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1. Dalla schiavitu all’eguaglianza

Rispetto ai linguaggi ed alle discriminazioni & particolarmente significativo e paradossale il caso degli Stati
Uniti d’America, dove il problema dell'eguaglianza fu posto piu tardi rispetto agli Stati europei, ma dove
furono introdotti strumenti giuridici e soluzioni, che in seguito fornirono il modello per molti altri ordinamenti.
Elencando sommariamente in via preliminare le prime fasi dell’evoluzione del concetto di eguaglianza negli
Stati Uniti (vedi paragrafo Le azioni positive, Lezione 5, Modulo Diritti e cittadinanza), occorre ricordare che:

- Gli Stati Uniti sono il primo Stato costituzionale, che si stacca dalla vecchia madre-patria inglese per
creare una nuova societa di persone libere.

- La Costituzione americana, prima Costituzione in senso moderno, garantisce una nuova forma di
Stato, ma non garantisce I'eguaglianza: né la Costituzione americana (1787), né il Bill of Rights, contenente i
primi dieci emendamenti alla Costituzione (1791), contemplano il principio di eguaglianza, a differenza della
Dichiarazione dei Diritti del’lUomo e del Cittadino, adottata in Francia nel 1789, e delle varie Costituzioni che
si succedono in Europa dopo la rivoluzione francese.

- Gli Stati Uniti non garantiscono il principio di eguaglianza perché nascono con una pesante
contraddizione al loro interno, che é la schiavitu: questo Nuovo Mondo di uomini liberi nasce fondandosi sul
lavoro delle braccia degli schiavi provenienti dal continente africano.

- Il principio di eguaglianza sara pertanto proclamato negli Stati Uniti, molto piu tardi che in Europa,
solo al termine della guerra civile, che porra appunto termine alla schiavitu.

- Dopo la guerra civile vengono introdotti nella Costituzione americana:

a) il Xl emendamento che vieta la schiavitt (1865);

b) il XIV emendamento che proclama il principio di eguaglianza come equal protection of law (1868);

c) il XV emendamento che vieta limitazioni al diritto di voto per ragioni di razza o di precedente condizione
servile (1870).

- Abolita la schiavitu, resta da combattere la discriminazione razziale, contro gli ex-schiavi. Alla
discriminazione razziale vengono talvolta accostate e talvolta contrapposte tutte le altre forme di

discriminazione, ad iniziare da quella sessuale.
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2. Discriminazioni razziali e discriminazioni sessu ali: analogie e differenze

Il principio di eguaglianza nasce dunque negli Stati Uniti con riferimento alla condizione degli ex-schiavi e
non con riferimento alle donne.

Il principio di eguaglianza fu applicato alle donne solo in via successiva e con modalita che restarono in gran
parte differenti.

Nel 1879, con il caso Strauder v. West Virginia, la Corte Suprema dichiard l'incostituzionalita della
esclusione dei neri dalle giurie, sulla base del XIV emendamento. In quelloccasione la Corte ribadi
espressamente che tale emendamento vietava tutte le distinzioni basate sulla razza, ma non poteva essere
riferito a distinzioni basate su altri aspetti, come appunto il sesso: «We do not say that within the limits from
which it is not excluded by the amendment a State may not prescribe the qualifications of its jurors, and in so
doing make discriminations. It may confine the selection to males, to freeholders, to citizens, to persons
within certain ages, or to persons having educational qualifications. We do not believe the Fourteenth
Amendment was ever intended to prohibit this. Looking at its history, it is clear it had no such purpose. Its
aim was against discrimination because of race or colour».

La discriminazione razziale e quella sessuale furono dunque originariamente trattate in modo molto diverso.
Come si € visto, il voto fu riconosciuto ai neri, e cioé indipendentemente dalla razza o da precedente
condizione servile, nel 1870, con il XV emendamento, mentre esso fu riconosciuto alle donne, e cioe
indipendentemente dal sesso, solo nel 1920, con il XIX emendamento.

I neri furono ammessi a far parte delle giurie popolari con la decisione Strauder del 1879 appena richiamata,
mentre I'esclusione delle donne dalle giurie fu chiaramente affermata nel caso Commonwealth v. Welosky
del 1931 e ancora ribadita negli anni successivi.

Nell'ordinamento statunitense la differenza tra discriminazione razziale e discriminazione sessuale si €
sempre basata sulla considerazione che la prima fosse una discriminazione odiosa di per sé, e quindi
inherently suspect, e la seconda una discriminazione benigna, disposta per tutelare il ruolo di mogli e madri
proprio delle donne, nel loro stesso interesse: a differenza della discriminazione razziale, la discriminazione
sessuale andava pertanto valutata secondo criteri piu flessibili, di semplice ragionevolezza, o quanto meno
secondo criteri intermedi, non cosi rigidi come quelli utilizzati per la razza.

Particolarmente significativo al riguardo € il caso Muller v. Oregon, del 1908 (208 U.S. 412), in cui la Corte
Suprema affermd che la salute delle madri costituiva un interesse pubblico, che poteva giustificare limitazioni
poste dalle leggi al lavoro femminile.

| fatti sono questi: nel 1905 il sig. Muller, titolare di una lavanderia di Portland, nell’Oregon, aveva chiesto ad
una delle lavoratrici impiegate nell'azienda di fermarsi oltre il normale orario di lavoro. Una legge dell’Oregon
del 1903 stabiliva perd che le donne non potevano lavorare piu di dieci ore al giorno in uno stabilimento
meccanico, in una fabbrica o in una lavanderia dello Stato; chi non rispettava quest’obbligo era sanzionato
con una multa tra i $10 e i $ 25. Il sig. Muller fu percid sanzionato con una multa di $ 10, ma ricorse presso
la Corte d'appello, lamentando la violazione del XIV emendamento, poiché veniva limitata la liberta
contrattuale individuale e si creava una disparita di trattamento tra donne e uomini. Muller si richiamava al

caso Lochner v. New York, dove la Corte aveva ritenuto contrario al XIV emendamento imporre con legge
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un limite massimo di 60 ore alla settimana per il lavoro nei panifici: esso costituiva «an unreasonable,
unnecessary and arbitrary interference with the right and liberty of the individual to contract in relation to
labour». La Corte Suprema osserva tuttavia che in questo caso i limiti posti alla liberta contrattuale sono a
beneficio, non solo della donna, ma di tutti, perché «the physical well-being of woman becomes an object of
public interest and care in order to preserve the strength and vigor of the race». La storia dimostra che la
donna € sempre stata dipendente dalluomo e, «Even though all restrictions on political, personal, and
contractual rights were taken away, and she stood, so far as statutes are concerned, upon an absolutely
equal plane with him, it would still be true that she is so constituted that she will rest upon and look to him for
protection». La differenza tra i due sessi giustifica una legislazione differenziata «and upholds that which is
designed to compensate for some of the burdens which rest upon her».

Il problema della discriminazione sessuale viene impostato in termini del tutto nuovi molti anni dopo dalla
Corte Suprema della California, con il caso Sailer'Inn, Inc. v. Kirby del 1971, dove, per la prima volta, si
afferma che il sesso €& una classificazione inherently suspect, al pari della razza, e che in quanto tale va
verificata con lo standard dello strict scrutiny, e non solo della reasonable classification. In quell’occasione la
Corte della California dichiaro invalida una legge che vietava alle donne di fare le bariste, a meno che si
trattasse di proprietarie o mogli di proprietari, perché, come dissero i giudici, «women are as capable of
mixing drinks as menx». Al pari della razza, secondo i giudici, il sesso & «an immutable trait, a status into
which the class members are locked by the accident of birth. What differentiates sex from nonsuspect
statuses, such as intelligence or physical disability, and aligns it with the recognized suspect classifications is
that the characteristic frequently bears no relation to ability to perform or contribute to society. Another
characteristic which underlies all suspect classifications is the stigma of inferiority and second class
citizenship associated with them. ... Like black citizens, they were, for many years, denied the right to vote
and, until recently, the right to serve on juries in many states. ... Laws which disable women from full
participation in the political, business and economic arenas are often characterized as "protective" and
beneficial. Those same laws applied to racial or ethnic minorities would readily be recognized as invidious
and impermissible».

Questo nuovo orientamento ricevette un'importante conferma nel caso Frontiero v. Richardson, deciso dalla
Corte Suprema federale nel 1973. Sharon Frontiero, tenente dell’Aeronautica militare degli Stati Uniti, aveva
chiesto un aumento dell'indennita di alloggio ed indennita per cure mediche e dentistiche a favore di suo
marito Joseph Frontiero, studente a tempo pieno. La legge sugli stipendi e le indennita e la legge
sull'assistenza medica e dentistica per le Forze armate prevedevano che le mogli degli appartenenti alle
Forze armate si considerassero a loro carico, al fine di ottenere un aumento dell'indennita di alloggio ed
indennita per cure mediche e dentistiche, mentre i mariti erano considerati a carico delle appartenenti alla
Forze armate, solo se esse erano in grado di dimostrare che i mariti dipendevano da loro per oltre la meta
del loro sostentamento. La richiesta di Sharon Frontiero era stata respinta, perché le spese del marito
ammontavano complessivamente a $ 354 al mese ed egli riceveva, come veterano, $ 205 al mese. La
signora Frontiero lamento allora la violazione della clausola del Due Process e la Corte Suprema accolse |l
ricorso. Secondo la Corte, le leggi erano infatti incostituzionali, perché prevedevano una procedura

discriminatoria, che non poteva essere giustificata per mera convenienza amministrativa.
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Piu recentemente, su questa stessa linea si pone un’altra decisione della Corte Suprema: il caso United
States v. Virginia, del 26 giugno 1996. Il Virginia Military Institute si proponeva di preparare “cittadini-soldati”
ad incarichi direttivi nella vita civile e militare. Era I'unico istituto pubblico di istruzione secondaria della
Virginia riservato ai maschi. In risposta ai rilievi del’amministrazione federale, secondo cui la riserva ai
maschi violava la clausola dell’equal protection, la Virginia aveva proposto un programma parallelo riservato
alle donne attraverso una scuola privata: il Virginia Women'’s Institute for Leadership. Secondo la Corte
Suprema, pero, la categorica esclusione delle donne dalle opportunita educative del Virginia Military Institute
negava alle donne I'eguale protezione: classificazioni per sesso non possono escludersi in assoluto, ma la
categorizzazione per sesso non pud essere usata per creare o perpetuare l'inferiorita giuridica, sociale ed
economica delle donne. Il fatto che le donne siano entrate con successo nelle accademie militari federali e
facciano ora parte delle forze militari della Nazione indica inoltre che i timori della Virginia sul futuro del
Virginia Military Institute non siano fondati.

Il rovesciamento rispetto alla filosofia del caso Muller v. Oregon diventa comunque totale nel caso
Automobile Workers v. Johnson Controls, Inc., del 20 marzo 1991 (499 U.S. 187), in cui la Corte Suprema
riconosce alla donna il diritto di valutare di volta in volta i rischi cui va incontro, anche per eventuali e future
gravidanze: la preoccupazione prevalente non € piu quella di salvaguardare la maternita come interesse
collettivo della societa, ma quella di salvaguardare innanzi tutto le responsabilita e i diritti individuali.
Johnson Controls € una societa che produce batterie: nel processo di produzione I'elemento essenziale é |l
piombo e la prolungata esposizione a tale sostanza pud causare danni alla salute dei lavoratori e agli
eventuali feti portati in grembo. Johnson Controls non aveva percio assunto donne fino al 1977, quando,
sconsigliando vivamente quel lavoro alle donne che intendevano avere figli, inizio a lasciarle libere di
decidere, a condizione che firmassero preventivamente una dichiarazione con la quale affermavano di
essere state avvisate dei rischi e sollevavano la societa dalla relativa responsabilita. Nel 1982, pero, dopo
che otto donne erano rimaste incinta con alti livelli di piombo nel sangue, I'azienda aveva deciso di escludere
da quel tipo di lavoro tutte le donne, tranne quelle la cui infertilita fosse clinicamente certificata. Nel 1984 un
gruppo di lavoratori promuove un’azione di categoria davanti al Tribunale, denunciando una discriminazione
in base al sesso. Il Tribunale distrettuale e la Corte d’appello rigettano l'istanza, mentre la Corte Suprema la
accoglie e afferma che la politica della Johnson Controls & discriminatoria, perché, nonostante I'effetto
debilitante dell’'esposizione al piombo anche sul sistema riproduttivo maschile, Johnson Controls si e
preoccupato unicamente degli effetti che cido puo provocare sulle donne. Nel lavoro le donne devono essere
trattate a tutti gli effetti allo stesso modo degli uomini. La scelta di considerare tutte le donne «potentially
pregnant» costituisce una discriminazione in base al sesso. E la donna che deve poter scegliere se per lei e
la sua famiglia & pit importante la sua funzione riproduttiva o quella economica.

Analogamente, nel caso Chevron U.S.A., Inc. v. Mario Echazabal del 2001, con riferimento ad un disabile
anziché ad una donna, la Corte americana ha confermato questo orientamento che supera I'impostazione
paternalistica precedente. Come afferma la Corte, dalla meta del XX secolo sia i giudici che il Congresso
riconoscono che «people should not be disadvantaged “for their own good” before of their race, sex or
disability». In quel caso la Chevron aveva offerto un impiego a Mario Echazabal, ma dopo che un esame

medico aveva evidenziato una disabilita, aveva revocato la sua offerta ritenendo che I'esposizione a prodotti
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chimici avrebbe potuto nuocere alla salute di Echazabal. Secondo la Corte, se l'individuo conosce il rischio

cui va incontro, spetta a lui decidere se accettarlo o no. La Chevron non pud dunque rifiutarsi di assumerlo.

3. La politica delle azioni positive

A partire dagli anni '70 la giurisprudenza americana inizia dunque a valutare con maggior rigore le
discriminazioni sessuali, che vengono sempre piu assimilate alle discriminazioni razziali.

Questo processo non si riscontra tuttavia nel campo delle azioni positive, che continuano ad essere valutate
secondo parametri differenti con riferimento alla razza e con riferimento al sesso.

Le azioni positive (o affirmative actions) vengono introdotte negli Stati Uniti a partire dagli anni '60 per
superare la segregazione razziale e i pregiudizi nei confronti dei neri che permanevano nella societa anche
in seguito all’abolizione della schiavitu: si affermano dunque come misure speciali, disposte per forzare una
situazione di diseguaglianza fortemente radicata a livello sociale, culturale ed economico, cui non & possibile
rimediare con gli strumenti ordinari.

La giurisprudenza della Corte Suprema sulle azioni positive € sempre stata piuttosto oscillante.

Il caso Bakke (438 U.S. 265), del 1978, riguardava la procedura di ammissione alla facolta di medicina
dell’'Universita della California, che riservava 16 posti su 100 a studenti di minoranze svantaggiate. Allan
Bakke, uno studente bianco escluso, aveva invocato la violazione del XIV emendamento, perché, attraverso
guesta selezione, erano stati ammessi studenti neri con un punteggio inferiore al suo. La Corte Suprema
accolse il ricorso, ordinando 'ammissione di Bakke, ma riconobbe, in via generale, la possibilita di introdurre
programmi di azione positiva.

Nel caso Wygant (1986) fu ritenuta illegittima I'esclusione di insegnanti bianchi a favore di neri, ma nel caso
Sheet Metal Workers International Association, deciso lo stesso anno, fu ritenuta legittima la pratica di
ammissione al sindacato a favore di neri e ispanici. L'anno successivo, nel caso Paradise, fu ritenuta
conforme alla Costituzione la riserva del 50% delle promozioni nella polizia di Stato dell’Alabama ad agenti
neri.

Dalla fine degli anni ‘80 prevalse un orientamento decisamente contrario alle azioni positive. Nel caso
Richmond v. J.A. Croson (1989) la Corte giudico incostituzionale la riserva del 30% dei subappalti a favore
di imprese controllate da gruppi di minoranza, perché non strettamente finalizzata a porre rimedio ad una
specifica discriminazione del passato, e analogamente decise nel caso Adarand Constructors, Inc. v. Pena
(1995). Nel caso Miller v. Johnson (1995) e nei successivi casi Shaw v. Hunt e Bush v. Vera (1996) la Corte
reputd incostituzionale utilizzare la razza come base per la delimitazione di una circoscrizione elettorale,
mentre nel caso Wisconsin v. City of New York (1996) nego la possibilita di introdurre aggiustamenti statistici
nei censimenti che si svolgono ogni dieci anni per calcolare il numero dei membri della Camera dei
rappresentanti e nei quali il numero degli appartenenti alle minoranze risulta sempre sottostimato.

Il nuovo orientamento rispecchiava un’idea divenuta prevalente anche nell'opinione pubblica, secondo cui le
politiche di favore nei confronti di minoranze svantaggiate non farebbero che rafforzare nei loro appartenenti

un senso di inferiorita: essi dovrebbero invece dimostrare, innanzi tutto a se stessi, di poter superare la
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condizione di svantaggio e conseguire buoni risultati con i propri mezzi, senza alcuna facilitazione, in
condizione di assoluta parita.

In questo modo di vedere emerge il tradizionale principio della parita di trattamento come eguaglianza
formale, in conformita alla visione individualistica e liberale, che ha sempre caratterizzato il sistema
statunitense. E ad esempio significativo che la California, per ribadire il divieto di qualsiasi trattamento
preferenziale o azione positiva a favore di gruppi svantaggiati, abbia di recente approvato un emendamento
alla sua Costituzione, secondo cui «The state shall not discriminate against, or grant preferential treatment
to, any individual or group on the basis of race, sex, color, ethnicity, or national origin in the operation of
public employment, public education, or public contracting».

Le azioni positive sembravano cosi definitivamente bandite dall’ordinamento statunitense, nel quale erano
nate. Recentissime decisioni tendono pero ora a riaprire la questione.

Nel caso Grutter v. Bollinger, deciso il 23 giugno 2003, la Corte Suprema ha riconosciuto la legittimita
costituzionale della politica di ammissione alla Law School dell'Universita del Michigan, che si propone di
assicurare la diversita del corpo studentesco, attraverso l'utilizzo di «many possible bases for diversity
admissions». Tra i criteri utilizzabili vi € la «racial and ethnic diversity with special reference to the inclusion
of students from groups which have been historically discriminated against, like African-Americans,
Hispanics and Native Americans, who without this commitment might not be represented in our student body
in meaningful numbers». L'Universita si propone di favorire in questo modo la formazione di una « ‘critical
mass’ of minority students». Richiamandosi alla sua giurisprudenza sulle azioni positive, ed al caso Bakke in
particolare, la Corte Suprema riconosce che le distinzioni basate sulla razza sono sempre da valutare in
base allo strict scrutiny e sono comunque ammissibili solo in presenza di un «compelling state interest» e
secondo il criterio del «narrow tailoring», nel senso che i mezzi scelti devono essere proporzionali al fine che
perseguono. La Corte ritiene che il piano della Law School sia sufficientemente flessibile, consentendo
valutazioni caso per caso, in cui la razza €& solo uno dei fattori da prendere in considerazione. Viene infine
evidenziata la temporaneita della politica delle preferenze razziali, sottoposta, nel piano dell’'Universita, a
verifiche periodiche. Rispettando tutte queste condizioni, la politica di ammissione alla Law School non &
pertanto incostituzionale.

Nel caso Gratz v. Bollinger, deciso in pari data, € stata invece giudicata incostituzionale la politica di
ammissione del College di Letteratura, Scienze ed Arte dell’Universita del Michigan, che conferiva
automaticamente 20 punti, dei 100 necessari, agli appartenenti a minoranze sottorappresentate. Secondo la
Corte questa politica rende la razza un fattore decisivo, senza sufficiente considerazione delle caratteristiche
individuali di ciascuno, e pertanto viola il XIV emendamento ed il titolo VI del Civil Rights Act.

La politica delle azioni positive fu estesa anche alle donne e, nell'unica decisione della Corte Suprema
espressamente riferita alle donne (il caso Johnson v. Transportation Agency del 1987 [480 US 616)]), la
Corte valutd favorevolmente un piano di azioni positive adottato da un’agenzia di trasporti, il quale
prevedeva che, nelle promozioni a posizioni in cui le donne erano significativamente sottorappresentate,
'agenzia potesse considerare anche il sesso degli aspiranti. In quel caso una donna, Diana Joyce, aveva
superato, insieme ad altri 7 candidati, una valutazione preliminare e fu scelta anche perché sarebbe stata la

prima donna a ricoprire quella mansione specifica. La Corte ritenne che il piano dell'agenzia fosse moderato,
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flessibile e consentisse valutazioni da effettuare caso per caso, al fine di incrementare gradualmente la
rappresentanza di minoranze e di donne: in quanto tale esso non violava il Titolo VII del Civil Rights Act del
1964.

Nel caso Bakke, del 1978, richiamato innanzi, la Corte aveva pero affermato che «the context of racial and
ethnic preferences presents far more complex and intractable problems than gender-based classifications.
More importantly, the perception of racial classifications as inherently odious stems from a lengthy and tragic
history that gender-based classifications do not share. In sum, the Court has never viewed such
classification as inherently suspect or as comparable to racial or ethnic classifications for the purpose of
equal protection analysis», ribadendo cosi la distinzione tra discriminazioni razziali, come discriminazioni di
per sé odiose, e discriminazioni di genere, valutabili secondo criteri differenti.

Questa distinzione €& stata confermata anche di recente da due decisioni della Corte d'Appello dell’XI
Circuito, intervenute a breve distanza nel 2001.

Nel caso Danskine v. Miami Dade, deciso il 12 giugno 2001, i giudici hanno affermato che un piano di azione
positiva basato sul genere deve essere valutato in base all'intermediate scrutiny, e dunque «a gender
preference may be upheld so long as it is substantially related to an important governmental objective».

In quella occasione, la Corte d’Appello dell’XI Circuito ha giudicato non incostituzionale un piano di azione
positiva della Contea di Miami-Dade, che prevede trattamenti preferenziali per le donne che chiedano di far
parte del Corpo dei Vigili del Fuoco, fino a che la percentuale delle donne non raggiunga il 36% del totale. |
ricorrenti lamentavano che la quota del 36% fosse irragionevolmente alta, considerando che le donne sono
meno interessate e fisicamente meno adatte a fare i Vigili del Fuoco. | giudici, confermando la decisione
della Corte di Distretto, respingono il ricorso. Il piano della Contea € dunque ammissibile, anche se «An
affirmative action plan may not go on forever» e pertanto esso deve essere comunque eliminato entro tre o
quattro anni, come ha dichiarato la Contea stessa.

Due mesi dopo, la medesima Corte d’Appello, nel caso Johnson v. Board of Regents, deciso il 27 agosto
2001, sostiene invece lincostituzionalita della politica di ammissione dell'Universita della Georgia, che
fissava un bonus numerico a favore dei non-bianchi, ma non a favore delle donne. La Corte d’Appello, che
nella decisione precedente aveva ritenuto che la classificazione per genere dovesse essere valutata sulla
base di un intermediate scrutiny, riconosce innanzi tutto la natura highly suspect della classificazione
razziale, che «rarely withstand constitutional scrutiny». La Corte ritiene che I'approccio rigido e meccanico di
questa politica di ammissione sia di per sé incompatibile con la flessibilita che deve contraddistinguere tale
politica. Cio che deve essere assicurato € infatti «that applicants are fully and fairly examined as individuals
for their potential contributions beyond race to diversity». Oltre che arbitraria, la politica di ammissione
all'universita della Georgia si presenta, secondo la Corte, come sproporzionata rispetto allo scopo che si
propone.

Il diverso atteggiamento che la giurisprudenza dimostra nei confronti delle azioni positive riferite alla razza e
a quelle riferite alle donne pud essere variamente interpretato.

Da un lato questa diversita parrebbe potersi spiegare considerando che le discriminazioni sessuali sono
sempre state ritenute meno odiose di quelle razziali, e quindi, implicitamente, meno gravi. Secondo

guest'ottica, anche le azioni positive, come discriminazioni positive o “alla rovescia” (reverse discrimination),
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risulterebbero dunque, “per simmetria”, meno gravi se riferite al sesso. Poiché le discriminazioni a danno
delle donne non appaiono altamente sospette, come quelle riferite alla razza, anche le discriminazioni
disposte a favore delle donne, per compensare una situazione di svantaggio, vengono valutate senza
sospetto, senza un eccessivo rigore. Con riferimento alle donne, le azioni positive non susciterebbero quel
senso di inferiorita che qualsiasi distinzione basata sulla razza tenderebbe invece a accentuare.

Questa mi sembra la spiegazione prevalente e pil comunemente accettata.

A ben guardare, tuttavia, la simmetria tra discriminazioni negative e discriminazioni positive nei confronti
delle donne non & piu cosi netta. Nel caso Muller fu chiaramente enunciata la minor gravita delle
discriminazioni operate a danno delle donne, fatte nel loro stesso interesse e nell'interesse della collettivita,
a tutela della maternita e delle nascite. Tale prospettiva, paternalistica e protettiva, non € tuttavia presente
nella giurisprudenza successiva, che se ne discosta soprattutto con le decisioni Sailer’Inn, Frontiero,
Virginia, Johnson Controls e Chevron, richiamate innanzi. In quest’'ultima decisione, in particolare, si afferma
che «people should not be disadvantaged “for their own good” before of their race, sex or disability»

Le discriminazioni a danno delle donne erano considerate meno gravi perché servivano a tutelare il loro
ruolo famigliare e materno: se la logica protettiva viene superata, anche queste discriminazioni vengono
necessariamente valutate in modo diverso.

Si & visto che la giurisprudenza piu recente considera in modo piu rigoroso le discriminazioni disposte a
danno, non solo delle minoranze di colore, ma anche delle donne.

La diversita tra strict scrutiny e intermediate scrutiny pud dunque ritenersi sostanzialmente scomparsa nella
valutazione delle discriminazioni negative, che vengono valutate in termini analoghi se operate a danno dei
neri 0 a danno delle donne.

Nel campo delle azioni positive, invece, queste continuano ad essere valutate secondo parametri diversi per
le minoranze di colore e per le donne, come se questa diversita di valutazione non fosse stata superata.

Il parallelismo tra discriminazioni negative e discriminazioni positive € cosi venuto meno, poiché al maggior
rigore con cui si valutano le discriminazioni operate contro le donne non ha corrisposto una chiusura, ma
anzi un’apertura nei confronti delle azioni positive disposte a favore delle donne: verso queste ultime la
giurisprudenza non mostra un atteggiamento di “sospetto”, come quello che riserva alle misure riferite alla
razza, siano esse di favore o di sfavore.

Si potrebbe allora avanzare un’ipotesi e ritenere che si sia di fronte ad un nuovo corso, nel quale le
discriminazioni sessuali sono considerate, a differenza del passato, addirittura pitu gravi rispetto a quelle
razziali. | neri sarebbero ormai maggiormente integrati nella societa americana e le azioni positive riferite a
loro non farebbero che danneggiarli, accentuando la separazione, e quindi ostacolando un’effettiva
integrazione. Per le donne, invece, le azioni positive servirebbero ad aprire campi ancora inaccessibili a
molte e sarebbero meglio accettate dalla societa, in quanto prive di quella connotazione negativa di
inferiorita legata alla razza.

Sotto quest’ultimo profilo si pud ancora osservare che la discriminazione razziale & legata allo specifico
contesto americano, mentre la discriminazione sessuale ha una portata piu generale. Le azioni positive, nate
negli Stati Uniti con riferimento alle minoranze di colore, sono diventate in quasi tutti gli ordinamenti

occidentali il principale strumento per combattere le discriminazioni di genere e, con tale connotazione, esse
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possono continuare ad essere utilizzate nel sistema statunitense, dal quale hanno avuto origine. La
diffusione delle azioni positive riferite al genere in molti ordinamenti contribuisce forse a renderle piu
accettabili anche nell'ordinamento americano, a differenza delle azioni positive riferite alle minoranze
razziali, le quali mettono in rilievo una piaga specifica della societa americana, che gli americani stessi

tendono a rimuovere.

4. Le azioni positive in Europa

Le azioni positive, nate negli Stati Uniti per combattere la discriminazione razziale, sono state introdotte in
molti ordinamenti europei e poi nella stessa Unione Europea con riferimento alle differenze di genere.

In Germania furono disposte Quoten fin dal 1983 ad Amburgo e dal 1984 a Brema: per la sistemazione nei
ruoli piu alti della pubblica amministrazione, a parita di qualificazione dovevano essere preferite le donne.
Nel 1985 fu approvata la Antidiskriminierungsgesetz (ADG), per introdurre quote in tutti i settori in cui le
donne fossero meno del 50% e nell’'anno successivo furono adottati provvedimenti in questo senso per la
pubblica amministrazione a livello federale. Nel 1994, in seguito all'unificazione della Germania, I'art. 3 della
Legge Fondamentale, riferito al principio di eguaglianza, € stato riformato con I'aggiunta di un comma
specificamente riferito alla parita sostanziale tra donne e uomini, che cosi dispone: «Lo Stato assicura il
raggiungimento della parita sostanziale dei diritti tra donne e uomini ed opera per rimuovere gli svantaggi
esistenti». Questa modifica costituzionale ribadisce dunque I'ammissibilita di misure, come le azioni positive,
disposte «per rimuovere gli svantaggi esistenti».

Anche in Spagna sono state introdotte misure a favore delle donne per rimediare ad una diseguaglianza di
fatto. Nella decisione n° 19/1989 del 31 gennaio 1989, il Tribunale Costituzionale ha affermato che «non
possono essere considerate come contrarie al principio d’eguaglianza, anche nel momento in cui implicano
un trattamento piu favorevole, le misure che hanno per oggetto il rimediare a situazioni svantaggiate nelle
quali si trovano alcuni gruppi sociali determinati e, concretamente, il rimediare alla situazione tradizionale
d'inferiorita della donna nella vita sociale e sul mercato del lavoro». Il Tribunale Costituzionale ha cosi
sviluppato una giurisprudenza “compensatoria”, ritenendo che le autorita pubbliche siano tenute ad
assumere misure di riequilibrio o “azioni positive”, per correggere situazioni di svantaggio per le donne,
particolarmente nell'impiego e nelle professioni.

In Francia con la legge Roudy del 1983 furono introdotte le cosiddette misure di rattrappage, come misure
temporanee, prese a solo vantaggio delle donne, al fine di stabilire 'eguaglianza di opportunita tra uomini e
donne, rimediando agli ostacoli storici e culturali. La legge Roudy prevedeva che queste misure fossero
adottate dalle parti sociali attraverso la negoziazione collettiva. Si trattava tuttavia di piani non obbligatori,
poco realizzati dalle imprese: per rimediare a cio la nuova legge sull’'uguaglianza professionale n. 2001-397
ha disposto I'obbligatorieta della negoziazione.

Simili alle misure di rattrappage sono quelle che il legislatore italiano ha definito come “azioni positive” con la
legge 10 aprile 1991, n. 125, intitolata appunto «azioni positive per la realizzazione della parita uomo—donna
nel lavoro». Nella legge sono qualificate azioni positive le misure che possono essere promosse da vari

organismi, per eliminare le disparita tra uomini e donne, promuovere una corretta condivisione dei ruoli
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allinterno della famiglia e favorire la presenza femminile in quei settori in cui le donne sono
sottorappresentate.

Il problema della ammissibilita delle azioni positive & stato posto alla Corte di Giustizia della Comunita
Europea con particolare riferimento a quelle introdotte in Germania e nei Paesi scandinavi (vedi paragrafo
La giurisprudenza della Corte di Giustizia della Comunita Europea, Lezione 5, Modulo Diritti e cittadinanza).
Inizialmente la Corte di Giustizia, con il caso Kalanke (1995), sostiene I'inammissibilita delle azioni positive,
ma dal 1997, con il caso Marschall, e nelle sentenze successive ne riconosce I'ammissibilita, purché esse
siano proporzionali, temporanee ed eccezionali, in base ad un orientamento sostanzialmente analogo a
quello cui & pervenuta la Corte Suprema degli Stati Uniti d’America: ad un candidato appartenente al sesso
sottorappresentato pud essere accordata la preferenza rispetto ad un concorrente dell'altro sesso, a
condizione che i candidati posseggano meriti equivalenti o quasi equivalenti e che le candidature siano
oggetto di un esame obiettivo, con cui si tenga conto della singola situazione personale di tutti i candidati.
Nel 1997 le azioni positive vengono inoltre riconosciute a livello normativo con il Trattato di Amsterdam, che
introduce nel Trattato sulla Comunita europea una nuova disposizione, ora divenuta art. 141, comma quarto,
secondo cui «Allo scopo di assicurare I'effettiva e completa parita tra uomini e donne nella vita lavorativa, il
principio della parita di trattamento non osta a che uno Stato membro mantenga o adotti misure che
prevedano vantaggi specifici diretti a facilitare I'esercizio di un'attivita professionale da parte del sesso
sottorappresentato ovvero a evitare 0 compensare svantaggi nelle carriere professionali».

L'art. 23 della Carta dei Diritti fondamentali del’'Unione Europea, approvata a Nizza nel dicembre 2000, e poi
recepito nel progetto di Costituzione per I'Europa, usa a questo riguardo una formula ancora pit ampia,
stabilendo che la parita tra uomini e donne deve essere assicurata in tutti i campi, compreso in materia di
occupazione, di lavoro e di retribuzione e che il principio della parita non osta al mantenimento o all'adozione

di misure che prevedano vantaggi specifici a favore del sesso sottorappresentato.

5. Azioni positive e quote elettorali tra legittimi ta ed opportunita

Alle azioni positive vanno per molti aspetti assimilate le cosiddette quote elettorali, disposte per legge o
autonomamente dai partiti politici in molti ordinamenti, per superare la sottorappresentanza delle donne a
livello elettorale (vedi Lezione 5, Modulo Diritti e cittadinanza).

A parte il problema degli aspetti giuridici legati alla rappresentanza elettorale e ai diritti politici, che secondo
taluni non consentirebbero azioni positive in questo campo, si discute se azioni positive e quote elettorali
siano necessarie, utili ed opportune.

Sotto questo profilo & particolarmente interessante il confronto con l'ordinamento statunitense e con la
distinzione tra discriminazioni razziali e discriminazioni sessuali, tra discriminazioni odiose e discriminazioni
benigne, tra discriminazioni negative e discriminazioni positive.

Nella giurisprudenza e nella stessa opinione pubblica americana si € visto che e frequente il rilievo secondo
cui una politica di favore accentua il senso di inferiorita della categoria protetta: senza misure protettive i
singoli dovrebbero invece essere piu stimolati a superare la condizione di svantaggio, raggiungendo una
parita effettiva. Questo ragionamento rende tuttora sospette azioni positive nei confronti delle minoranze di

colore, mentre tali azioni sono maggiormente tollerate nei confronti delle donne.
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In Europa, dove il problema delle azioni positive e delle misure di favore si & sempre posto in maniera
pressoché esclusiva nei confronti delle donne, & piuttosto diffusa un’opinione analoga a quella, appena
richiamata, che hanno gli americani nei confronti delle minoranze di colore. In Europa, e soprattutto in Italia,
sono infatti molti a ritenere che una politica di favore relegherebbe le donne ad una specie protetta, come i
panda, offendendone le potenzialita e le capacita.

Al di la di qualsiasi problema giuridico, si tratta dunque di stabilire se per le donne sia piu opportuna una
politica paritaria o una politica di tutela, e se tra le misure di tutela debbano annoverarsi le azioni positive.

A questo proposito a me sembra importante ribadire innanzi tutto che I'obiettivo € comunque la parita.

Una politica paritaria puo rivelarsi tuttavia insufficiente quando le condizioni di partenza siano troppo distanti.
Misure di tutela diventano cosi necessarie, proprio per raggiungere una parita, sia di fronte alla maternita,
per consentire alla madre di partorire e allevare figli senza che gliene derivino svantaggi sul piano lavorativo,
sia di fronte a situazioni fortemente squilibrate, come nella politica o in alcune professioni, dove le donne
sono sottorappresentate o addirittura assenti.

Le azioni positive servono a superare un muro, una barriera di pregiudizi e di ostacoli culturali che
impediscono a donne che ne abbiano la capacita di svolgere determinate funzioni. In quanto tali, esse sono
azioni provvisorie, necessarie a superare quel muro, e che diventano superflue quando il muro sia superato
e la societa arrivi ad accettare che donne e uomini svolgano, in condizioni di parita, professioni, impieghi o
attivita per le quali hanno le conoscenze e le capacita adeguate.

Le azioni positive sono dunque necessarie quando il muro € troppo alto da superare, quando le misure
ordinarie si rivelino insufficienti ed occorra imprimere un’efficacia pil immediata e diretta alla politica di
parita.

Le azioni positive da sole non bastano: esse non possono sostituire misure antidiscriminatorie e misure di
politica sociale. Esse possono tuttavia accelerare gli effetti di una politica di parita, abituando donne e uomini
ad un mondo in cui ciascuno svolga liberamente le attivita piu consone alle proprie capacita, senza

pregiudizi e ostacoli ingiustificati.
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