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Prefazione

Il lavoro di Giulia Druetta concerne le misure native volte a rimuovere gli ostacoli al diritto al
lavoro delle donne, e dunque affronta il tema dgliaglianza e dei diritti delle donne.

Eguaglianza e diritti non sono affatto sinonimi:sséntendono i diritti nel senso liberale di likéer
negativedallo Sato, come ambiti riservati alla libera determinazia®dl'individuo, ne deriva che
ciascuno puo godere dei suoi diritti e dei suoiils®mza limiti, mantenendo, e anzi rafforzando le
diseguaglianze esistenti. Sotto questo profilodagjianza puo essere intesa solo come eguaglianza
formale, come diritto astratto alla parita di taatiento, senza discriminazioni e senza distinzioni.
Con lo Stato sociale, in seguito all'industrializicme, si afferma invece I'eguaglianza intesa in
senso sostanziale, come impegno della Repubblicawovere gli ostacoli che si frappongono ad
un’eguaglianza effettiva. Ed e in questo quadro ldguaglianza si accompagna ai diritti, e al
diritto al lavoro in particolare.

La nostra Costituzione nei suoi primi quattro afiigarantisce in modo particolarmente forte |l
diritto al lavoro, il riconoscimento della pari di¢a sociale, dell’eguaglianza formale e sostaerzial
dei diritti inviolabili del’'uomo, come singolo eelle formazioni ove si svolge la sua personalita, e
dei doveri inderogabili di solidarieta politica, ammica e sociale. Il lavoro € dunque il filo
conduttore della dignita umana, dell’eguaglianzaéeediritti individuali e collettivi all’interno di
una societa democratica e sociale, ispirata arivaédla solidarieta,

Giulia Druetta analizza i diritti delle donne allece del disegno costituzionale e dell’evoluzione
legislativa in materia di parita e di tutela deldeo femminile.

Centrale nell'analisi € il problema delle azionisfiive, e cioé di quelle misure introdotte a favore
delle donne per compensare situazioni di fortelgugjia, particolarmente nel mondo del lavoro.
Forme di privilegio in violazione del principio @iguaglianza o misure disposte per assicurare
un’eguaglianza effettiva?

Il lavoro di Druetta affronta il problema dal purdovista giuridico, tenendo conto dell’evoluzione
legislativa e giurisprudenziale, ma anche da unt@udnvista piu ampio, con attenzione ai profili
storici, politici e sociologici.

In questa prospettiva pluridisciplinare si pongidg questione centrale della garanzia del lavoro

su basi paritarie, senza discriminazioni, in unz@eta sempre piu complessa e globalizzata, sospesa



tra una crisi economica da un lato e modelli caltie sociali europei dall’altro, che rendono orma

inaccettabile arrestare la spinta verso una pianigagdra uomini e donne.

Elisabetta Palici Di Suni
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1. | principi costituzionali che regolamentano ¢tiasione sociale e le

implicazioni rilevanti del genere in materia giucial.

1.1 |l principio di uguaglianza nella carta costituzabe.

L’'uguaglianza, come previsione di gararzi& posta dai costituenti a piattaforma dello
stato democratico: uno sforzo storico teso all@iprene e attuazione sistematica dei diritti.

Lart. 3 e il punto di riferimento per cogliereldgame tra la nostra forma di stato e la
tutela dei diritti fondamentali, un legame che spleca in un diverso ruolo di questo rispetto al
passat Il principio infatti non pud essere mortificatoggnerica sottoposizione alle stesse
norme giuridiche, ma opera come valore fondantesimtasi tra liberta e dignita umana

Lo stato deve rispettare e garantire l'inviolahildi sfere di autonomia privata, ma deve
anche promuovere misure collettive in modo che a&ssicurato a tutti gli individui
I'esercizio effettivo dei diritti e delle libertdanciti costituzionalmente. | diritti e le liberta
portano un valore positivo: si fanno strumenti aitpcipazione democratiéa.

Nei suoi due commi l'art 3, sancisce i principiudjuaglianza formale e sostanziale. I
rapporto tra i due & diverso a seconda che vemgatriitd in termini di sovra-ordinazione

struttural®, di regola-ecceziorleo di reciproca complementariéta

M. MONTALDI, L’eguaglianza come valore e nelle sue declinazimmimative in Pol. Dir., 2009, p. 103.
’C.SMURAGLIA, Sull'intangibilita dei diritti sociali nel contestoostituzionalgin Riv. Giur. Prev. So¢1994, p. 352.
Carlo Smuraglia sostiene che, una delle caraftgesdelle costituzioni di questo dopoguerra, sieraidotto, se non
eliminato, la distanza tra i diritti fondamentalassici e i diritti cosiddetti sociali. Sui diritociali come dimensione
principale dell'uguaglianza sostanziale. Si vedaDAA LOIA, Eguaglianza sostanziale e diritto diseguale, cdmitd
allo studio delle azioni positive nella prospetts@stituzionale Cedam, Padova, 2002, p. 10.

*M. MONTALDI, L’eguaglianza come valore, 108.

“V. CRISAFULLI, La costituzione e le sue disposizioni di princjpBuffré, Milano, 1952, pp. 47 ss.

°G. BRUNELLI, L'alterazione del concetto di rappresentanza pciitileggi elettorali e “quote” riservate alle
donne in Quad. Cost 1994, pp. 556-557.

°Sj veda PComanbuccl, Uguaglianzejn Lavoro 8Q 1988, pp. 829-830.

’Sj veda MAINIS, Azioni positive e principio di uguaglianz@iur. Cost, 1992, p. 603.

¥Sj veda ABALDASSARRE, Diritti Sociali, in Enc. Giut Treccani, Roma, 1989, vol. XI, par. 6.
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La prima impostazione, tipica dello stato liberasprime il concetto di pari soggezione
di tutti i cittadini di fronte alla legge, e inteadl secondo comma quale norma programmatica
con effetti sussidiari, un indirizzo per la futuattivita del legislatoré In tale prospettiva
risulterebbe insostenibile 'ammissibilita dellesmie di diritto diseguale.

Seconda interpretazione intende i principi qualitsdlo del conflitto tra anima liberale e
socialistica e traduce il rapporto in regola-ecoeei il primo risulta essere in posizione
subordinata e quindi cedevole rispetto al secoddoretando la materia del diritto diseguale
assolutamente lecita.

E’ pero in una terza direzione, di reciproca commatarieta, che si sviluppa
I'orientamento della Corte Costituzionale ed eaihsenso che si definisce il discorso sul diritto
diseguale e sulla necessarieta di una valutazioe#adttivita delle garanzf@ Come si dira, &
riconducibile allo stesso filone, I'identificaziordella pari dignita sociale quateait d’union
tra il primo e secondo comma dell’aft3

Ma e opportuno andare ad analizzare nel meritotguiekazione tra principi.

Il principio di uguaglianza formale nel comma Zlimposizione al legislatore del divieto
di introdurre discriminazioni illegittime, quindrattamenti illegittimamente differenziati in
ragione dell'appartenenza a specifici gruppi sbci@on illegittima deve intendersi
irrazionalé?, una valutazione della situazione di fatto tale @é si trattano in modo uguale
situazioni differenti o si trattano in modo diverstuazioni assimilabili.

L'aderenza della situazione concreta al princigiodeve basare su un giudizio di
ragionevolezza, una ragionevolezza relativa, intesae coerenza al sistema complesSivan
principio di chiusura, un limite alla discrezionalidel legislatore. In tal senso vengono
sanzionati gli arbitri del legislatore e legittinaattamenti diseguali in condizioni disegdéli

Il secondo comma & quasi la naturale prosecuziehpriino, che ne & il presuppoStoe

°Sj veda CROSSANQ L'eguaglianza giuridica nell’'ordinamento costituniale, Napoli, 1966, p. 420.

°Sent 163/1993 “per la quale il secondo comma espmim criterio interpretativo che si riflette anchalla
latitudine e sull'attuazione da dare al principiauguaglianza formale” i. BRUNELLI, L'alterazione del concetto
di rappresentanza politicait., p. 557.

Si veda GFERRARA, La pari dignitd sociale, (appunti per la ricostrorie) in Scritti in onore di Giuseppe
Chiarielli, 1l, Milano, 1974, pp. 1104-1105.

Yp.CareTTl, | diritti fondamentalj liberta e diritti sociali,Giappichelli, Torino, 2000p. 156.

Corte Cost. 416/2000. La sentenza sgancia il gindizragionevolezza dal criterio ternario di valzione.
Corte Cost. 3/1957. Corte Cost. 53/1958. Corte G&B1958 in G. Cost. 1958, p. 862. Commento pvetio
Crisafulli e prof. Carlo Esposito: le donne e i pliti uffici. Interessante ricorso ad una norma phevedeva che
dei sei giudici popolari, almeno 3 fossero uom@orte Cost. 49/1959. Corte Cost. 15/1960.

M. AINIs, Azioni positivecit., p. 602.



pone in essere un obbligo strumentale alla reaiana del principio enunciato nel primo
comma: esprime una responsabilitd che lo Statsssirae nei confronti dei suoi cittadihe
che la sfera del potere pubblico ha il dovere digm esserg.

Questa € espressione di una volonta del costitwtela bidimensionalita agli obblighi
del legislatore: non si limita a garantire la nawgdrenza nella sfera privata ma descrive
I'obbligo di rimuovere le diseguaglianze attravelsoealizzazione dei diritti sociafi

La natura della norma non é solo programmaticapreaede anche un intervento nel
campo delle discriminaziomie factocome principio interpretativo di tutto I'ordinantert®

Questo intervento si posa su un sindacato di regmezza anche delle scelte del
legislatore, il quale e tenuto al bilanciamento leggaranzie costituzionali della persona e i
vincoli derivanti dalla disponibilita delle risofSeTale valutazione si fonda perd su un giudizio
di priorita stabilito ex ante l'aumento generalizzato del livello di benesserdeso alla
realizzazione dei diritti, perché questi sono lurstento messo in campo per arrivare al fine
ultimo: la tutela e il libero sviluppo della perséh Si tratta di un bilanciamento sbilanciato a
favore del soddisfacimento dei diritti e quindildatealizzazione della persona all'interno della
collettivita e grazie ad esSa

Il legislatore dunque deve creare degli strumehé& garantiscano il diritto almeno nel
suo contenuto minimo essenziale per non snaturdretat della norma.

Il legislatore “deve” perché é investito dell'olgdidi riequilibrare le disparita tramite la
sua attivita normativa. Il suo obiettivo € la codenza tra I'effetto dell'applicazione delle
norme e il principio di uguaglianza sostanzialentreeil principio di uguaglianza formale e
una proprieta della norma ste$3a.

Alla luce delle implicazioni definite dal principidi uguaglianza si deduce la legittimita

di una differenza di trattamento che ha l'obiettilraleterminare una parita di condizioni e |l

‘*La fruizione dei servizi essenziali diventa unal@eondizioni di effettivita della cittadinanza cale. A.

D’ALolA, Eguaglianza sostanziale e diritto diseguali., p. 72.

YA. GIORGIS, La costituzionalizzazione dei diritti di uguagli@nmateriale Jovene, Torino, 1997, p. 60.

'®A. BALDASSARRE, Costituzione e teoria dei valorin Pol. Dir., 1991, p. 654 ss.

9. FErRrRAJOLY, Diritti fondamentalj in Teoria Politicg 1998, p. 7. Include tra i diritti fondamentalicéie i diritti

sociali che sono da considerarsi il fondamento galametro dell'uguaglianza giuridica e che formaosi la
dimensione sostanziale della democrazia.

p.CaRETTI, | diritti fondamentali, cit.p. 403.

*'Sull'elasticita del contenuto del fine del libergilappo della persona (e della sua tutela) e dstglimenti per
realizzarlo, si veda: AD’ALOIA, Eguaglianza sostanziale e diritto disegyalg., p. 96.

P _CaRETTI, | diritti fondamentalj cit., p. 403.

2|, GIANFORMAGGIO, Eguaglianza formale e sostanziale: il grande eqodydn Il Foro italiano, 1996, p. 1965.
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percorso per arrivarci sara la “rimozione deglaosti (...) di fatto, un processo verso il pieno
libero sviluppo e la pari dignita di ogni persoffa'Come rileva Norberto Bobbio, infatti, “i
diritto insegue il fatto nella sua oggettivita, fa@sure positive riequilibrano lo svantaggio e

vanno nella direzione della trasformazione debfatt

1.2 Uguaglianza come giustizia: distribuzione, disegiaaze illegittime e

adeguatezza alle situazioni concrete.

La regolamentazione della nostra societa é fruttairdh mediazione tra gruppi che
richiedono la soddisfazione dei propri interessieeld delicata relazione tra essi, mediata dai
principi di uguaglianza, giustizia e liberta, chenp un equilibri®® in grado di arginare il
conflitto per il dominié’. “Dire, come fa la nostra costituzione, che laraaita appartiene al
popolo, € da questo punto di vista, un puro espégliehe in realta apre la strada ai molteplici
soggetti sociali e ai loro accord?

L'uguaglianza e un rapporto, un parametro che figale relazioni tra gli esseri umani,
si determinasecundum quided & proprio tale rapporto che ne costruisce il $igmio®. |
diritti: “ esistono solo a patto di esercitarlin®orelazioni, non cose (..) si riferiscono piuttost
al fare che semplicemente all’avere, servono sell misura in cui riescono a diventare
strumenti di emancipazione in costante avanzanggitsingoli e della comunita

Quando I'art. 3 della nostra costituzione specifiba I'uguaglianza deve essere di fatto,
si riferisce all’effettivitd del principio quale @itivo dell’'ordinamentd; considerato che la
questione concerne la definizione di b&neosi come la determinazione di quali bisogni la

*D. 1zz1, Eguaglianze e differenze nei rapporti di lavotbgdiritto antidiscriminatorio tra genere e fattorili
rischio emergentiJovene, Napoli, 2005, p. 280.

*N. BoBBIO, Sulla funzione promozionale del diritim Riv. Trim. Pro. Civ.1969, p. 1324.

%N. BoBBIO, Eguaglianza e libertaTorino, 1995 p. 25.

*’M. WALZER, Sfere di giustiziaFeltrinelli, Milano, 1987 pp. 26-27.

%8G, ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizil mulino, Bologna 2005 p. 357.

N. BoBBIO, Eguaglianza e libertaTorino, 1995, p. 16.

%J. HABERMAS, Fatti e norme Contributi ad una teoria discorsiva del diritto eelth democrazia Guerini e
Associati, Milano, 1996, p. 469.

*IG. BRUNELLI, L'alterazione del concetto di rappresentanza peiticit.,p. 557.

*’M. WALZER, Sfere di giustiziagit., pp. 18-40.



societa ritiene giusto che tutti gli uomini e lende siano posti in condizioni di soddisfire

Si rende necessario analizzare il modo in cui lsgree vengono in rapporto con i beni e
quindi come questi stessi beni sono distribuiti;cdrattere egualitario di una dottrina non sta
nella richiesta che tutti siano trattati in modaualg rispetto ai beni rilevaiti ma che il
criterio in base al quale questi vengono distritsiét esso stesso massimamente egualif&rio”
Il contenuto dell’'uguaglianza infatti trova form#raverso le idee politiche, sociali, morali e
dipende dal significato che la societa attribuiacquelle risorse per le quali si esige che gli
uomini siano trattati in modo ugudte

Se la soddisfazione degli interessi di personeupmrsociali si esercita all'interno di una
struttura legata al significato dei beni e allaolalistribuzione, la giustizia o I'ingiustizia della
distribuzione del bene sociale sara quindi consezaudella definizione del suo significato.

Pud risultare pero limitativ8 focalizzare la riflessione sul rapporto tra allhoae di
beni materiali o posizioni sociali e il concettogilistizia sociale.

In un primo rilievo, si osserva che non si prendeconsiderazione l'impatto di altri
elementi, come la struttura sociale e il contestituzionale, i quali contribuiscono a creare gli
schemi distributivi stessi. Inoltre I'idea di disnzione del bene sociale “come oggetto
concreto, e non come relazione e processo soqalea a considerare l'individuo come
possessore e consumatore di beni distogliend@iaibtne dalla complessita del contesto che
dovrebbe includere I'agire, le decisioni sull’aged’accesso agli strumenti che consentono lo
sviluppo e 'esercizio di qualita e competenzZe”

Quello che Iris Marion Young critica € la concentome sul paradigma distributivo, “la
focalizzazione sulla distribuzione del reddito, leleticchezza e dell’occupazione, tende a

mettere in ombra il contesto istituzionale entrayilale la distribuzione di questi elementi

*N. BoBBIO, Eguaglianza e libertcit., p. 27.

*ARISTOTELE, Etica nicomacheaV, 1131 a). “Se queste, infatti, non sono ugusip avranno cose uguali; ma le
lotte e le recriminazioni € allora che sorgono:u@ampo persone uguali hanno o ricevono cose nonliugua
guando persone non uguali hanno o ricevono cosaliugQuesto risulta chiaro anche dal principio aell
distribuzione secondo il merito. Tultti, infatti,mmrdano che il giusto nelle distribuzioni deveeessconforme ad
un certo merito, ma poi non tutti intendono il nerallo stesso modo, ma i democratici lo intendapme
condizione libera, gli oligarchici come ricchezzaame nobilta di nascita, gli aristocratici comewi. (trad., intr.

e note di C. Natali) http://www.webethics.net/téstistotele Etica_Nicomachea.pdf

%M. WALZER, Sfere di giustizia, citp. 27.

3Cfr. N. BoBBIo, Eguaglianza e liberta, cit1995, p. 27; MWALZER, Sfere di giustiziacit., 1987, pp. 25-29.
%M. WALZER, Sfere di giustizia, citp. 9.

**|. M. YOUNG, Le politiche della differenzaeltrinelli, Milano, 1996, p. 21.

*Ivi, p. 22.



avviene, e spesso, almeno in parte, € la caussastiegli schemi prevalenti di distribuzione
delle occupazioni o della ricchezZ&".

La contraddizione che intende evidenziare ¢é laigltez e i limiti applicativi della logica
distributiva: se esiste un riconoscimento del ¢aratprimario del concetto normativo di
giustizid, in base al quale valutare tutti gli aspetti didtééuzioni sociali, perché ridurre il suo
ambito di influenza alla sola distribuziofté?

La giustizia dovrebbe essere considerata comenmesidi condizioni istituzionalizzate
che consentono a tutti di acquisire capacita soeate riconosciute, di partecipare al processo
decisionale e di esprimere i propri sentimentiplapria esperienza. Lo sviluppo democratico
della partecipazione esiste infatti se i gruppiregpi possono esprimere interessi ed esperienza
su una base di parita con gli altri grufipi

In tale contesto si inserisce la critica allimgatita, quale espressione di una logica

dell'identit&* che mira a ridurre a unita le differenze, cherideesdoganare l'ideale liberista

“Ivi, p. 29.

“1Sj veda J. RawldUna concezione di giustizia “in primo luogo (dewessere considerata come uno standard
rispetto al quale vengono valutati gli aspettinlsitivi della struttura fondamentale della societéidea guida &
piuttosto quella che i principi di giustizia per $&ruttura fondamentale della societa sono ogggittaccordo
originario. (...) chiamerod giustizia come equita goesodo di considerare i principi di giustizia’RawLs, Una
teoria della giustiziaa cura di S. Malfettone, Milano, Feltrinelli, 19%. 26-27.

.M. YOUNG, Le politiche della differenzait., pp. 30 ss.

““la mia tesi & invece che il fatto di ricondurrecéncetto di potere a una logica distributiva pataun’errata
comprensione del suo significato. (..) Primo: cdagare il potere come un possesso 0 un attribwgb ieelividui
tende a nascondere il fatto che il potere € urazi@mie e non una cosa.(..) Secondo: il pregiudizamistico
proprio dei paradigmi distributivi induce a conaang I'attenzione da un lato, su particolari soggetuoli dotati
di potere e, dall'altro, sui soggetti sopra i quplei soggetti o ruoli dotati di potere esercitaaympunto, potere.(..)
Un'interpretazione distributiva del potere, dovepibtere € trattato come una sorta di merce che gssere
scambiata e distribuita non € in grado di cogliefenomeni strutturali del dominio.(..)dicendo cihgotere e
dominio hanno una base strutturale, non voglio reeghe sono gli individui a essere potenti e a dan.(...)
Cio nonostante, con un’interpretazione distributiv@n si riesce a cogliere in che modo i potentiatb e
riproducono il proprio potere.” I.MY OUNG, Le politiche della differenzait., pp. 41-42.

*1.M. YOUNG, Le politiche della differenzait., pp. 14 ss. Si veda anche@ANFORMAGGIO, Eguaglianza, donne
e diritto, il Mulino, Bologna, 2005pp. 54-55. la teoria della differenza sottolinba d concetto di “imparzialita”
ha “valenze ideologiche sotto mentite spoglie Ibgjcsotto le mentite spoglie di un criterio ovviocdrrettezza
del ragionamento. E’ un’ accusa fondata? Come sendipende.(...) Se il discorso & svolto nella pras@eche i
giuristi chiamanale iure condendallora certamente I'imparzialita € un mito, megliocora una menzogna, che
pud essere anche estremamente pericolosa, ovaantaffigurare come necessariamente pur se inglinetite

tutti i bisogni, gli interessi e i valori di tut(i.) Ma se invece il discorso € svolto dalla prdtge che i giuristi
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del principio di uguaglianza. Lo strumento uguaidanfatti e inefficiente nella sua funzione se
le conseguenze della sua applicazione non trasfardaminio in liberta, ma perpetrano la
situazione di dominio. Le norme dovrebbero tenert@alelle caratteristiche socio-culturali del
contesto in cui agiscono poiché il principio di aglianza si dovrebbe intendere “come
imperativo di adeguatezza delle situazioni condegeiaglianza-differenziazioné”

Si intrecciano due teorie; mentre quella della eddhza si cura dell’eguale
considerazione e rispetto dovuto ad ogni singadiividuo e dunque della dignita assoluta della
persona, lI'uguaglianza richiede che a ciascuno aehstribuito quanto merita: ha quindi un
contenuto prescrittivo di pari trattamerifdn tal senso Letizia Gianformaggio rileva “coné n
la politica della differenza neghi l'uguaglianza i principio di uguaglianza dimentichi le
differenzé’ e parla di eguaglianza valutatfael definire il significato di discriminazione.

Si tratta di un trattamento differenziato di ceximportamenti, di certi soggetti, poiché
essi sono considerati diversi, cioé sulla basendivalutazione differenziata dei soggetti. In tal
senso discriminare puo essere inteso come I'esphsiclusione di qualcuno dalla distribuzione
di risorse o di sacrifici, in base ad un giudizalutativo del diversd.

Quindi si potrebbe dire che anche l'uguaglianzagiple differenza, ma la differenza-

merito®. La questione problematica rimane la misurazieigto che il metro in vigore & quello

chiamanode iure conditp allora l'imparzialita, alla stessa stregua dejllaglianza prescrittiva di cui é
espressione, significa solo <corretta applicaziodedta regola”.

**G.ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustiziait., p. 217.

“®4|| contesto di riferimento di riferimento di qualiche abbiamo convenuto chiamare <teoria dell'ulprezp> &
invece, quello dellalistribuzione La distribuzione & qui intesa in senso ampio: solo come distribuzione di
beni materiali, ma anche di benefici, di diritispetto, considerazione, onore. Riportare in ogiocil discorso
sulluguaglianza e sulla differenza ai criteri deltistribuzione (...) significa individuare una dif@za
prescrittiva quale unico fattore su cui si posshadebba intervenire al fine di eliminare la diffara valutatival..
GIANFORMAGGIO, Eguaglianza, donne e dirittait., pp. 50-51.

L. GIANFORMAGGIO, Politica della differenza e principio di uguagliaazsono veramente incompatibiln Dir.
Lav,, 1992, p. 187.

*®«'uso dei termini eguaglianza e differenza (...) riferisce sempre ad una operazione di misurazidée g
compiuta, ma che esprime la relazione di companazita I'entita misurata e l'unita di misura. Inegto senso,
dunque, il secondo termine della relazione e laugit misura vengono, se non a identificancettualmentea
coinciderefenomenologicament€osicché dire che A é uguale a B significa dine & & conforme al modello
costituito da B.(...) essere diverso significa esseferiore. Propongo di chiamarla eguaglianza \aiva (...)".
L. GIANFORMAGGIO, Eguaglianza, donne e dirittait., p. 41.

“Ivi, p. 43.

|bidem.



maschilé",

Si tratta di due percorsi che devono svolgersidralkelo, non potendosi cancellare con
un solo colpo di spugna l'impostazione sociale dmporti di egemonfd Non tutte le
diseguaglianze, quindi, si debbono qualificare coitfexite ma occorre preliminarmente
identificare le caratteristiche dei rapporti di oggsione che rendono illecita una

diseguaglianza e non equa una misura egualitaria.

1.3 Il concetto di dignita quale elemento essenzialeilppieno sviluppo della

persona umana.

Il concetto di dignita umana e soggetto a diffararterpretazioni e rappresenta un altro
dei pilastri della nostra carta costituzionale condell’ordinamento comunitario e
internazionale.

E’ proprio nell'opposizione ai regimi totalitaristi che si manifesta in tutta la sua
ampiezza, proponendosi come elemento unificatorgetere umano e cardine su cui fondare
le istituzioni democratiché Lo statuto delle Nazioni Unite definisce la dignit elemento
strutturante le relazioni umane e il rapporto peasistituzione.

Il concetto a cui si riferisce la nostra costitumoha una dimensione prevalentemente
sociale, legata al concetto di uguaglianza sost#ns solidarietd sociafe La “pari dignita
sociale” viene menzionata in termini di rispettdlaleignita del’'uomo mediante la tutela e la
promozione dei diritti fondamentali: il diritto deittadino a essere trattato con pari dignita

indipendentemente dall'estrazione sociale, a ri@vena retribuzione che gli consenta

*!Ibidem,“Le due teorie interpretano diversamente l'origitiqquesta <diversita>; per la teoria della differ@n
messa ¢ il prodotto dell'ideologia reificante dessismo, che € una delle relazioni sociati@inio/oppressione
tra gruppi; (..) questa “ costruisce com@ma le specificita del gruppo dominante, e cavartqg alterita assoluta,
<differenza> appunto, le specificita del gruppo r@sgo. All'interno di questa ideologia reificantajiverso>
significa necessariamente inferiore”.

*Ibidem.

>*E.B. CATTINARI, Dignitd umana: obbligo di rispetto o contenuto pméssivo? note su un recente convegno, Soc.
Dir., 2011, p. 179.

> a dignita & fatta salva e pienamente realizzat momento in cui il massimo della libertd congenti
dall'ordinamento si risolve e converte nel massidal'obbligazione solidale, cosi come questo in ligie
Prosegue alla nota 18. “un’obbligazione solidaldatta cioé attenzione ai doveri gravanti su aiascdi noi e
sulla comunita tutta verso le generazioni a venkeRUGGIERI, Appunti per uno studio sulla dignita dell’'uomo

secondo diritto costituzionalen Riv. Tel. Giur. AICn. 1/2011, pp. 6 ss.
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un’esistenza libera e dignitosa, a essere tutdidtonte all’attivita economica privata che deve
svolgersi in modo da non recar danno alla sicurditesta e dignita umana.

Nella definizione di questo valore bisogna considemquelle esigenze di dignita per cui
la persona, essendone spogliata, perde quei canologala privano del proprio essere; esiste
infatti un paradigma relazionale inteso come qaatiecessaria dell’essere umano in quanto
tale™.

Sul suo valore ontologico vengono poi in considierae le questioni sulla possibilita di
definire gradazioni di dignita, se essa sia semgrele o se il concetto in sé sia immutabile o
sia definito secondo I'opinione dominate e il pddastorico.

La domanda che riassume questi nodi problematsg @lla nozione di dignita debba
attribuirsi un contenuto all'interno di un discorpabblico o se debba essere considerato un
mero obbligo di rispetto nei confronti di una sfeianviolabilita della person¥.

Dal momento in cui un concetto filosofico si inseg in un contesto normativo,
divenendo principio, si rende necessario uno sfperalefinire portata e contenuto di questo.

La proposta di Bobbmd, a partire dall'adozione della Dichiarazione Urbede dei Diritti
del'Uomo nel 1948, di adottare un punto di vista diritti concentrato su meccanismi di
garanzia, risulta perd insufficierife

Francisco Javier Ansuategui Rolgropone di analizzare il legame tra diritti erdig
all'interno di un’ottica laica e antropocentricaindividuo da una parte € protagonista per
guanto riguarda titolarita delle rivendicazioni mlore responsabilita derivate da decisioni
individuali. Dall'altra il carattere laico ne pertte I'accettazione del contenuto in una societa
pluralista indipendentemente dal convincimento lidgico. La dignita implica quindi sia una
certa idea di umanita sia la comprensione di s&aoggetto. Il fine da raggiungere € il libero

sviluppo dei progetti di vita e le capacita penamci devono essere garantite e tutelate.

>“dopo l'uccisione della persona morale e I'anniemtato della persona giuridica la distruzione dedfividualita
riesce quasi sempre. (..) Perché distruggere Viddalita & distruggere la spontaneita, la capadéiuomo di
dare inizio coi propri mezzi a qualcosa che ngousi spiegare con la reazione allambiente e agieavnenti. (..)
Quelli che aspirano al dominio totale devono ligualogni spontaneita, quale la mera esistenzardiidualita
continuerebbe a generare, e colpirla nelle sue fasakzioni piu private, per quanto apolitiche eoicue queste
possano sembrare.” KRENDT, Le origini del totalitarismo Edizioni di comunita, Milano, 1967, p. 623.
*°E.B.CATTINARI, Dignitd umana: obbligo di rispetto o contenuto pnésivo?, cit.,p. 181.

*’N. BoBBIO, L'eta dei diritti, Torino, 1990p. 61.

*®F. J. ANSUATEGUI RoIG, Diritti fondamentali e dignitd umana, atti del cargno “dignita dell'uomo: testo e
contesto” Dipartimento scienze giuridiche Universita di Moé e Reggio Emilia, Modena 14 ottobre 2010, pp. 1
SS.

*Ivi, p. 2.



“Al di la dei differenti significati che si attribsicono a liberta ed uguaglianza, al di la
della riflessione sul senso pubblico e privato alaslblidarieta, il fondamento dei diritti viene
indirizzato a questi valori ed esigenze di dignltaautonomia individuale richiede liberta in
condizioni di uguaglianza ed una comprensione aé@l in cui ci possiamo riconoscef&”

Da parte della Corte Costituzionale italiana c’@iablta pero a riconoscere un valore
autonom8' alla pari dignita sociafé cosi come appare dalla sentenza sulle azioniipeSSiin
tema di imprenditoria femminile. La corte ha indiwato il fondamento costituzionale delle
azioni positive nella garanzia effettiva del valarestituzionale primario della pari dignita
sociale ma ha riconosciuto, le azioni volte a prowase I'imprenditoria femminile, quali
svolgimento immediato del dovere ex art. 4 co. &;létto quindi il concetto di dignita in
connessione con quello di uguaglianza sostanziale.

Ansuategui Roig riprendendo I'analisi dworkidhaarriva a riconoscere un senso
strumentale dei diritti rispetto alla digrfita sono il senso dell'organizzazione sociale e il
rispetto dei diritti che nella loro soddisfazioreewo a disegnare il contenuto della dignita.

Cosi l'etica pubblica dovrebbe porsi in modo strotake all’etica privata. Se I'etica
pubblica ha il fine di stabilire contesti in cui gidividui possano sviluppare le loro preferenze
personali, allora non puo che favorire la realizzae di etiche private con gli strumenti dei
diritti e delle liberta. Il rispetto e lo svilupptella persona umana si sostanzia nella volonta di
assicurare la tutela della dignita. Dignita qudtee fdell'azione pubblica, e privata; azione
pubblica quale strumento per rimuovere gli ostacoéteriali che si oppongono alla sua
realizzazion®.

Il soggetto titolare quindi non e riferito allesseumano in quanto tale ma come

individuo inserito in un contesto sociale e lavimat & proprio il lavoro nella sua massima

*Ivi, p. 8.

*1G.MoNACo, Tutela della dignitd umana: sviluppi giurisprudesizie difficolta applicativeijn Pol. Dir., 2011, p. 66.
*®’Sentenza C. Cost. 28 novembre 494/2002. In riferimai figli nati da persona legati da vincolo dirgntela in
linea retta. Si riferisce al concetto di dignitaciste come fondamento della pronuncia di illegitttmma
intendendolo solo quale aspetto del principio diagiianza.

®Sentenza C. Cost. 26 marzo 109/1993.

*| diritti quali argomenti inderogabili contro la mgioranza, argomenti che mai cedono. Ne derivaanss
strumentale dei diritti rispetto alla dignita: “ttecolazione di un particolare sistema di diritticon un’adeguata
istituzionalizzazione di forme di titolarita, esiio, e garanzia- si presenta come un mezzo perrfapettare i
contenuti della dignita umana. Questo comportarmee che la soddisfazione dei diritti € I'obiettiv
dell'organizzazione sociale, (...)". B.ANSUATEGUIROIG, Diritti fondamentali e dignita umana, cifp, 8.
*Ibidem.

®°E_B. CATTINARI, Dignita umana: obbligo di rispetto o contenuto presivo?, cit.,p. 183.
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ampiezza interpretativa che rappresenta il fondaon@ella dignita sociale e il titolo di dignita

esplicitamente considerato dalla Costituzione.

1.4 1l lavoro come strumento dell'azione pubblica tedoriequilibrio dello

svantaggio.

Il fondamento lavoristico della carta costituzianal sempre stato al centro di un acceso
dibattito interpretativo tra lettura liberista etral che illustra la sintesi fra principio
personalistico e solidaristico.

Nella stessa costituente, il dibattito era statdgto avanti, in particolare da Amintore
Fanfan?’, in merito al collegamento tra riconoscimento dieitto e affermazione del dovere di
contribuire al progresso della collettivita. Saraiseppe Dossetti ad istituire una piu stretta ed
esplicita relazione fra artt.1 e 2 Cost. intenderndavoro quale espressione della priorita ed
autonomia della persona nei confronti dello Stagoal contempo del dovere di ogni individuo
di contribuire al progresso materiale e spiritidgéia societa.

L’art. 2 rappresenta I'equilibrio tra inviolabilitdei diritti e inderogabilita dei doveri di
solidarieta tale che il carattere fondaff/alella Repubblica risulta legato ad un’attitudine
finalistica che il lavoro deve possedere e che dareoggetto di dovere e di libera scelta.
Sembra identificarsi uno spirito del diritto al éa@ in cui si connettono diritti, doveri e
responsabilit?.

Il lavoro si puo figurare comeonditional opportunitiy, il cui godimento dipende dalle
risorse ed é necessariamente dipendente dallppaileconomico del sistema in cui opera.

Nel contempo il contenuto della tutela & connotlgain’esigenza di varieta e gradualita
delle regole di protezione previste e, coerenteeennh il principio di uguaglianza, esiste un

imperativo di differenziazione delle caratteriséadli protezione.

*’|. NOGLER, Cosa significa che I'ltalia & una repubblica fondatul lavorg in Lav. Dir., 2009, pp. 430 ss.

*8sj veda LMENGONI, Fondata sul lavoro: la repubblica tra diritti inviabili del’'uomo e doveri inderogabili di
solidarieta,in Costituzione, lavoro, pluralismo sociale cura di M. NapoliVita e pensierpMilano, 1998, pp. 7
ss. Secondo Mengoni il termine “lavoro” deve essateso “come una sineddoche (pars pro toto), giogle
espressione della persona umana, portatrice dmi vimlonosciuti dall'art. 2”.

*Sj veda LNOGLER, Cosa significa che ['ltalia & una repubblica fondaul lavorg cit., pp. 430 ss.

M. PeDRAZZOLI, Assiologia del lavoro e fondamento della Repulbléit., pp. 972 ss.

13.M.BARBALET, Cittadinanza, diritto, conflitto e disuguaglianzaciale, Liviana, Torino, 1988, pp. 80 ss.
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Viene in luce come il diritto al lavoro, quale fardento della Repubblica, non possa
individuarsi come diritto sociale fondamentale, ‘Guanto i diritti fondamentali in senso
proprio attengono alla singola persona quali diitierali del’'uomo riconosciuti dallo staté®
Ma non si puo non notare come il principio lavacistsia innalzato a pilastro costituente del
sistema tanto che per negarlo si dovrebbe prevaderdiverso atto fondativo. Il lavoro e
strumento teso alla realizzazione delle garanglla gpersona nelle sue relazioni e, in tal senso,
I'azione pubblica ne dispone per raggiungere i fth rimuovere gli ostacoli materiali che si
oppongono al libero sviluppo della persona, facendosi portatrice della sua funzione attiva
primaria di riequilibrio dello svantaggio sociale.

Nel panorama italiano pero i dati e lo sviluppomativo sembrano essere indicatori di
una sorta di resistenza diffusa nell'effettiva aggalione del principio di uguaglianza tra i sessi
nel settore del lavofd

Prendendo in considerazione l'assunto della digpos iniziale della carta
costituzionale che pone a fondamento del nostriemses democratico il lavoro pare chiaro
come la diseguaglianza di genere in questo setdblda conseguenze significative. La
guestione e tale da mettere in discussione le ford&a della nostra societa partendo proprio

dai principi fondamentali.

1.5 La costruzione del genere come minoranza diseataie le ragioni della

separatezza della normativa.

La discriminazione fattuale & il fattore che ciiiitaa le categorie nello svantag§fpin
tal senso l'obiettivo delle misure anti-discrimové sara quello denaturalizzare quelle
categorie sociali: “é la discriminazione che fa laledonna un'appartenente al genere
(discriminato), ed & compito del diritto antidisnihatorio sottrarla al genere” Il genere quale
minoranza, infatti, si inserisce come parte dediirizione di discriminazione nel momento in
cui, non vi & un'identificazione numerica ma unp@po di potere che rende minoranza chi e

discriminatd®.

72Cfr. C.ScHMITT, Dottrina della costituzioné1927), Giuffré, Milano, 1984.

Rapporto annuale Istat, La situazione del Paes20fs.

"*M.V. BALLESTRERQ Le discriminazioni di genere sul lavgrdall’Europa all'ltalia, AA.VV., Le discriminazioni di
genere sul lavoraa cura di Carlo Smuraglia, Ediesse, RoG05 p. 19.

"vi, p. 20.

"°E. FassIN, Penser la discrimination postiy&aVyv, Lutter contre le discriminatiorRarigi, 2003pp. 59 ss.
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La normativa su parita di trattamento e non disgr@mione ha dunque una funzione
sociale: riequilibrare lo svantaggio.

La nozione di discriminazione, quando riguarda éngre, si presenta attraverso
caratteristiche peculiari e, in molti casi, e regalda una disciplina separata o da una specifica
previsione della parita uomo-donna.

Cosi l'art. 37 della nostra Costituzione sottolinba la lavoratrice ha gli stessi diritti, e a
parita di lavoro, le stesse retribuzioni che spettal lavoratore mentre I'art. 23 della Carta
Europea dei Diritti Fondamentali specifica la pstamne di parita tra uomini e donne in tutti i
campi.

La necessita di un regime separato € data daBaetrsalita del fattore genere: si tratta
una componente di ordine naturale che si incroeieessariamente con altri fattori relativi
sempre all'identita personale o di appartenenzanagruppo. Il genere dunque puo essere una
base che complica altri fattori presentandosi cdateore multiplo di discriminaziodé
L'obiettivo a cui tendere e la parita, ma non psSeee confusa con la lotta contro le
diseguaglianze sociali, ispirate a principi comdidsoieta, redistribuzione dei beni e delle
risorse, in quanto possiede caratteristiche, owiettstrumenti propri. Il fine non é di natura
prettamente distributiva ma si tratta della papgazione del genere femminile, in condizioni di
pari dignita sociale, a tutti i livelli della viarofessionale, sociale e politiéa

Nelle direttive europee di seconda generazioneegepte una deliberata intenzione delle
autorita di mantenere la differenza di genere spiano distinto da quello in cui si collocano
gli altri tratti dell'identita considerandola ogggespecifico delle politiche antidiscriminatorie
europee. Inoltre si nota la volonta di sottolinekeparticolare inclinazione del genere ad
interferire con le restanti differenze soggettive

Negli stessi d.Igs. nn. 215 e 216 del 2003 si aféerla doverosita di tener conto “del
diverso impatto che le stesse forme di discrimio@ipossono avere su donne e uomini”, cosi
anche, nella revisione del Trattato di Amsterdaa ptevisione di uguaglianza esce dallo
schema lavorativo e contamina tutti gli ambiti cegolamentano la societa.

Dopo questo debutto di coesistenza di fattori éipiente individuali e collettivi,
caratterizzati da una separatezza nella definizisitende oggi ad andare verso un'unificazione
della normativa antidiscriminatoria. Unificazionkecpotrebbe produrre un regresso in termine

di certezza interpretativa in merito alla nozioméidcriminazione indiretta di genere rispetto a

"D. GoTTARDI, Dalle discriminazioni di genere alle discriminazioni dig sovrapposte: le transizionin Gior.
Dir. Lav. e Rel. Ind.2003, p. 99.

8 Viene indicato con il concetto di pari 0 equa r@sentazione dalle fonti comunitaréxart. 157 TFUE .
“Direttiva 2000/43 e Direttiva 2000/78 in preambbi e 3°.
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quanto poteva ritenersi acquisito dalla giurispnze della Corte di Giustizid’. La

sostituzione del concetto diisparate impact quale effetto sfavorevole proporzionalmente
maggiore per una categoria di persone, con il domad particolare svantaggio di alcune
persone rispetto ad altre, potrebbe portare adnuimar certezza del parametro valutativo
rispetto a quello quantitativo, con il rischio dirdere quella dimensione collettiva evidente nel

criterio quantitativo di proporziofie

8M.V. BALLESTRERQ, Le discriminazioni di genere sul lavomit., p. 21.

#lbidem.
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2. Il principio di non discriminazione per motivigenere e il diritto al lavoro.

2.1 La discriminazione sessuale diretta: principmmparatistico, fattoreab

origine determinato e dissimulazione del fattore vietato.

La prima caratteristica che si rileva dalla defimme di discriminazione diretta contenuta
nell'art. 25, 1° comma, del d. Igs. 198/2006, notone “Codice delle pari opportunita”, e
I'estrema ampiezza della sua operativita. La naende perseguibile qualsiasi comportamento
produttivo di disparita, a prescindere dalla sueonducibilita ad un negozio giuridico,
rendendo gli strumenti attuativi della condottailekranti al fine della definizione della
fattispecie. Anche la qualificazione giuridica delggetto che subisce la condotta € irrilevante:
pud essere beneficiaria della tutela qualsiasiomergjia lavoratore o che aspira ad es&erlo

L'aspetto, immediatamente rinvenibile, dell'oggetéi della nozione di discriminazione
sottolinea, segnando una distanza con il passatm rilevanza dell'elemento soggetfivd.a
terminologia anglofona lo descrive comlisparate treatment.

In alcuni casi tali trattamenti sono manifé&tinella maggioranza dei casi pero, la
discriminazione € celata dietro motivazioni giucainente legittime. L'interesse di non
instaurare un rapporto di lavoro con un soggettsediso femminile viene dissimulato con il
richiamo a ragioni giuridicamente accettdBili

Le fattispecie discriminatorie si riconoscono, induando i tratti di diseguaglianza

arbitraria secondo una valutazione comparativa; sti@dlesume dalla stessa definizione di

¥D. 1zz1, Uguaglianza e differenze nei rapporti di lavora, gbp. 29 ss.

8M. BARBERA , La nozione di discriminazionén Nuove leggi civ. comm1994, pp. 219 s$Vl. CATTANI, Un
decreto del pretore bolognese in tema di discrirpioae indirettain Riv. It. Dir. Lav, 1999, pp. 298 ss.

#n tema di mancata ammissione per le donne ai @uildi guardia giurata: Pret. Lucca 20 luglio 1982&cr.),
Pret. Pomigliano d’Arco 22 luglio 1989. Nel casoatiinunci di ricerca di personale maschile in paldie nelle
per le case editrici. Nel 1999 La consigliera diigpanazionale e la federazione italiana editodrgali hanno
sottoscritto un protocollo di intesa teso all'eliazione delle discriminazioni tra uomini e donnieve®la nota 61 e
62 inD. Izz1, Uguaglianza e differenze nei rapporti di lavord,,qp. 59.

8Un esempio: il giudizio medico di inidoneita fisiaet. Milano 30 maggio 1988 o di caratteristiobgalte alle
esigenze produttivéret. Alessano 27 luglio 198%i veda nota 64 iD. 1zzi, Uguaglianza e differenze nei

rapporti di lavoro, cit.,p. 60.
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discriminazione diretta elaborata dal legislatooenanitari®® “una persona & trattata meno
favorevolmente di quanto sia, sia stata o saretzlte attata”.

Il significato tradizionale del giudizio di comparane, presupposto della valutazione di
una situazione di discriminazione, sembra esserpayo parzialmente superato. Sembrerebbe
un superamento del parametro a favore di una dioemgstratta, la possibilita di definire la
fattispecie basandosi su un raffronto virtuale.Qate di Giustizia Europea ha infatti chiarito,
nella sua giurisprudenza la possibilita di preseirddalla concreta comparazione nell'ambito
del giudizio; lo spazio concesso al raffronto \atinon pregiudica la natura comparativa della
discriminazion&’,

Il raffronto virtuale si pud operare solo nei ciascui il nesso tra trattamento sfavorevole
e fattore di rischi’ del soggetto sia qualificatb origine

Il caso Dekket’ & stato un punto di partenza. In questa situaziogeidici hanno
riconosciuto la fattispecie come discriminazioneetia in base al sesso poiché il pregiudizio
subito dalla lavoratrice si riteneva legato eselaisiente alla sua appartenenza di genere.

Un filone interpretativo, apparentemente diversemlsrerebbe perd rinvenibile nella
sentenza Marcarth¥s si esclude I'ammissibilitd di comparazioni viltuger rivendicare la
retribuzione a cui potrebbe aver avuto diritto d&dratrice se fosse stata dell'altro sesso
considerato che in azienda non erano presenti damoruomini che svolgevano mansioni
analoghe.

In realta le sentenze non sono in contraddizionesige un termine di paragone concreto
ogni qual volta non sia possibile dimostrare lacdisinazione. Pare quindi potersi affermare
che ogniqualvolta sia possibile dimostrare la discrazione per un fattoreab origine
determinato si possa porre in essere un confrartteale’.

8Art. 2 direttiva 2006/54.

8’Sulla natura comparativa della discriminazionelZ1, Discriminazione senza comparazione? appunti sulle
direttive comunitarie di seconda generazipimeGior. Dir. Lav. Rel. Ind.2003, p. 423.

8sj veda GDE SIMONE, Dai principi alle regole. Eguaglianza e divieti discriminazione nella disciplina dei
rapporti di lavorg Giappichelli, Torino, 2001; ®E SIMONE, La nozione di discriminazione diretta e indiretia,
M. BARBERA, La riforma delle istituzioni e degli strumenti delpolitiche di pari opportunitaCommentario
sistematico al d.lgs. 196/0th Nuove Leggi Civ. Comp2003, pp. 711-735.

8Corte Giust. 8 novembre 1990, A. Dekker v. Bundesigherungsanstalt fiir Angestellte causa 177/88atbre
di lavoro si rifiuta di assumere una donna perchgdstazione. La corte ha ritenuto violata la tiratn 76/207.
La decisione datoriale, lesiva degli interessialkdloratrice, era collegata al suo stato di geavid, per questo la
comparazione tra situazione maschile e femminilertta superflua.

“Corte Giust. 27 marzo 1980, causa 129/79, Marcsithy. v. Wendy Smith.

°ICfr. Corte Giust., 30 aprile 1998, causa C-136/G&jsse Nationale d’assurance vieillesse des ttaues

salariés v. Evelyne ThibauldtS& non fosse stata in gravidanza e se non avasse diel congedo di maternita
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La comparazione virtuale non incide sulla struteadivieto di discriminazione ma sul
profilo probatorio visto che cio che rileva, nof'affettiva presenza di un lavoratore trattato
illegittimamente piu favorevolmente, ma [l'effetto iscfiminatorio dell’'atto, dato
dall'appartenenza ad un gruppo portatore di unatteaistica di rischio.

L'art. 25 del Codice nella sua formulazione, propama definizione di discriminazione
essenzialmente diversa rispetto alle direttive autatie di riferiment8® poiché non tiene
conto della possibilita del raffronto virtuai&La nozione ex art. 25 deve perod essere letta alla
luce di quanto previsto per le direttive comunéarpoiché si applica il principio
dell'interpretazione confornié formulato dalla Corte di Giustizia Ue; & infattiepisto che i
giudici nazionali debbano interpretare il dirittaterno “alla luce della lettera e dello scopo
della direttiva onde conseguire il risultato persegda quest'ultima™®.

In tal senso si riconosce che la discriminaziongspacolpire anche solo un sottogruppo
di donne (cd. Discriminazione sex-plus) purché attdre di riferimento abbia costante
possibilita di manifestarsi relativamente al gendpeando viene in rilevo una condizione
propriamente femminile come la gravidanza e adoigtaina comparazione virtuale perché ci
si basa su caratteristiche originarie, naturabme le. costante possibilita di manifestatsi

Appare ancora controverso invece il riconoscimetglia possibilita per altri fattori di
influire sul percorso lavorativo della donna. Serliamo in considerazione, come sopra citata,
la parita salariale, il confronto ipotetico non maraessd’, ed ecco che il condizionale della
norma viene immediatamente ridimensiofasmprattutto in un ambito che, per delimitazione
e condizioni di operativita, porta difficilmente adperire un‘azione giudiziale.

Ne deriva che la sfera salariale in molti settoria¢ta segregazione rimane legata ad una

cui aveva diritto, la detta dipendente avrebbe vige le sue note di qualifica per I'anno di cuittasi ed avrebbe
potuto, di conseguenza, ottenere una promozione

*’Ci si riferisce alla Direttiva 2006/54 CE. Stesssistenza anche del diritto interno francese art2008/496 t.a
situation dans laquelle, pour des motifs mentionaéBarticle 2, un personne est traité de maniereims
favorable qu’une autre ne I'est, ne I'a été ou tmuta été dans une situation compardbldlella legge si
sostituito il condizionale con un futuro anterioemche se poi la Cassazione € arrivata ad un’i@&gione
estensiva vicina a quella della Corte di Giustizia.

% 0.LA TEGOLA, Sui divieti di discriminazione per motivi di gengireDir. Lav. Rel. Ind.2009, pp. 185.

* Cfr. Tra le tante: Corte Giust. 10 aprile 1984,4¢83, Von Colson e Kaumann; Corte Giust. 13 novemi990,
c-106/89 Marleasing.

% Corte Giust. 13 novembre 1990 c-106/89, Marleagingto 8.

% D.1zz1, Uguaglianza e differenze nei rapporti di lavora,,gp. 59.

“Orientamento che si pud ritenere consolidato. $eetélacarthys e Coloroll. Corte Giust. 28 setten984,
causa C-200/91, Coloroll Trustess v. Russel e altri

%D. 1zz1, Discriminazione senza comparazione?, it.423.
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prassi di sotto-retribuziofedi matrice sessudf®.

2.2 La discriminazione indiretta: oggettivizzaziomella discriminazione e

considerazione della dimensione collettiva.

Il concetto di discriminazione indiretta prende niar dalla necessita di rendere
sostanziale il principio di uguaglianza in relazaala situazione di penalizzazione che deriva
dall'appartenenza individuale ad un gruppo sociatmsvantaggiatg"

Il disparate impacte il profilo oggettivo della discriminazione chi reanifesta negli
effetti; per cui i datori di lavoro devono tenerento delle diversita che intercorrono tra i
componendi di gruppi distinti proprio per non ceeam vantaggio illecito. Si rileva infatti
come “condizioni di partenza differenti e perpetrati prassi svantaggiose, riproducano nel
tempo gli stessi effetti rendendo cosi necessariidizzo di uno strumento che spezzi la catena
di iniquitd che si riproducé® Lobiettivo & il riequilibrio della disparita dfatto tramite
richieste distributive non riferite allindividuo anal gruppo svantaggidf; si prescinde
dall'uguaglianza come diritto individuafé considerando la situazione dei singoli quale drutt
di una condizione collettiva.

La dimensione collettiva del diritto all'uguagli@nzone l'attenzione sul nesso tra
trattamento ricevuto e appartenenza al gruppdetimento; la posizione del singolo é valutata

in rapporto alla situazione tipica del gruppo. Sareelativa comparazione tra gruppo e gruppo

*M. BARBERA, L’evoluzione storica e normativa del problema dedkita retributiva tra uomo e donna, Gip.
593.

10D, |1zz1, Uguaglianza e differenze nei rapporti di lavorot.cp. 49-50. Nei paesi dove manca una forte
contrattazione collettiva € difficile trovare stramo di confronto se non all'interno dello stegabimento.

199\, WALZER, Sfere di giustiziacit., pp. 27 ss.

197G, DE SIMONE, Ancora sudiritto diseguale e uguaglianza sostanzjateNuove leggi civ. comm1994, p.

30.

‘%] legislatore decide di introdurre la nozione aldratori svantaggiati scegliendo di far propriaédinizione di
lavoratori svantaggiati elaborata dal diritto cotitanio a fini specifici (limitazione agli aiuti ditato: regolamento
2204/2002) e di “confonderla” poi con altri svargadi volta in volta individuati nello stesso dettrén relazione
alle diverse forme di occupazione, ha “integratodlenne (alcune donne, almeno) con gli altri lavamiat
svantaggiati”. GDE SIMONE, obiettivi e tecniche del diritto diseguale nei aqomti dei lavoratori svantaggiatin
Lav.Dir., 2005, p. 45.

194G, DE SIMONE, Ancora sudiritto diseguale e uguaglianza sostanzjali., pp. 27-28.
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a definire il fenomeno oggettivamente discriminatti? rendendo piti equo il rapporto tra la
dimensione individuale dello svantaggio e la dinems collettiva dell'oppressione. |l

riconoscimento giuridico della dimensione collatié da ricondursi alla giurisprudenza
angloamericana dei primi anni 70 ed in particolia sentenz&riggs et al. v. Duke Power

Co. *° La Corte Suprema ha sanzionato le pratiche inich® determinavano un impatto
sfavorevole per tutta la categoria. Si possonoviddare due elementi rilevanti quali la
situazione di fatto svantaggiosa e la portata ttodke dello svantaggio, e sono proprio questi
due fattori che si pongono alla base della defomei di discriminazione indiretta e che

verranno poi assimilati dal giudice comunitarioazionale.

2.2.1 La clausola apparentemente neutra come dondizdi vantaggio sproporzionato,

particolare e potenziale.

La valutazione oggettiva della discriminazione,ims$a non necessarieta che questa sia
voluta dal datore di lavoro, ci porta ad analizdangpatto che norme indifferenziate hanno sui
diversi gruppi sociali e a sanzionare gli effetsili legati all'appartenenza di genere. Quando
I'effetto sperequato € dovuto all'adozione di uitedo solo apparentemente neutrofakcus
dellanalisi si sposta sulla questione della sigifiza del pregiudizio potenziale e sul
superamento della dimensione puramente quantitedéeila sproporzione di effetti sfavorevoli.

Il disparate impactpud anche non manifestarsi in concreto; saracseffie I'idoneita del
criterio “neutro” adottato a provocare lo svantadyi

Il datore di lavoro potra essere ritenuto respoisatlell’adozione di un criterio
discriminatorio a prescindere dal fatto che esdpista in modo proporzionalmente maggiore
0 una quota nettamente pil elevata di soggettafmitdel fattore di rischig®

L'oggettivizzazione della discriminazione parte gedsupposto dell'analisi degli effetti

posti in esser@” [limpatto di una norma pud essere ragionevolmeptevisto e il

19%5¢csM, Incontro di studio sul tema: il contenzioso in mitedi lavoro e previdenza socigleelazione di F.
AMATO, Pistoia, 2000.

1%Corte Suprema Usa 1971. In tale caso si ritennd tet di accesso all'istruzione violassero iliORight Act
del 1964: nel momento in cui i requisiti di accessbun settore producono effetti svantaggiosi nrayaro di
fatto le prassi discriminatorie nei confronti @ethinoranze, in questo caso, della minoranza direol

’G. DE SIMONE, La nozione di discriminazione diretta e indirettit., p. 725.

1%L, DI PAOLA, Discriminazioni sul posto di lavoro: si amplia 'ea dei divieti, in Nuove Leggi Civ. Comm.,

2003, p. 869.
M. BARBERA, Eguaglianza e differenza nella nuova stagione dettal discriminatorio comunitario in

GiornaleDir. Lav. Rel. Ind,. 2003, p. 411.
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riconoscimento della fattispecie discriminatoriadpdipendere dalla presenza di una lesione
solo eventuale, al di la del riscontro materialbeddisparita™®.

In tal senso la nozione di “particolare svantaggletivare dalla tendenza ad un distacco
dalla valutazione tout court del dato statistiéoche, come si dira in seguito, ha delle
problematicita fisiologiche in relazione alla sdaneita probatoria e alla necessita di integrare
ai criteri di valutazione giudiziale elementi quialinotorieta sociale e la comune esperienza.

“Particolare” sta a significare che, per chi assénseifficiente un pregiudizio anche solo
potenziale per integrare la prova della discrimio@e superando cosi l'esigenza di una
quantificazione della sproporzione di effetti sfeamli**>

E’ sufficiente dunque che il comportamento o I'gpsto in essere dal datore di lavoro
sia potenzialmente lesivo ovvero idoneo a produmnreffetto discriminatorio.

D'altro canto perd Maria Vittoria Ballestréfd osserva che con la formula “particolare
svantaggio” si mette a rischio la dimensione ctillatdella valutazione di impatto sfavorevole,
elemento evidente nella valutazione proporzional@ questo modo, c’e il pericolo che, in
futuro, lo slittamento semantico porti a scindexeliestione discriminatoria dal riferimento al

genere.

2.3 La proiezione processuale della dimensioneitivih: esempi.

2.3.1 L'alleggerimento dell'onere della prova.

La questione dell'effettiva applicazione delle gara di ordine sostanziale porta all’
inserimento all'interno degli ordinamenti giuridicdzionali degli Stati membri di misure che
permettano di far valere i propri diritti in viaugliziaria.

Nei casi di discriminazione la direttiva n° 2006/5dhe assume un consolidato
orientamento giurisprudenziale, prevede uno spastéondell'asse dell'onere della prova.

L'onere della prova rimane a carico del ricorremie & sufficiente la deduzione di una prova

19D, 1zz1, Discriminazione indirette e diritto comunitaridflessioni dopo. Seymour-Smitin, Lav. Dir, 2000, p.
314.

Mpirettiva 2002/73 art. 1 punto 2: Divieto di disoinazione indiretta basate sui nuovi fattori chespntano una
maggiore problematicita alla rilevazione statistiehdispare impact in gruppi piu eterogenei.

H2ctr. D.1zz1, Uguaglianza e differenze nei rapporti di lavora,,qp. 153 ss.

3\MV. BALLESTRERQ Le discriminazione di genere sul lavoro, cjt. 23.

20



prima facieaffinché scatti I'onere per il convenuto di dinmast che non c'e stata violazione del
divieto"**.

Gli stati membri sono inoltre chiamati a predispde opportune garanzie anche riguardo
la protezione dei dipendenti dalle possibili ritors del datore di lavord® e a conformarsi allo
standard europeo riguardo effettivita, proporzitaa dissuasivita delle sanzioni previste

La regola probatoria, pur essendo applicabile acessi di discriminazione diretta e
indiretta, trova applicazione, in particolare, @tazione alle fattispecie illecite del secondo tipo
e per questo, ottiene riconoscimento legislativeieime alla nozione di discriminazione
indiretta.

Un alleggerimento dell'onere della prova, gravasidla parte che lamenta la
discriminazione, € il consequenziale sviluppo deldello logico della discriminazionby
effect per il lavoratore e sufficiente dedurre elemelnttarattere presuntivo per far ricadere sul
convenuto 'onere di dimostrare l'insussistenztadcriminazion&"’. A tal proposito:

“quando il ricorrente fornisce elementi di fattodesunti anche da dati di carattere
statistico relativi alle assunzioni, ai regimi fetitivi, all'assegnazione di mansioni e qualifiche,
ai trasferimenti, alla progressione in carrieraagdicenziamenti, idonei a fondare, in termini
precisi e concordanti, la presunzione dell'esistehztti, patti 0 comportamenti discriminatori
in ragione del sesso, spetta al convenuto l'onezla dprova sull'insussistenza della
discriminazione®'®

Prescindendo dal requisito di gravitd si arriva @ allentamento del processo

induttivo*®

tale che il grado di attendibilita del ragionantedel giudice sia inferiore a quello
ordinariamente necessario per maturare il propiwincimento.

Altra particolarita riguardo I'applicazione del iag@ probatorio semplificato concerne la
non necessarieta da parte del ricorrente di dimstio specifico criterio da cui dipende la

disparitd®* & infatti sufficiente dimostrare I'esistenza delisparita di effetti svantaggiosi.

D. 1zz1, Uguaglianza e differenze nei rapporti di lavora, pp. 141 ss.

MoArt. 9 direttiva 43/2000, art. 11 direttiva 78/200ecedente giurisprudenziale Corte di GiustiZ£02/1998
causa C-185/95 Coote v. Granata hospitality.

1°p.CHIECO, Le nuove direttive comunitarie sul divieto di disinazione in Riv. It. Dir. Lav, 2002, pp. 78 ss.

ML. DECRISTOFARQ Il riparto dell’'onere della prova in caso di disminazione sessuale per una lavoratrice,
in Riv. Giur. Lav. e Prev. Sot990, pp. 527 ss. La previsione di criteri di seggio sistematici: la prova della
media degli stipendi delle lavoratrici pit bassitpoebbe ad un inversione dell’onere ella prova.

H8Art. 40 Codice Pari opportunita.

1198, sassaNi, L'onere della provain Nuove Leggi Civ. Comp2003, p. 744.

12Djfferente rispetto aCivil Right Act
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2.3.2 Le prove statistiche.

Le statistiche, in questo campo, sembrano esserelamento per l'individuazione di
effetti oggettivamente e quantitativamente svaritasj@ livello collettivo; in Italia ne € stato
legittimato l'uso, come prove nelle controversi@daiita, nel 1991.

L'utilizzo di questi strumen* crea una situazione di agevolazione nella provk de
discriminazione; un'agevolazione individuale se@pdrametri collettivamente caratterizzanti.
Questo mezzo, dunque, € di fondamentale innovazimehe se la sua portata e le
problematicita ad esso connesse ne hanno fortereitio il campo di applicazione.

L'uso processuale delle statistiche difetta sottqrofilo della loro costruzione e
valutazione; queste possono essere inficiate daiearbitrarieta, limitatezza del campione
posto sotto esame e valutazione.

Altro aspetto € l'individuazione dell'ambito di cpanazione che presuppone un termine
di riferimento non sempre attendibile. Il raffrorita le candidature maschili e femminili in un
determinato settore non tiene conto della popotezifemminile che e stata scoraggiata
nell'accesso stesso al mercato del lavoro dafaltiori come prassi discriminatorie del settore
o dell'attitudine dei datori di lavoro operanti Wetto ambitd*

| giudici, nella valutazione di idoneita del datatsstico, rischiano inoltre di considerare
in modo diverso l'impatto della sproporzione enquila relativa rilevanza giuridica, portando
ad una serie non coerente di pronunce giurispruati2

Diversamente dalla giurisprudenza statunitenseopleea secondo la regola dei #/5a
nozione europea di effetti sproporzionalmente skewali, pur negando valore alle differenze
percentuali non accentuate, non € accompagnatindiathzione di indici di proporzione o

limiti ed e cosi soggetta alla flessibilita operatdei giudici.

?'Si veda GCALVES, Au service de la connaices et du droit: le testingHorizons stratégique2007/3, n. 5, p.

8.
’D. 1zz1, Uguaglianza e differenze nei rapporti di lavora,,qip. 146 ss.

Z|bidem.

24producono effetti sproporzionalmente sfavorevoti lpedonne quei requisiti che esse riescono a statdi in
percentuale inferiore all'80% alla percentuale idegimini in possesso di tali requisittqual Employement

Opportunities Commissioh978.
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3. La rimozione degli ostacoli al diritto al lavodelle donne: una questione
giuridico —politica che necessita un approccio idigdtiplinare.

3.1 Il diritto e le sue implicazioni nella costrame di meccanismi di

emancipazione e segregazione. Una lettura femminist

Il diritto & considerato uno strumento plurivaléAte un supporto ma anche uno

strumento di segregaziore

A segquito delle iniziali rivendicazioni egualitarg sviluppano le critiche al modello
comparatistico date dal carattere non neutralesdgjetto-paramettt/, al carattere sessuato
dell'impianto e alla finta neutralita della cultuiberale.

Carol Smart® individua tre fasi del diritto. Il diritto sessistome condizione in cui il
diritto discrimina le donn&® il diritto maschile come condizione in cui il ifio opera secondo
criteri maschilt*® e infine il diritto sessuato come analisi dei @& che connettono genere e
sistemi di significatt™. Il diritto viene considerato prodotto e strumerdella cultura
patriarcale, non soltanto riguardo ai suoi contenut alla sua stessa natura. Si mette in

discussione come le norme giuridiche siano costrimtbase a modelli, categorie, interessi,

La descrizione & parziale viste le necessita eibx. Si sono considerate quelle correnti che banaggiormente

influenzato la cultura giuridica europea.
'?°Sj veda TPITCH, | diritti fondamentali, cit. p. 63.

““Un soggetto maschile, bianco e borghese” ossiaalmtteristiche del gruppo dominantdM. YOUNG, Le
politiche della differenza, citp. 111.

%5 veda CSMART, The woman of legal discourse Social And Legal Studigsol. 1, n. 1, 1992.

Secondo C. Smart l'argomentazione del diritto coimgpostazione sessista si fonda sullidea che
differenziazione e discriminazione siano la stessa. || concetto implica un possibile superameleita diversita
sessuale.

1%C. SMART critica la costruzione del maschile e del femneinlecondo sistemi binari oppositivi che non
permettono un’analisi sulle loro differenziazionigrne.

B'Un'analisi di come il genere operi nel diritto enwe il diritto produca il genere “il diritto non &Updefinito
come quel sistema che pud imporre la neutrali@adirgenere, ma come uno dei sistemi produttivi solo di
differenza di genere, ma di soggettivita e iderditéui I'individua viene legata e associata” inP.CH, | diritti

fondamentalip. 71.
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valori prevalentemente maschili e come siano apgie interpretate prevalentemente da

uomini e dal loro punto di vista, escludendo quekdte donn&*

Catherine Mackinnon e stata un’ importante e cortrga esponente di quel femminismo
radicale che metteva in discussione il diritto catramento di subordinazione e oppressione.

Il diritto veniva percepito come strumento di opgmiene e le stessa idea di obiettivita,
imparzialita, universalita quali strategie mascHiliegemoni&®. Cio deriva dal fatto che, non
essendoci una prospettiva neutra rispetto al gerlardoro affermazione nega di fatto

'eguaglianza tra ai sessi e contribuisce a cagtiai realta dal punto di vista di chi comanda.

Per Mckinnon, per esempio, la sessualita € una detme di potere che definisce |l
rapporto tra genefl* e, in tal senso, il consenso si traduce in un efemallinterno di una
relazione di potere, cosi come nella violenza sdsslo standard di criminalizzazione risiede

nell'intreccio tra i significati che I'atto assumsecialmente per la vittima e per gli assalitori.

Altra questione si rileva nella gestione del carattsessuato del diritto. In un sistema di
norme, inficiato da categorie maschili dalle quatierge una reale incapacita di rispecchiare la
visione e gli interessi femminili, si pone [laltetiva se rendere pubblico cio che
tradizionalmente é stato privato, facendo emergeze di potere maschile, oppure sottrarre alla

sfera pubblica questioni ritenute esclusivamentéadéodeterminazione femminité>.

Ciononostante, come si pud osservare dalle conseguéi alcune battaglie di

MacKinnont®® |l diritto pud servire per registrare e ufficiatiare un mutamento, e dunque

32A. FaccH, Il pensiero femminista sul diritto: un percorsa Garol Gilligan a Tove Stang DahFilosofi del diritto

contemporanei, a cura di G. Zanetti, Cortina, Mdlat©99, p. 11.

Bvi, p. 14.

B*a sessualita & per il femminismo cio che il lav@r per il marxismo(..)come I'esproprio organizzaeb lavoro

di alcuni per il beneficio di altri definisce unkasse- i lavoratori- I'esproprio organizzato peséssualita di alcuni
per l'uso di altri definisce il sesso, la donna(marxismo e femminismo sono teorie sul potere l&a sua
distribuzione: I' ineguaglianza. Essi fornisconoieg@zioni di come costruzioni sociali di modelli di
disuguaglianza possano essere interamente razibpalthé ingiuste” in C.AMMACKINNON, Feminism, marxism,
method, and state, cppp. 515-516 in 1982. “Feminism, Marxism, Methodl déime State: An

Agenda for Theory.” Signs, 7, 1982, 515-516

http://www2.law.columbia.edu/faculty franke/CertHiion%20Readings/catherine-mackinnon-feminism-

marxism-method-and-the-state-an-agenda-for-thepdy.1.
135

A. FACCHI, Il pensiero femminista sul diritto, ¢ifp. 18.
*Una delle sue pill importanti battaglie & statacbmoscimento giuridico delle molestie sessualilsobo di

lavoro che ha portato alla criminalizzazione dehportamento da parte delle istituzioni.
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anche per comunicarlo e affermarlo simbolicamdetgitimando determinati comportamenti e

delegittimandone altri, permette alle donne di fambpri e opporvisi**”.

Lo sviluppo odierno di parte del femminismo giuclida un lato supera la diffidenza del
diritto quale strumento maschile di potere, ma’alalb si propone di decostruire le categorie
giuridiche tradizionali e di svelare il reale immadelle misure normative all'interno di un

sistema socio-cultural@.

L’ aspetto che si dovrebbe favorire, attraversaonpostazione normativa, sarebbe
I'espressione del femminile. Creare il soggetto rdoinfatti non pud essere un’operazione
neutrale, ma deve essere ricondotta al concrete dehdizioni materiali di specificita: delle
risorse economiche, dei condizionamenti culturddi, rapporti di potere, della divisione del

lavoro in ambito familiare.

Il femminismo scandinavo di Tove Stang Dahl, proreiana teoria articolata su diversi
piani: quello della ricerca e della proposta, @igde un approccio multidisciplinare che integri
la pura scienza giuridica, con l'obiettivo di mailare la posizione delle donne nel diritto e

nella societa.

Il punto di partenza sono le donne e la conosceetzéoro punto di vistd”. Un’analisi
sociologica che rivaluta le constatazioni empirjcéMluppando nuove prospettive di tutela a
partire proprio dall'indagine del soggetto ed arad individuare tre fonti di conoscenza quali
fondamentali per la costruzione della nuova dige#plle dottrine giuridiche, i dati empirici e i
valori morali e politici. Si tratta di una discip& descrittiva volta a far emergere le implicazioni
di genere contenute nel diritto vigente ma ancha scienza critica che si presenta come

prospettiva etica e politica di riforma del dirittd

B7A. FaccHI, Il pensiero femminista sul diritto, cip, 17.

E1vi, p. 24.

3% "armamentario giuridico di oggi, neutro rispeta genere, si incontra con una realta sessuat@eversa, la
realta sessuata si incontra con il moderno dinttmosessuato. E' il complicato scambio tra vitariétal che ne
risulta cid che le ricercatrici del diritto delleothe intendono mappare e capire, con l'obiettivecsjro di

contribuire all’'uguaglianza vera, al riconoscimed#dl’eguale valore, e alla maggiore liberta deldanne” Si veda
S.T.DAHL, Building women'’s law, international journal of tiseciology of lawvol. 14 3 /4, 1986, p. 239.

YOA. FaccHI, Il pensiero femminista sul diritto, cipp. 25 ss.
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3.2 Effettivita del sistema di protezione e defime del concetto di famiglia.

Occorre inizialmente partire dai concetti di famnizzazione e de-familiarizzazione che,
attraversando le politiche sociali, definisconoréazioni familiari rilevanti in ambito di
emancipazione del femminile da ruoli socialmenstogicamente definiti.

La familiarizzazione comporta 'addossamento debta di cura al nucleo familiare e
quindi la dipendenza dei membri dal capo famigliglg titolare dei diritti sociali originari;
intuitivo, dallo stesso significato di dipendeniésuo sviluppo in subordinaziot.

De-familiarizzare &€ una formula di sostegno allemifdie che si basa sulla
predisposizione di politiche di welfare che per@ett di non dover sostenere obblighi di
assistenza nei confronti dei membri deboli dellanigdia. C’€ un profilo di doppia
emancipazione, da una parte degli individui adalte ottengono indipendentemente dalle
relazioni famigliari uno standard di vita dignitosattraverso il lavoro e la sicurezza sociale,
dall'altra dei soggetti che dovrebbero sostenepesio della curéd?

Cambia la percezione pubblica del modello familidee malebreadwinnet*® a parity
caregiver modéf* e si cerca di istituzionalizzare la pari respoiigabnel lavoro di cura e
attivita del mondo del lavoro, in modo che i diritbn derivino, o siano filtrati, attraverso un
soggetto per arrivare ad un altro, ma siano diredtete accessibili dal soggetto percipiente.

Sin dalle origini degli studi in questo settoreegiavvisata I'esigenza di analizzare forme
di lavoro non pagate dal mercato, quale elementorimonosciuto dalle politiche pubbliche, o
riconosciuto parzialmente. Come paese europeostiaveo notevolmente al di sotto della
media per la spesa per la famiiffae, dal punto di vista politico, abbiamo difficol&
riconoscere l'esistenza stessa del lavoro di cumec parte del prodotto e del valore

dell’economia nazionaté&®.

YR, TRIFILETTI, “Ri-familiarizzazione?”, in Welfare. Ruoli del pubto e culture del privato, ricalibratura,

credenze, crisiin Riv. Pol. Soc.2011, pp. 218 ss.
“vi, p. 219.

“3C. CroucH, Sociologia dell’Europa occidentalé mulino, Bologna, 2001.

144

N. FRASER After the femily wage. Gender equity and welfareéestan Political theoryvol. 22, n. 4, 1994, pp.
591 ss.

“Istat 2010, la situazione del paese: L'ltalia @abosto.

YA, CIARINI, Alla ricerca di nuovi equilibri. Lavoro di cura, cailiazione e intervento pubblico di welfare

europej Riv. Pol. S06.2011, p. 274.
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Inoltre “il supporto alle garanzie dei livelli ess#ali di assistenza non € riuscito, nel
nostro paese, a trovare una via di sviluppo nonmatale da garantirne uno svolgimento
costante*"’.

Il problema della carenza dei fondi ha determinatanancanza di approvazione dei
livelli essenziali delle prestazioni; una riformaiecsarebbe stata utile a creare un livello
standard della rete di servizi su tutto il teriivdf®. La politica sociale pero & fatta di scelte ed &
stata organizzata attraverso dispositivi categotatlizionali: 'aumento dei finanziamenti di
origine assicurativd’, la crescita della spesa assistenziale dedicstimmentt>® che poggiano
su canali di finanziamento categoriale. Si trattarth politica per i non autosufficienti di tipo
prettamente assistenziale a discapito del tagtim @aé#la politiche di sosteghd.

Una delle questioni strutturali da tenere in coesidione € la coordinazione tra tutele
specifiche, quali congedi e assegni di cura iner@molitiche sociali nello specifico settore
familiare, e politiche sociali generiche che peadito ripercussioni in ambito familial?

La definizione del concetto di famiglia crea unatira che trasferisce i suoi effetti sulla
partecipazione al lavoro e sulle scelte di fec@ydihe a loro volta interagiranno con i regimi
dell'impiego e i regimi dei tempi di lavoro prevatenel mercat&®

Non sempre i diritti sono coerenti con le obbligeizj né la definizione di famiglia ai fini
fiscali o per l'accesso ai servizi sulla base dw&de coincide con i componenti che hanno
obbligazioni di natura giuridica; infatti, in Italj i diritti e la tutela sono spesso della famiglia
convivenza mentre le obbligazioni investono la peeentale piu vasta.

Pare opportuna un’analisi che tenga conto dellatiwita nelluso degli strumenti
rispetto al passato e soprattutto delle combinazdostrumenti di politiche sociali come per
esempio la creazione di occupazione nei serviei faliniglie (Francia) o riforme che vedono
l'interazione tra servizi per la conciliazione vltvoro e il riconoscimento formale del lavoro

familiare di uomini e donne (Germani)

“up differenza di paese come la Gran Bretagna diféaRdia che ne vedono sia un’uniformita a livelezionale
ma che addirittura assume la funzione quasi comusiica di stimolo alla societa civile” RRIFILETTI, “Ri-

familiarizzazione?”, cit.p. 220.
148

Ivi, pp. 220 ss

“SUn esempio: Pensioni di invalidita e cassa inteigrazper gli effetti delle misure anticrisi 2009

***Un esempio: Indennita di accompagnamento.

BIA. CIARINI, Alla ricerca di nuovi equilibri, cit.pp. 274 ss.

%2Sj veda: CSARACENO, Mutamenti della famiglia e politiche sociali in li@, || mulino, Bologna, 2003.

R, TRIFILETTI, “Ri-familiarizzazione?”, cit., p. 222.
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A. CIARINI, Alla ricerca di nuovi equilibri, cit.pp. 274-275.
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3.3 Fattori di intersezione tra diritto e societa:condizionamento indiretto.

3.3.1 La conciliazione fra tempi di vita e templayoro.

Il concetto di riconciliazione si interseca condsigenze di effettiva applicazione del
principio di uguaglianza sostanziale e la partedip@e di genere alla dimensione pubblica: € il
contratto sociale di genere che rende il concetticdnciliazione “complementare a quello di
uguaglianza™® e gli strumenti per la sua attuazione sono “I'érata partecipazione degli
uomini e delle donne all’attivita professionalelle aita familiare™®.

Non e dunque sufficiente favorire I'ingresso deallenne nel mercato del lavoro ma é
necessario eliminare il presupposto che il lavareuta non retribuito sia responsabilita del
“femminile” mentre la retribuzione derivante daiath economica sia responsabilita del
“maschile”. Rimane dunque complessa la questiohsujgeramento dei ruoli all'interno della
famiglia, visto che il testo normativo delle dire#t non incoraggia ad una revisione in tal ottica
del concetto di riconciliazior?'.

In tal senso assume rilievo l'art. 33 delle cartaNizza che pone il diritto alla
conciliazione come diritto fondamentale ossia cama combinazione tra la tutela della vita
familiare, la protezione della donna lavoratrida garanzia di parita di trattamento.

La riconciliazione, quale esercizio combinato ditdifondamentali, si deve declinare
anche rispetto al contesto sociale e secondo Epene del livello minimo di effettivita dei
diritti fondamentali. La pluralitd di cause e ingakzioni sociali della riconciliazione
necessitano di una pluralita di misure attuative aeterminano la difficolta della sua
definizione normativa. | punti di maggiore debolezerivano dalla mancata gestione in ottica
di genere degli elementi connessi dell’evoluzioaeodncetti di lavoro e di famigfta®

Partendo dall’analisi dei soggetti beneficiari delprestazioni a favore dei soggetti
bisognosi o che prestano la cura si arriva ad itigue il concetto di famiglia. Tale definizione
non corrisponde pienamente a quella formulata sCélea costituzionale di famiglia nucleare

né a quella formulata dalla legislazione ordinafia
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L. CALAFA, Congedi e rapporti di lavoroCedam, Padova, 2004, p. 256.
*Ibidem.

’S.RENGA, Protezione sociale e istituti della riconciliazigrie Lav. Dir., 2009, p. 235.

8MR. SPALLAROSSA |l modello di famiglia: normativa vigente e prospee di riforma nella dimensione delle
“politiche sociali per le famiglie”,in Pol. Dir., 2007, p. 243.

9Ex art. 433 cc - in tema di alimenti - famiglia patcale o estesa.
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La famiglia rilevante ai fini previdenziali e “vaibile e pragmaticamente definita, perché
calibrata in rapporto ad esigenze politiche spelo#i attraverso di essa viene attribuito rilievo e
prevalenza, di volta in volta, a criteri giustifina diversi”*®®. Beneficiari, in primo luogo, i
componenti della famiglia nucleare fondata sul mainio ma l'estensione del nucleo e
condizionata a criteri che consentano di verifidaféettiva condizione di bisogr6"

Leffettivita del sistema di protezione sociale @&ssa in pericolo dai cambiamenti di
struttura e organizzazione famigliare: dal progings aumento di separazione e divorzi, dalla
progressiva diminuzione del tasso di natalita, gebgressivo invecchiamento della
popolazion&®® dalla diffusione di nuclei familiari fondati suedami affettivi®®
dall'incremento degli stranieri nel paese e diungte strutture famigliari diverS&

Questo allargamento del concetto di famiglia e usgli elementi che impone al
legislatore un adeguamento per soddisfare I'esmenzonciliazione tutelata dal diritto.

Altro elemento rilevante é la crescente mobilithad®rza lavoro e le ricadute in termini
di solidarieta intergenerazion&ie cid crea la necessita di utilizzare differentiustenti di
conciliazione.

Prendendo in considerazione i requisiti per sefem® i soggetti meritevoli dei
trattamenti di tutela sociale viene in primo luogaonsiderazione lo svolgimento di un’attivita
lavorativa di carattere subordinato. Si distingue trattamenti che prescindono dalla
retribuzione percepita, trattamenti che dipendoaltadetribuzione percepita, trattamenti che
richiedono una particolare anzianita contributivdaorativd®. Nelle ultime due situazioni

I'accesso al particolare trattamento previdenzéatmndizionato da vari elementi, tra i quali la

160

Si veda MCINELLI, Il diritto della previdenza socialé€iappichelli, Torino, 2008, p. 543.
'*'3. BORRELLI, Famiglie e lavori. Le misure a sostegno del redditmne strumento di soddisfazione dei bisogni
di riconciliazione in Lav. Dir., 2009, p. 208. “Talora si richiede la convivewpa il familiare (art. 4 1. 53/2000).
In altre occasioni si fa riferimento alla vivenzecarico. Altre disposizioni richiedono la prova ledsistenza
continua ed esclusiva (art. 20 I. 53/2000). Inial&si ancora € richiesta la prova dell’assolutpeemanente
impossibilita famigliare di procurarsi altra fordesostentamento (I. 153/88 in riferimento a fiigtebrelle, nipoti)

%2 Sorge l'esigenza di far fronte a nuove esigenzewth nei confronti degli anziani; non si tratta
invecchiamento della popolazione ma delle reti fdiaii. Si veda: M.NALDINI, C. SARACENO, Conciliare
famiglia e lavorg cit., pp. 21 ss.

®*Corte Cost. 461/2000.

164

Si veda M.NALDINI, Le politiche sociali in Europa. Trasformazioni d@sogni e risposte di poligyCarocci,
Roma, 2006, p. 57.

®>MV. BALLESTRERQ, La conciliazione tra lavoro e famiglia, ciBrevi considerazioni introduttiyen Lav. Dir.,

2009 pp. 161 ss.

13 BoRRELLI, Famiglie e lavorigcit., p. 215.
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durata dell’orario di lavoro e la continuita detiipiego. E’ evidente che la questione di genere
€ nettamente intrecciata con la possibilita di ustd di tali misure di sostegno: la percentuale
delle donne impiegate in lavori ad orario ridottmélto maggiore rispetto agli uomtff. La
guestione si pone anche in termini di reddito, elyregazione o minor accesso a posizioni
apicali in termini di carrier&®, di “dimissioni in bianco” o mancati rinnovi coattuali, e di
impiego maggiore delle donne in contratti a terrtfihe

“diverse ricerche mostrano che i lavori a tempeedrinato riguardano prevalentemente
lavori a bassa qualifica (Presser 2004), scarsamearhunerativi (OECD 2006); tendono
inoltre a essere associati a forme di protezioraako piu limitate e a piu elevati rischi di
disoccupazione rispetto a lavori a tempo indeteatoirifPaugam e Zhou 2007; Giesecke 2009).
In altre parole si tratta di occupazioni meno vggiase a parita di livello di istruzione e
professionalita (Giesecke 2008}

Le politiche di riconciliazione, nonostante l'inésse europeo, restano parte della

discrezionalita politica dei singoli stati e l'ingeo di risorse utilizzabili dipende dalla
differente percezione sociale della questione. d¢deitesto italiano non puo dirsi attuata una
politica multidisciplinare attenta ai bisogni dirgge; € esempio proprio la I. 169/2008 di
riforma del sistema scolastico che, diminuendo valteente le ore settimanali nelle scuole
primarie'’%, ha evidenti ricadute sulle donne e sulle famiigliéermini di custodia dei minori e
tempi di cura.

In tale contesto di deve considerare un altro fattoun marcato divario nella
partecipazione al lavoro domestico. L'avvicinamedé& tempi maschili e femminili € dovuto
ad una riduzione da parte delle donne del lavornasicd’? mentre il contributo degli uomini
& aumentato solo in modo modesto e ha un trengsicica molto lentd®

In materia € intervenuta la legge 29 giugno 20122nche prevede I'obbligo per il padre
lavoratore subordinato di astenersi dal lavoroyregiorno e la facolta di fruire di ulteriori due
giorni di congedo entro i cinque mesi dalla nasgékbfiglio.

| giorni di congedo risultano integralmente com@éns! primo a carico del datore di

lavoro mentre i successivi due a carico dell’'ltpavia i due giorni facoltativi sono sottoposti

*G.ALTIERI, G.FERRUC|, F.DOTA, Donne e lavoro atipico: un incontro molto contratddiio, 83° rapporto

sull’osservatorio permanente sul lavoro atipicttatia, IRES, 2008, p. 37.

¥ ASDO, Donne e politicarapporto di ricerca, novembre 2006.

G. ALTIERI, G. FERRUC|, F. DOTA, Donne e lavoro atipicqpp. 14-19.

M. NALDINI, C. SARACENO, Conciliare famiglia e lavorpcit., p. 48. Per un approfondimento si veda C.
SARACENO, Coppie e famiglie, non & una questione di natireltrinelli, Milano, 2012.

1L e ore sono diminuite da 32 a 24. INFENGA, protezione sociale e istituti della riconciliazigrat., p. 239.
25oprattutto quello di routine, non il lavoro di autei figli. M. NALDINI, C. SARACENO, Conciliare famiglia e
lavoro, cit, p. 60.

bidem.
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a condizione ossia il “previo accordo con la maslie sua sostituzione in relazione al periodo
di astensione obbligatoria spettante a quest'uttitffa La richiesta dei giorni di congedo deve
essere comunicata al datore di lavoro per scratoun preavviso di 15 giorni.

La disposizione tuttavia desta qualche perplessitaerito alla sua effettiva incidenza
dato I'esiguo numero di giorni fruibiti’>

La norma prosegue con la previsione per le madla ¢kcolta, al termine del congedo di
maternita e per i successivi undici mesi, in aléua al congedo parentale, di ottenere “la
corresponsione di voucher per l'acquisto di semhizbaby-sitting, ovvero per fare fronte agli
oneri della rete pubblica dei servizi per l'infanpi dei servizi privati accreditati, da richiedere
al datore di lavora™®.

In termini economici i voucher risultano una scelantaggiosa rispetto alla parziale
indennita corrisposta per il congedo (6 mesi al 3@Ha retribuzione) per cui la norma
andrebbe ragionevolmente a favorire la continuiéiichpiego'’”.

Limmediato reinserimento sul posto di lavoro &wit va a discapito del rapporto tra
madre e figlio e relega ad aspetti secondari: “tanmzione dell'allattamento al seno,
limportanza del rapporto fisico ed affettivo nelrpo anno di vita, il rientro al lavoro mediato
dalla riduzione di orarid”®

E’ necessaria un’ ulteriore osservazione: se dpaute € fondamentale un ruolo positivo
da parte dello stato nel prevedere servizi, in mddosottrarre le donne al lavoro di cura,
dall'altra pero, nel riequilibro dei ruoli, € fonuentale anche una condivisione delle
responsabilita familiari che non potra essere ito¢alte delegata alla funzione pubblica di
sostegnd’®. In tal senso si dovrebbe intervenire anche samgiformativo e culturale con la
predisposizione di percorsi educativi che non alligzino dall'infanzia le divisioni dei ruoli e

delle segregazioni.

4. 92/2012 Art. 4 co. 24 lett. a.

™. GotTARDI, Maternita e paternitd In F. CARINCI, M. MISCIONE, Commentario alla Riforma Fornero.
Licenziamenti e rito speciale, contratti, ammouizzi e politiche attiveSupplemento Dir. e Prat. del Lavoro, Milano,
2012, p. 125.

9., 92/2012 Art. 4 co. 24 lett. b.

’D. GOTTARDI, Maternita e paternitacit., p. 126.
“*Ipidem.

1795 RENGA, Protezione sociale e istituti della riconciliazigrut., p. 241.
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3.3.2 Dimissione volontarie, pratica delle dimissim bianco.

Una questione con rilevanti effetti di genere éiatica delle dimissioni in bianco ossia
guelle dimissioni estorte al lavoratore al momedé&d’'assunzione o durante il rapporto di
lavoro.

Analizzando la fattispecie delle dimissioni volaia € evidente il requisito
fondamentale: I'effettiva volontarieta, ossia laelia valutazione del lavoratore e il conseguente
non condizionamento da comportamenti del datotavdiro.

La legge 188/2007, abrogata nel 2009 dal governoluSmni, prevedeva un
irrigidimento formale della disciplina. Lo strumentli tutela offerto era I'imposizione della
forma scrittaad substantiamcon compilazione di apposito modtiid L'espressione della
volonta di dimettersi si qualificava tramite 'atpyescritto dalla legge e in forza di esso il
negozio si considerava valitfd

La modalita di compilazione era parte integranteiteld®? La data di rilascio e il codice
alfanumerico della pratica erano posti a garardearispetto dell’'utilizzo legittimo di tale atto
da parte del datore di lavdfd

Il campo di applicazione di questa legge avevadjdirpotenziale di prevenire situazioni
di dipendenza del lavoratore o per lo piu dellatatrice da comportamenti illegittimi.

La misura ha avuto pero breve sopravvivenza e mejalamentazione della materia e
intervenuta la I. 92/2012. Tale legge prevede iflisd della convalida alla quale é
sospensivamente condizionata I'efficacia delle dgiani.

In particolare, I" art. 4 co. 16 della legge prezezhe durante il periodo di gravidanza
della lavoratrice e durante i primi tre anni diavidel bambino, o di accoglienza del minore
adottato o in affidamento, la risoluzione conselesdal rapporto o la richiesta di dimissioni da
parte della lavoratrice debbano essere convalitiidk servizio ispettivo del Ministero del
lavoro e delle politiche sociali competente periti@io. Per cui la convalida risulta condizione
sospensiva dell’efficacia della risoluzione delpagto di lavoro.

Analoga disciplina e prevista anche all'infuorildepotesi ex art. 4 co. 16 . 92/2012. La

180MV. BALLESTRERQ, Recesso online ovvero la nuova disciplina delleisifoni volontarigin Lav. Dir., 2008, p.
512.

Blbidem.

¥2MV. BALLESTRERQ G. DE SIMONE, Diritto del lavoro. Domande e percorsi di risposi#,edizione, Milano,

Giuffre, 2003, p. 193. Si veda NALLEBONA, Le dimissioni e il nuovo vincolo di formslass. Giur. Lay, 2007,
p. 862.

'BMV. BALLESTRERQ, Recesso online ovvero la nuova disciplina delleissifoni volontariecit., p. 512.
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disciplina generale sulle dimissioni, all’infuorieidcasi di tutela “forte” precedentemente
riportati, prevede che la risoluzione consensuak rdpporto di lavoro e la richiesta di
dimissioni da parte del lavoratore siano sospensgvde condizionate alla convalida effettuata
presso la Direzione territoriale del lavoro o il e per l'impiego territorialmente
competent® o, in alternativa, alla sottoscrizione di appodiiahiarazione del lavoratore
apposta in calce alla ricevuta di trasmissioneadsdimunicazione di cessazione del rapporto di
lavoro. “L'oggetto del giudizio di convalida finiscper ampliarsi oltre «la valutazione della
effettiva volonta del soggetto al momento dellaspré¢azione delle sue dimissioni» e intende
accertare «la spontaneita di tale att8%”

Quella delle dimissioni in bianco € una questioadipgolarmente avvertita dalle donne
perché opera soprattutto nei casi di matrimonicteméa, congedi parentali. L'oggetto della
tutela e previsto in norme specifiche quali il dia di licenziamento per causa di
matrimonid® e la tutela e sostegno delle maternita e dellerp@d®’, tuttavia in questo
ambito le resistenze da parte dei privati sonoemoiheno evidente tanto da rendere necessaria
'adozione di una procedura specifica al fine diyanire i comportamenti illegittimi.

Si é ritenuto tale fenomeno rilevante poiché lonsa&ggio non deriva da una mancata tutela
ma tale lacuna viene in essere a causa di unai m@salmente costruita: la discriminazione é
connessa alle condizioni materiali di vita dellende e non & prevedibile se non attraverso

I'osservazione del soggetto in relazione allo dpeté del contesto sociale.

B4gvvero presso le sedi individuate dai contrattillattivi nazionali stipulati dalle organizzazioniingdacali

comparativamente piu rappresentative a livelloorle” ex art. 4 co. 17 1. 92/2002.

18\ DEL CONTE, Le dimissioni del lavoratore dalla L. 188/2007 atiforma del 2012 in F. CARINCI, M. MISCIONE,
Commentario alla Riforma Fornero. Licenziamenti eorispeciale, contratti, ammortizzatori e politiclative,
Supplemento Dir. e Prat. del Lavoro, Milano, 204.2]55.

188Art. 35 co. 2 d.Igs. 198/2006.

187Art. 55 d. Igs. 151/2001. Si veda, Cappucciq Corte di Giustizia: la non discriminazione in baslesesso e

I'efficacia orizzontale delle direttivén Quad. Cost 2011, p. 167.
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4. Conclusioni.

Quando si parla di “rimozione degli ostacoli” dtittib al lavoro delle donne si intende
garantire tutela antidiscriminatoria ed equita dhgre. A tal proposito si pone la questione della

ricerca di strumenti che siano legittimi e contenapeamente efficaci in termini di risultato.

Il diritto antidiscriminatorio ha avuto un ruolotiab decisivo sia per cio che concerne |l
proprio campo di azione, che nel tempo si € noteeate ampliato, sia per la definizione degli
strumenti da adottare. Le azioni positive difatti Biseriscono in piena legittimita
nell’interpretazione del principio di uguaglianzaseddisfano quei valori cogenti di solidarieta

espressi nella carta costituzionale.

Si evidenzia dunque la funzione positiva del diritissia inseguire il fatto nella sua
oggettivita e trasformarlo nella direzione del tiiprio dello svantaggitf®, affinché aderisca a
guei principi costituzionali che sono alla basdadebstra democrazia.

Tuttavia bisogna considerare che il fatto si irgariall'interno di un contesto sociale in
continuo mutamento per cui si rende necessariodeguamento permanente delle previsioni
alle prassi illegittime socialmente diffuse.

Al fine di rendere maggiormente efficace I'aziored diritto si potrebbero sperimentare
delle forme di studio analoghe a quelle gia effetuda T.S. Daffl® e dunque di indagine,
attraverso un approccio multidisciplinare, del szt e delle esigenze che si creano in
correlazione allambiente in cui questo vive.

Si ritiene che tali sperimentazioni potrebbero fareouna maggiore dinamicita del diritto
ma anche essere di impulso all'adozione da pattéegslatore di misure di riequilibrio dello

svantaggio in grado di rispondere a bisogni effettinel contempo di rinnovarsi rapidamente.

188 N. BoBBIO, Sulla funzione promozionale del dirition Riv. Trim. Pro. Civ.1969, p. 1324.
189 5j veda Cap. Ill, par. 1.
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Abstract

The article has the objective to analyze the dffecapplication of women's right to work in the
Italian context. Using statistical data as the eiogi evidence of de facto discrimination, it
becomes clear that the law is unable to meet theguirament of equality.

For this reason we will study the meaning of cdustinal values in connection with the
multiplicity of law instruments that could protect the right.

That existing obstacles to equality can be remawdg if the law making process is informed by
the actual life conditions of women. Thereforewill be necessary to explore anti-discrimination

law by taking into account the interactions betwkenand society.

Keywords Donne Lavoro Discriminazione Uguaglianza

Parole chiave: Women Work Discrimination Equality
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