Combattere il razzismo con i diritti umani:
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Realizzare la perfetta uguaglianza è un ideale a cui noi tutti aspiriamo ardentemente. I tentativi di tradurlo in pratica sono numerosi: tutti i documenti sui diritti umani, a livello nazionale e internazionale, prevedono un rimando alla garanzia di uguaglianza, rafforzata in molte giurisdizioni da disposizioni legali. Tuttavia, il razzismo non viene debellato e si manifesta sotto diverse spoglie: violenza razziale, discorsi che istigano all'odio, pregiudizi e stereotipi sono fatti di tutti i giorni, i gruppi ben individuabili per razza o etnia/etnicità restano notevolmente svantaggiati e culture e religioni di gruppi di minoranza vengono spesso ridotte al silenzio o negate.


Questa impossibilità di sostituire il razzismo con garanzie di uguaglianza ci spinge a prendere nuovamente in esame lo stesso principio di uguaglianza. Analizzando il contesto dei diritti umani, vi è forse un elemento insito nel concetto di uguaglianza che impedisce il verificarsi di un reale progresso nella lotta contro il razzismo? Oppure è possibile pensare a un'idea di uguaglianza che trascende tali limitazioni? In questo capitolo, mi concentrerò sull'analisi del principio di uguaglianza per metterne in luce le limitazioni e cercherò di capire se è possibile formulare concetti alternativi di uguaglianza in grado di risolvere questo tipo di difficoltà. Innanzitutto, proporrò un'analisi del problema con cui l'uguaglianza deve confrontarsi in questo contesto, cioè il razzismo stesso. Nella seconda parte, prenderò in esame varie concezioni del principio di uguaglianza, per poi passare, nella terza parte, allo studio dell'applicazione legale di tali diverse concezioni. Infine, nella quarta parte, mi occuperò di alcune delle principali sfide associate al tentativo di combattere il razzismo con l'uguaglianza nel contesto dei diritti umani.

I. RAZZISMO: NATURA E CONSEGUENZE

Sono noti tutti i tentativi di attribuire un significato fisiologico o evoluzionistico al concetto di "razza". Tuttavia, prendendo a pretesto il "sapere scientifico", queste teorie sono state utilizzate quasi esclusivamente per giustificare esclusione, subordinazione e persino sterminio da parte di alcuni gruppi "razziali" nei confronti di altri. È quindi ormai comunemente riconosciuto che anche la razza non è altro che un costrutto fondato su un preciso contesto storico e sociale che riflette i tentativi ideologici di legittimare un dominio. Come sostiene Stuart Hall:

La categoria dei Neri ha avuto origine a livello politico e culturale e, non trovando fondamento in un insieme di categorie razziali transculturali e trascendentali fisse, non trova garanzie nella Natura. Acquista così importanza il fatto di riconoscere l'enorme diversità e differenziazione delle esperienze storiche e culturali dei soggetti neri.

Il razzismo non implica quindi caratteristiche oggettive, ma relazioni di dominio e subordinazione, avversione per l'"altro" in difesa del "sè", perpetrata e a quanto pare legittimata da immagini di un "altro" inferiore, ripugnante e quasi sub-umano.


Il potere esercitato da un'ideologia come il razzismo non è tuttavia in se stesso sufficiente a spiegarne la resistenza. È fondamentale anche il grado di utilità del razzismo nel soddisfare le esigenze del capitalismo avanzato. Non è un caso che il razzismo affondi le sue radici nella schiavitù e nel colonialismo, entrambi frutto di necessità economiche. Anche le manifestazioni moderne di questo fenomeno, soprattutto in Europa, sono ugualmente basate sul predominio economico. In Inghilterra, ad esempio, la grave penuria di manodopera nel dopoguerra ha favorito l'arrivo di numerosi nativi dei Caraibi, mentre in Germania si è registrato un notevole afflusso di turchi. Questo tipo di necessità ha spesso riguardato settori produttivi ben specifici perché gli immigrati vanno in genere ad occupare posti di lavoro rifiutati dalla popolazione locale.
 Le politiche volte a garantire la permanenza dei nuovi arrivati in queste mansioni sono giustificate e apparentemente legittimate dal fatto che questi lavoratori vengono percepiti come persone inferiori, non "adatte" ad altre occupazioni o che "preferiscono" restare dove sono. La forza esercitata dalle necessità economiche risulta particolarmente evidente quando il bisogno della manodopera "nera" scompare, come sottolineano le politiche di esclusione attraverso le leggi sull'immigrazione entrate in vigore in tutta Europa. Una conseguenza estremamente problematica del fatto che la tolleranza si basa solo sull'utilità economica contingente è il trattamento riservato alle famiglie che attendono di entrare in un paese per ricongiungersi con un lavoratore. La paura che gli immigrati conquistino posti di lavoro a scapito della popolazione locale fa sì che le mogli di uomini economicamente attivi vengano considerate "dipendenti" per giustificare il loro ingresso nel paese; e spesso dimostrare il loro stato di dipendenza implica non poche umiliazioni di fronte a polizia e funzionari degli uffici immigrazione.
 Similmente, le leggi sull'immigrazione inglesi escludevano un tempo i mariti di donne economicamente attive. Una tendenza simile si osserva nelle attuali posizioni inglesi nei confronti di coloro che chiedono asilo politico. Chi cerca rifugio in Inghilterra per ragioni politiche, e non rappresenta quindi un soggetto economicamente utile, viene dipinto come un parassita, un intruso invadente e inopportuno. E il razzismo non colpisce solo gli "stranieri". L'oppressione di minoranze (e non solo) locali si manifesta anche come sgradevole combinazione di necessità economiche e ideologie di legittimazione basate su caricature di inferiorità e odio. Gli imperativi/necessità economici spaziano dalla privazione della terra e di altre fonti di ricchezza indiretta all'emarginazione sulla base di mancanza di utilità economica.


La caratterizzazione di razza come costrutto sociale rende evidente il fatto che, in quanto bersaglio del razzismo, la "razza" racchiude tutta una serie di attributi personali e sociali, tra cui religione, cultura, nazionalità ed etnia. L'inestricabile collegamento tra il concetto di razza e le strutture di dominio viene chiarito in maniera inequivocabile dall'uso dell'etnia solo ed esclusivamente in relazione alle minoranze. Il gruppo dominante non si percepisce come un'etnia, ma piuttosto come l'incarnazione di valori universali, in grado di esprimere Verità e Giustizia in senso assoluto. Tutti gli altri gruppi possono quindi essere definiti "diversi", cioè anormali, e dunque da trattare come esseri inferiori. Per dirla con Young, la differenza è però un concetto relativo: così come i "bianchi" sono diversi dai "neri", i "neri" lo sono dai "bianchi". Se l'universalità viene messa da parte, non vi è alcun motivo per considerare una determinata cultura, un colore o una religione superiori ad altri.


Poiché il razzismo si fonda su una polarizzazione di opposti ("noi" e "loro", "bianchi" e "neri", "sè" e "altro") viene naturale pensare che deve esistere un "altro" uniforme e indifferenziato. Le conseguenze non sono poche. Innanzitutto, il razzismo non fa distinzione tra i diversi gruppi. È quindi normale riferirsi alle "minoranze etniche" come a un gruppo omogeneo, senza percepire alcuna differenza tra loro. Ad esempio, quando in Inghilterra si parla di minoranze etniche non si accenna mai alle importanti differenze tra individui di origine afro-caraibica e immigrati indiani, a loro volta estremamente diversi da chi proviene dal Pakistan. In secondo luogo, l'affermazione di un "altro" indifferenziato implica che un gruppo sia caratterizzato da un'essenza fissa e che gli individui possano essere completamente rappresentati dalla loro appartenenza al gruppo. Questo a sua volta rende facili gli stereotipi e spesso associa l'identità al gruppo ad attribuzioni denigratorie. In terzo luogo, questa forma di essenzialismo crea una visione rigida e statica della cultura, descritta dall'esterno, che ignora l'evoluzione dinamica di cultura e religione. Inoltre, mentre l'appartenenza a comunità culturali e religiose rappresenta un aspetto importante della vita delle persone, molti individui possono appartenere a gruppi diversi che si sovrappongono e si intersecano. È quindi opportuno parlare non tanto di razzismo, ma di varie forme di razzismo.
 Come sostiene Modood, non si può più ritenere che il razzismo si fondi unicamente sul colore della pelle. Oltre al "razzismo per colore", è evidente che si sta sviluppando un insieme di "razzismi culturali", che "sfruttano la differenza culturale per denigrare o chiedono assimilazione culturale a gruppi discriminati per il colore della pelle.
 Modood mette in luce, in particolare, il pregiudizio nei confronti dei musulmani, una reazione dei bianchi al risveglio della sicurezza islamica.


Buona parte della forza del razzismo risiede nella sua capacità di distorsione del vocabolario comune, che rende estremamente difficoltosa la creazione di un linguaggio di opposizione. "Differenza" ha assunto il significato di disuguaglianza e disuguaglianza è sinonimo di inferiorità, quindi molto difficilmente la differenza può essere associata a concetti positivi o di egualitarismo. Questo problema è reso perfettamente esplicito dall'uso della parola "nero". Di conseguenza, una risposta al razzismo è stata quella di utilizzare il termine "nero" come costrutto specificamente politico, con il compito di rappresentare la subordinazione che accomuna molti diversi gruppi e con il fine sia di creare un senso di solidarietà tra i gruppi oppressi sia di invertire le attribuzioni negative dell'esser neri.
 Tuttavia, non sono pochi coloro che sostengono che nonostante l'uso consapevole della parola "nero" come costrutto politico, è facile cadere nella trappola di presumere una comunanza di esperienza in grado di ottenebrare la realtà. In particolare, molti gruppi di origine sudasiatica non si identificano come "neri" nemmeno nel senso politico del termine. Allo stesso modo, il tentativo di giustificare trattamenti chiaramente discriminatori con la scusa di definirli "separati ma equi" ha reso molto difficoltosa l'affermazione del concetto di separazione come rivendicazione costruttiva della differenza e la distinzione tra uguaglianza e "identicità". Un chiaro esempio sono i casi legali verificatisi negli Stati Uniti a causa della segregazione nelle scuole. Il celebre caso Brown v Board of education
 portò al fondamentale ma tardivo riconoscimento che il concetto di "separato ma equo" non era altro che un pretesto per proteggere un'ideologia che utilizzava la segregazione per mantenere un'inferiorità sia a livello stigmatico che materiale. L'equazione terminologica segregazione-disuguaglianza portò a pensare che uguaglianza significava integrazione e che l'integrazione avrebbe portato a una completa assimilazione. Con il senno di poi, molti criticano ora la sentenza Brown perché si basa sul presupposto di uno Stato che non distingue le razze o il colore della pelle e quindi non è in grado di comprendere il valore della storia e della cultura nera e considera la cultura bianca universale e neutrale.
 Di contro all'altisonante affermazione di Earl Warren nel caso Brown che "strutture educative separate implicano in se stesse una disuguaglianza",
 possiamo citare la protesta di Clarence Thomas: "Non smette mai di stupirmi il fatto che i tribunali siano sempre portati a giudicare un ambiente prevalentemente nero come inferiore. ... Storie e tradizioni ben distinte rendono le scuole dei neri fulcro e simbolo delle loro comunità e forniscono uno splendido esempio di leadership, conquista e affermazione indipendenti.

Un'altra conseguenza problematica della distorsione razzista del linguaggio è stato l'accostamento di appartenenza al gruppo e stereotipizzazione negativa. Chi avversa il razzismo si è visto costretto a rifugiarsi in un malsano individualismo. Anche se si è sempre prestata attenzione a distinguere l'individuo da questi stereotipi e a insistere sul fatto che il singolo deve ricevere un trattamento adeguato alle sue reali qualità personali, è stato comunque permesso di annullare l'aspetto utile e positivo dell'appartenenza al gruppo.


È dunque possibile osservare il dipanarsi del razzismo su almeno tre assi: quello della stereotipizzazione denigratoria, dell'avversione e della violenza, quello di un ciclo di svantaggio e quello della negazione e persino dell'annullamento di cultura, religione o linguaggio. Eventuali politiche studiate per combattere il razzismo devono tenere conto di questi tre aspetti e devono farlo in modo specifico per il contesto politico e il gruppo in questione. Gli studiosi hanno individuato diversi tipi di possibili politiche,
 quattro dei quali verranno descritti di seguito.
 Il primo è l'esclusione, che in genere assume la forma di controlli contro gli immigrati e colpisce soprattutto chi proviene dal Terzo Mondo. Ironicamente, si tende spesso a giustificare severi controlli sull'immigrazione come una misura necessaria per mantenere "buone relazioni tra le razze in un paese". In Inghilterra, la legislazione contro la discriminazione razziale è sempre andata di pari passo con l'imposizione di più rigorosi controlli sull'immigrazione e probabilmente non è un caso che la possibilità di legiferare contro la discriminazione razziale a livello europeo è stata offerta subito dopo l'imposizione comune di eseguire controlli sull'immigrazione in tutta la "Fortezza Europa". La seconda politica è quella dell'assimilazione, vale a dire l'esigenza che, per assicurare un trattamento equo, un individuo si conformi alle strutture sociali, culturali e linguistiche del gruppo dominante. Questa politica viene solitamente considerata in grado di garantire una perfetta "uguaglianza", ma poggia su due postulati piuttosto controversi: innanzitutto, la cultura dominante non deve semplicemente essere una cultura tra tante, ma deve rappresentare universalità, verità e giustizia; secondariamente, non deve esservi alcun valore positivo nella cultura del gruppo subordinato. Una terza politica efficacemente descritta da Parekh come un approccio biforcato o un'assimilazione parziale, tollera la diversità nella sfera privata, ma esige conformità o assimilazione in quella pubblica. Ciò significa che l'assimilazione resta una delle condizioni della partecipazione equa alle decisioni politiche o ad altri aspetti della vita pubblica.
 La quarta politica, variamente descritta come pluralismo o differenza relazionale o positiva, rifiuta l'accostamento tra differenza ed esclusione o inferiorità. Al contrario, afferma la positività della differenza del gruppo
 e sostiene che le strutture politiche e sociali debbano essere modificate per dare spazio e celebrare la diversità.
 Ma quest'ultima strategia non finisce forse per essenzializzare la differenza? Young affronta direttamente questa tematica dichiarando che una comprensione relazionale della differenza non implica l'esistenza di un'"essenza" del gruppo perché non comporta la mutua esclusione dei gruppi. Sostenere che non vi siano differenze tra i gruppi non presuppone il fatto che non possano esservi esperienze che si sovrappongono o che due gruppi non abbiano nulla in comune. È assolutamente da avversare l'ipotesi che reali differenze a livello di affinità, cultura o privilegi implichino una classificazione in elementi opposti. Gruppi diversi possono comunque avere aspetti simili e teoricamente condividono sempre attributi, esperienze e obiettivi.

II. CONCEZIONI DI UGUAGLIANZA: PUNTI DI FORZA E LIMITAZIONI

(i) Panorama storico

L'uguaglianza è un ideale relativamente moderno. Per i filosofi classici, ordine e gerarchia erano sinonimi di giustizia. Secondo Aristotele: "Vi è un principio di regola e subordinazione nella natura in generale."
 Questo giustificava la legittima subordinazione di vari gruppi alla classe dominante dei cittadini liberi di sesso maschile. Analogamente, il feudalesimo si fondava su chiare distinzioni gerarchiche, in base alle quali il destino di ogni individuo era segnato dalla posizione ricoperta all'interno della gerarchia pre-ordinata. È stato solo con la scomparsa del feudalesimo e l'avvento del capitalismo mercantile che il concetto di uguaglianza individuale è venuto alla ribalta e si è manifestato sotto due diverse forme: dal punto di vista economico, ha coinciso con l'affermazione degli scambi commerciali, mentre da quello politico con la sfida all'autorità suprema del monarca. L'ideologia liberale che giustificava l'ordine capitalista emergente si fondava su tre fattori chiave: individualismo, autonomia e uguaglianza di fronte alla legge. Citando le celebri parole di Locke: "Gli uomini sono per natura tutti liberi, uguali e independenti."


Uno sguardo più attento sulla concezione di uguaglianza propria del primo liberalismo rivela, tuttavia, una natura paradossalmente selettiva. Il diritto all'uguaglianza era riservato ai detentori di diritti attivi: escludendo abilmente donne, schiavi e nullatenenti dalla definizione di "individui" degni di esercitare diritti, i pensatori liberali potevano giustificare il loro dominio ininterrotto. Questa suddivisione era a sua volta giustificata dal fatto che solo individui dotati di razionalità potevano godere dei diritti e le donne, gli schiavi e i nullatenenti erano per definizione considerati irrazionali e dunque esclusi dalla possibilità di godere del diritto all'uguaglianza. Di conseguenza, il neonato principio di uguaglianza era costretto a coesistere con continui e incontrastati episodi di dominio. La schiavitù non venne messa al bando, il colonialismo prosperò e alle donne vennero rifiutati anche i diritti di base come quello di voto, quello alla proprietà e quelli relativi alla gestione dei figli.
 Nonostante quindi il nobile proclama che tutti gli individui sono uguali, Locke non ebbe alcuna remora nel descrivere la famiglia come "Un Signore... con tutti i rapporti subordinati di moglie, figli, servitori e schiavi".
 Il principio di uguaglianza era in ogni caso strettamente associato all'ideologia dominante della libertà di contratto: un'economia di mercato emergente esigeva una legge contrattuale che considerasse gli individui uguali solo in quanto parti astratte di un contratto, senza tener conto delle realtà di potere contrattuale.


Le limitazioni della particolare concezione di uguaglianza associata al primo liberalismo non potevano impedire a questo ideale di sviluppare tutto il suo potenziale. L'accettazione della libertà e dell'uguaglianza di tutti gli individui ha offerto alle femministe e ad altri gruppi svantaggiati le parole necessarie per l'emancipazione generale. L'uguaglianza ha iniziato a dimostrare tutta la sua reale potenza nel combattere discriminazione sessuale e razzismo non tanto come concetto politico, ma piuttosto come fulcro di attivismo politico. La proibizione della schiavitù è stato il primo importante passo in questa direzione e la concreta (per quanto lenta) diffusione del diritto a partecipare attivamente alla politica anche per le classi lavoratrici e le donne ne ha costituito la naturale continuazione. Genocidi, anti-semitismo, colonialismo e violenza razzista hanno strappato l'uguaglianza dai suoi fondamenti contrattuali per trasportarla nell'ambito dei diritti umani.


È questo il quadro generale da cui dobbiamo partire per analizzare nel dettaglio il significato del concetto di uguaglianza nel contesto razzista. Fino a che punto l'uguaglianza è rimasta asservita al mercato e qual è il suo vero potenziale trasformativo? È sconcertante il fatto che, nonostante il diffuso riconoscimento dell'ideale di uguaglianza, vi sia un consenso così limitato sul suo significato e i suoi obiettivi. Le nozioni formali di uguaglianza sono state integrate con concetti di più ampio respiro come l'uguaglianza di opportunità e l'uguaglianza di risultati, che non si preoccupano di fornire risposte per quanto riguarda gli scopi ultimi dell'uguaglianza stessa. Tra le varie possibilità troviamo il ruolo ridistribuivo dell'attenuazione degli svantaggi, il fine liberale di trattare tutti con pari attenzione e rispetto, quello neo-liberale del mercato o dell'uguaglianza contrattuale e quello politico dell'accesso ai processi decisionali. La discussione fin qui riportata ha dimostrato che l'uguaglianza necessita di almeno tre particolari funzioni se deve essere utilizzata per combattere il razzismo. innanzitutto, un modo per eliminare lo stigma razzista, la stereotipizzazione, l'umiliazione e la violenza; in secondo luogo, l'obiettivo ridistributivo che mira a rompere il ciclo degli svantaggi associati a gruppi identificabili per razza o eticità; infine, l'affermazione positiva e la trasformazione della differenza in parte del diritto a ricevere pari attenzione e rispetto. Nella parte restante di questa sezione, esaminerò più nel dettaglio varie nozioni di uguaglianza, partendo dall'analisi dell'uguaglianza formale o dell'uguaglianza in quanto uniformità, per poi passare ai diversi tipi di uguaglianza sostanziale, compresa l'uguaglianza di opportunità e l'uguaglianza di risultati.

(ii) Nozioni di uguaglianza
(a) Uguaglianza formale o uguaglianza in quanto uniformità
Uno dei presupposti alla base della giustizia è che i pari devono essere trattati alla pari. Questo ovviamente implica l'esistenza di un giudizio iniziale in grado di determinare quando due individui possono a ragione essere considerati simili. Se si considerano le lotte per l'uguaglianza, una delle conquiste fondamentali del XX secolo è stato il riconoscere che caratteristiche come razza, sesso, religione, colore della pelle o etnia non devono in se stesse costituire differenze significative utilizzate per giustificare un trattamento di inferiorità. Solo quando si è deciso che il concetto di detentore di diritti individuali doveva includere anche chi era stato in precedenza escluso, l'uguaglianza ha finalmente assunto un reale significato. L'idea di uguaglianza in quanto uniformità ha rivestito un ruolo fondamentale nel considerare le formali exclusionary rule. L'uguaglianza in quanto uniformità è stata anche sviluppata in una disposizione antidiscriminatoria generale, che impedisce ai singoli individui di operare discriminazioni in base alla razza. In questo modo, è possibile qualche progresso nella lotta contro il pregiudizio razziale.


Tuttavia, un'analisi più attenta dell'uguaglianza in quanto uniformità mostra quanto questo concetto sia intrinsecamente limitato. Innanzitutto, non è stato in grado di eliminare tutte le exclusionary rule. I controlli sull'immigrazione restano una delle principali cause di discriminazione razziale; Tuttavia è universalmente accettato che uno stato abbia il diritto di rifiutare la cittadinanza a chiunque ritenga opportuno (a patto che questo non implichi il privare del diritto a un domicilio i cittadini esistenti). In questo modo, l'attuale tendenza a discriminare chi chiede asilo politico può proseguire incontrollata. Le misure studiate da vari stati per limitare l'immigrazione non sono ancora state oggetto di contestazioni, nonostante risulti evidente che il loro principale effetto è quello di colpire immigrati neri o appartenenti ad altri gruppi di minoranza.


Pur nel proprio ambito di azione, l'uguaglianza in quanto conformità ha carattere limitato. Di seguito, mi soffermerò su cinque aspetti problematici ad essa legati. Prima di tutto, l'uguaglianza in quanto uniformità si basa su un'ipotesi di conformità a una norma prestabilita, e quindi di assimilazione. Parekh descrive una politica di assimilazione come una politica che non può essere stabile e coesiva a meno che tutti i suoi membri non condividano una cultura nazionale comune:

La scelta offerta alle minoranze è estremamente semplice. Se desiderano far parte della comunità e vogliono essere trattate come tutti gli altri, devono pensare e vivere come tutte le altre persone; se invece si ostinano a conservare le loro culture separate, non devono lamentarsi se poi vengono trattate in maniera diversa.

Se si analizza più attentamente il concetto di uguaglianza formale, o uguaglianza in quanto uniformità, si nota che, sotto molti aspetti, la conseguenza principale è favorire questo tipo di politica. L'assunto "i pari devono essere trattati alla pari" significa che per godere di un trattamento equo, il richiedente deve godere dello stesso grado di considerazione di colui con il quale viene messo a confronto. E se rispetta questa condizione, allora deve aspettarsi solo un trattamento da "pari". Per esprimere il primo giudizio, cioè che due individui devono essere considerati simili, la legge ci impone di non tener conto della razza o del sesso delle parti. Ma in pratica è solo la razza del reclamante a essere ignorata: il suo esser nero non ha valore, mentre l'esser bianco della controparte è un fatto indiscusso. Non si tratta di un fatto immediatamente visibile perché la forte convinzione che gli individui possono essere giudicati in astratto, a prescindere dal colore della pelle, dalla religione, dall'etnia e dal sesso, è assolutamente irrealistica. L'individuo "astratto" è bianco, uomo, cristiano e parte della cultura dominante. Di conseguenza, il diritto a ricevere un trattamento equo è riservato a coloro che si conformano e che indossano abiti occidentali, rispettano le festività cristiane, parlano la lingua dominante e condividono strutture familiari e valori comuni.


Il secondo aspetto problematico dell'uguaglianza in quanto uniformità è il modo di trattare la differenza. Solo i "pari" godono di un trattamento equo e non vi sono vincoli nel modo di trattare i diversi. Questa idea si fonda su una struttura concettuale elaborata da Aristotele, che concepisce il mondo in termini di dicotomie morali: ragione ed emozione, spirito e corpo, bene e male, uguale e diverso.  Secondo questo schema, la differenza viene considerata la parte negativa e viene così legittimato il trattamento pregiudizievole di chi è diverso. Né vi è alcun obbligo di trattare le persone opportunamente sulla base della loro differenza. Tutto questo non è in sintonia con la deliberata riconcettualizzazione della differenza come fattore positivo di Young. L'autrice va addirittura oltre e fa a pezzi la dicotomia stessa, dimostrando che gli individui possono far parte di vari gruppi e, di conseguenza, possono rientrare sia nell'idea di differenza che di uguaglianza, a seconda del punto di vista assunto per la valutazione.


Terzo, l'uguaglianza in quanto uniformità è un concetto assolutamente individualista. Ovviamente, il maggior contributo apportato dall'uguaglianza è stata l'insistenza sul fatto che un individuo deve essere trattato in base alle proprie qualità e ai propri meriti e non a stereotipi negativi attribuiti a causa della razza o del sesso. Tuttavia, rifiutando gli effetti negativi del prendere in considerazione caratteristiche basate sul gruppo, il principio di uguaglianza ha stabilito che tutti gli aspetti dell'appartenenza al gruppo debbano essere ignorati. Ora, come abbiamo visto, l'appartenenza a un gruppo culturale, religioso ed etnico rappresenta un aspetto essenziale dell'identità di un individuo. In effetti, tentare di astrarre l'individuo dal contesto non significa creare un individuo universale, ma semplicemente assegnargli gli attributi della cultura, religione o etnia dominante. L'individualismo ha avuto anche importanti effetti limitanti sulle strutture correttive create per realizzare l'uguaglianza. Ancora più importante, il correlativo di trattare una persona solo in base al "merito" corrisponde al principio secondo cui un individuo deve rispondere unicamente del danno di cui è direttamente responsabile. Questo a sua volta significa che solo un convenuto che ha riservato al richiedente un trattamento non adeguato a causa della sua razza può essere chiamato a rispondere di un eventuale risarcimento. Ma bisogna ricordare che il razzismo va ben al di là di atti individuali di pregiudizio razzista. In genere, è insito nella struttura stessa della società e non può essere chiaramente attribuito a una persona specifica. Estremamente limitante è stato il fatto, comune nella maggior parte dei sistemi legali, che l'individuo è il diretto responsabile dell'esercitazione del diritto all'uguaglianza. In questo modo sulle risorse dei singoli richiedenti pesa un onere eccessivo.


Il quarto problema associato all'uguaglianza in quanto uniformità è finiscono per crearsi solo obblighi negativi: allo Stato, o all'individuo, non viene richiesto altro che evitare discriminazioni in base alla razza. Non vengono imposti obblighi positivi di accomodamento. Una delle principali risposte al mancato rispetto dell'uguaglianza deve essere l'obbligo di correggere le strutture al fine di dare spazio anche alla diversità. Questo punto è strettamente legato a un'altra dicotomia dal ruolo centrale in questo ambito di legge, vale a dire la divisione tra pubblico e privato. Parlando di garanzie dei diritti di uguaglianza, è ancora presente una spiccata ambivalenza riguardo al punto fino a cui pubblico e privato sono legati tra loro. Le garanzie costituzionali tendono a interessare solo il pubblico, non intervenendo in alcun modo nell'ambito della discriminazione privata, mentre molte garanzie legali fanno riferimento anche ad attori privati. In Gran Bretagna, si è fino ad ora verificata una situazione paradossale che vede coinvolti gli attori privati, ma non lo Stato. Eliminare questa divisione dipende dall'ambito di interesse/è il punto della situazione: talvolta la legislazione relativa all'uguaglianza fa riferimento solo a determinati aspetti della discriminazione, come ad esempio quelli legati a lavoro, istruzione e servizi.


L'ultimo aspetto problematico dell'uguaglianza in quanto uniformità è che si tratta di un concetto relativo: viene soddisfatto fintantoche i pari vengono trattati alla pari. Se si ritiene che due individui siamo essenzialmente simili, ci si aspetta che vengano trattati allo stesso modo. L'essenza del problema potrebbe essere il rifiuto di riconoscere le varie esigenze e i diversi desideri dei gruppi etnici, religiosi o culturali. Inoltre, l'uguaglianza in quanto concetto relativo non presenta garanzie sostanziali: purché due individui considerati simili vengano trattati equamente, non ha molta importanza il fatto che ricevano un trattamento ugualmente favorevole o ugualmente sfavorevole.


Da quanto affermato in precedenza, si evince che l'uguaglianza formale o l'uguaglianza in quanto uniformità può svolgere un ruolo attivo nell'eliminare un pregiudizio manifesto. Tuttavia, è necessario che vengano fornite garanzie della presenza di valori sostanziali. La messa al bando del pregiudizio razzista è una manifestazione materiale degli impliciti valori di dignità e autonomia. Molte costituzioni includono nell'introduzione o in una sezione interpretativa una dichiarazione che fissa i valori promossi dalla garanzia di uguaglianza e quasi tutte citano dignità e autonomia.
 Tale impegno al rispetto di valori quali dignità umana e autonomia fa sì che l'uguaglianza non operi solo come misura relativa: un trattamento ugualmente sfavorevole non sarebbe mai utile allo scopo di aumentare la dignità, l'autonomia e il valore degli individui per migliorare la posizione di gruppi relativamente svantaggiati.

(b) Al di là dell'uguaglianza formale
Sebbene l'uguaglianza formale o l'uguaglianza di trattamento rivesta un'importanza significativa, in particolare quando si tratta di sradicare pregiudizi personali, da quanto affermato in precedenza si evince chiaramente che è necessario associarla a un approccio più sostanziale. I tentativi di superare i limiti dell'uguaglianza formale possono essere suddivisi in quattro diverse categorie, che tuttavia si intersecano in più punti: uguaglianza di risultati, uguaglianza di opportunità, determinazione di valori e principi generali che modellano le decisioni sulla discriminazione e collegamento dell'uguaglianza a specifici diritti sostanziali. Una per volta, ogni categoria verrà approfondita in seguito.

(c) Uguaglianza di risultati
Da questo punto di vista, il principio di uguaglianza si spinge ben oltre la richiesta di un trattamento coerente dei simili e prevede piuttosto che sia il risultato ad essere equo. L'uguaglianza dei risultati può essere considerata da tre diverse prospettive. La prima considera l'impatto sull'individuo che al nostro occhio riceve un trattamento equo. La seconda si sofferma non sui risultati per l'individuo, ma per il gruppo. In un ambiente non discriminatorio, una qualsiasi entità, sia essa manodopera, una struttura educativa o un organismo decisionale, dovrebbe essere costituita da un equanime insieme di membri di sesso, razza e religione diversi. Di conseguenza, l'assenza di un gruppo o la sua concentrazione in aree meno redditizie o importanti deve essere considerato un segnale di probabile discriminazione. Questo uso dei risultati è dunque un chiaro sintomo di discriminazione, anche se non specifica uno scopo ultimo. Il terzo significato di "uguaglianza di risultati" è l'intento più chiaramente ridistributivo di ottenere un risultato equo, ad esempio, un'uguale rappresentanza di uomini e donne in un determinato ambiente. Molte giurisdizioni hanno introdotto leggi con lo scopo preciso di aumentare la rappresentanza delle minoranze o delle donne nel mondo del lavoro o nelle amministrazioni pubbliche.
 Spesso, tuttavia, non si mira al raggiungimento dell'uguaglianza, quanto piuttosto alla proporzionalità, alla correttezza o all'equilibrio. A questo proposito, la Commissione Europea sta promuovendo la partecipazione equilibrata di uomini e donne nei processi decisionali, utilizzando una percentuale del 30% come riferimento per valutare un gruppo critico. Più problematico si rivela il compito affidato alle autorità pubbliche di raggiungere gli obiettivi prefissati riservando un trattamento preferenziale al gruppo con una minore rappresentanza. Tali politiche sono ora diffuse in modo particolare in Germania, dove gli statuti di autorità locali o provinciali specificano che, se la rappresentanza femminile di un determinato ambiente o di un settore lavorativo non è considerata soddisfacente, a parità di qualifica, la preferenza deve andare alle donne.

Poiché i risultati sono in definitiva relativamente facili da quantificare, l'uguaglianza di risultati ha anche un significato strategico. Tuttavia, in linea di principio si è dimostrata essere una questione molto controversa, soprattutto perché sembra contraddire proprio la concezione di uguaglianza che sostiene di promuovere. Il trattamento preferenziale di una persona di colore o di una donna pare infatti discriminare gli individui bianchi o gli uomini a causa della loro razza o del loro sesso. Ma ho trattato altrove questo problema nel dettaglio e ora non voglio approfondirlo.

Oltre alla questione del trattamento preferenziale, l'uguaglianza dei risultati pone problemi anche per il fatto che il suo intrinseco obiettivo ridistribuivo può essere realizzato solo in parte. Il controllo dei risultati non richiede infatti alcun attento riesame delle strutture che contribuiscono a perpetuare la discriminazione. Una variazione nella composizione di un determinato ambiente o settore a livello di razza o sesso, per quanto positiva, potrebbe semplicemente indicare la riuscita di una efficace politica assimilazionista. Ad esempio, è possibile che le donne che raggiungono determinate posizioni ci siano riuscite solo conformandosi a schemi operativi "maschili", delegando i loro compiti relativi alla cura dei figli ad altre donne, che rimangono sottopagate e sottovalutate. Gli appartenenti a gruppi etnici di minoranza che riescono a conquistare queste posizioni sono in genere coloro che si sono assimilati, volontariamente o per la mancanza di opzioni disponibili, a livello di abbigliamento, credo religioso o lingua. Analogamente, l'aumento del numero di donne o persone di colore che svolgono determinati lavori spesso coincide con la riduzione della retribuzione o dello status del lavoro in questione. Questo fenomeno è evidente nel settore della ristorazione, che ha registrato negli ultimi tempi un notevole aumento di presenze femminili in ruoli gestionali. Tuttavia, a un occhio più attento non sfugge che le posizioni manageriali ora ricoperte dalle donne sono pagate relativamente poco (talvolta meno della media nazionale) e sono, in proporzione, di status inferiore. Possiamo dunque affermare che variazioni quantitative riflettono solo in parte cambiamenti anche qualitativi. Ancora più importante, si corre il pericolo che, concentrandosi eccessivamente sull'uguaglianza di risultati, si perda di vista l'altrettanto importante nozione di uguaglianza della diversità, cioè l'impegno ad annullare le diversità attraverso l'adattamento delle strutture esistenti.

(d) Uguaglianza di opportunità

Un approccio fondato sull'equità delle opportunità si colloca a metà tra trattamento equo e uguaglianza di risultati. Questo approccio riconosce che la discriminazione può rendere eccessivamente difficoltoso per gli appartenenti a determinati gruppi il rispetto della soglia di somiglianza richiesto per affermare il diritto a un trattamento equo. Citando la metafora visiva dei concorrenti a una competizione, possiamo affermare che è impossibile garantire una perfetta uguaglianza se gli individui si trovano in posizioni di partenza diverse. Un approccio che mira all'equità delle opportunità si pone quindi come obiettivo il livellamento delle posizioni di partenza, consapevole del fatto che potrebbero essere necessarie misure speciali a favore del gruppo svantaggiato. D'altra parte, è vero che un approccio orientato al risultato risulta troppo estremo nel subordinare il diritto al trattamento individuale a un'enfasi utilitaristica sui risultati. In questo caso, quando gli individui godono di un'uguaglianza di opportunità, il problema della discriminazione istituzionale è stato risolto e l'equità non richiede altro che le persone vengano trattate in base alle loro qualità individuali, a prescindere dal sesso o dalla razza. Questo modello rifiuta dunque decisamente le politiche che tendono a correggere gli squilibri della manodopera mediante l'indicazione di quote o obiettivi il cui scopo è realizzare un'uguaglianza di risultato.

La metafora delle posizioni di partenza paritarie è però ingenuamente semplice. Quali sono le misure necessarie per garantire che i concorrenti siano realmente in grado di gareggiare equamente? Williams distingue tra una concezione procedurale e una sostanziale di eque opportunità. Dal punto di vista procedurale, l'uguaglianza di opportunità richiede la rimozione degli ostacoli che impediscono l'affermazione delle donne o delle minoranze, ma non garantisce una maggiore imparzialità sostanziale del risultato.
 Ad esempio, l'abolizione dell'assunzione per raccomandazione o attraverso criteri di selezione non correlati al lavoro rimuove ostacoli procedurali e apre a nuove opportunità, ma non garantisce che un numero maggiore di donne o di appartenenti a una minoranza si trovino realmente in una posizione favorevole per sfruttare tali opportunità. Coloro che non rispondono ai requisiti a causa di precedenti discriminazioni non saranno ancora in grado di soddisfare i criteri correlati al lavoro; le donne che devono occuparsi dei figli non riusciranno facilmente a trovare un lavoro retribuito. Per dirla con le parole del Presidente statunitense Lyndon Johnson: "Non basta aprire la porta dell'opportunità. Tutti i cittadini devono avere la possibilità di varcarne la soglia".

Una concezione sostanziale dell'uguaglianza di opportunità, per contro, richiede l'applicazione di misure atte a garantire che persone di ogni livello della società possano godere della medesima possibilità di soddisfare i criteri di accesso a un determinato bene sociale.
 Sono necessarie misure positive come istruzione e formazione e decisioni a favore delle famiglie. Vanno inoltre riconsiderati i criteri di merito esistenti. Come sostiene Hepple, non si offre una vera uguaglianza di opportunità applicando un incontestabile criterio di merito a persone che sono state private dell'opportunità di conquistare "merito".

(e) Un approccio basato sui valori

Gli organi legislativi e i tribunali di molte giurisdizioni hanno tentato di fissare valori o principi generali in grado di dar forma al principio di uguaglianza. È possibile distinguere tre elementi interconnessi. Il primo, trattato approfonditamente dalla Corte Suprema Canadese, sottolinea il primato di dignità e merito. Di conseguenza, in base a un caso recente, i valori fondamentali gelosamente protetti dalla garanzia all'uguaglianza del Canadian Charter sono "tutela e valorizzazione della dignità umana, affermazione di pari opportunità e sviluppo del potenziale umano sulla base delle abilità individuali". Lo scopo della disposizione è fissato in "impedire la violazione della dignità umana e della libertà attraverso l'imposizione di limitazioni, svantaggi o oneri, attraverso l'applicazione stereotipata di caratteristiche presunte a un gruppo, e non sulla base di meriti, capacità o circostanze".
 Un secondo approccio orientato maggiormente al risultato è la formulazione degli obiettivi di uguaglianza in termini di partecipazione nella società, ad esempio nel campo del lavoro, dell'istruzione o delle cariche di potere. Le leggi in vigore nell'Irlanda del Nord hanno come principale obiettivo dichiarato la partecipazione equa di cattolici e protestanti nelle attività lavorative e tale partecipazione è stata definita in termini di rappresentazione proporzionale. Un terzo obiettivo è chiaramente ridistributivo e si fonda sulla considerazione che lo scopo dell'uguaglianza è quello di riparare a svantaggi storici. Nel Green Paper contenente proposte per un nuovo statuto sull'uguaglianza nel mondo del lavoro in Sud Africa, si afferma che lo scopo dello statuto è quello di riparare a svantaggi creati da politiche razziali del passato. Alcuni giudici canadesi hanno descritto gli scopi della garanzia all'uguaglianza nel Canadian Charter come la protezione di gruppi afflitti da svantaggi sociali, politici e legali.

Tra questi valori sono chiaramente presenti potenziali conflitti. L'attenzione a concetti quali dignità e merito, per quanto positivi nell'affermare il valore dell'individuo, possono portare a risultati iniqui dal punto di vista della giustizia distributiva. Per gli individui in grado di realizzarsi senza problemi, una volta rimossi i vincoli di stereotipizzazione e stigma, questa nozione preconizza ottime possibilità. Ma per coloro che hanno capacità limitate a causa di svantaggi accumulatisi nel tempo, un trattamento equo basato sul merito può non rappresentare altro che una falsa promessa. D'altra parte, se si è completamente tesi a rimediare allo svantaggio, e non si introducono nozioni  di stereotipizzazione e stigma, si introdurranno politiche per il benessere generale, come leggi sulla sicurezza sociale, ma non specifiche leggi antidiscriminatorie. Allo stesso tempo, è possibile, come avviene in Canada, sintetizzare valori diversi per raggiungere un equilibrio adeguato.

(f) Uguaglianza come ausilio ai diritti sostanziali

Un modo per ovviare alla vacuità della nozione di uguaglianza in quanto conformità è vigilare sull'applicazione sistematica dei diritti umani fondamentali. L'articolo 14 dell'ECHR riassumegli aspetti essenziali di questo tipo di approccio. Invece di sostenere un diritto indipendente all'uguaglianza, l'articolo 14 afferma solo che i diritti citati nella Convenzione devono essere applicati senza discriminazione su basi specificate. Diventa quindi impossibile servirsi dell'uguaglianza per giustificare un livellamento o un'equa privazione dei diritti. Tuttavia, come mostra la giurisprudenza dell'ECHR, spesso l'uguaglianza riveste un ruolo davvero secondario. Il limite di questo approccio deriva anche dal fatto che si applica solo ai diritti specificati nella Convenzione. Proprio per questo motivo, al momento è in preparazione un nuovo protocollo che si prefigge di estendere la garanzia all'uguaglianza a tutti i diritti stabiliti per legge e a tutte le decisioni degli organi pubblici.

III CONCETTI DI UGUAGLIANZA NELLE DISPOSIZIONI LEGALI

(i) Discriminazione o trattamento ineguale

La più comune formulazione di uguaglianza a livello nazionale e internazionale è quella di uguaglianza formale o uguaglianza in quanto uniformità. Il principio "i pari devono essere trattati alla pari" viene tradotto in termini legali con l'assunto che nessuno deve ricevere un trattamento meno favorevole a causa della sua razza o del suo sesso. Le disposizioni che vanno in questa direzione hanno rivestito un ruolo fondamentale, sia dal punto di vista educativo che per quanto riguarda l'individualità delle persone. Tuttavia, sono risultate altrettanto evidenti le limitazioni descritte in precedenza. Se si esamina il contesto razziale, uno degli elementi più problematici è stata la tendenza assimilazionista.

(ii) Discriminazione indiretta o impatto ineguale

È stato osservato in precedenza che l'uguaglianza in quanto uniformità, sebbene in grado di riparare al primo dei tre aspetti legati all'uguaglianza (pregiudizio razziale e stereotipizzazione), non può molto per quanto riguarda il raggiungimento degli obiettivi ridistributivi e ricostruttivi dell'uguaglianza. Il principale tentativo di risolvere questi problemi è stato lo sviluppo del concetto di discriminazione indiretta. Tale principio è stato sviluppato in un primo momento dai tribunali statunitensi per conferire riconoscimento legale all'ipotesi che un trattamento apparentemente equo potesse in realtà consolidare uno svantaggio. Questo perché la discriminazione contro le persone di colore era ben più di un pregiudizio razzista e arrivava anche a toccare fattori strutturali e istituzionali che contribuivano a perpetuare svantaggi del passato. La possibilità di formulare e applicare questo principio si presentò con il celebre caso Griggs v Duke Power,
, in cui un datore di lavoro aveva sostituito un'esplicita politica di esclusione dei candidati di colore con la richiesta che gli aspiranti dipendenti fossero in possesso di un titolo di studio avanzato o passassero un test di alfabetizzazione. Questo nonostante il fatto che le posizioni proposte richiedessero generalmente manodopera non specializzata e le qualifiche fissate non fossero assolutamente necessarie per raggiungere prestazioni adeguate. I deleteri effetti della discriminazione contro i neri nell'ambito del sistema educativo fecero sì che un numero esagerato di candidati non riuscisse a raggiungere lo standard desiderato e che la manodopera restasse dunque quasi unicamente bianca. È quindi possibile affermare che, nonostante neri e bianchi venissero trattati equamente e dovessero sostenere un identico test, il risultato è stato quello di perpetuare lo svantaggio. Prendendo atto di questo fatto, la Corte Suprema degli Stati Uniti affermò che in casi del genere un trattamento equo poteva rivelarsi discriminatorio perché poche persone di colore potevano soddisfare i requisiti. La richiesta era giustificata solo nel caso in cui fosse strettamente necessaria per lo svolgimento dell'attività in questione.

Questo concetto si fece rapidamente strada al di là dell'Atlantico, prima in Inghilterra, poi nel resto dell'Europa. Sia l'SDA del 1975 che il Race Relations Act del 1976
 prevedono formulazioni legali del principio di discriminazione indiretta. L'ECJ ha a sua volta adattato il principio alle leggi contro la discriminazione sessuale della Comunità Europea, uno sviluppo che ha dato vita al Burden of Proof Directive.
, che contiene la descrizione probabilmente più utile di discriminazione indiretta:

una disposizione, un criterio o una pratica apparentemente neutrale [che] mette in una situazione di svantaggio una parte essenzialmente più elevata di appartenenti a un sesso, a meno che tale disposizione, criterio o pratica non sia adatta e necessaria e possa essere giustificata da fattori oggettivi non legati al sesso.

Una versione modificata è stata utilizzata nella nascente legge contro la discriminazione razziale della Comunità Europea.

Il concetto di discriminazione indiretta rappresenta un prezioso complemento per l'uguaglianza formale o uguaglianza in quanto uniformità. Se il principale effetto della discriminazione diretta è il pregiudizio e lo stereotipo razziale, la discriminazione indiretta consente di procedere lungo il cammino dell'annullamento della diversità. Per farlo, mette in luce pratiche e criteri in apparenza neutrali, ma che in realtà favoriscono la cultura o la religione dominante. Ad esempio, nel celebre caso Mandla v Lee,
, il tribunale sentenziò che una scuola aveva ingiustamente discriminato un ragazzo sikh espellendolo perché si era rifiutato di togliere il turbante per rispettare le norme della scuola che vietavano l'uso di copricapi in classe. Una norma apparentemente neutrale, perché si applicava a tutti gli alunni, venne riconosciuta come un obbligo a conformarsi a un abbigliamento tipicamente cristiano, che creava barriere inaccettabili per chi professava una religione o apparteneva a una cultura diversa

La discriminazione indiretta ha però avuto un impatto non del tutto soddisfacente. Le ragioni sono essenzialmente quattro. La prima è legata all'infelice combinazione di problematiche di gruppo e individuali. Come abbiamo sottolineato, il valore chiave della discriminazione indiretta è il riconoscere che non è tanto l'uguaglianza del trattamento destinato all'individuo ad avere importanza, quanto piuttosto il fatto che tale trattamento possa avere un impatto diverso su un individuo a causa della sua appartenenza a un gruppo svantaggiato. Rimuovendo le barriere, la discriminazione indiretta consente di ridurre il costo del mantenimento dell'identità del gruppo. Tuttavia, il grado fino a cui la dimensione del gruppo viene presa in considerazione non è particolarmente elevato. Anche se la discriminazione indiretta si è spinta ben oltre il confronto semplificato "simile con simile", richiede comunque ancora un confronto per dimostrare che l'impatto sui membri di un gruppo è più forte rispetto a quello sui membri del gruppo dominante. Ma si è rivelato estremamente difficile accordarsi su una metodologia in grado di stabilire tale diverso impatto. Le percentuali finali possono subire notevoli variazioni a seconda che il numero di persone di colore o di donne che rispondono ai requisiti venga preso come quota della manodopera adeguatamente qualificata, valore di una determinata azienda o valore della manodopera nel suo insieme. Quando la formula viene adattata a un caso particolare, si apre un ulteriore dibattito per determinare se la differenza è sufficiente a garantire un risultato di discriminazione indiretta. La portata statistica è adeguata o la differenza deve essere "rilevante" in senso intuitivo? Tutte queste difficoltà sono efficacemente trattate nel caso Wards Cove Packing v Atonio
 della Corte Suprema. Il caso riguardava lavoratori quasi completamente segregate: ai dipendenti filippini o appartenenti ad altre minoranze etniche veniva assegnato il lavoro non specializzato, mentre i bianchi eseguivano quello qualificato. Secondo il pretore, questo livello di segregazione era già di per se stesso segno di discriminazione. Ma la Corte Suprema non si disse d'accordo, affermando che non era corretto confrontare il numero di dipendenti filippini non qualificati con il numero di lavoratori bianchi. Dovevano essere presi in considerazione solo i filippini in possesso dei requisiti per svolgere il lavoro qualificato. In questo modo, si ignorano completamente gli effetti della passata discriminazione che impediva ai filippini di raggiungere il necessario livello di preparazione. Invece che appoggiare obblighi ridistributivi, l'assenza di filippini sufficientemente qualificati ha portato alla vanificazione della rivendicazione.

Il secondo aspetto problematico riguarda il ruolo di una difesa giustificativa. La discriminazione indiretta richiede la distruzione delle barriere qualora non fossero giustificabili su basi neutrali di sesso o razza. Tuttavia, molte di queste barriere exclusionary sono in realtà assai giustificate. I criteri associati al lavoro rimangono legittimi, ma i gruppi svantaggiati, proprio in virtù della loro posizione problematica, potrebbero non riuscire a soddisfare i requisiti necessari. Il problema è particolarmente evidente in situazioni in cui le qualifiche sono imprescindibile per l'ottenimento del posto, ma l'assenza di qualifiche è ascrivibile a una discriminazione passata o permanente. In un recente caso in Inghilterra, i posti per un corso di formazione per attività gestionali erano riservati a candidati con precedenti esperienze professionali nel paese. Questo requisito rendeva impossibile l'ingresso di persone in precedenza vittime dei pregiudizi del mercato del lavoro o arrivati in Inghilterra di recente.
 La capacità della discriminazione indiretta di realizzare obiettivi ridistributivi è dunque a vario titolo limitata.

Il terzo aspetto problematico della discriminazione indiretta risiede nel fatto che questo tipo di discriminazione non spinge ad annullare la diversità o a garantire che tutti i candidati siano preparati per ottenere un lavoro o conquistare un altro vantaggio. Nei casi sopra citati, il datore di lavoro non aveva alcun obbligo di trovare altri metodi che consentissero a tutti l'accesso all'esperienza in questioni o che annullassero i presunti rischi. L'assenza di tali obblighi significa anche che la discriminazione indiretta è limitata nella sua capacità di realizzare un'uguaglianza di opportunità.

Infine, la struttura correttiva resta totalmente individualistica. È l'individuo che deve presentare una rivendicazione quando sente di aver subito un affronto. Chi risponde deve essere un'entità individuale ben precisa e deve essere chiaramente responsabile del danno arrecato. Inoltre, sebbene in pratica una rivendicazione riuscita debba portare all'eliminazione della barriera discriminante, legalmente l'unico vincolo è la compensazione della vittima in quanto individuo.

( Combating Racism with Human Rights: The Right of Equality, in Discrimination and Human Rights. The Case of Racism, ed. by S. Fredman, Oxford, UP, 2001, pp. 9-44. Traduzione di Sara Morgagni.
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