te attraente per i datori di lavoro®, oggi non possono certo considerarsi
accettabili, proprio alla luce dell’espresso divieto di discriminazione sulla
base della tipologia contrattuale. Le sentenze richiamate si riferiscono,
infatti, a un periodo nel quale non esisteva un simile divieto e la Corte
giungeva a censurare le scelte nazionali o i provvedimenti datoriali rela-
tivi ai lavoratori atipici solo a dove potesse riscontrare una violazione del
divieto di discriminazione (indiretta) sulla base del sesso, come & avvenu-
to per il lavoro a tempo parziale, o sulla base della nazionality, come &
successo per il lavoro a termine dei lettori di lingua straniera?®,

Proprio la‘previsione espressa del divieto ha fatto venir meno [esigen-
za di ricorrere, per la censura delle differenze di trattamento tra lavoratori
a seconda della tipologia del rapporto di lavoro, al divieto di discrimina-
zione (indiretta) sulla base del sesso che la Corte di Giustizia ha utilizzato
a piene mani in relazione al contratto di lavoro a tempo parziale. Cid, da
un lato, ajuta ad includere nell’area protetta anche i rapporti di lavoro
per i quali risulta meno evidente (se non del tutto assente) lo squilibrio
nella presenza di uomini e donne (come nel lavoro a termine e nel lavoro
temporaneo), dall’altro evita di dover necessariamente ricorrere a dati
statistici, che in qualche caso la Corte non ha ritenuto utili a far consi-
derare esistente una discriminazione tra uomini e donne. Nel caso
Cachaldora Fernandes, ad esempio, la Corte non ha ritenuto pertinenti i
dati statistici forniti al giudice del rinvio per ritenere sussistente una di-
scriminazione indiretta sulla base del sesso?.

Resta da chiedersi, alla luce delle osservazioni appena svolte, se resi-
duino ipotesi in cui ha ancora senso il ricorso al divieto di discriminazio-
ne indiretta sulla base del sesso per tutelare i lavoratori atipici dopo la
previsione espressa del divieto di discriminazione sulla base della tipolo-
gia contrattuale. Non si puo escludere, infatti, che si presentino occasioni
nelle quali risulti utile (se non addirittura necessario) il ricorso al divieto
di discriminazione (indiretta) sulla base del sesso o di fattori diversi dalla

%% Sul punto si vv. le osservazioni di Zappala 2009, p. 322 ss.

57 C. Giust. 14 dicembre 1995, C-317/93, Nolte, in Racc., 1995, 1, 04695.

38 Sulla questione dei lettori si v. Mattone 2008 e Varvaro 2009.

¥ C. Giust. 14 aprile 2015, C-527/13, Calchadora Fernandes. Sul punto v. pe-

10 le osservazioni di Bonardi e Meraviglia in questo volume.
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tipologia contrattuale per censurare trattamenti svantaggiosi nei confron-
ti dei lavoratori atipici®C. In effett, impostazioni di questo tipo comin-
ciano ad emergere nelle sentenze della Corte di Giustizia; nella recentis-
sima sentenza Kleinsteuber, la Corte ha dovuto affrontare questioni ri-
guardanti presunte disparita di trattamento sulla base della tipologia con-
tractuale, del sesso e dell’ech®!.

Vi sono casi, invero, in cui il confronto con i lavoratori a tempo pieno
e/o indeterminato potrebbe non consentire di ritenere sussistente una di-
scriminazione sulla base della tipologia contrattuale, come ayviene quan-
do la disparitd di trattamento si verifica tra lavoratori tucti titolari di con-
tratti di lavoro atipico, ad esempio tra lavoratori a part-time verticale e
orizzontale. Nel caso Brumo ¢ Pettini, ad esempio, l'avv. generale
Sharpston aveva rilevato come la disparita di tractamento (in quel caso si
trattava del calcolo dell’anzianita di servizio) non si realizzasse tanto tra la-
voratori part-time e lavoratori a tempo pieno, quanto tra lavoratori part-
time orizzontali e verticali e aveva invitato la Corte a censurare tali diffe-
renze non tanto in forza della clausola 4 della dir. 97/81/Ce, quanto sulla
base del principio generale di uguaglianza®?. La Corte, probabilmente vo-
lendo evitare di ricadere nella stessa situazione creatasi dopo Mangold®,
non ha ritenuto di seguire le indicazioni dell’avv. generale e ha ricondotto
la situazione nei pili sicuri binari dell’art. 4, comparando il trattamento ri-
servato ai lavoratori a part-time verticale con quello dei lavoratori a tempo
pieno, utilizzando un diverso termine di riferimento4.

In altre pronunce, stavolta relative al lavoro a tempo determinaro, la
Corte ha precisato expressis verbis che, in primo luogo, «i principi della

OF quanto sostiene, condivisibilmente, Aimo 2015, p. 638.

4 C. Giust. 13 luglio 2017, C-354/16, Kleinsteuber.

“2 Conclusioni dell'avv. generale E. Sharpston nelle cause riunite C-395/08 e
C-396/08, Bruno ¢ Pettini, spec. punti 119 ss.

43 Com’¢ noto, in Mangold la Corte di Giustizia ha affermato che il divieto di
discriminazione sulla base dell’etd poteva applicarsi all'interno degli Stati membri
anche prima della scadenza del termine per il recepimento della direttiva
2000/78/Ce in quanto espressione del principio generale di non discriminazione.
La posizione ¢ stata perd parzialmente rivista nelle sentenze successive. Sulla com-
plessa questione si v, Peruzzi 2009, p. 105 ss.

# La Corte ha cio¢ considerato discriminatorio calcolare Ianzianiti utile ai fini
della pensione sulla base delle sole settimane effettivamente lavorace (criterio appli-
cato dall'Inps) invece che sulla base della durata del rapporto di lavoro, compren-
dendo ciot anche le settimane non lavorate nel part-time verticale. Sul punto si rin-
via alle osservazioni svolte in Alessi 2010, p. 975 ss.
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parita di trattamento e di non discriminazione fanno parte dell’ordina-
mento giuridico dell’'Unione» ma che essi si applicano agli Stati membri
«esclusivamente in sede di attuazione del diritto dell'Unione» e che, in
secondo luogo, «le eventuali disparitd di trattamento tra determinate ca-
tegorie di lavoratori a tempo determinato [...] non sono soggette al prin-
cipio di non discriminazione sancito dall’accordo quadro»®>. Affermazio-
ni come queste, che si trovano ormai frequentemente nelle decisioni in
materia di divieti di discriminazione, sembrano contrastare 'idea che il
principio di uguaglianza possa funzionare come leva di Archimede per
scardinare le competenze dell'Ue®, almeno per quanto riguarda i lavori
atipici. Per le discriminazioni sulla base dei fattori espressamente indivi-
duati nelle direttive piti recenti, infatti, & vero che la Corte & giunta ad
affermazioni come quelle contenute nella sentenza Test Achats, nella qua-
le le stesse previsigni di una direttiva sono state dichiarate invalide per
contrasto con gli artt. 21 e 23 della Carta?’, ma la giurisprudenza in ma-
teria € spesso ondivaga e incerta, come segnalato in dottrina®®. Sull’af-
fermazione dell’esistenza di un generale divieto di discriminazione sulla
base della tipologia contrattuale come principio fondamentale pesano
senz’altro ’assenza di una precisa definizione del suddetto divieto, il fatto
che esso si basi su una caratteristica non legata alla persona del lavoratore,
come si vedra, e la mancata inclusione espressa della discriminazione sul-
la base della tipologia contrattuale nella Carta dei diritti fondamentali
dell'Ue. Quanto a quest'ultimo profilo, perd, si pud ricordare che I'elen-
co dei fatrori di discriminazione ¢ solo esemplificativo, dal momento che
esso ¢ preceduto dalla precisazione «in particolare»®®. La qualita di lavo-
ratore atipico, inoltre, ha in comune con gli altri factori di discriminazio-
ne il fatto di identificare una categoria sociale sottoprotetta ¢ bisognosa

45 C. Giust. 11 novembre 2010 (ord.), C-20/10, Vino I, punti 52 e 57; C.
Giust. 22 giugno 2011, C-161/11, Vine /7, punti 21 e 28. Sul punto si v. anche
Aimo 2012, p. 156 ss.; Borelli 2007, p. 123 ss.

96 Barbera 2007, p. XL; Bonardi 2010, p. 56 ss.

7 C. Giust, 1° marzo 2011, C-236/09, Association belge des Consommatenrs
Test-Achats ASBL, punti 32 e 33 della motivazione. Sulla sentenza si vv. Bonardi,
Calafa 2012, p. 831 ss.

48 Barbera 2014, p. 388 ss.

% Lo ricorda Barbera 2014, p. 391 ss. Neppure le spiegazioni della Carra dei
diritti fondamentali elaborate dal Praesidium, che pure hanno lo scopo di limitare
la portata dell'art. 21, sembrano contrastare con questa interpretazione. Sul punto
v. i contributi di Barbera e Lassandari in questo volume.
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di tutela®, come dimostra del resto, a tacer d’altro, la letteratura in ma-
teria’l. L'appartenenza al novero dei lavoratori atipici, infatti, produce
effetti di svantaggio non solo nell’ambito del rapporto di lavoro, ma an-
che nella dimensione sociale. Si pensi alle maggiori difficolta nell’accesso
al credito ¢ all’alloggio, ad esempio. Si tratta di una situazione che incide,
esattamente come avviene per altri fattori di discriminazione, sulla effet-
tiva partecipazione dei lavoratori precari alla dimensione sociale, politica
ed economica dello Stato, in una parola sulla cittadinanza’?.

Questo fattore di discriminazione, dunque, pur peculiare per le ragio-
ni che si diranno tra poco, ha in comune con gli altri il fatto di segnare
la persona che lo possiede con uno stigma sociale che incide sulla sua di-
gnitd; da questo punto di vista, !'inclusione del diritto a non essere di-
scriminato sulla base della tipologia contrattuale tra i diritti fondamentali
non dovrebbe trovare ostacoli di sorta.

4. Lavoro atipico ed efferti sulla vita lavorativa: la questione delFan-
zianita di servizio

La condizione di lavoratore atipico, come si & accennato, & uno dei po-
chi fattori di discriminazione che non si basa su un elemento costitutivo
della personalita del soggetto protetto o su una caratteristica biologica, ma
su un dato collegato a un fatto oggettivo, cioé la titolarita di un rapporto di
lavoro diverso da quello standard. Questo aspetto rende tale fattore molto
peculiare, dal momento che la sua presenza dipende da vari elementi, alcuni
legati anche a una scelta del lavoratore (che tuttavia non pud dirsi, nella
maggior parte dei casi, volontaria®?), il che costituisce una differenza rispet-

0 Su questi aspetti si v. De La Porte, Emmenegger 2016, p. 7; Zappala 2012,
p- 165 ss.; Berg 2016, p. 5 ss.

51 Si vv. almeno Sennet 1999; Gallino 2014; per una prospettiva diversa si v.,
tra gli altri, Mattina 2010,

7 In questo senso si vv., in generale, le osservazioni di Standing 2015. Sul farco
che la tutela antidiscriminatoria dei lavoratori atipici serva a rimediare agli svanrag-
gi che colpiscono i soggerti a rischio di emarginazione sociale si v. Roceella 2006,
p- 108 ss.; Borelli 2007, p. 179 ss.

>3 Gli studi in materia dimostrano che una elevata percentuale di lavoratori ac-
cetta un contratto di lavoro atipico in mancanza di una diversa soluzione. si v. il
rapporto dell'llo 2016, p. 57 ss. che mostra come le percentuali di lavoro tempora-
neo involontario siano cresciute in quasi tutti i Paesi europei considerati tra il 2007
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to agli altri fattori legati a scelte personali, come I'orientamento politico o
sindacale, le opinioni personali etc.34. Detta condizione & dunque reversi-
bile e pud ripresentarsi piti volte nel percorso lavorativo; in proposito oc-
corre segnalare che la protezione offerta dalle direttive si proietta su tutta la
vita lavorativa del soggetto e si dispiega anche quando il lavoratore & stato
ingaggiato con un contratto di lavoro standard ogni qual volta la sua passata
condizione di atipico possa venirte in considerazione per la determinazione
dei trattamenti cui il lavoratore ha diritto®. I casi pilt noti in cui si & veri-
ficata una situazione di questo tipo sono, ad esempio, quelli relativi al cri-
terio di calcolo dell'anzianita di servizio dei lavoratori a termine, assunti poi
dallo stesso datore di lavoro (in genere pubblico) a tempo indeterminato,
ai fini della progressione di carriera o della determinazione del livello della
retribuzione. La Corte di Giustizia ha spesso censurato la legislazione na-
zionale che consentiva di non considerare nell’anzianith dei lavoratori sta-
bili del pubblico impiego i periodi di lavoro svolti in precedenza come la-
voratori a termine. In un caso riguardante I'Italia, ad esempio, la Corte ha
ritenuto che i periodi di servizio svolti da un lavoratore a tempo determi-
nato devono essere considerati nell’anzianita di servizio dello stesso dipen-
dente al momento dell'immissione in ruolo a seguito di una procedura di
stabilizzazione, anche se cid produce «discriminazioni alla rovescia»*® a dan-

¢ il 2014 e come la media si collochi comunque sopra il 60% del numero dei lavo-
ratori (con punte quasi del 90% a Cipro e in Turchia). Anche il part-time involon-
tario ¢ cresciuto nello stesso periodo, pur se le percentuali sono pill basse, il che &
dovuto anche al fatto che le donne spesso scelgono il part-time per far fronte a esi-
genze di cura (si vv. idatia p. 79 esss. del rapporto). Si v. anche, in tema, il rapporto
Eurofound 2017, spec. 7 ss; Green, Livanos 2017, p. 180 ss. Sul principio di vo-
lontarieta del pare-time si v. Delfino 2008; Calvellini 2016.

54 Su questi profili si v. Aimo 2007.

%5 La Corte lo ha affermato a chiare lettere nelle sentenze in cui si discureva del
riconoscimento dell’anzianit lavorativa acquisita attraverso una pluralita di con-
tratti a termine da parte di lavoratori assunti in seguito a tempo indeterminato.
Secondo la Corte « il semplice fatto che Je ricorrenti nei procedimenti principali ab-
biano acquisito la qualita di lavoratrici a tempo indeterminato non esclude la pos-
sibilitd per loro di avvalersi, in determinate circostanze, del principio di non discri-
minazione enunciato nella clausola 4 dell’accordo quadro»: si v. C. Giust. 18 otto-
bre 2012, cause riunite da C-302/11 a C-305/11, Valenza et al., punto 34 della
motivazione; v. C. Giust. 8 settembre 2011, C-177/10, Rosado Santana, punto 41
della motivazione.

56 Secondo Ja difesa dello Stato italiano, la previsione che escludeva dal compu-
to dell’anzianira di servizio i periodi svolti con contratto a tempo determinato do-
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no dei dipendenti assunti in ruolo al superamento di un concorso pubblico.
Secondo la Corte, infatti, «una siffatta esclusione totale e assoluta & intrin-
secamente fondata sulla premessa generale secondo cui la durata indetermi-
nata del rapporto di lavoro di alcuni dipendenti pubblici giustifica di per sé
stessa una diversita di trattamento rispetto ai dipendenti pubblici assunti a
tempo determinato, svuotando cosi di sostanza gli obiettivi della direttiva
1999/70 e dell’accordo quadro»®”.

E evidente che in questi casi la Corte effettua una comparazione guar-
dando non alla situazione in cui si trova il lavoratore al momento in cui
viene in considerazione una differenziazione di trattamento (la stabiliz-
zazione del rapporto confrontata con I'immissione in ruolo a seguito di
concorso), ma a quella pregressa. Nella sentenza Rosado Santana, per
esempio, la Corte di Giustizia ha svolto esattamente questa considerazio-
ne, |2 dove ha osservato che «la sola circostanza che il ricorrente nella
causa principale abbia acquisito la qualit di dipendente pubblico di ruo-
lo {...] non esclude che abbia la possibilita di avvalersi, in talune circo-
stanze, del principio di non discriminazione enunciato nella clausola 4
dell’accordo quadro», specificando che ritenere diversamente «portereb-
be a un’interpretazione eccessivamente restrittiva» della clausola di paritd
«contraria alla giurisprudenza della Corte»8,

La conclusione non pud che essere condivisa; del resto, la differenza
tra immissione in ruolo a seguito di concorso e procedura di stabilizza-

veva considerarsi giustificara dall’obiettivo di evitare di svantaggiare i Javoratori as-
sunti tramite concorso che non potevano vantare periodi di lavoro pregressi. La
giustificazione & perd inaccettabile perché, da un lato, non si capisce quale sia la di-
scriminazione che subirebbero questi ultimi, dal momento che la situazione non &
affatto la medesima; dallaltro, occorre ricordare che il principio paritario non
esclude un trattamento migliorativo per i lavoratori atipici, essendo invece garanzia
di un trattamento minimo nen inferiore a quello garantito ai lavoratori standard.
Cost infatti, risulta dalle formulazioni delle direttive, che stabiliscono che i lavora-
tori atipici non devono ricevere «un trattamento meno favorevole» (art. 4 dir.
99/70/Ce ¢ art. 4 dir. 97/81/Ce) o addirittura che essi devono avere condizioni ba-
se di lavoro e di occupazione valmeno identiche» (art. S dir. 2008/104/Ce) a quelle
dei lavoratori standard. Nel caso dei lavoratori atipici, tratcamenti migliorativi ben
potrebbero essere giustificati dall’esigenza di attenuare la condizione di precarietd
in cui essi versano. Siv., in proposito, Borelli 2007, p. 181 ss.

57 C. Giust. 18 ottobre 2012, cause riunite da C-302/11 — C-305/1 1, Valenza
et al. punto 62 della motivazione; C. Giust. (ord.) 4 settembre 2014, C-152/14,
Auzorita per energia elettrica e il gas.

58 C. Giust. 8 settembre 2011, C- 177/10, Rosado Santana, punti 42 e 44 della

sentenza.
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zione che si ritrova nell’esperienza italiana non pare possa giustificare la
mancata considerazione dell’anzianitd pregressa, dal momento che anche
chi accede alla p.a. tramite un concorso pubblico potrebbe far valere pe-
riodi di servizio svolti in precedenza come lavoratore temporaneo. Del
resto, questa era la situazione di fatto che ha dato origine alla sentenza
Rosado Santana e che si presentera al momento dell'immissione in ruolo,
tramite concorso, dei precari della scuola italiana. Come si ricorder3, in-
fatti, a seguito dell’intervento della Corte di Giustizia Ue>?, prima, e del-
la Corte costituzionale italiana®, poi, ¢ stata rivista la disciplina che con-
sentiva allo Stato di reiterare senza limiti I'assunzione con contratto a
tempo determinaro dei docenti per rispondere alle esigenze di copertura
degli insegnamenti nel settore della scuola®’. Di conseguenza, la legge n.
107/2015 ha previsto anzitutto il limite di trentasei mesi per le assunzio-
ni a tempo determinato finalizzate alla copertura di posti vacanti e dispo-
nibili nella scuola ¢, in secondo luogo, lo svolgimento del concorso pub-
blico con cadenza triennale per I'immissione in ruolo dei docenti. A que-
sto punto si porra senz’altro la questione del riconoscimento dell’anzia-
nita maturata nell’ambito di precedenti contratti a tempo determinaro,
che costituira, probabilmente, il principale banco di prova per I'applica-
zione dei principi appena ricordati e che non potra che essere risolta alla

luce di essi®2.

5. Lavoro atipico, flessibilitis e interessi dell’impresa

Un altro profilo importante del divieto di discriminazione dei lavora-
tori atipici & la sua funzione di regolazione della concorrenza, sia tra im-
prese che tra lavoratori; il divieto impedisce cioé che la flessibilita sia uno
strumento utilizzato al di fuori delle effettive esigenze delle imprese, al
solo scopo di ridurre il costo del lavoro, in spregio dei diritti fondamen-

59 C. Giust. Ue 26 novembre 2014, C-22/13, C-61-63/13, C-418/13, Mascolo
e altri c. MIUR, in RIDL, 2015, I1, 309 ss., con nota di Calafi 2015a.

60 C. cost. 20 luglio 2016, n. 187, in DRI, 2016, p- 1119 ss., con nota di Del
Frate 2016.

61 La vicenda ¢ molto nota e non pud che essere riassunta in questa sede. Per
approfondimenti si rinvia a Pinto 2014, p. 921 ss.; sul punto cfr. anche Menghini
2012.

62 In terminj simili Tomiola 2016, p- 564 ss. Si v. anche le osservazioni di Aimo
2017.
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tali dei lavoratori, in particolare del diritto a non essere tratrati diversa-
mente da soggetti che si trovano in posizioni analoghe. Che il principio
paritario abbia anche questa funzione non ¢ una grande novit, dal mo-
mento che gia 'art. 119 del Trattato di Roma, vietando le differenze re-
tributive tra uomini e donne, si poneva in quest’otticaLG3 . Se questo ¢ ve-
ro, perd, occorre anche dire che, secondo il diritto curopeo e la pilt re-
cente giurisprudenza della Corte di Giustizia, una volta rispettato il prin-
cipio di parit, il ricorso alla flessibilita del lavoro non & considerato un
fatto in sé negativo, pur trovandosi spesso nella giurisprudenza 'afferma-
zione secondo cui la stabilita del lavoro costituisce un principio portante
dell’Ue.

Non lo ¢ per il pars-time, per il quale la direttiva prevede anzi un’ob-
bligazione per gli Stati membri di promuoverne la diffusione, obbligo
che & venuto in considerazione in alcune sentenze della Corte di Giusti-
zia®. Certo, in questo caso il contratto & finalizzato anche a consentire la
conciliazione del lavoro con le esigenze di cura e serve ad agevolare I'in-
gresso e la permanenza nel mercato del lavoro in particolar modo delle
donne®, ma & anche uno strumento che, nella maggior parte dei Paesi
europei, non garantisce affatto le stesse prospettive di sviluppo e di cre-
scita professionale del contratto a tempo pieno. Tra Ialtro, proprio il
massiccio utilizzo del pars-time da parte delle donne contribuisce al per-
petuarsi di una ineguale ripartizione dei compiti di cura tra i sessi, come
dimostrato da numerose indagini in materia®®.

Neppure per lavoro a termine e lavoro interinale 'approccio europeo
puo dirsi di chiusura, una volta che siano previste misure antiabusive ¢
sanzioni per le stesse. Questa affermazione suonerebbe lapalissiana, se
non fosse che nelle sentenze della Corte di Giustizia in materia di abusi
nel ricorso al contratto a termine si puo notare una tendenza a ricono-
scere la rispondenza alla direttiva 99/70/Ce di pressoché tutte le misure
previste dagli Stati membri e a ritenere, in generale, non contrarie al di-
ritto Ue anche previsioni che consentano il ricorso al contratto a termine

63 Barbera 1991, p. 121 ss.; Roccella, Treu 2016, p. 280 ss.

¢ C. Giust. 24 aprile 2008, C-55/07 e 56/07, Michaeler; C. Giust. 7 aprile
2011, C-151/10, Dai Cugini NV.

65 In verity, il fatto che lo squilibrio di genere tra i lavoratori part-time involon-
tari non sia molto marcato (si v. Eurofound 2017, p. 10) ¢ indice del fatto che mol-
te donne, al pari degli uomini, accerrano un lavoro a tempo parziale in mancanza
di altre prospettive occupazionali.

66 Siv., ad es., Istat 2008, p- 19 ss.
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per numerosi anni consecutivi®’. Sul punto non & possibile soffermarsi a
lungo, perché l'analisi della giurisprudenza della Corte in materia di
clausole antiabusive esula dall’ambito di questo intervento; & opportuno
perd sottolineare che l'atteggiamento permissivo della Corte su questo
profilo pud forse spiegare il maggior rigore con il quale essa interviene sul
principio di parita di trattamento, che diventa dunque, in questa pro-
spettiva, 'unico antidoto alla flessibilita®®. In altre parole, si pud ritenere
che la Corte tenda a privilegiare, nella propria interpretazione, le finalita
occupazionali delle direttive sui lavori atipici, come appare abbastanza
evidente anche nell’unica sentenza pronunciata finora sul contenuto pre-
cettivo della direttiva in materia di lavoro temporaneo tramite agenzia®,
compensando le aperture a favore delle esigenze delle imprese con una
lettura rigorosa del principio paritario. Un atteggiamento di questo tipo
si riscontra cop insolita nettezza nella recente sentenza Abercrombie ¢
Fitch, nella quale la Corte ha considerato non contraria al divieto di di-
scriminazione sulla base dell’eta la disciplina italiana del lavoro intermit-
tente, valorizzandone la finalita di inserimento nel mercato del lavoro di
giovani, conseguita attraverso «l’agevolazione dell’assunzione di giovani
lavoratori aumentando la flessibilita nella gestione del personale»”®. Nella
sentenza in parola, peraltro, la Corte ha valutato come adeguata a con-
trobilanciare detta flessibilita la presenza di «un certo numero di tutele»,
individuate proprio nel principio di parita di trattamento per i periodi la-

67 C. Giust. 26 gennaio 2012, C-586/10, Kiiciik, nella quale la Corte ha ritenuto
che la reiterazione di contratti a termine (anche per una durata complessiva, nel caso
di specie, di 13 anni) in forza di una ragione «ricorrente, se non addirittura perma-
nente [...] non comporta I'assenza di una ragione obiertiva in base alla clausola 5,
punto 1, lettera a) dell’accordo quadro» sul contratto a tempo determinaro, né l'esi-
stenza di un abuso ai sensi di tale clausola. In altre sentenze, invece, la Corte ha ri-
tenuto che i contratti a termine non potessero essere utilizzari per far fronte a esigen-
ze permanenti dell'impresa. Si v. C. Giust. 13 marzo 2014, C-190/13, Mdrquez
Samobano, punto 55 della motivazione.

68 Tn questo senso si vv. anche le osservazioni di De La Porte, Emmnegger
2016, p. 7 ss.

% C. Giust. 17 marzo 2015, C-533/13, AKV, punto 23 della motivazione, se-
condo la quale i divieti o restrizioni imposti al ricorso al lavoro interinale devono es-
sere giustificati da ragioni di interesse generale che riguardino la tutela dei lavoratori
interinali, le prescrizioni in materia di salute e sicurezza sul lavoro, la necessita di ga-
rantire il buon funzionamento del mercato del lavoro ¢ la prevenzione degli abusi.

70 C. Giust. 19 luglio 2017, C-143/16, Abercrombic & Fitch Italia, punto 38

della motivazione, su cui v. il contributo di Calafa in questo volume.
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vorati stabilito dall’art. 38 del d.lgs. n. 276/2003, oggi riprodotto nel-
lart. 17 del d.lgs. n. 81/2015. La Corte perd dimentica che il principio
paritario vale solo, per I'appunto, per i periodi lavorati e che nei periodi
di disponibilit3, tra una chiamata e I'altra, il lavoratore non gode di alcu-
na tutela (salvo che si sia obbligato a rispondere alla chiamata). Inoltre,
il lavoratore non ha neppure la garanzia di un minimo di giornate lavo-
rative (come del resto avveniva nel caso Wippel’!), essendo al contrario
previsto un massimo di 400 giornate di lavoro effettivo nell’arco di 3 an-
ni, pena la conversione in contratto a tempo indeterminato. Il bilancia-
mento, da questo punto di vista, non appare affatto equo.

6. La portata del principio di non discriminazione

Le considerazioni appena svolte spiegano perché nella giurisprudenza
della Corte di Giustizia e anche nella scarsissima giurisprudenza interna
in materia il divieto di discriminazioni abbia assunto un’ampiezza tale da
costituire, sia per il contratto a termine che per il pars-time, il vero prin-
cipio regolatore del ricorso alla flessibilit, 'unico, come si & visto, diret-
tamente applicabile.

Per il lavoro temporaneo tramite agenzia non si hanno ancora indica-
zioni in proposito da parte della Corte di Giustizia; nelle cause promosse
finora le questioni proposte riguardano la nozione di lavoratore”, le re-
strizioni al ricorso al lavoro interinale previste negli Stati membri’® e
I'applicabilita della direttiva sul lavoro a termine al rapporto tra lavora-
tore ¢ agenzia interinale’®. Per questa tipologia contrattuale, il principio
paritario presenta alcuni profili di differenziazione rispetto a quanto pre-
visto nelle direttive 99/70/Ce e 97/81/Ce. In primo luogo, la direttiva
2008/104/Ce prevede che ai lavorarori interinali debbano essere applica-
te condizioni identiche a quelle applicate ai lavoratori standard, ma solo
con riferimento ai trattamenti di base di lavoro e di occupazione’?; in se-

"1 C. Giust. 12 ottobre 2004, C-313/02, Wippel

72 C. Giust. 17 novembre 2016, C-216/15, Betrichsrat der Rubrlandklinik gGmbH.

73 C. Giust. 17 marzo 2015, C-533/13, Auto Ja.

74 C. Giust. 11 aprile 2013, C-290/12, Dellz Rocca.

75 Secondo Ferrara 2014, p. 126, peraltro, il principio paritario si applica solo
aj trattamenti espressamente indicati nell’elenco di cui all’arr. 3, lettera f) della di-
rettiva 2008/104/Ce.
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condo luogo, il principio paritario pud essere derogato alle condizioni
previste dalla direttiva medesima’®, che privilegia con maggiore intensita
di quanto avvenga nella direttiva sul contratto a termine la finalitd occu-
pazionale del lavoro interinale rispetto all’esigenza di contenimento del
ricorso ad esso da parte delle imprese’”. Si tratta di profili che potrebbero
avere un peso determinante nella considerazione da parte della Corte di
Giustizia della natura incondizionata e sufficientemente precisa del prin-
cipio ai fini dell’applicabilitd diretta all'interno degli Stati membri. Sulla
posizione della Corte potrebbe giocare un ruolo importante proprio la
giurisprudenza precedente in tema di lavoro a termine e pars-time, come
bene evidenziato in dottrina’®.

Bisogna anche dire che la Corte, nella sua elaborazione, ¢ andata oltre
quanto era lecito aspettarsi nel determinare la portata del divieto di di-
scriminazione. Questo € avvenuto soprattutto nellindividuazione delle
condizioni di impiego la cui parificazione deve essere assicurata per i la-
voratori atipici rispetto ai lavoratori standard. Anche in questo caso non
¢ possibile analizzare compiutamente la giurisprudenza europea, che &
molto complessa e anche molto conosciuta. E perd opportuno segnalare
come il punto di maggiore tensione sia rappresentato non tanto dall’in-
clusione nelle condizioni di impiego della retribuzione, quanto dalla suc-
cessiva dilatazione della nozione di retribuzione fino a ricomprendere an-
che le prestazioni pensionistiche ticonducibili ai sistemi legali di previ-
denza sociale, come & avvenuto, nelle cause che hanno riguardato il no-
stro ordinamento, sia per le prestazioni erogate dall'Inpdap, nel celeber-
rimo caso sull’etd pensionabile delle donne nel pubblico impiego”, che
per quelle erogare dall'Inps, nel meno celebrato caso dell’Alitalia®®, che
resta ancora disatteso dal nostro legislatore, sebbene il principio sia affer-
mato da numerose sentenze della Cassazione®!,

76 Su questi aspetti si v. Ferrara 2012.

77 Aimo 2015, spec. p. 639 ss.

78 Ancora Aimo 2015, p. 646 ss.

7 C. Giust. 13 novembre 2008, C-46/07, Commissione vs Repubblica Iraliana.
Sulla questione si v. Ravelli 2008.

%0 C. Giust. 10 giugno 2010, C-395/08 ¢ C-396/08, Inps vs Bruno ¢ Pettini, in
RGL, 2011, 11, 263 ss., con nota di Altimari 2011, cui si rinvia per ulteriori appro-
fondimenti.

#1 Cass. 6 luglio 2017, n. 16677, in D&G, 2017, 7 luglio, con nota di Dulio;
Cass. 10 novembre 2016, n. 22936, in GD, 2016, n. 49-50, p. 71 ss; Cass. 3 di-
cembre 2015, n. 24647, in FI, 2016, 1, c. 518 ss.; sulla questione si v. Giuliani 2017,
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Mentre per il primo profilo mi pare che la posizione, ormai consoli-
data, della Corte sia inattaccabile®2, sul secondo aspetto ¢& lecito sollevare
pitt di un dubbio. L’equiparazione delle prestazioni pensionistiche eroga-
te daj sistemi generali di previdenza sociale alla retribuzione, insomma, &
troppo stridente per non essere censurata, anche se in tutti i casi in cui la
Corrte si ¢ spinta a tanto la ragione era, in fondo, comprensibile.

Devo dire pero che nella sua pit recente giurisprudenza la Corte sem-
bra tornare un poco sui propri passi, smussando le posizioni interpreta-
tive pilt discutibili. Nel caso Cachaldora Fernandez*’, avente ad oggetto
il calcolo dell’anzianita contributiva dei lavoratori part-time, la Corte ha
ricondotto correttamente la pensione erogata dall'Inns (Iistituto di pre-
videnza sociale spagnolo, I'equivalente del nostro Inps) alle prestazioni
dei regimi legali di sicurezza sociale. La stessa posizione era stata adottata
in Elbal Moreno, 13 dove la Corte ha ritenuto che il criterio di calcolo
adottato dalla legislazione spagnola, che impedisce I'accesso alle presta-
zioni pensionistiche ai lavoratori part-time «minori», integrasse una di-
scriminazione indiretta sulla base del sesso, ai sensi dell’art. 4, dir.
7917/Ce¥. 1n Cachaldora Fernandez, pero, la conclusione & stata diversa,
dal momento che la Corte non ha ritenuto che configuri una discrimi-
nazione (indiretta) sulla base del sesso il criterio di calcolo urilizzato per
le prestazioni pensionistiche, che penalizza i lavoratori che nell’'ultimo
periodo di lavoro abbiano avuto un orario ridotto rispetto ai lavoratori
che, al contrario, hanno svolto la loro prestazione a tempo picno, e cid
sulla base della mancanza di dati statistici significativi in proposito®’.

Un altro caso in cui la riconduzione di una prestazione economica al-
la retribuzione ha avuto effetti discutibili riguarda gli assegni erogati per
i figli a carico; una recente sentenza della Corte di Giustizia li ha consi-
derati retribuzione ma, cosi facendo, li ha assoggettati al criterio pro-rata

82 Secondo la Corte, infatti, una cosa ¢ la determinazione del livello degli ele-
menti costitutivi della retribuzione di un lavoratore, che spetta agli Stati membri,
mentre altra cosa & decidere se «un elemento della retribuzione debba essere con-
cesso, a titolo di condizione di impiego, a un lavoratore a tempo determinato nella
stessa misura riconosciuta a un lavoratore a tempo indeterminato»: cosi C. Giust.
13 settembre 2007, C-307/05, Del Cerro Alonso, punti 46 e 47 della motivazione

85 C. Giust. 14 aprile 2015, C-527/13, Cachaldora Ferndndez.

84 C. Giust. 22 novembre 2012, C-385/11, in RGL, 2013, II, p. 479 ss., con
nota di Alessi.

85 Cib rinvia all'importanza dell'uso delle statistiche in questi casi, argomento
per il quale rinvio al contributo di Bonardi e Meraviglia in questo volume.
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temporis, consentendone la riduzione in proporzione all’orario di lavoro
per i lavoratori part-time®®. La soluzione solleva pitt di una perplessita,
dal momento che si legge nella motivazione?” (e anche nelle conclusioni
dell’avv. Generale®®) che poiché la prestazione retributiva ¢ divisibile, al-
lora pud essere riproporzionata. Una simile conclusione trascura di con-
siderare che la funzione dell’assegno per i figli a carico, anche se previsto
dal contratto collettivo e integrativo degli assegni familiari di fonte lega-
le, non & quella di compensare la prestazione lavorativa, ma di rispondere
a un bisogno del lavoratore che non ha alcun nesso con le ore lavorate
dallo stesso®. Si tratta, insomma, di una chiarissima funzione sociale?”.
Questa sentenza dimostra che per I'applicazione del principio pro rata
temporis non ¢ sufficiente guardare al carattere economico o normativo
del trattamento concesso al lavoratore e al nesso di corrispettivita con la
prestazione lavorativa, dovendosi invece considerare la sua funzione.

Se sulla questione delle prestazioni previdenziali/assistenziali, come si
¢ visto, si sono avute alcune oscillazioni nella giurisprudenza, su altri
aspetti si puo dire che vi siano posizioni assolutamente consolidate: ¢ il
caso degli scatti di anzianitd, che secondo la Corte rientrano nella nozio-
ne di retribuzione e, dunque, nelle condizioni di impiego. Se ¢ consenti-
to aprire una breve parentesi, la questione dell’anzianita di servizio rileva,
nella giurisprudenza della Corte, per profili diversi: da un lato, come cri-
terio di determinazione della spettanza degli scarti di anzianitd, per 'ap-
punto; dall'altro, come requisito utile a determinare il livello retributivo
e 'inquadramento professionale del lavoratore.

Per quanto riguarda il primo aspetto, la Corte ha spesso sottolineato
come gli scatti di anzianith spettino anche ai lavoratori a termine, alle stes-

5 C. Giust. 5 novembre 2014, C-476/12, Osterreichischer Gewerkschafisbund

¥ C. Giust. 5 novembre 2014, C-476/12, Osterreichischer Gewerkschaftsbund,
cit., punto 21 della morivazione

88 Sivv. le conclusioni dell’avv. Generale E. Sharpston presentate il 13 febbraio
2014, spec. punti 34 ss.

%7 Sono parole dello stesso avv. Generale Sharpston, che aggiunge poi che «'esi-
stenza di un figlio ¢ la necessita di emanare disposizioni relative ai costi associati con
la crescita dello stesso sono questioni indipendenti rispetto al fatto che il lavoratore
lavori a tempo pieno o a tempo parziales, per concludere che, comunque, trattan-
dosi di un elemento della retribuzione, 'assegno deve essere riproporzionato, essen-
do opportuno applicare il principio pro rata temporis ogni volta che una prestazione
sia retributiva.

90 Sul punto si v. Laulom 2015, p. 55.
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se condizioni previste per i lavoratori a tempo indeterminato®?; per quan-
to attiene al secondo profilo, in alcune sentenze la Corte ha stabilito che
I'anzianita acquisita per mezzo di una serie di contrarti a tempo determi-
nato concorre a determinare 1’anzianity complessiva del lavoratore”?, an-
che qualora il contratto divend in seguito a tempo indeterminato in forza
di una procedura di stabilizzazione o del superarnento di un concorso.

In una controversia riguardante lo Stato italiano, in particolare, la
Corte ha precisato che il differente criterio di calcolo dell’anzianith di ser-
vizio tra lavoratori a termine e lavoratori a tempo indeterminato non puo
essere giustificato con 'esigenza di evitare il prodursi di discriminazioni
alla rovescia nei confronti di questi ultimi®3. Detta esigenza non confi-
gura, secondo la Corte, una «ragione oggettiva» ai sensi dell’art. 4 della
direttiva 99/70/Ce tale da consentire di escludere del tutto il calcolo del
periodo di lavoro svolto attraverso contratti a tempo determinato, con
cio lasciando intuire che una simile esigenza pud permettere, semmai, un
riproporzionamento del calcolo medesimo. La questione ¢ tutt’altro che
esaurita, dal momento che "assunzione a seguito di concorso o di stibi-
lizzazione dei precari della scuola riproporra esattamente lo stesso proble-
ma (si v. supra, par. 4).

Come si ¢ visto, la portata del principio paritario appare ormai am-
piamente delineata dalla Corte europea e anche dalle Corti nazionali.
Una limitazione rispetto alla sua applicazione pud derivare, in qualche
caso, dall'assenza del termine di riferimento, cio¢ del soggetto con il qua-
le comparare il trattamento riservato al lavoratore atipico.

Un primo problema ¢ che il divieto di discriminazione riguarda il trat-
tamento dei lavoratori atipici rispetto ai lavoratori standard e non le diffe-
renze di tratramento che si possono verificare tra gli stessi lavoratori atipici,
che secondo la Corte di Giustizia non sono coperte dal principio di non
discriminazione, come si & avuto modo di vedere. Tra I'altro, in un caso ri-
guardante I'ordinamento francese, il tentativo di superare questa restrizio-
ne passando attraverso il divieto di discriminazione sulla base dell’etd non
ha avuto fortuna, proprio sul presupposto della non comparabilita della

7L C. Giust. 13 settembre 2007, C-307/05, Del Cerro Alonso, in FI, 2007, 12,
IV, ¢. 617 ss.; nello stesso senso si v. C. Giust. 9 luglio 2015, C-177/14, Regojo
Dans, civ;; C. Giust. 18 marzo 2011 (ord.), C-273/10, Montoya Medina, in Racc.,
2011, p. I-00032.

92 C. Giust. 21 settembre 2016 (ord.), C-631/15, Alvarez Santirso.

93 Cge (ord.) 4 settembre 2014, C-152/14, Autorizs per lenergia elettrica e per il gas.
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posizione dei lavoratori giovani che concludono un contratto a termine
durante le vacanze scolastiche e quella degli altri lavoratori a termine® .

Insomma, la portata del divieto di discriminazione dei lavoratori ati-
pici potrebbe essere limitata proprio attraverso il giudizio di comparazio-
ne, o perché la distinzione non riguarda i soggetti previsti dalla direttiva,
oppure perché, come ¢ avvenuto nel celeberrimo (e sopravvalutato) caso
Wippel?®, non ¢& possibile individuare il lavoratore comparabile. Nel-
l'ipotesi del lavoro secondo il fabbisogno (che corrisponde al nostro la-
voro intermittente o a chiamata) la Corte, com’¢ noto, ha escluso la pos-
sibilita di applicare il divieto di discriminazione per I'assenza di un lavo-
ratore che svolgesse lo stesso tipo di attiviti e con le stesse modalita della
signora \Vz’ppe/. Si & trattato, pero, di un caso isolato e certamente non
indicativo di una tendenza della Corte a ridurre le possibilita di effettuare
una comparazione. Nel caso O, ad esempio, la Corte ha sotrolineato che
la comparabilita di due situazioni non richiede la loro identita ¢ che
«I’esame di tale comparabilitd deve essere condotto non in maniera glo-
bale o astratta, bensi in modo specifico e concreto in riferimento alla pre-
stazione di cui trattasi»’°. Una simile considerazione ¢ stata di recente
svolta anche nella sentenza Abercrombie®, relativa proprio al lavoro in-
termittente, il che conferma quanto appena sostenuto.

Anche da questo punto di vista, dunque, il divieto di discriminazione
¢ senza dubbio la misura di tutela che la Corte considera piti efficace per
attenuare la situazione di precarieta in culi versano i lavoratori atipici, fer-
mo restando che il ricorso alla flessibilitd pud considerarsi non solo utile
ma anche, nel caso del lavoro interinale, da promuovere cotme strumento
di incremento dell’occupazione.

Insomma, parafrasando il titolo di un recente saggio di Caroline de la
Porte ¢ di Patrick Emmenegger”®, si pud concludere che i lavoratori ati-
pici continuano ad essere atipici, ma almeno sono uguali.

94 C. Giust. 1 ottobre 2015, C-432/14, O. La questione riguarda il mancato ri-
conoscimento dell’indenniti di fine contratto ai lavoratori che stipulano un con-
tratto a termine durante le vacanze scolastiche o universitaria. Sul punto si v.
Laulom 2015, p. 57.

95 C. Giust. 12 ottobre 2004, C-313/02. Sulla questione si v. Militello 2005;
Ricci 2006.

% C. Giust. 1 ottobre 2015, C-432/14, O, punto 32 della motivazione.

7 C. Giust, 19 luglio 2017, C-143/16, Abercrombie & Fitch Italia, punto 25
della motivazione

%8 De La Porte, Emmenegger 2016.
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