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Azioni positive
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ni positive. — 4. La giustificazione delle azioni positive. — 5. L'utilizzo
delle azioni positive negli ordinamenti contemporanei. — 6. (Segue).
Le azioni positive in materia di rappresentanza politica. — 7. Alcune
riflessioni conclusive.

1. Le origini delle azioni positive.

Nel 1896, con la sentenza Plessy v. Ferguson (1), la
Corte Suprema degli Stati Uniti d’America aveva
sostenuto che la previsione di servizi pubblici, quali i
mezzi di trasporto, i ristoranti o le scuole separati
per i cittadini bianchi e afroamericani non compor-
tava alcuna violazione del principio costituzionale di
eguaglianza se questi potevano considerarsi formal-
mente equivalenti. Tale pronuncia avallo dunque
I’allora vigente sistema di apartheid, consentendo
che le cosiddette Jim Crow laws, ovvero le norma-
tive adottate nella maggior parte degli Stati del
Sud che imponevano la segregazione razziale negli
istituti scolastici e nei servizi pubblici, restassero in
vigore (2).

Occorse pilt di mezzo secolo per il superamento di
tale ingombrante precedente giudiziario: solo nel
1954, infatti, con la sentenza Brown v. Board of Edu-
cation (3), la Corte Suprema dichiard che il sistema
differenziato di scuole per neri e bianchi si poneva in
contrasto con la equal protection clause stabilita dal
XIV Emendamento e obbligo tutti gli Stati membri
ad adottare le misure necessarie a garantire una
scuola mista. Lo storico «overruling» fu fondato sul-
la cosiddetta teoria della color-blindness, secondo
cui la Costituzione americana sarebbe cieca dinanzi
al colore della pelle e vieterebbe quindi nel modo
piu assoluto ai pubblici poteri di prendere in consi-
derazione I’elemento razziale per dettare discipline
differenziate.

Per alcuni anni il principio alla base delle decisioni in
materia di relazioni razziali rimase quello della cecita
della Costituzione: la giurisprudenza, infatti, ribadi a
piu riprese la incostituzionalita di qualunque norma-
tiva, statale o federale, volta a imporre o consentire
trattamenti differenziati in base alla razza nell’istru-
zione pubblica, ma attribui alle autorita scolastiche
ampia discrezionalita riguardo le modalita e i tempi
con cui procedere allo smantellamento del regime di
segregazione razziale nei vari istituti. Per alcuni anni
ci si limito, infatti, ad affermare che tale compito
avrebbe dovuto essere svolto «with all deliberate
speed» (4). Soltanto in un secondo momento la Corte
Suprema inizio a insistere sulla necessita di accelerare
il processo di eliminazione del sistema di apartheid,
non limitandosi pitt a imporre ’abrogazione delle le-
gislazioni che prevedevano trattamenti differenziati
in ragione dell’appartenenza razziale, ma richiedendo
I’adozione di misure finalizzate a eliminare negli isti-
tuti scolastici ogni traccia di segregazione.

Con la pronuncia del 1968 Green v. County School
Board of New Kent County, Virginia (5), ad esem-

pio, la Corte Suprema ritenne all’'unanimita che il
piano adottato da un dipartimento scolastico, basato
meramente sulla liberta di scelta degli alunni riguar-
do la scuola da frequentare non poteva considerarsi
sufficiente, né adeguato: tale ente pubblico avrebbe
invece avuto «il dovere di intraprendere le misure
necessarie per trasformarsi in un sistema scolastico
unitario nel quale la discriminazione razziale fosse
eliminata alla radice» (6). Due anni dopo la Corte
Suprema ebbe I’occasione di ribadire questo concet-
to nella sentenza Swann v. Charlotte-Mecklenburg
Board of Education (7), ove, dinanzi ad un program-
ma previsto da una comunita locale che, al fine di
facilitare ’accesso degli scolari di colore alle scuole
originariamente frequentate dai bianchi, obbligava
costoro ad usufruire del trasporto pubblico necessa-
rio al raggiungimento degli istituti lontani dalla loro
abitazione, dichiard che «il compito che spetta ai
dipartimenti scolastici oggi ¢ quello di adottare dei
piani che funzionino realmente, subito, fino a quan-
do non sara evidente che la segregazione imposta
dallo stato ¢ stata eliminata completamente» (8).
Queste due decisioni paiono molto utili per intro-
durre il discorso sulle azioni positive: la Corte Su-
prema inizia a spingersi oltre la proclamazione del
principio di non discriminazione, non accontentan-
dosi di constatare che la legislazione che impone
I’apartheid nelle scuole ¢ stata eliminata e che al suo
posto & subentrata la possibilita per tutti gli alunni di
decidere quale scuola frequentare, ma interpretando
la equal protection clause come regola che consente,
anzi, obbliga, le autorita scolastiche statali ad utiliz-
zare il criterio della razza per adottare misure utili a
rimediare al passato regime segregazionista.
Occorre ricordare che nei mesi che precedettero tali
pronunce il Civil Rights Movement, nato nel Sud
con lo scopo di eliminare ogni forma di discrimina-
zione razziale, non solo de iure, ma anche de facto,
aveva riunito studenti, genitori e insegnanti che si
erano fatti promotori di diverse iniziative volte a
combattere la sottorappresentanza della minoranza
di colore, tanto nell’istruzione inferiore quanto in
quella superiore. La risposta alle richieste di una
maggiore integrazione era arrivata presto, quando
diversi dipartimenti scolastici e universita avevano
iniziato ad adottare volontariamente programmi fi-
nalizzati a incrementare I’accesso all’istruzione degli
studenti appartenenti alla minoranza afroameri-
cana.

E quindi nel momento in cui emerge con evidenza
che il semplice rispetto del divieto di discriminare in
base alla razza non ¢ sufficiente a creare una societa
senza traccia di segregazione razziale che si fa strada
il concetto di azione positiva.

Agli inizi degli anni *60 diventa piuttosto frequente il
ricorso alle corti da parte di soggetti discriminati al
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fine di ottenere non soltanto I'ordine di cessazione
del comportamento discriminatorio, bensi un injun-
ctive relief volto ad orientare la politica futura del-
I’autore della discriminazione al raggiungimento di
una reale parita di trattamento. La Sez. 706(g) del
Titolo VII del Civil Rights Act entrato in vigore nel
1964, aveva infatti attribuito ai giudici federali il po-
tere di imporre ai datori di lavoro, pubblici o privati,
riconosciuti colpevoli di discriminazioni razziali,
I’adozione delle misure ritenute piut appropriate per
rimediare al danno arrecato al lavoratore afroame-
ricano. I giudici interpretano il nuovo compito loro
conferito andando a imporre, oltre a misure che pos-
sono qualificarsi come semplici strumenti di ripristi-
no della situazione antecedente la condotta discrimi-
natoria, quali I’assunzione o la riassunzione del sog-
getto discriminato, il pagamento di arretrati di paga
e cosl via, anche programmi volti a garantire dei trat-
tamenti preferenziali a favore dei membri della mi-
noranza di colore, spesso prescindendo dal fatto che
ciascuno di essi sia stato in effetti, personalmente,
vittima di specifici atti discriminatori.

Emblematico ¢ il caso Local 53 of the International
Association of Heat and Frost Insulators and Asbe-
stos Workers v. Vogler (9), deciso nel 1969 dalla Cor-
te d’Appello del 5° Circuito, che, proprio invocando
la menzionata disposizione del Civil Rights Act
1964, obbliga 1’organizzazione di lavoratori ritenuta
colpevole, gia in primo grado, di aver posto in essere
una discriminazione indiretta nei confronti dei lavo-
ratori di colore, a candidare, per le future assunzioni,
un lavoratore bianco e uno di colore in modo alter-
nato, al fine di giungere il piu velocemente possibile
ad una situazione di parita e di risarcire le vittime
della passata discriminazione. Pochi anni dopo i giu-
dici della Corte d’Appello del 2° Circuito, nel caso
Rios v. Enterprise Association Steamfitters Local,
deciso nel 1974, sottolineando che le Corti di altri
otto Circuiti si sono parimenti attribuite il potere di
disporre azioni positive, dichiarano che queste sono
essenziali «perché gli effetti delle violazioni dei di-
ritti delle minoranze avvenute in passato non posso-
no essere eliminati semplicemente vietando discri-
minazioni future, poiché questo sarebbe illusorio e
inadeguato come rimedio» (10). La Corte Suprema
non si oppone all’utilizzo di tali misure: con la deci-
sione Steelworkers v. Weber, afferma, infatti, ’am-
missibilita di un piano previsto da un accordo collet-
tivo fra un datore di lavoro privato e il sindacato
locale in base al quale meta dei posti relativi a pro-
grammi di formazione per ’accesso a posti di lavoro
qualificato dovevano essere riservati a dipendenti
neri, fino a quando il loro numero sarebbe stato cor-
rispondente, in percentuale, a quello della forza la-
voro di colore dell’area geografica interessata (11).
L’epoca cui risalgono le sentenze appena citate ¢ la

stessa in cui I’Esecutivo inizia a farsi carico della
questione razziale, intervenendo a piu riprese me-
diante I'utilizzo di executive orders, provvedimenti
adottati dal Presidente, o dai suoi Funzionari, nel-
I’ambito del rispettivo settore e previo assenso del
Presidente, implicitamente previsti dall’art. II, sez. 1,
sez. 2, 1° co., e sez. 3 della Costituzione.

Il primo di questi atti presidenziali veniva addirittu-
ra adottato prima che la Corte Suprema bandisse la
segregazione razziale: I’amministrazione del New
Deal, emano, infatti, nel 1941, ’Executive Order
n. 88002, non solo per proclamare il divieto di discri-
minazione nel lavoro per ragioni di razza, credo o
etnia, ma per indurre i datori di lavoro e i sindacati
ad «adoperarsi per la completa e paritaria parteci-
pazione di tutti i lavoratori nelle imprese senza di-
scriminazioni» (12). Tale provvedimento avrebbe
potuto essere letto come invito all’utilizzo di tratta-
menti preferenziali in favore delle minoranze razzia-
li (13), ma tale interpretazione non riusci ad affer-
marsi: probabilmente perché I’Executive Order non
resto in vigore abbastanza a lungo e perché, in realta,
nemmeno come strumento meramente antidiscrimi-
natorio riusci a produrre risultati apprezzabili, a cau-
sa dell’assenza di standard di individuazione del-
le pratiche discriminatorie e di sanzioni da appli-
carsi (14).

Piu innovativo fu I’Executive Order n. 10925, adot-
tato dal Presidente Kennedy nel 1961 sotto la spinta
del movimento per i diritti civili, il quale per la prima
volta, concepi la adozione di provvedimenti volti a
favorire I'impiego dei membri della minoranza di co-
lore come generale dovere dei datori di lavoro, quin-
di non piu soltanto come misura sanzionatoria uti-
lizzabile dai giudici nei confronti di coloro che erano
stati giudicati responsabili di pratiche discriminato-
rie. Il sistema cosi realizzato verra in seguito perfe-
zionato sotto la presidenza di Lyndon Johnson, il
quale, nel 1964, emano la prima versione dell’Exe-
cutive Order n. 11246. Come il provvedimento adot-
tato da Kennedy, ma in modo pil incisivo, tale atto
stabili che i datori di lavoro titolari di contratti di
appalto o subappalto pubblici dovessero porre in es-
sere dei programmi contenenti gli obiettivi numerici
per I’assunzione e la promozione dei lavoratori delle
minoranze e i criteri di valutazione dei progressi
compiuti: il piano non implicava I’obbligo giuridico
per il datore di lavoro di raggiungere i risultati pre-
fissati, ma gli imponeva I’onere di perseguirli in buo-
na fede (15).

Il pitt noto Executive Order fu pero il Philadelphia
Plan, adottato per la prima volta nel 1967, eliminato
successivamente dalla stessa amministrazione John-
son, e poi ripreso sotto la presidenza Nixon nel 1969.
Il Segretario del Lavoro aveva presentato tale atto
con alcune affermazioni a mio avviso fondamentali
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per comprendere la logica delle azioni positive: «Se-
gregation didn’t occur naturally — it was imposed.
In that process, quotas, limits, boundaries were set.
Sometimes written — sometimes unpublished (...).
Because extraordinary efforts had been exerted to
enforce discrimination, equally vigorous measures
are required to eliminate discrimination» (16).

(1) 163 U.S. 537 (1896).

(2) Tali leggi furono approvate alla fine della Guerra di Seces-
sione: per un approfondimento si rinvia a LatHaM, The Rise
and Fall of Jim Crow, 1865-1964, New York, 1969.

(3) 347 U.S. 483 (1954).

(4) Dec. cit., 299.

(5) 391 U.S. 430 (1968).

(6) Dec. cit., 436.

(7) 402 U.S. 1 (1971).

(8) Ibidem, 13.

(9) 407 F.2d 1047 (5th Cir. 1969).

(10) Rios v. Enterprise Association Steamfitters Local (2nd
Circ. 1974), 501 F. 2d 631.

(11) 443 US 193 (1979), commentata da SoweLL, Weber and
Bakke, and the Presuppositions of « Affirmative Action », Wayne
Law Review, 1980, 1309 ss.

(12) Executive Order n. 8802, 3 C.F.R. 957.

(13) Cfr. Jones, The Origins of Affirmative Action, U.C. Davis
Law Review, 1988, 394.

(14) BARBERA, Discriminazioni indirette e azioni positive: rifles-
sioni comparate sul caso nordamericano, RGL, 1984, 296.

(15) ANTONIOLLI DEFLORIAN, Le azioni positive nel sistema giu-
ridico statunitense, in Le pari opportunitd nella rappresentanza
politica e nell’accesso al lavoro. 1 sistemi di «quote» al vaglio di
legittimita, a cura di Scarponi, Trento, 1997, 125.

(16) Tale passaggio del discorso del Segretario del Lavoro
Fletcher & riportato in WEiss, « We Want Jobs». A History of
Affirmative Action, New York-London, 1997, 130.

2. Le azioni positive come diritto diseguale.

Le misure invocate dai giudici federali statunitensi e
dagli Executive Orders che si sono succeduti nel
tempo per correggere gli effetti della segregazione
razziale venivano denominate affirmative actions.
Con questa espressione si faceva riferimento a vari
interventi rivolti alla minoranza afro-americana che
potevano consistere sia in trattamenti preferenziali
in favore dei cittadini di colore, sia nell’adozione di
politiche del lavoro finalizzate a ridurre la piaga del-
la disoccupazione dei neri (17). Analogamente, la
traduzione italiana di tale espressione con «azioni
positive», cosi come quella effettuata da tutti gli or-
dinamenti non anglofoni (18), ¢ stata utilizzata per
indicare tanto quelle misure, variamente configurate,
volte alla rimozione delle disparita di fatto tra i cit-
tadini, quanto, piu specificamente, come sinonimo di
trattamento preferenziale disposto nei confronti de-
gli appartenenti a determinate categorie tradizional-
mente svantaggiate al fine di facilitare loro I’accesso
a determinate risorse scarse (quali, ad esempio, un
posto di lavoro, una promozione, ’accesso all’uni-
versita, una carica elettiva). Negli ordinamenti euro-
pei vengono spesso ricomprese nella categoria delle

azioni positive tutte le misure dirette ad agevolare
I’accesso femminile al mercato del lavoro e alla rap-
presentanza politica: sia quelle che favoriscono
I’equilibrio tra responsabilita familiari e professiona-
1i, lo sviluppo di strutture per I'infanzia, le politiche
di previdenza sociale e gli interventi riguardanti
I'orientamento e la formazione professionale delle
donne (19), sia quei provvedimenti che impongono
I’attribuzione di una precedenza alle donne nelle as-
sunzioni e promozioni o la previsione di una deter-
minata percentuale di candidature femminili nelle
liste elettorali.

Le azioni positive, riprendendo una distinzione cara
alla dottrina italiana, possono allora essere intese co-
me «programmi» o come «discriminazioni alla rove-
scia» (20): le azioni positive secondo la prima acce-
zione comprendono gli interventi che provano a ri-
solvere la condizione sfavorevole in cui versano de-
terminate categorie sociali senza attribuire ai loro
appartenenti alcuno specifico vantaggio, mentre so-
no indicate come «discriminazioni alla rovescia» le
misure che attribuiscono direttamente ai membri di
alcuni gruppi svantaggiati certi beni scarsi o che, co-
munque, predispongono corsie preferenziali che
consentano a costoro di raggiungere piul rapidamen-
te il traguardo dell’acquisizione di tale bene (21).
Queste possono, a loro volta, configurarsi in vari mo-
di: la distinzione forse pill comune ¢ tra «quote» e
«goals». Le prime possono essere definite, con una
inevitabile approssimazione, come riserve a favore
dei membri della categoria svantaggiata di una per-
centuale dei posti disponibili in un determinato am-
bito in cui essa ¢ sotto-rappresentata e possono pre-
sentarsi come rigide o flessibili, a seconda che la per-
centuale prefissata sia da raggiungere indipendente-
mente dal merito degli individui interessati dai
provvedimenti, o, invece, che I’obiettivo numerico
stabilito possa essere perseguito solo dopo aver ve-
rificato la adeguatezza della qualificazione del desti-
natario del trattamento di favore o altri fattori che
ne impediscano il funzionamento automatico. Le
azioni positive qualificate come goals, invece, perse-
guono lo stesso obiettivo delle quote, che ¢ quello di
favorire la partecipazione dei membri di alcune ca-
tegorie svantaggiate a quei settori della vita sociale,
economica o politica in cui faticano ad accedere, ma,
a differenza di queste, non prevedono alcuna riserva
di posti in tali settori (22).

Oggetto della presente trattazione vorranno essere
esclusivamente le azioni positive intese come discri-
minazioni alla rovescia, o, meglio, come trattamenti
preferenziali (23). Tali misure, oltre ad alimentare
costantemente il dibattito politico, sollevano una
fondamentale questione di diritto costituzionale che
da decenni impegna giurisprudenza e dottrina, tanto
nel loro Paese d’origine, quanto in tutti gli altri or-
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dinamenti, europei e non, che le hanno importate:
questione che sorge essenzialmente dalla ambigua e
problematica relazione che esse instaurano con il
principio cardine di ogni forma di stato democratica,
ovvero il principio di eguaglianza.

Le distinzioni soggettive su cui esse necessariamente
vengono costruite non possono, infatti, considerarsi
rientranti nella categoria di quelle ammesse o richie-
ste da una corretta attuazione della regola della pa-
ritd giuridica. E stato efficacemente sottolineato in
dottrina come «la pit blanda delle azioni positive
comporta sempre dei “vinti” e dei “vincitori” (...). Se
si usa la razza o il sesso quale base per accordare
trattamenti preferenziali, ¢ inevitabile che cid com-
porti I’esclusione di una parte dei bianchi o degli
uomini che sarebbero stati altrimenti scelti. Quello
che puo variare ¢ il grado di esclusione ammesso, ma
non ’effetto di esclusione in sé» (24). Tale effetto di
esclusione, che ogni azione positiva produce nel mo-
mento in cui va ad alterare le normali regole della
competizione tra diversi individui per I’acquisizione
di una determinata risorsa scarsa, si traduce in una
lesione del diritto costituzionale all’eguaglianza pre-
visto nelle costituzioni liberal-democratiche. L'uni-
versalita della norma nell’attribuzione di determina-
ti beni come criterio cui deve attenersi il legislatore
nel rispetto del principio di eguaglianza, come ¢& sta-
to evidenziato da autorevole dottrina, «ha radice in
un’ipotesi di perfetta fungibilita di tutti gli individui,
di cui possono essere rilevanti solo le attitudini a
compiti oggettivi e non la soggettivita come tale»
(25). Al di fuori dei casi in cui ¢ la stessa Costituzio-
ne a permettere espressamente, o addirittura a im-
porre, al legislatore di tenere in considerazione la
soggettivita come tale, nei casi in cui invita i pubblici
poteri ad attribuire rilevanza a determinati fattori
soggettivi che il principio di non discriminazione vie-
terebbe di considerare (26), il soggetto e le sue qua-
lita possono quindi legittimamente assumere rile-
vanza solo in presenza «di evidenti ragioni di colle-
gamento tra una certa qualita e le funzioni da svol-
gere ed in presenza di un nesso di assoluta necessita
fra mezzo e fine» (27). In altre parole, dal principio
di eguaglianza giuridica si deve trarre una presun-
zione di irrilevanza delle caratteristiche soggettive
dell’individuo, a meno che queste non assumano la
valenza di requisiti attitudinali. Illuminante al ri-
guardo risulta essere la direttiva dell’Unione euro-
pea n. 73/2002, 1a quale, all’art. 2.6, sebbene esclusi-
vamente con riferimento alla legislazione giuslavori-
stica fondata sull’elemento sesso, chiarisce qual ¢ la
caratteristica soggettiva che puod essere assunta dal
normatore a criterio del suo intervento: «laddove
per la particolare natura delle attivita lavorative di
cui trattasi o per il contesto in cui esse vengono
espletate, tale caratteristica costituisca un requisito

essenziale e determinante per lo svolgimento dell’at-
tivita lavorativa, purché I’obiettivo sia legittimo e il
requisito proporzionato». La possibilita di conside-
rare come requisiti attitudinali determinate caratte-
ristiche soggettive ¢ ampiamente presa in considera-
zione anche dalla giurisprudenza e dalla legislazione
statunitense sui cosiddetti «bona fide occupational
qualifications» (BFOQs): il Civil Rights Act 1964,
sect. 703 e), prevede, ad esempio, che si possa tenere
conto di fattori quali la religione, il sesso o 1’origine
nazionale, qualora questi si presentino come requi-
siti ragionevolmente necessari per il normale svolgi-
mento della particolare impresa (28).

Il sesso puo allora, talvolta, essere I’elemento sog-
gettivo alla base di classificazioni legislative in quan-
to ritenuto requisito attitudinario (29): non solo, la
naturale differenza tra uomini e donne puo ben giu-
stificare, anzi, richiedere la vigenza di normative dif-
ferenziate finalizzate, ad esempio, alla protezione
della maternita, che, oltre a trovare espressa coper-
tura costituzionale nelle disposizioni che, in molte
Costituzioni, prevedono forme di protezione parti-
colari per i figli minori e le lavoratrici (30), possono
ritenersi semplicemente rispondenti alla regola per
cui a situazioni diverse deve corrispondere un trat-
tamento diverso.

Gli elementi soggettivi cui attribuiscono rilevanza i
programmi di azioni positive, tradizionalmente il
sesso e la razza, né possono essere ritenuti requisiti
attitudinali (31), né richiamano differenze naturali
tra donne e uomini o tra bianchi e neri che meritano
riconoscimento. Al contrario, caratteristica peculiare
della azione positiva ¢ la previsione di «differenze
nelle distribuzioni di determinati benefici che non
corrispondono a differenze di caratteristiche perso-
nali rilevanti rispetto al genere di benefici da distri-
buire» (32).

Non mi pare allora di poter dubitare del fatto che le
azioni positive si pongono come diritto diseguale.
Particolarmente felice ¢ la definizione che il Tribu-
nale costituzionale spagnolo ha dato di tali misure:
«derecho disegual egualatorio» (33). Tale espressio-
ne richiama la riflessione di Bobbio sulle misure di-
sposte in favore dei membri di categorie svantaggia-
te, le quali produrrebbero senz’altro una disugua-
glianza, che pero «diventa strumento di eguaglian-
za (...): la nuova eguaglianza ¢ il risultato del pareg-
giamento di due diseguaglianze» (34).

Le azioni positive non possono quindi essere collo-
cate nell’ambito della parita formale (35), ma la
compressione del diritto individuale a non subire
trattamenti discriminatori che esse determinano nei
confronti di coloro che non appartengono ai gruppi
svantaggiati puo essere giustificata dalla adesione al-
la forma di stato sociale che molti ordinamenti ef-
fettuano tramite la costituzionalizzazione del princi-
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pio di eguaglianza sostanziale. Cid non perché tale
principio sia I'unico a consentire al legislatore di rea-
lizzare lo scopo della reale ed effettiva parita: si con-
divide, infatti, la tesi che sottolinea come I’obiettivo
dell’eguaglianza formale posto da una norma sia
proprio I’eguaglianza sostanziale: non solo, «I’egua-
glianza sostanziale pud essere benissimo perseguita,
e per lo piu viene perseguita da norme giuridiche
che lungi dal violare I’eguaglianza formale, addirit-
tura esplicitamente la stabiliscono» (36). Ma il prin-
cipio dell’eguaglianza sostanziale, formulato con
modalita differenti nelle democrazie sociali contem-
poranee, ¢ invece I'unico a consentire di «prescinde-
re dall’eguaglianza come diritto individuale» (37),
ovvero di far talvolta prevalere le esigenze del grup-
po su quelle del singolo: la peculiarita delle doman-
de di speciali opportunita e benefici per i membri di
determinati gruppi, a compensazione dello svantag-
gio rispetto ad altri, cui appartengono le azioni po-
sitive consiste proprio nel fatto «che si tratta si di
richieste distributive, ma relative al gruppo, non agli
individui: circostanza, questa, che appunto genera
molte perplessita perché viene violato il principio di
parita di trattamento di tutti i cittadini» (38). E vero
quindi che «o si sacrifica la razionalita individuale
ed 1 diritti del cittadino “neutro”, stabilendo una
scala di priorita rigida che consenta di superare il
gap dei gruppi storicamente discriminati, oppure si
dichiara senza ipocrisie di rinunciare a perseguire
obiettivi di equa redistribuzione delle opportunita
fra i gruppi» (39).

L’idea di eguaglianza proposta dalle azioni positive
come provvedimenti che vanno a tutelare «interessi
a realizzazione individuale ma a giustificazione col-
lettiva, essendo i singoli individui coinvolti e desti-
natari di tali misure “positive” in relazione alla cir-
costanza che essi sono parte di esperienze e condi-
zioni collettive» (40), si avvicina quindi a quella ac-
colta dalle Costituzioni sociali.

(17) Cfr. GREENAWALT, Discrimination and Reverse Discrimina-
tion, New York, 1983, 17: « Affirmative action is a phrase that
refers to attempts to bring members of underrepresented
groups, usually groups that have suffered discrimination, into a
higher degree of participation in some beneficial program. So-
me affirmative action efforts include preferential treatment;
others do not».

(18) Si noti, perd, come anche negli ordinamenti anglofoni sia
talvolta preferita I’espressione positive action alla nordameri-
cana affirmative action: & questo il caso, ad esempio, del Regno
Unito, sui cui si veda TSuJIMURA, Les paradoxes de la «discri-
mination positive »: notions et mesures de «positive action» en
droit comparé, in Egalité des sexes: la discrimination positive en
question, a cura di Tsujimura-Lochak, Parigi, 2006, 21 ss., spec.
27-28.

(19) Su tali interventi si rinvia a Parict pr Suni, «Parita di
genere», in questo Digesto, par. 5 e EAp., Tra parita e differen-
za. Dal voto alle donne alle quote elettorali, Torino, 2004, spec.
136-168.

(20) Tale distinzione ¢ stata proposta da BORGOGELLI, La tipo-
logia delle azioni positive, in GAETA-ZoPpoLI, 1! diritto disegua-
le, Torino, 1982, 81-98.

(21) Cfr. la definizione di «discriminazione rovesciata» propo-
sta da CErri, «Uguaglianza (principio costituzionale di)», in
Enc. giur., XXXII, Roma, 1994, 13, e in Eguaglianza, giustizia
ed azioni positive, Studi parlamentari e di politica costituzionale,
1999, spec. 18-20.

(22) Minimizza la differenza tra quotas e goals FULLINWIDER,
The Reverse Discrimination Controversy: A Moral and Legal
Analysis, Lanham, 1980, 162-164. Su tale distinzione si veda
inoltre, diffusamente, ROSENFELD, Affirmative Action and Justi-
ce. A Philosophical and Constitutional Inquiry, New Haven-
London, 1991, 47 ss.

(23) Si evitera in prosieguo di utilizzare I’espressione «discri-
minazione alla rovescia» a causa della connotazione negativa
che troppo facilmente si presta ad assumere: cfr., nella dottrina
statunitense, BAER, Equality under Constitution, Londra, 1983,
131 ss. e, in Italia, CERRI, Libertd, eguaglianza, pluralismo nella
problematica della garanzia delle minoranze, RTDP, 1993, 302.
(24) BARBERA, op. cit.,302. Si veda, inoltre, Ery, Democracy and
Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge, Mass., 1980:
«no matter what we call it — a preference, a quota, a quest for
diversity — weighing, say, blackness affirmatively necessarily
means that others are going to be denied the opportunities in
question because they were not born black» (170).

(25) Cerri, Eguaglianza ed egualitarismo, L’Aquila-Roma,
1984, 41.

(26) Si pensi, ad esempio, all’art. 6 della Costituzione italiana
che, prevedendo che la Repubblica tuteli con apposite norme le
minoranze linguistiche, invita il legislatore a operare classifica-
zioni in base al fattore lingua, ponendosi dunque come deroga
esplicita al principio dell’eguaglianza in senso formale.

(27) Cerri, «Uguaglianza (principio costituzionale di)», cit., 4.
(28) Sulla nozione di «requisito attitudinario» in alcuni ordina-
menti stranieri si rinvia a VENTURA, Il principio di eguaglianza
nel diritto del lavoro, Milano, 1984, 92 ss.

(29) Cio ¢ stato previsto in Italia sin dalla prima legge sulla
parita tra i sessi nel lavoro, 1. n. 903/1977, art. 1, 5° co.

(30) Si vedano ad esempio gli artt. 30 e 37 della Costituzione
italiana. Sulle analoghe previsioni contenute nelle Carte costi-
tuzionali europee e per una accurata ricostruzione della legi-
slazione italiana in materia di tutela della donna lavoratrice con
opportuni riferimenti comparatistici si rinvia a PaLicI b1 SUNI (a
cura di), Tra parita e differenza, cit., 136-178.

(31) Si noti peraltro come la razza non sia nemmeno contem-
plata tra i fattori soggettivi che talvolta possono essere consi-
derati come BFOQs. ai sensi della disposizione del Civil Rights
Act 1964 prima citata.

(32) Cerri, Eguaglianza, giustizia ed azioni positive, cit., 19.
Una impostazione analoga ¢ rinvenibile anche nella dottrina
nordamericana che si ¢ interrogata al riguardo, la quale ¢ giunta
alla conclusione che si ¢ in presenza di un’azione positiva, nel-
I’accezione da noi accolta, quando, stando all’ipotesi delle af-
firmative actions rivolte alla minoranza razziale, nell’esempio di
un’assunzione, viene accordata la preferenza a un candidato
esclusivamente a causa del colore della sua pelle e «where
being black is not a job related qualification» (FULLINWIDER,
op. cit., 17).

(33) Si vedano, ad esempio, le sent. 14/11/1991, n. 216; 14/12/
1992, n. 229; 269/1994.

(34) Bossio, Eguaglianza e liberta, Torino, 1995, 26.

(35) Ma, contra, si vedano, ad esempio, CERrrI, Eguaglianza,
giustizia ed azioni positive, cit., 19; Rossl, Tra eguaglianza for-
male ed eguaglianza sostanziale: la sentenza n. 422/95 nella giu-
risprudenza della Corte costituzionale, in Le pari opportunitd
nella rappresentanza politica e nell’accesso al lavoro. I sistemi di
«quote» al vaglio di legittimita, cit., 115. Altra dottrina, invece,
ritiene le azioni positive avvicinabili tanto al principio di egua-
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glianza formale, secondo il criterio della ragionevolezza, tanto
al principio dell’eguaglianza di fatto, distinguendosi pero da
entrambi e qualificandosi come tertium genus: PaLict b1 Suni,
Le ragioni delle donne e le donne nelle Regioni, DPCE, 2001,
609.

(36) GIANFORMAGGIO, Eguaglianza formale e sostanziale: il
grande equivoco, FI, 1996, 1961 ss., 1968.

(37) DE SIMONE, Ancora su diritto diseguale ed eguaglianza so-
stanziale, NLCC, 1994, 27.

(38) GaLeorry, I diritti collettivi, in Diritti umani e diritti delle
minoranze, a cura di Vitale, Torino, 2000, 39.

(39) DE SIMONE, A proposito di azioni positive: regole di egua-
glianza e giustificazione delle azioni positive, Ragion pratica,
1997/8, 95.

(40) D’AvLo1a, Eguaglianza sostanziale e diritto diseguale. Con-
tributo allo studio delle azioni positive nella prospettiva costitu-
zionale, Padova, 2002, 116.

3. Il fondamento costituzionale delle azioni positive.
La matrice della legittimita delle azioni positive ¢
rinvenuta in Italia, nel secondo comma dell’art. 3
Cost. non solo dalla dottrina prevalente ma anche
dalla giurisprudenza (41) e il collegamento di tali
misure con il principio dell’eguaglianza sostanziale
0, comunque, con i principi dello stato sociale carat-
terizza senz’altro gli ordinamenti europei. Il Tribu-
nale costituzionale spagnolo, ad esempio, con la de-
cisione 31-1-1989, n. 19, ha sostenuto ’ammissibili-
ta delle misure preferenziali in favore delle donne
richiamando il mandato costituzionale dell’art. 9,
2° co., che riprende il contenuto del nostro art. 3
Cost., 2° co. (42).

L’incapacita del principio di eguaglianza formale, pur
nella sua accezione valutativa che «ha riguardo al
perché, ai motivi, alla ratio delle differenziazioni che
il legislatore necessariamente introduce» (43), e che,
pertanto, impone al normatore di attribuire rilevanza
alle diversita di situazioni in cui si trovano i soggetti
dei rapporti da regolare, di comprendere il com-
plesso meccanismo delle azioni positive ¢ dimostrata
anche dal fatto che sono diversi gli ordinamenti che
hanno avvertito ’esigenza di aggiungere alle proprie
carte costituzionali in cui trovava spazio I’enuncia-
zione della sola eguaglianza dei cittadini dinanzi alla
legge disposizioni che esprimono il principio del-
I’eguaglianza sostanziale. Basti ’esempio della Ger-
mania, che, nel 1949, aveva optato per I'inserimento
in apertura della Legge Fondamentale di Bonn di un
catalogo di liberta essenzialmente negative, limitan-
dosi a enunciare, agli artt. 20 e 28, il carattere sociale
dello stato e che, nel 1994, ha aggiunto all’art. 3 Cost.
sul principio di eguaglianza un nuovo comma che
prevede espressamente l'intervento dei pubblici po-
teri a garanzia della parita sostanziale dei diritti tra
donne e uomini, evidentemente per dotare di solida
copertura costituzionale le gia vigenti o future nor-
mative dei Lander sulle azioni positive.

Negli ordinamenti in cui il principio di eguaglianza
sostanziale non ¢ stato costituzionalizzato, o, comun-

que, in cui questo non puo ritenersi sottinteso dalla
presenza di esplicite clausole relative alla adesione
alla forma di stato sociale, ai pubblici poteri e, in
primis, al legislatore, non ¢ ovviamente precluso un
intervento volto al perseguimento di una effettiva
parita tra i cittadini, ma gli strumenti di diritto dise-
guale che questo puo talvolta richiedere possono fa-
cilmente essere oggetto di censura.

Cio, essenzialmente, perché I’operazione di bilancia-
mento tra interessi richiesta dalle azioni positive di-
viene impossibile nei casi in cui i valori che la legi-
slazione costituzionale esprime sono unicamente
quelli inerenti ai diritti liberali e non anche quelli
inerenti ai diritti sociali. In altri termini, la diversita
tra queste due categorie di diritti pud essere assimi-
lata a quella tra eguaglianza dei punti di partenza ed
eguaglianza nei punti di arrivo. L’affermazione del
primo tipo di eguaglianza, come osserva Bobbio, «¢&
la premessa necessaria di una dottrina, come quella
liberale, che considera la vita sociale come una gran-
de gara in cui vince chi combatte meglio (il pil ca-
pace): in una dottrina siffatta I'unica eguaglianza
ammessa ¢ quella che si risolve nel mettere tutti i
concorrenti nella condizione di iniziare la corsa dalla
stessa linea di partenza» (44). L'eguaglianza dei ri-
sultati ¢ invece quella che conta nella dottrina egua-
litaria, rispondente a una concezione della societa
non individualistica, bensi solidaristica e comunita-
ria, la quale rifiuta che al termine della corsa vi siano
dei vinti: «che vi sia un vincitore e un vinto ¢ proprio
cio che bisogna evitare, ma per evitarlo bisogna fare
in modo non tanto che tutti possano partecipare al
gioco quanto che tutti possano vincere nella stessa
misura» (45). Ora, ¢ I’adesione esclusiva alla prima
di queste due concezioni di eguaglianza a impedire
I’accoglimento dello strumento delle azioni positive
le quali richiamano invece la dottrina dell’egualita-
rismo. Qualunque previsione di trattamento prefe-
renziale infatti, come si avra modo di vedere, parten-
do dal presupposto della inesistenza, nella realta, di
eguali punti di partenza tra le categorie di individui
che considera, persegue la finalita del raggiungimen-
to di una eguaglianza dei punti di arrivo attribuendo
direttamente il risultato o, pill spesso, facilitandone il
conseguimento.

L’analisi della giurisprudenza nordamericana in ma-
teria di affirmative actions dimostra come, salvo ra-
re ed estemporanee eccezioni, dalla «equal protec-
tion clause», non sia, ad oggi, stata ricavata una nor-
ma che impone ai pubblici poteri di intervenire al
fine della realizzazione dell’eguaglianza sociale (46).
Ad essa, infatti, pare non possa essere attribuito un
significato differente da quello tipico del pensiero
liberale, in cui I’eguaglianza ¢ intesa come «astratta
fungibilita di ogni cittadino rispetto a scopi di carat-
tere produttivo ed amministrativo ritenuti utili e ne-
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cessari nell’ambito di una determinata visione della
societa; ciascuno portava con sé la sua fortuna
(compresa quella di nascere in ambiente socialmen-
te piu elevato o meno), la sua intelligenza, le sue
capacita di lavoro e di organizzazione, ma la legge
non poteva negare in nessun caso la possibilita di
cimentarsi, di mettere a prova la propria attuale ef-
ficienza, comunque acquisita, e, dunque, di avere un
posto nella societa corrispondente ad essa» (47). Un
dialogo sincero tra le azioni positive e la «equal
protection clause» nordamericana si rivela dunque
improbabile: il carattere squisitamente individuale
del principio di eguaglianza e il rifiuto che il XIV
Emendamento sembra esprimere nei confronti di
una concezione organica e solidaristica della societa
finiscono inevitabilmente per scontrarsi con la strut-
tura collettiva delle affirmative actions e con la loro
considerazione dell’'uomo pill come genus che come
individuo.

La concezione delle azioni positive come deroga alla
regola dell’eguaglianza formale che puo talvolta es-
sere giustificata richiamandosi all’obbligo dei pubbli-
ci poteri di agire positivamente al fine di raggiungere
la reale parita tra i sessi ¢ propria anche della giuri-
sprudenza comunitaria. La Cgce fu chiamata per la
prima volta a pronunciarsi sulla compatibilita delle
azioni positive con il diritto dell’'Unione europea,
quando fu sottoposta al suo esame la disposizione
della legge del Land di Brema sull’eguaglianza fra i
sessi nei pubblici servizi, che garantiva alle donne
aventi una qualificazione equivalente a quella dei
candidati uomini una precedenza automatica in caso
di assunzione, trasferimento ad altro posto o promo-
zione in tutti i settori nei quali il personale femmi-
nile fosse insufficientemente rappresentato. Con la
sentenza Kalanke (48), il giudice comunitario cen-
surO tale normativa, osservando come la direttiva
76/207 sulla parita di trattamento tra uomini e donne
configurasse le azioni positive come deroga al prin-
cipio di eguaglianza formale e sottolineando, pertan-
to, come il suo art. 2, 4° co., dovesse essere interpre-
tato in senso assolutamente restrittivo. Due anni do-
po si era assistito a un deciso revirement quando,
con la sentenza Marschall (49), una normativa del
tutto analoga a quella precedentemente presa in
considerazione fu ritenuta conforme alla direttiva, in
quanto la deroga inferta al principio della parita di
trattamento, ancora una volta da una disposizione
tedesca, non venne ritenuta eccessiva: questa, infatti,
in caso di pari qualificazioni di candidati di sesso
diverso, prevedeva una precedenza per le donne nel-
le promozioni in tutti quei settori di attivita pubblici
in cui, al livello del posto considerato, la presenza
femminile fosse inferiore a quella maschile, salvo i
casi in cui dovessero essere fatti prevalere «motivi
inerenti alla persona di un candidato di sesso ma-

schile». Tale previsione di non funzionamento della
misura preferenziale (50) permise cosi di ritenere
inesistenti quei caratteri di assolutezza e automati-
cita che avevano invece fatto escludere che il sistema
di quote analizzato nel caso Kalanke potesse rien-
trare tra le misure ammesse dalla direttiva comuni-
taria. La decisione Marschall era stata adottata po-
che settimane dopo la firma, il 2-10-1997, del Trat-
tato di Amsterdam, che ancora doveva essere ratifi-
cato. L'influenza di questo sembra essere stata co-
munque piuttosto rilevante, in quanto ’ammissibi-
lita nell’ordinamento europeo delle azioni positive
stava per essere sancita non solo dal diritto comuni-
tario derivato, bensi anche in quella che all’epoca
venne definita la Costituzione della Comunita. Dal-
Ientrata in vigore del Trattato di Amsterdam, il
1°-5-1999, il fondamento giuridico delle azioni posi-
tive in favore delle donne ¢, infatti, rinvenibile non
piu solamente nell’art. 2, 4° co., direttiva n. 207/1976,
bensi anche nel Trattato CE. Gli artt. 2 e 3 di questo
attribuiscono alla Comunita europea il compito di
promuovere la parita tra uomini e donne, sancendo
quindi non meri divieti di discriminazione, bensi ob-
bligando i pubblici poteri comunitari a un facere ri-
volto alla realizzazione effettiva della eguaglianza
tra i sessi, mentre I’art. 141 si spinge oltre, afferman-
do che «il Consiglio, deliberando secondo la proce-
dura di cui all’art. 251 e previa consultazione del
Comitato economico e sociale, adotta misure che as-
sicurino I’applicazione del principio delle pari op-
portunita e della parita di trattamento tra uomini e
donne in materia di occupazione e impiego, ivi com-
preso il principio della parita delle retribuzioni per
uno stesso lavoro o per un lavoro di pari valore» e
che «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’eser-
cizio di un’attivita professionale del sesso sottorap-
presentato ovvero a evitare o compensare svantaggi
nelle carriere professionali».

11 principio dell’eguaglianza sostanziale & stato quin-
di collocato anche nel diritto comunitario originario
e non piu soltanto in una fonte di diritto derivato,
ma, soprattutto, si ¢ chiarita la possibilita di perse-
guire I’obiettivo della parita tra i sessi attraverso lo
strumento forte delle affirmative actions.

L’assenso della Corte di Giustizia all’utilizzo di siste-
mi di azioni positive ¢ stato, dopo la sentenza Mar-
schall, confermato esplicitamente con la pronuncia
Badeck (51). Nella decisione del caso Abrahamsson
(52), 1a Corte di Giustizia si ¢ trovata a verificare la
compatibilita con il diritto comunitario del sistema
di quote previsto dal Regolamento svedese sull’inse-
gnamento superiore n. 100/1993, adottato in base al-
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la Legge sull’eguaglianza n. 433/1991, in base a cui il
candidato appartenente al sesso sottorappresentato,
ed in possesso di qualifiche sufficienti per ricoprire
un determinato posto di lavoro, avrebbe potuto es-
sere scelto con preferenza rispetto al candidato del-
I’altro sesso, che sarebbe stato altrimenti designato,
purché la differenza tra le rispettive qualifiche non
fosse cosi rilevante da violare il criterio di obiettivita
che deve essere osservato nelle assunzioni. I1 Rego-
lamento svedese in questione prevedeva dunque
esplicitamente e con una formulazione letterale uni-
voca, la possibilita di accordare la preferenza ad un
candidato del sesso sottorappresentato nonostante
questi non avesse una qualificazione equivalente a
quella dei candidati dell’altro sesso. La Corte di Giu-
stizia affermo che una simile previsione non potesse
essere legittimata né nell’art. 2, 4° co., direttiva del
1976, né nell’art. 141 del Trattato CE e, dichiarando
I’inammissibilita della normativa svedese, ribadi che
la parita di qualificazione degli aspiranti a un deter-
minato posto di lavoro rappresenta un presupposto
irrinunciabile della legittimita dei programmi di af-
firmative actions.

Non pare che tale pronuncia abbia messo in discus-
sione I’ammissibilita dell’adozione di azioni positive
in favore delle donne nell’ordinamento comunitario.
Semmai, ad essa deve essere attribuito il merito di
aver circoscritto in maniera piu precisa rispetto al
passato il concetto di azione positiva e di aver for-
nito un contributo per una pitt agevole individua-
zione dei trattamenti preferenziali che devono es-
sere ritenuti conformi alla normativa comunitaria.
Nel Trattato di Lisbona firmato il 13-12-2007 e che
dovrebbe entrare in vigore, una volta concluse le
procedure di ratifica, il 1°-1-2009, non sara inclusa la
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea,
ma, ai sensi dell’art. 6, 1° co., Trattato UE modifi-
cato avra lo stesso valore giuridico dei trattati (53).
Alla citata previsione dell’art. 141 Trattato CE, si
andranno cosi ad aggiungere quelle della Carta di
Nizza, la quale non si limita a enunciare i diritti
propri dello stato sociale che, da soli, sarebbero suf-
ficienti a legittimare I’adozione di azioni positive,
bensi introduce all’art. 23, limitatamente alla realiz-
zazione della parita sostanziale tra uomini e donne,
la possibilita espressa di ricorrere alle misure prefe-
renziali (54).

Le azioni positive, come si osservera nei paragrafi
seguenti, non sono utilizzate solo nel Paese in cui
hanno avuto origine e in Europa, bensi costituiscono
uno strumento di parita particolarmente diffuso ne-
gli ordinamenti, soprattutto di democrazia recente,
latino-americani, africani e asiatici.

La cosiddetta parte sociale, che caratterizza le costi-
tuzioni lunghe dei Paesi dell’ America latina (55), ga-
rantisce, per le ragioni che si sono esposte, una certa

immunita da censure dei giudici delle leggi delle nor-
mative che prevedono azioni positive in favore del
sesso femminile e talvolta anche in favore delle mi-
noranze etnico-razziali. I giudici federali brasiliani
che si sono trovati a decidere di ricorsi contro la
previsione di riserve di posti nelle universita, sia
pubbliche che private, stabilite in Brasile nell’ultimo
decennio per gli studenti di discendenza africana
non hanno finora sostenuto la compatibilita dei trat-
tamenti preferenziali in favore dei cittadini apparte-
nenti a certe minoranze svantaggiate con la conce-
zione di eguaglianza espressa dalla Costituzione vi-
gente (56).

Vi sono peraltro Carte costituzionali che consentono
espressamente, o addirittura impongono, I'impiego
del diritto diseguale. La Costituzione argentina del
1994, prevede, infatti, all’art. 37, che «L’eguaglianza
effettiva di opportunita tra uomini e donne nell’ac-
cesso alle cariche elettive e partitiche sara garantita
tramite azioni positive nella disciplina dei partiti po-
litici e del sistema elettorale». Analogamente, la Co-
stituzione della Repubblica sudafricana post-apar-
theid del 1996 enuncia, all’art. 9, non solo il classico
principio di eguaglianza di stampo liberale, ma al
secondo comma esplicita ’obiettivo della eguaglian-
za sostanziale e la possibilita di adottare piani con-
tenenti azioni positive: «Equality includes the full
and equal enjoyment of rights and freedoms. To pro-
mote the achievement of equality, legislative and
other measures designed to protect or advance per-
sons, or categories of persons, disadvantaged by un-
fair discrimination, may be taken» (57).

L'utilizzo di trattamenti preferenziali come strumen-
ti di soluzione delle peculiari problematiche di una
societa multietnica e caratterizzata da forti spere-
quazioni ¢ contemplato in diverse disposizioni del
catalogo dei diritti fondamentali della Costituzione
indiana del 1949. Con particolare riferimento alle
«caste svantaggiate» e alle «comunita tribali ricono-
sciute», I’art. 15 Cost., 4° co., prevede che il principio
dell’eguaglianza dei cittadini dinanzi alla legge non
esclude che vengano adottati appositi provvedimenti
«for the advancement of any socially and educatio-
nally backward classes of citizens or for the Schedu-
led classes and Schedueld Tribes» e, con I’approva-
zione, nel 2006, del 93° emendamento alla Costitu-
zione si ¢ prevista espressamente la possibilita di sta-
bilire per gli studenti appartenenti a una delle
categorie tradizionalmente sfavorite quote riservate
per 'ammissione agli istituti scolastici pubblici e pri-
vati (58). Non solo, la Costituzione prevede 1'utilizzo
di quote anche nel settore della rappresentanza po-
litica: queste non riguardano pero posti nelle liste
dei candidati alle assemblee elettive bensi garanti-
scono direttamente il risultato della presenza di certi
soggetti negli organi legislativi nazionali o statali
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prevedendo una percentuale di seggi per gli appar-
tenenti alle «caste svantaggiate», alle «comunita tri-

bali riconosciute» nonché alle donne (59).

(41) Cfr. le sentenze della C. Cost. n. 109/1993, n. 422/1995 e n.
49/2003.

(42) Si veda al riguardo CARMONA, El principio de igualdad
material en la jurisprudencia del Tribunal constitucional, Revista
de estudos politicos, 1994, 265 ss.

(43) AGRO, Il principio di eguaglianza formale,in Comm. della
Cost. Branca, Bologna-Roma, 1975, 130.

(44) Bossio, Eguaglianza ed egualitarismo, in AA.VV., Egua-
glianza e egualitarismo, Roma, 1978, 18.

(45) Ibidem, 19.

(46) Al riguardo sia consentito rinviare a CAIELLI, Le azioni
positive nel costituzionalismo contemporaneo, Napoli, 2008,
spec. 102-151.

(47) CErr1, L'eguaglianza nella giurisprudenza della Corte co-
stituzionale. Esame analitico ed ipotesi ricostruttive, Milano,
1976, 7.

(48) Kalanke c. Freie Hansestadt Bremen, 17/10/1995, causa
C-450/93, Racc., 1995, 1, 3051 ss.

(49) Marschall c. Land Nordrhein-Westfalen, 11/11/1997, causa
C-409/95, Racc., 1997, 1, 6363 ss., con commenti di CAIELLI,
L’ammissibilita delle azioni positive finalizzate alla realizzazio-
ne della parita uomo-donna, GI,1999, 3 ss.

(50) La precisazione del legislatore tedesco, come opportuna-
mente osservato, ¢ stata utilizzata dal giudice comunitario come
«specchio», per far apparire differente cio che tanto differente
non era: cfr. CHARPENTIER, The European Court and the Rheto-
ric of Affirmative Action, European Law Journal, 1998, 181.
(51) Badeck e altri c. Landesanwalt beim Staatsgerichttschof
del Land dell’ Assia, 28/03/2000, causa C-158/97, Racc., 1, 2000,
1875 ss., con commenti di BAsTIONI, Parita di trattamento tra
uomini e donne e azioni positive nel diritto comunitario: I'ecce-
zione stenta a diventare la regola, GDAm, 2000, 804 ss.; SALA-
ZAR, La «ragionevole irragionevolezza» da ossimoro a endiadi?
Un’importante precisazione della Corte di Giustizia sulle azioni
positive in favore delle donne, DPCE, 2000, 975 ss.; NINATTI,
Azioni positive e discriminazioni per sesso nel diritto comunita-
rio, Quad. C, 2000, 465 ss.; BErTHOU, Sur les discriminations
positives, Droit Social, 2000, 901 ss.

(52) Katarina Abrahamsson, Leif Anderson c. Elisabet Fogel-
qvist, 6/07/2000, causa C-407/98, Racc., 2000, I, 5539 ss., con
commenti di CAIELLI, Un’altra sentenza della Corte di Giustizia
sulle azioni positive in favore del lavoro femminile, DPCE, 2000,
1589 ss. e KOHLER, Promotion of equal opportunities between
the sexes, selection of the best, merit system, in European Legal
Forum, 2000, 63 ss.

(53) Cfr. ZILLER, Il nuovo Trattato europeo, Bologna, 2007, 38 e
135-139.

(54) Si rinvia per tale disposizione al commento di BRUNELLI,
Art. 23, in L’Europa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea, a cura di Bifulco-Cartabia-
Celotto, Bologna, 2001, 178 ss.

(55) Cfr. LoMmBARDI, Premesse al corso di diritto pubblico com-
parato. Problemi di metodo, Milano, 1986, spec. 66.

(56) Sulla previsione di azioni positive race-based in Brasile si
rinvia all’analisi di RACUSEN, Making the Impossible Determi-
nation: Flexible Identity and Targeted Opportunity in Contem-
porary Brazil, Conn. Law Review, 2004, 787 ss. e di TELLES,
Race in Another America: The Significance of Skin Color in
Brazil, 2004.

(57) Al riguardo sia consentito il rinvio a CAIELLI, Le azioni
positive nel costituzionalismo contemporaneo, cit., spec. 183-
201.

(58) Sulla tutela di tali categorie svantaggiate si rinvia a AmI-
RANTE, India, Bologna, 2007, spec. 113-118.

(59) Tali quote sono contemplate negli artt. 330 ss. della Costi-
tuzione su cui si rinvia alla riflessione di ANNoussamy, La ré-
servation de siéges dans le corps élus en Inde, Droit et cultures,
2007, 19 ss.

4. La giustificazione delle azioni positive.

Si ¢ osservato come le azioni positive comportino
una compressione del diritto individuale all’egua-
glianza che puo essere ammessa mediante il richia-
mo ai valori, variamente espressi, propri dello stato
sociale e minimizzando il loro impatto sui soggetti
che non ne sono destinatari. La giurisprudenza co-
stituzionale tende cosi a salvare dalla censura solo le
misure che presentano determinati requisiti quali la
flessibilita e la dottrina insiste sulla necessita di in-
dividuare alcune regole che i trattamenti preferen-
ziali devono rispettare (60).

Ma, prima ancora di stabilire quali sono le condizio-
ni dell’ammissibilita costituzionale delle azioni posi-
tive, occorre a mio avviso porre in evidenza la peri-
colosita di quella che puo essere definita come «una
fuga in avanti, che induca a trascurare lo strumento
principe per garantire il rispetto dell’eguaglianza,
ovvero il divieto di discriminazione» (61) e il perse-
guimento della giustizia sociale mediante interventi
redistributivi che non si strutturino come diritto di-
seguale. In altre parole, l'utilizzo di uno strumento
particolarmente incisivo qual & 1’azione positiva an-
drebbe il piu possibile circoscritto alla necessita di
porre rimedio alla situazione sfavorevole in cui ver-
sano determinati gruppi sociali a causa delle discri-
minazioni giuridiche di cui sono stati vittime.

La metafora, di cui si era servito il Presidente ame-
ricano Lyndon Johnson per spiegare I'importanza e
la necessita delle politiche di affirmative action illu-
stra bene la problematica del protrarsi degli effetti
negativi di alcuni comportamenti e, quindi, la ratio
compensativa dei trattamenti preferenziali: « You do
not take a person who, for years, has been hobbled
by chains and liberate him, bring him to the starting
line of a race and then say “Now you are free to
compete with all others” and still just believe that
you have been completely fair» (62). Alle misure
preferenziali ¢ allora affidato il compito di aiutare gli
appartenenti di una determinata categoria a vedersi
garantiti quei beni che potrebbero ottenere senza
«artifici» soltanto in un contesto sociale che non ri-
sente di secoli di discriminazioni (63).

Tale ricostruzione delle affirmative actions, viene da
D’Aloia definita «distributiva» e contrapposta alla
concezione «risarcitoria» (64). Quest’ultima risulte-
rebbe essere quella adottata dalla Corte Suprema la
quale ha spesso respinto piani di affirmative actions
che andavano a comportare svantaggi per individui
che non avevano mai partecipato a comportamenti
discriminatori e vantaggi per altri che non ne erano
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mai state vittime, o da quella dottrina che argomenta
I'inammissibilita delle azioni positive con il rischio
che tali strumenti sicuramente corrono nel momento
in cui possono andare a privilegiare soltanto le élites
dei gruppi svantaggiati (65).

Non mi pare vi sia ragione per distinguere tra le due
concezioni individuate dalla dottrina citata. Entram-
be, infatti, pongono ’accento sul carattere rimediale
delle azioni positive e sul legame con un passato di
discriminazioni giuridicamente vincolanti che costi-
tuiscono la loro giustificazione. La differenza tra le
due consiste soltanto nella lettura della restitution
theory fornita dalla giurisprudenza nordamericana
(con il supporto della dottrina maggioritaria) che
sembra evocare il modello della responsabilita civile.
Negli Stati Uniti ¢ la logica individualistica preva-
lente (66) a ostacolare la accettazione, ad esempio,
del cosiddetto “totality of circumstances approach”
proposto da Rosenfeld il quale rinviene la giustifica-
zione delle azioni positive nel rimedio che esse of-
frono a un contesto di esclusione fondata sulla razza
(o sul sesso) che non richiede I'individuazione di
specifici comportamenti discriminatori, bensi chiama
i pubblici poteri a rispondere semplicemente del ge-
nerale funzionamento razzista delle istituzioni e del-
la societa anche se non I’hanno direttamente deter-
minato, ma incoraggiato o consentito (67). Afferma-
re che «la discriminazione ¢ il prodotto storico og-
gettivo (indipendentemente dalla volontarieta di
comportamenti, decisioni, scelte) di una struttura so-
ciale, ed ¢ la societa intera, con le sue istituzioni e i
soggetti che hanno fatto parte delle classi avvantag-
giate, che deve farsi carico dei provvedimenti neces-
sari a correggere la situazione» (68) non significa
abbandonare la logica compensativa delle affirmati-
ve actions per aderire a quella «sociale» o «distri-
butiva», bensi rimanere in un’ottica rimediale, co-
gliendo perd la peculiarita di tali misure come stru-
menti che spostano ’attenzione dal singolo al grup-
po. In altre parole, le azioni positive possono essere
piu facilmente comprese e accettate solo se si prova
a ripensare la concezione di diritto ottocentesca in-
centrata sulla tutela delle liberta individuali. Tale
analisi richiederebbe, infatti, di iniziare a cogliere gli
interessi del gruppo, il quale, secondo anche autore-
vole dottrina nordamericana, sebbene minoritaria,
non puo essere considerato soltanto come un insie-
me di individui, bensi come un’entita che ha un’esi-
stenza distinta da quella dei suoi singoli appartenen-
ti e una sua propria identita (69).

Delle azioni positive ¢ offerta un’altra giustificazione
che possiamo definire utilitaristica. Nell’analisi delle
preferenze accordate negli anni *70 dello scorso se-
colo dalle Facolta di Giurisprudenza e di Medicina di
alcune Universita statunitensi agli studenti di colore,
Dworkin sostiene I'ammissibilita di tali affirmative

actions non solo utilizzando un argomento partico-
larmente suggestivo che, peraltro, la Corte Suprema
ha negli ultimi anni parzialmente accolto. Egli mini-
mizza innanzitutto la problematicita dell’utilizzo del
criterio razziale, sostenendo che la razza non € cosa
differente dagli altri fattori che sono egualmente al
di fuori del controllo dell’aspirante studente, argo-
mentando che se la razza fosse una cosiddetta «ca-
tegoria bandita» perché gli individui non possono
sceglierla, allora anche l'intelligenza, la provenienza
geografica e I’abilita fisica (categorie normalmen-
te rilevanti nelle procedure selettive della maggior
parte delle Universita statunitensi) dovrebbero es-
serlo (70). In secondo luogo, dopo aver risposto alla
cosiddetta obiezione meritocratica, affermando che
il merito non puo essere determinato in astratto, in
quanto dipende da quei requisiti che di volta in volta
assumono rilevanza per il fine che si intende perse-
guire (71), il filosofo sostiene che lo svantaggio per i
candidati di razza bianca puo essere interpretato co-
me un costo che deve essere pagato per un maggior
vantaggio collettivo, paragonabile allo svantaggio
che studenti meno intelligenti pagano nei sistemi di
ammissione comuni (72). In altre parole, la giustifi-
cazione delle azioni positive andrebbe rinvenuta
semplicemente nella rilevanza del fattore razza data
dal vantaggio che trarrebbe la societa nel suo com-
plesso dall’avere giudici o avvocati che rappresenta-
no in modo pit ampio la minoranza razziale. Van-
taggio che consisterebbe, ad esempio, nella riduzione
della tensione sociale, nella creazione di servizi mi-
gliori per i cittadini appartenenti alla minoranza in
questione, nella realizzazione di una societa priva di
stereotipi e pregiudizi, e nell’effetto positivo che un
maggior numero di lavoratori di colore eserciti de-
terminate professioni provoca negli appartenenti al-
la stessa comunita, i quali accrescerebbero la propria
autostima e sarebbero incoraggiati a seguirne le or-
me (73). Secondo I’ Autore, «Se vi sono pitt giuristi di
colore, aiuteranno a fornire migliori servizi legali al-
la comunita nera; e cosi ridurranno le tensioni socia-
li. Migliorerebbe ugualmente la qualita dell’istruzio-
ne legale di tutti gli studenti, soprattutto, avere un
gran numero di studenti di colore in aula per poter
discutere determinati problemi sociali. In seguito se
si vedra che gli studenti di colore sono volenterosi,
allora altri neri che raggiungano gli standards intel-
lettuali usuali potranno essere incoraggiati a fare do-
manda di iscrizione, e cid0 aumentera le qualita intel-
lettuali delle professioni giuridiche» (74). Pertanto,
secondo la ricostruzione dell’argomento dworkinia-
no effettuata da Sandel, qualora una politica di trat-
tamento preferenziale utilizzasse le persone in vista
di fini degni dovrebbe ritenersi ammissibile: «nella
misura in cui una esclusione basata sulla razza ¢ mo-
tivata non dal pregiudizio ma da un calcolo “stru-
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mentale”, un “calcolo razionale intorno all’'uso piu
vantaggioso di risorse limitate”, o da un’idea come
quella che “la pelle nera puo essere un tratto social-
mente utile”, I’esclusione ¢ coerente con considera-
zioni utilitariste e pud essere giustificabile» (75).

A prescindere dal dibattito filosofico che tale teoria
ha suscitato, ’ammissibilita delle azioni positive so-
stenuta con gli argomenti utilitaristi di cui si ¢ accen-
nato sembra porre in secondo piano I’obiettivo delle
misure preferenziali che ¢ quello di migliorare la po-
sizione all’interno della societa degli individui che
appartengono a categorie particolarmente deboli
tramite la previsione di corsie preferenziali nell’ac-
cesso, ad esempio, a determinati lavori o corsi uni-
versitari o incarichi elettivi. Lo scopo delle affirma-
tive actions non ¢ quello di aiutare alcuni soggetti
identificati da una particolare caratteristica comune,
quale puo essere il sesso o la razza, ad ottenere certe
posizioni al fine di rendere un servizio a tutti coloro
che presentano la stessa caratteristica. La diminu-
zione dei conflitti etnico-razziali, dei pregiudizi, o
del razzismo (o sessismo) inconsapevole deve, se-
con-

do me, ritenersi un effetto delle affirmative actions
senz’altro auspicabile, ma sussidiario, accessorio e
meramente eventuale. Vi ¢ di piu. Infatti, sicura-
mente detestabile ¢ I'idea che la razza possa esse-
re ritenuta un requisito attitudinario per lo svolgi-
mento di certe professioni sulla base del presuppo-
sto che la comunita di colore puo essere meglio ser-
vita da medici o avvocati che abbiano la pelle dello
stesso colore: tale visione nasconde un pericoloso
richiamo a teorie sulla differenza tra le razze che in
passato hanno giustificato comportamenti discrimi-
natori o persecutori nei confronti delle razze rite-
nute inferiori (76).

La Corte Suprema statunitense, nel 2003, ha deciso il
caso Grutter v. Bollinger, sostenendo 1’ammissibilita
del piano di affirmative actions predisposto dalla Fa-
colta di Giurisprudenza dell’Universita del Michigan
per I’accesso ai suoi corsi che consentiva di preferire
al candidato di razza bianca quello appartenente alla
minoranza afro-americana (77). Dalle motivazioni
contenute nella sentenza in esame emerge che lo
scopo dichiarato dall’Universita del Michigan di ot-
tenere un corpo studentesco diversificato dal punto
di vista etnico-razziale non sia affatto legato alla vo-
lonta di rimuovere gli ostacoli che ancora oggi im-
pediscono una piena ed effettiva integrazione razzia-
le e le pari opportunita tra cittadini di razza bianca e
afroamericani, quanto, piuttosto, al desiderio di fa-
vorire all’interno dei corsi di laurea un proficuo
scambio di idee ed esperienze tra gli studenti tale da
migliorare notevolmente la loro funzione educativa.
Ma la giustificazione degli interventi finalizzati alla
creazione di luoghi di apprendimento razzialmente

integrati non dovrebbe fondarsi sul perseguimento
dell’obiettivo della creazione di un corpo studente-
sco diversificato in base all’appartenenza razziale dei
suoi componenti. Non si vede, infatti, come possano
conciliarsi la predicata eguaglianza tra le razze e
I’auspicata cecita dinanzi al colore dell’ordinamento
giuridico statunitense con I'idea che la presenza nei
luoghi dell’apprendimento di individui di colore sia
da promuovere per la «diversita culturale» che ap-
porterebbe. Una simile impostazione finirebbe, al
contrario, per compromettere il raggiungimento del-
la eliminazione di ogni pregiudizio razziale in quan-
to sembra supportare 1'idea per cui «culture follows
blood» (78).

Fondato su argomentazioni in parte analoghe a quel-
le alla base della giustificazione utilitaristica delle
affirmative actions statunitensi ¢ il favore espresso
da certa dottrina nei confronti delle azioni positive
in materia elettorale che ritiene I'incremento della
presenza femminile nelle assemblee elettive utile per
una piu adeguata rappresentanza degli interessi del-
la popolazione femminile (79). Ora, senz’altro, I'idea
dell’esistenza di una differenza tra i sessi tale da esi-
gere che le donne possano ritenersi rappresentate
solo da donne non ¢ tanto fastidiosa quanto quella
che ammette che un cittadino di colore sia curato
meglio da un medico della sua razza. Ma una simile
impostazione del problema della scarsa presenza
femminile nelle assemblee elettive si pone in aperto
contrasto con la concezione moderna di rappresen-
tanza politica, che, almeno dalla Rivoluzione france-
se in poi, non ¢ intesa come rappresentanza di inte-
ressi (80). La previsione di misure per favorire una
maggiore presenza femminile in politica deve rite-
nersi come unicamente finalizzata a rendere effettiva
la regola costituzionale dell’eguaglianza tra i sessi
nell’accesso alle cariche elettive, intendendo la par-
tecipazione attiva alla politica semplicemente come
un particolare settore del pubblico impiego cui le
donne devono poter accedere in condizioni di reale
parita con gli uomini (81). In altre parole, I’argomen-
to a favore di un innalzamento della percentuale di
donne elette fondato sull’idea che vi siano certi in-
teressi particolari delle donne che verrebbero altri-
menti trascurati mi pare da rigettare con fermezza. E
cio non soltanto perché, come & stato sottolineato,
«I'ipotesi di un interesse femminile chiaramente de-
finito, valido per tutte le donne di ogni classe sociale
e di ogni paese, ¢ stata una delle prime vittime della
recente critica femminista, e la messa in luce di sva-
riate differenze tra le donne ha indebolito le inter-
pretazioni pil globali dei loro problemi e interessi»
(82), ma, innanzitutto, perché si intende rifiutare il
modello di rappresentanza come specchio, definito
anche «rappresentativita sociologica» (83). La no-
zione universale di rappresentanza politica non puo
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ritenersi negata dalle cosiddette quote elettorali, in
quanto I’appartenenza a un sesso o a un altro ¢ una
condizione che si pone come trasversale rispetto a
tutte le categorie e ai gruppi che compongono la
societa: «Le donne non sono un gruppo di interesse,
non sono un soggetto sociale corporativo e neppure
una diversita: esse sono anzi al loro interno diverse.
(...) Le donne sono un sesso, uno dei due sessi; non
una minoranza, ma una connotazione dell’umanita.
Ma ne sono la dimensione storica cancellata ed
esclusa e percio costrette a rivendicare visibilita e
presenza» (84).

L’obiettivo dell’incremento della rappresentanza po-
litica femminile dovrebbe quindi essere condiviso
semplicemente sostenendo la necessita di rimuovere
i perduranti effetti delle discriminazioni passate che
rendono piu arduo per le donne I’accesso alle cari-
che elettive. La tesi per cui si ritiene auspicabile
un’omogeneita fra rappresentante e rappresentato
pare da respingere con fermezza non solo perché
conduce inevitabilmente a mettere in crisi il caratte-
re generale della rappresentanza ma, soprattutto, in
quanto rischia di comportare un fraintendimento
dello spirito delle azioni positive in materie eletto-
rale, nel momento in cui potrebbe determinare un
proliferare di richieste di riconoscimento di rappre-
sentanze identitarie minoritarie, parificando 1’essere
donna a un gruppo di interesse fra gli altri, come ad
esempio le minoranze linguistiche, religiose, i disabi-
1i, i disoccupati (85).

(60) Si vedano, nella dottrina italiana, tra gli altri, GIORGIS, Art.
3, 2° co., in Comm. alla Cost. Bifulco, Celotto e Olivetti, Torino,
2006, 105 e A1nis, Cinque regole per le azioni positive, Quad. C,
1999, 359 ss.

(61) DE SIMONE, Dai principi alle regole. Eguaglianza e divieti di
discriminazione nella disciplina dei rapporti di lavoro, Torino,
2001, 6.

(62) Howard University, Public papers of the President of the
United States: Lyndon Johnson - 1965, Book 2, Washington DC,
636.

(63) Fiscus, The Constitutional Logic of Affirmative Action,
Durham-London, 1992, 38.

(64) D’AvLo1a, op. cit., 181.

(65) Cfr. GOoLDMAN, Justice and Reverse Discrimination, New
York, 1979, il quale sottolinea come tali misure potrebbero pri-
vilegiare soltanto i membri dei gruppi minoritari che si trovano
in posizioni strategiche e che quindi riescono a dirottare a pro-
prio vantaggio una parte consistente delle risorse che potreb-
bero invece essere utilizzate per migliorare le condizioni di
moltitudini di individui che si trovano in una situazione di bi-
sogno autentico (90-91) e GREENAWALT, op. cit., che sostiene
peraltro 'opportunita di non ostinarsi a voler giustificare i trat-
tamenti preferenziali in base al criterio risarcitorio, in quanto le
ingiustizie di cui soffrono le generazioni di oggi sono talmente
varie e derivanti da diversi fattori, da non consentire di indivi-
duare coloro che hanno titolo per ottenere misure rimediali,
con il rischio che i privilegi raggiungano addirittura solo quegli
esponenti delle minoranze che si trovano gia in una condizione
di relativo vantaggio, ad esempio perché sono comunque riu-
sciti a raggiungere i piu alti gradi degli studi, dal momento che

fanno domanda di ammissione nelle universita, o che hanno
potuto dare vita ad attivita imprenditoriali (53-54). Tra gli stu-
diosi italiani si veda SomaINI, Uguaglianza. Teorie, politiche,
problemi, Roma, 2002, 418-420.

(66) 11 giudice Powell parla di «fairness to the individual» come
di una «widely cherished American ethic»: si rinvia sul punto a
TriBE, Constitutional Choices, Cambridge, Mass., 1985, 226.
(67) Tale criterio di giustificazione delle politiche di affirmative
actions non fondate su uno specifico comportamento discrimi-
natorio posto in essere dalla Pubblica Amministrazione ¢ stato
elaborato da ROSENFELD, Affirmative actions, cit., 334-335.
(68) D’ALo1A, op. cit., 181-182.

(69) Fiss, Groups and Equal Protection Clause, in The Modern
Constitutional Theory. A Reader, a cura di Garvey-Aleinikoff,
St. Paul, 1999, 505 ss.

(70) DworkIN, Why Bakke has no case, in New York Review of
Books, 1977, 15; Ip., L'impero del diritto, Milano, 1989, 365 (ed.
originale: Law’s Empire, Cambridge, Mass., 1986).

(71) Ibidem, 12.

(72) DwoRKIN, [ diritti presi sul serio, Bologna, 1982, 300 (ed.
originale: Taking Rights Seriously, Cambridge, Mass., 1979).
(73) Quest’ultimo argomento a favore dell’adozione di affirma-
tive actions & quello basato sul c.d. «<modello di ruolo», utiliz-
zato anche per sostenere le azioni positive in materia elettorale
per le donne: si veda, al riguardo, PHILLIPS, Democrazia e rap-
presentanza. Ovvero, perché il sesso dei nostri rappresentanti
dovrebbe avere importanza?, in Donne in quota. E giusto riser-
vare posti alle donne nel lavoro o nella politica?, a cura di Bec-
calli, Milano, 1999, 145 ss., spec. 152.

(74) DWORKIN, op. ult. cit., 299.

(75) SANDEL, La giustizia e il bene, in Comunitarismo e libera-
lismo?, a cura di Ferrara, Roma, 2000, 12.

(76) Sull’uso politico della descrizione della diversita delle raz-
ze si veda MATTEUCCI, «Razzismo», in Dizionario di Politica,
Torino, 2004, 805 ss.

(77) 539 U.S. 322 (2003).

(78) Secondo I'espressione di HOLLINGER, Group Preferences,
Cultural Diversity, and Social Democracy: Notes Toward a
Theory of Affirmative Action, Representations, 1996, 31.

(79) Si veda, ad esempio, AINIS, La riforma dell’art. 51 Cost. e i
suoi riflessi nell’ordinamento, in La parita dei sessi nella rappre-
sentanza politica, a cura di Bin-Brunelli-Pugiotto-Veronesi, To-
rino, 2003, secondo cui sarebbe auspicabile un’omogeneita fra
rappresentante e rappresentato dal momento che «solo una
donna conosce sino in fondo le esigenze e i problemi delle
donne, sperimentandoli ogni giorno di persona» (ivi, 34).

(80) Sulla concezione «moderna» della rappresentanza politica,
con riferimento allinfluenza che su questa ha avuto lo sviluppo
del concetto di sovranita, si rinvia a CASSELLA, Profili costitu-
zionali della rappresentanza. Percorsi storici e comparatistici,
Napoli, 1997, 72-99 e Ip., «Rappresentanza politica», in Dige-
sto/pubbl., Agg., 1, Torino, 2000, 459 ss.

(81) Tale impostazione non sembra venir presa in considerazio-
ne, tra gli altri, da BRUNELLL, L’alterazione del concetto di rap-
presentanza politica: leggi elettorali e « quote » riservate alle don-
ne, DS, 1994, 563 ss.; cfr. inoltre, MANGIA, Rappresentanza di
genere e rappresentanza degli interessi, J, 2002, 375 ss.

(82) PuiLLIPS, op. cit., 160. Sulla difficolta di individuare un
interesse comune alle donne si veda, inoltre, SARACENO, Non c’é
piu un «voto delle donne », in Reti, 1987, 46 ss. Piul in generale,
si veda la critica di ZINCONE, Le ragioni della rappresentanza,in
Reti, 1990, 70 ss., alla c.d. «ipotesi meccanicistica che le scelte
politiche degli individui siano determinate da una certa appar-
tenenza sociale (classe e coscienza di classe coinciderebbero),
che gli interessi di detti individui, una volta classificati nella
categoria giusta (per sesso o per altro carattere deciso di volta
in volta) siano omogenei ed oggettivi. Solo cosi una donna a
caso potrebbe rappresentare gli interessi di tutte le donne, un
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operaio a caso quello di tutti gli operai e un pistoiese a caso
quello di tutti i pistoiesi» (ivi, 71).

(83) Su tale concezione della rappresentanza politica si veda
diffusamente Cotra, «Rappresentanza politica», in Dizionario
di politica, cit., 800 ss., spec. 801.

(84) RopANo, Il genere femminile nei sistemi politici europel,
DD, 1988, 107.

(85) Sulla necessita di escludere questo pericolo, sia consentito
rinviare a CAIELLI, Le norme sulla parita dei sessi nella rappre-
sentanza politica come azioni positive,in La parita dei sessi nella
rappresentanza politica, cit., 46 ss.

5. L'utilizzo delle azioni positive negli ordinamenti
contemporanei.

Negli Stati Uniti, dove, come si ¢ visto, le azioni po-
sitive sono nate, ’adozione attuale di tali misure &
quanto mai al centro del dibattito sia politico sia
giuridico. La questione della costituzionalita degli
strumenti di diritto diseguale ¢, infatti, rimasta par-
zialmente irrisolta nonostante il primo caso in mate-
ria di affirmative actions sia stato deciso dalla Corte
Suprema nel 1978. Con la sentenza Regents of Uni-
versity of California v. Bakke (86) veniva accolto il
ricorso presentato dal cittadino di razza bianca
escluso dalla Davis Medical School in conseguenza
del programma di ammissione che riservava sedici
posti su cento, ogni anno, agli aspiranti studenti uni-
versitari appartenenti alle minoranze etnico-razziali
esistenti nello Stato: 'ammissibilita dello strumento
delle affirmative actions non veniva pero in linea di
principio esclusa, né ritenuta di per sé contrastante
con la «equal protection clause». Da allora l'inter-
pretazione del principio di eguaglianza contenuto
nel XIV Emendamento ¢ stata sempre incerta e am-
bigua e non ha mai fornito alcuna solida copertura
costituzionale alle misure di favore che, dagli anni
’60, avevano iniziato a essere utilizzate per agevolare
I’accesso all’istruzione superiore, all'impiego sia
pubblico che privato, nonché alle attivita imprendi-
toriali ai cittadini afro-americani: anche per tale ra-
gione, negli ultimi anni, nel giudizio di costituziona-
lita sui trattamenti preferenziali si sono assunti come
parametri disposizioni costituzionali diverse dal XIV
Emendamento. La Corte Suprema, costante nell’uti-
lizzo del criterio dello «strict scrutiny», secondo cui
una misura preferenziale puo essere ritenuta ammis-
sibile soltanto se soddisfa un «compelling public in-
terest» e se si delinea come idonea e necessaria per
perseguire tale interesse, ha, infatti, individuato co-
me «interesse pubblico preponderante» oltre il ri-
medio a discriminazioni passate anche, in riferimen-
to all’accesso all’istruzione superiore, la creazione di
un corpo studentesco diversificato (87). La legitti-
mita costituzionale delle affirmative actions che per-
seguono quest’ultimo scopo ¢ stata, talvolta, ricono-
sciuta facendo ricorso alla liberta di manifestazione
del pensiero garantita dal I Emendamento, dalla
quale viene fatta discendere anche la liberta di inse-

gnamento e quindi la possibilita per gli istituti sco-
lastici di decidere in merito alla selezione del corpo
studentesco. Il cosiddetto attivismo giudiziario con-
servatore che caratterizza la Corte Suprema oggi
sembra indicare che lo spazio per I'utilizzo di misure
«race-conscious» sia molto limitato. Queste, in parte
come conseguenza della rigidita dei requisiti che de-
vono rispettare per sopravvivere al giudizio di costi-
tuzionalita, ma soprattutto per i dubbi relativi all’op-
portunita della loro adozione prevalenti nell’opinio-
ne pubblica, sembrano oggi destinate a un inarresta-
bile declino (88): diverse costituzioni statali, del
resto, sono giunte a sancire espressamente il divieto
di accordare trattamenti preferenziali a certi indivi-
dui in ragione della razza o etnia e del sesso (89).
Negli ordinamenti europei la sperimentazione dei
trattamenti preferenziali ¢ iniziata, circa un venten-
nio dopo le prime affirmative actions statunitensi,
unicamente con l'intento di rimediare alla condizio-
ne di sottorappresentazione della popolazione fem-
minile, sia nell’ambito dell’impiego pubblico e priva-
to che nel settore della politica, mediante le cosid-
dette quote elettorali (90).

In Germania, negli anni ’80 dello scorso secolo, al-
cuni Léinder iniziarono ad adottare normative che
tuttora prevedono, con particolare riferimento al
pubblico impiego, I’obbligo di attribuire la preferen-
za alle donne, nelle assunzioni o nelle promozioni, in
tutti i settori in cui il sesso femminile ¢ ritenuto sot-
torappresentato (91), seguiti dal Parlamento federa-
le che, nel 1994, approvo il Gesetz zur Forderung
von Frauen und der Vereinbarkeit von Famiglie und
Beruf in der Bundesverwaltung und den Gerichten
des Bundes: i programmi di azioni positive contem-
plati da tale legge furono pero oggetto di critica in
dottrina, in quanto ritenuti eccessivamente blandi se
comparati con le legislazioni dei Lénder.

Negli stessi anni, in Francia, entro in vigore la Loi
Roudy (92) sulla parita di trattamento tra i sessi nel
lavoro, che, nell’apportare modifiche all’allora vigen-
te codice del lavoro, affidava alla contrattazione col-
lettiva ’adozione di misure «temporanee in favore
solo delle donne volte a stabilire ’eguaglianza delle
opportunita tra uomini e donne, in particolare rime-
diando alle diseguaglianze che compromettono le
opportunita delle donne» (93), adozione che ¢ stata,
dalla piu recente Loi Génnisson (94), nuovamente
incoraggiata mediante la previsione dell’obbligo alla
contrattazione collettiva per la realizzazione di piani
di azioni positive (95).

Anche in Spagna l'intervento del legislatore ordina-
rio in materia di pari opportunita tra i sessi ¢ stato
piuttosto frequente, soprattutto in materia di diritto
del lavoro, e da ultimo, deve segnalarsi I’entrata in
vigore della Ley Organica 3/2007 sulla eguaglianza
effettiva tra uomini e donne che contempla la pre-
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disposizione di piani di azioni positive volti a garan-
tire una presenza equilibrata dei sessi nel settore
dell’impiego pubblico e privato, dopo aver constata-
to che sussistono ancora «situazioni di constatabile
ineguaglianza di fatto che non ¢ possibile correggere
con la semplice formulazione del principio di ugua-
glianza giuridica o formale» (96).

In Italia, nel 1991, entro in vigore la legge n. 125
rubricata «azioni positive per la realizzazione della
parita uomo-donna nel lavoro», ma si & gia osservato
come questa non contenesse azioni positive in senso
proprio (97), cosi come non potevano qualificarsi af-
firmative actions le misure contemplate dalla legge
n. 215/1992, che prevedeva agevolazioni economiche
per le imprese condotte da donne o a prevalente
partecipazione femminile (98). La legge n. 125, nel
perseguire I’obiettivo della effettiva eguaglianza tra i
sessi, prevedeva disposizioni legate alla ristruttura-
zione dei tempi di lavoro e al loro coordinamento
con i tempi di vita, oppure previsioni di corsi di for-
mazione o incentivi finanziari, ma non imponeva al-
cun trattamento di favore: non era in essa rintraccia-
bile alcun obbligo di prevedere che, tra un uomo e
una donna, a parita di condizioni o in condizioni
analoghe, si dovesse preferire la donna.

L’anno seguente, con I'art. 36 d.lg. 3-2-1993, n. 29,
venne invece prevista una quota riservata alle don-
ne, ma anomala nel panorama delle azioni positive:
essa infatti non riguardava 1’accesso ai posti di lavo-
ro, bensi la composizione delle commissioni di con-
corso per il reclutamento del personale nella Pubbli-
ca amministrazione, nelle quali dovevano essere no-
minate almeno un terzo di donne. Analogamente,
I’art. 7, 4° co., d.Ig. del 2000, ha introdotto una mi-
sura significativa ma che difficilmente puo farsi rien-
trare nella categoria delle azioni positive. Essa pre-
vede che nella P.A., in occasione tanto di assunzioni
quanto di promozioni, allo scopo di favorire il rie-
quilibrio della presenza femminile nelle attivita e
nelle posizioni gerarchiche ove sussiste un divario
fra i generi non inferiore a due terzi, dinanzi ad ana-
loghe qualificazioni e preparazioni professionali fra
candidati di sesso diverso, I’eventuale scelta del can-
didato di sesso maschile debba essere accompagnata
da un’esplicita e adeguata motivazione (99). Piul re-
centemente, nel 2006, alcune modifiche alla legge
n. 125/1991 sono state apportate dal «Codice delle
pari opportunita», il quale, agli artt. 42-44, promuove
I’adozione di misure volte a incrementare la pre-
senza femminile nei settori professionali in cui sono
sottorappresentate, contemplando altresi forme di
finanziamento per i datori di lavoro pubblici e pri-
vati che attuino determinati progetti di azioni posi-
tive (100).

Degne di nota paiono, infine, le esperienze recenti
di alcuni ordinamenti dell’Europa centro-orientale.

In particolare, rileva la decisione del Tribunale co-
stituzionale polacco con la quale si ¢ dichiarato che
«sino a quando nella realta sociale le donne hanno,
di regola, posizioni pit deboli, c’¢ una giustifica-
zione costituzionale per 1’adozione di disposizioni
che conferiscano specifici vantaggi alle donne,
perché questo ¢ un modo per assicurare oggi I’egua-
glianza alle donne»: di fronte a differenze sociali ed
economiche particolarmente evidenti, I’adozione di
questi strumenti di compensazione non solo & con-
sentita ma viene considerata per il legislatore un
dovere (101).

Si ¢ gia dato conto della previsione diffusa di tratta-
menti di favore rivolti alle donne o agli appartenenti
a gruppi etnico-razziali storicamente discriminati ne-
gli ordinamenti latino-americani, africani e asiatici:
occorre peraltro rilevare come in tali ordinamenti le
azioni positive sono spesso utilizzate al fine di incre-
mentare la partecipazione politica delle donne o, in
India, degli appartenenti alle comunita tribali rico-
nosciute e dei cosiddetti «fuori casta» in quanto cit-
tadini oggetto di pesanti discriminazioni passate. Ta-
le finalita delle azioni positive non era contemplata
nel modello originario statunitense ma si ¢ affermata
con la sua esportazione.

(86) 438 US 265 (1978).

(87) Si vedano, ad esempio, le citate pronunce Bakke e Grutter
v. Bollinger, nonché I'ultima sentenza in materia di relazioni
razziali, Parents Involved in Community Schools v. Seattle
School District no. 1 et al., 551 US (2007), riguardo alla quale
sia consentito rinviare al commento di CAIELLI, Affirmative ac-
tions o misure anti-apartheid? La Corte Suprema torna a pro-
nunciarsi in materia di segregazione razziale, DPCE, 2007.
(88) La dottrina aveva iniziato a riflettere sul tramonto delle
affirmative actions gia a meta degli anni 90 dello scorso secolo,
in seguito alla pronuncia Adarand Constructors, Inc. v. Pena,
Secretary of Transportation, 515 U.S. 200 (1995), che sembrava
effettivamente aver sbarrato ogni porta a eventuali futuri pro-
grammi di discriminazione alla rovescia.

(89) Si vedano le Costituzioni della California, della Florida, del
Texas e del Michigan.

(90) Queste ultime, per le peculiarita che presentano rispetto
alle azioni positive che non vanno a incidere sulla rappresen-
tanza politica, verranno trattate separatamente: si veda infra,
par. 3.

(91) Si rinvia al riguardo a Pavrict b1 SUN1, Tra parita e differen-
za, cit., 182 ss. e a PeTERS, Women, Quotas and Constitutions,
Kluwer, 1999, 129 ss. Sull’adozione delle misure preferenziali
prevalentemente nel settore del pubblico impiego cfr. SHaw,
Positive Action for Women in Germany: The Use of Legally
Binding Quota Systems, in HEPPLE-SzYCZAK (eds.), Discrimina-
tion: The Limits of the Law, London-New York, 1992, 386 ss.
(92) Loi 83-635 du 11-7-1983.

(93) Art. 123, 3° co.: sulle misure di rattrapage previste da tale
normativa cfr. DE CRrisSTOFARO, La disciplina del lavoro femmi-
nile in Francia, RGLPS, 1985, 460-461.

(94) Loi 2001-397 du 9 mai 2001.

(95) Si veda Pavict b1 Sunt, Tra parita e differenza, cit., 185.
(96) Si rinvia al riguardo a CARBALLEIRA RIVERA, La legge spa-
gnola per le pari opportunita effettive tra donne e uomini, Forum
Quad. C, www.forumcostituzionale.it.
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(97) Cosi PaLict b1 SUNI, Le ragioni delle donne, cit., 605. Con-
tra, tra gli altri, D’ALo1A, op. cit., 246.

(98) Sulla legislazione italiana degli anni 90 in materia di azioni
positive si rinvia, tra gli altri, a BALLESTRERO, Le azioni positive
fra eguaglianza e diritto diseguale, NLCC, 1992 e a GAETA-Z0P-
POLI, Op. cit.

(99) Pavict b1 Suni, op. ult. cit., 611.

(100) Adottato con il d.lg. n. 198/2006, su cui si veda ToMMA-
so, 1l codice delle pari opportunita tra uomo e donna, LG, 2006,
748 ss.

(101) Cfr. Parict o1 Suni, Il principio di eguaglianza, in EAp.,
Diritto costituzionale dei Paesi dell’Unione europea, Padova,
2007, 258.

6. (Segue). Le azioni positive in materia di rappre-
sentanza politica.

Negli Stati Uniti non & mai stata introdotta alcuna
normativa volta a imporre dei vincoli alla formazio-
ne delle liste elettorali in funzione del raggiungimen-
to di una maggiore rappresentanza delle minoranze
etnico-razziali o delle donne, sebbene il diritto al
suffragio sia stato riconosciuto ai cittadini afroame-
ricani al termine della Guerra di Secessione, e al
popolo femminile soltanto nel 1919. Non solo, la rap-
presentanza politica delle minoranze razziali conti-
nuo a subire forti restrizioni nonostante ’approva-
zione del XV Emendamento e anche dopo I’aboli-
zione della poll tax. Con gli strumenti del racial ger-
rymandering e del malapportionment, infatti, molti
Stati, sia del Nord che del Sud, riuscirono per lun-
go tempo a limitare la partecipazione degli afro-
americani alle competizioni politiche o a ottenere
una sovrarappresentazione della cittadinanza bian-
ca (102). Tali strumenti di districting, originariamen-
te utilizzati in funzione discriminatoria, furono in se-
guito sperimentati con I’obiettivo di promuovere la
partecipazione politica delle minoranze: la natura di
tali rimedi non consente perd di poter parlare di
adozione, negli Stati Uniti, di affirmative actions in
materia di rappresentanza politica.

In Europa, invece, talvolta, le prime vere e proprie
azioni positive sono state adottate proprio con
I'obiettivo dell’incremento della presenza femminile
nelle assemblee elettive. E questo il caso dell’Italia,
in cui la Corte costituzionale, nel 1995, si € trovata a
giudicare della legittimita costituzionale di alcune
normative, entrate in vigore due anni prima, le quali
avevano previsto delle riserve di posti per le donne
nelle liste di candidati alle elezioni comunali, regio-
nali e nazionali (103). Con la decisione n. 422 sono
state dichiarate incostituzionali tutte le disposizioni
legislative contenenti simili previsioni (104). Due so-
no state le argomentazioni addotte dalla Corte co-
stituzionale: la prima relativa al contrasto individua-
to tra tali normative con diversi principi costituzio-
nali, tra cui, in particolare, quello espresso dall’art.
51, 1° co., Cost., sull’accesso dei cittadini dell’uno e
dell’altro sesso «agli uffici pubblici e alle cariche

elettive in condizioni di eguaglianza». L’altra con-
cernente, invece, il carattere oggettivamente discri-
minatorio delle misure promozionali delle candida-
ture femminili, che introducevano differenziazioni in
ragione del sesso «diminuendo per taluni cittadini il
contenuto concreto di un diritto fondamentale a fa-
vore di altri, appartenenti ad un gruppo che si ritiene
svantaggiato» (105).

Da tali motivazioni era chiaramente emersa un’in-
terpretazione dell’art. 51, 1° co., Cost. come norma
che ribadisce il principio dell’eguaglianza formale di
cui all’art. 3, 1° co., Cost., nel settore dei diritti poli-
tici. Parte della dottrina aveva gia sottolineato que-
sto aspetto quando, condividendo I'impostazione se-
condo la quale il rapporto tra i due commi dell’art. 3
Cost., quindi tra eguaglianza formale e sostanziale,
da luogo ad «un’autorottura» della Costituzione, ov-
vero alla vigenza simultanea di due norme conflit-
tuali (106), aveva spiegato come, sebbene la Costitu-
zione ponga la regola dell’eguaglianza formale e in-
sieme ’eccezione dell’eguaglianza sostanziale, riba-
disce la regola tanto all’art. 48 Cost., per quanto
concerne l’elettorato attivo, quanto all’art. 51 Cost.,
con riferimento all’elettorato passivo (107).

Questa ricostruzione del dettato costituzionale ave-
va indotto parte della dottrina a sostenere l'inevita-
bilita di una riforma delle disposizioni in materia di
diritti politici, volta ad ammettere, per un piu effet-
tivo godimento di questi, 'utilizzo di strumenti che
possano anche derogare al principio di parita forma-
le. Strumenti che potrebbero poi configurarsi come
azioni positive, costruite dal legislatore come quotas
oppure come goals. L'unica strada per fornire alla
Corte costituzionale un nuovo dato testuale su cui
appoggiarsi per ammettere la possibilita di tratta-
menti preferenziali volti a un incremento della rap-
presentanza politica femminile era cosi stata ritenuta
la riforma dell’art. 51 Cost. (108).

Tale articolo ¢ stato modificato con la 1. Cost. 30-5-
2003, n. 1, e stabilisce ora che «la Repubblica pro-
muove con appositi provvedimenti le pari opportu-
nita tra donne e uomini»: si ¢ cosi introdotta la pos-
sibilita nel nostro ordinamento di derogare alla re-
gola della parita formale anche nel settore dei diritti
politici, al fine di adottare misure di eguaglianza so-
stanziale, che potrebbero, secondo la discrezionalita
del legislatore, anche concretarsi in vere e proprie
azioni positive, per rimediare alla situazione di squi-
librio tra i sessi nella rappresentanza politica. Vi so-
no a mio avviso almeno tre argomenti a sostegno
della attuale ammissibilita costituzionale delle cosid-
dette quote elettorali (109). Innanzitutto, la Corte
costituzionale si ¢ trovata a giudicare nuovamente
una normativa contenente azioni positive in materia
elettorale e, con la sentenza n. 49/2003, ha rigettato
la questione relativa alla costituzionalita della legge
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statutaria della Regione Valle d’Aosta con la quale
era stata introdotta la regola per cui, nell’elezione
del Consiglio regionale, le liste dovevano compren-
dere candidati di entrambi i sessi pena 1’esclusone
delle stesse dalla competizione (110). La pronuncia
del giudice delle leggi ¢ intervenuta in un momento
in cui la riforma dell’art. 51 Cost. era ancora in iti-
nere, ma il quadro costituzionale di riferimento era
gia stato profondamente modificato rispetto all’epo-
ca della prima decisione in materia. La I. Cost. 31-1-
2001, n. 2 («Disposizioni concernenti I’elezione di-
retta dei Presidenti delle Regioni a Statuto speciale
e delle Province autonome di Trento e Bolzano»)
aveva modificato gli Statuti delle Regioni speciali
prevedendo, tra I’altro, che la legge regionale «pro-
muove condizioni di parita per 1’accesso alle consul-
tazioni elettorali», e la 1. Cost. 18-10-2001, n. 3 aveva
inserito nel nuovo testo dell’art. 117 Cost. un’appo-
sita disposizione, il 7° co., secondo cui «le leggi re-
gionali rimuovono ogni ostacolo che impedisce la
piena parita degli uomini e delle donne nella vita
sociale, culturale ed economica e promuovono la pa-
rita di accesso tra donne e uomini alle cariche elet-
tive». Sicuramente non va sottovalutato il fatto che
la decisione della Consulta ¢ stata facilitata dal ca-
rattere minimale dello strumento di parita previsto
dal legislatore valdostano che le ha consentito di dif-
ferenziare la nuova normativa da quella sottoposta
al suo giudizio qualche anno prima (111): operazio-
ne che le ha permesso di non affrontare, come sa-
rebbe stato opportuno, il problema dell’impatto del-
le revisioni costituzionali del 2001 e della modifica
dell’art. 51 Cost. Ma l’assenza di ricorsi di costitu-
zionalita contro le numerose normative contenenti
quote elettorali adottate dopo tale pronuncia lascia
supporre che 'ammissibilita costituzionale di tali mi-
sure sia, almeno per ora, poco controversa. Con ri-
ferimento alle elezioni parlamentari nazionali la
nuova norma contenuta nell’art. 51 Cost. non ha tro-
vato ad oggi attuazione, anzi, la legge elettorale vi-
gente, adottata con legge 21-12-2005, n. 270, non
contiene alcuna previsione di misure a sostegno di
una parita effettiva tra i sessi nell’accesso alle con-
sultazioni; la legge 8-4-2004, n. 90, sull’elezione del
Parlamento europeo, impone invece che, nelle prime
due elezioni dell’organo comunitario successive alla
sua entrata in vigore, «nessuno dei due sessi puo
essere rappresentato in misura superiore ai 2/3 dei
candidati». Inoltre, sono entrate in vigore negli ulti-
mi anni numerose leggi elettorali regionali che han-
no imposto riserve di posti per le candidature fem-
minili (112). La legge per 'elezione del Parlamento
europeo ¢ gia stata applicata per le votazioni avve-
nute lo stesso anno della sua adozione senza che
alcuna questione di costituzionalita venisse sollevata
e nessuna delle leggi elettorali regionali che preve-

dono riserve di posti per le candidature femminili
sono state impugnate dal Governo come era invece
avvenuto per la legge valdostana. Infine, il recente
fenomeno del «dialogo» tra Corti costituzionali puo
indurre a ritenere che il nostro giudice delle leggi
tenga conto delle interpretazioni dei giudici costitu-
zionali di altri ordinamenti, soprattutto europei, che
negli ultimi anni hanno riconosciuto la compatibilita
costituzionale delle azioni positive in materia eletto-
rale. In Francia, con le decisioni 2000-429 del 30-5-
2000 e 2000-430 del 29-6-2000, il Conseil constutu-
tionnel non ha rinvenuto vizi di costituzionalita nella
disciplina che prevede che, per le elezioni che si svol-
gono con scrutinio di lista, non possa esservi in nes-
suna lista uno scarto quantitativo superiore all’'unita
tra candidati di sesso diverso (113).

Nei Paesi di piu recente democrazia, come si ¢ gia
accennato, la previsione di azioni positive volte a
favorire la rappresentanza politica femminile & piut-
tosto frequente e ha talvolta preceduto la sperimen-
tazione europea di tali misure.

Gia a partire dagli inizi degli anni '90 dello scorso
secolo, infatti, la quasi totalita dei Paesi dell’ America
centrale e meridionale hanno introdotto legislazioni
che impongono la presenza di una certa percentuale
di donne, che varia tra il 20% e il 40%, nelle liste
elettorali per I'elezione della Camera bassa e, talvolta,
anche per il Senato (114). La prima legge in tal senso
¢ stata adottata in Argentina nel 1991. La Ley de Cu-
pos (115) impone che nelle liste di candidati formate
per l'elezione della Camera dei Deputati le donne
rappresentino almeno il 30%. Tale legge federale pre-
vede inoltre una sanzione particolarmente efficace, in
quanto dispone I'inammissibilita delle liste elettorali
che non rispettano tale proporzione e, nel Regola-
mento di attuazione n. 379/1993, sono disciplinate nel
dettaglio le caratteristiche che le liste elettorali do-
vranno presentare per poter essere dichiarate vali-
de (116). I piani di azioni positive per I'incremento
della rappresentanza politica femminile non sono, in
Argentina, limitati al livello federale: la quasi totalita
delle Province si ¢, infatti, dotata di legislazioni che
impongono 1’adozione di quote nella formazione
delle liste elettorali per I’elezione degli organi rap-
presentavi provinciali e municipali. Non solo, la Co-
stituzione della Capitale federale di Buenos Aires, en-
trata in vigore nel 1996, e redatta da un’Assemblea
costituente eletta in base ad un sistema di quote che
ha garantito la presenza all’interno della stessa di una
percentuale del 32% di rappresentanti di sesso fem-
minile, impone che i membri degli organi collegia-
li non elettivi, ma di nomina governativa, possono
essere dello stesso sesso nella misura massima del
70% (117). La peculiarita del sistema argentino di af-
firmative actions, come si € visto, ¢ data dalla costi-
tuzionalizzazione delle azioni positive in materia elet-
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torale che caratterizza anche non pochi ordinamenti
africani e asiatici. Questi ultimi arrivano spesso a ga-
rantire una percentuale di seggi alla popolazione fem-
minile o ad altri soggetti appartenenti a categorie ri-
tenute svantaggiate. La Costituzione dell’'Uganda del
1995 prevede, ad esempio, all’art. 78, che il Parla-
mento nazionale sia composto da almeno una donna
per ognuno dei 56 distretti in cui ¢ suddiviso il terri-
torio e da un numero minimo prefissato dalla legge di
giovani e disabili, cosi come la legge fondamentale del
Rwanda, all’art. 9, 4° co., assicura che nelle due Ca-
mere vi sia una percentuale minima del 30% di rap-
presentanti di sesso femminile (118). Nel continente
asiatico agiscono direttamente sul risultato elettorale
prevedendo una percentuale di seggi per le donne, ol-
tre la gia citata Costituzione indiana, alcune Costitu-
zioni del Medio Oriente, come quella dell’Iran e del-
I’Asia centrale, tra cui quella dell’ Afghanistan.

(102) Si rinvia al riguardo a CasoNato, Minoranze etniche e
rappresentanza politica: i modelli statunitense e canadese, Tren-
to, 1998, 154 ss.

(103) Si ¢ osservato precedentemente come né la 1. n. 125/1991,
né la 1. n. 215/1992, contenessero vere azioni positive e si puo
pertanto ritenere che le prime affirmative actions italiane siano
state quelle riferite alla rappresentanza politica.

(104) Sentenza della C. Cost., 12-9-1995, n. 422, GiC, 1995, 3255
ss., con commenti di DE SiErvo, La mano pesante della Corte
sulle quote nelle liste elettorali, ivi, 3268 ss.; BRUNELLI, Elettorato
attivo e passivo (e applicazione estesa dell’illegittimita costituzio-
nale) in due recenti pronunce costituzionali, ivi, 3272 ss.; CINAN-
NI, Leggi elettorali e azioni positive a favore delle donne, ivi,
3283 ss.

(105) Dec. cit., punto 6 del Considerato in diritto.

(106) AINIS, Azioni positive e principio di uguaglianza, cit., 597.
(107) Ip., Cinque regole per le azioni positive, cit., 359 ss., e
Azioni positive e principio d’eguaglianza, cit., 582 ss.

(108) Sulla riforma dell’art. 51 Cost. come via obbligata per
I’adozione di azioni positive in materia elettorale si vedano
AINIS, La riforma dell’art. 51 Cost. e i suoi riflessi sull’ordina-
mento, in La parita dei sessi nella rappresentanza politica, cit.,
34-36 e DEFFENU, La paritd tra i sessi nella legislazione elettorale
di alcuni Paesi europei, DPCE, 2001, 640.

(109) Ma si veda, contra, LUCHENA, Le azioni positive nelle re-
centi riforme costituzionali, cit., spec. 441-442.

(110) GiC,2003,363 ss.,con commenti di CARLASSARE, La parita
di accesso alle cariche elettive nella sentenza n. 49: la fine di un
equivoco, ivi, 364 ss.; BRUNELLL, Un overruling in tema di norme
elettorali antidiscriminatorie, Re,2003, 902 ss.; CALIFANO, Corte e
Parlamento in sintonia sulle pari opportunita, Quad. C, 2003,
366 ss.; CAIELLL, Le azioni positive in materia elettorale: un ré-
virement della Corte costituzionale?, GI, 2004, 236 ss.

(111) La legislazione valdostana ¢ stata peraltro di recente mo-
dificata: il nuovo art. 3 bis, 2° co., 1. reg. 12-1-1993 prevede, dal
2007, che «in ogni lista di candidati all’elezione del Consiglio
regionale ogni genere non puo essere rappresentato in misura
inferiore al 20 per cento, arrotondato all’unita superiore».
(112) Si vedano le leggi elettorali di Toscana, Sicilia, Marche,
Calabria, Puglia, Lazio, Umbria, Abruzzo, su cui si veda CATE-
LANI, La legislazione elettorale regionale con riferimento al prin-
cipio delle pari opportunita, Osservatorio sulle fonti 2005, a cura
di Caretti, Torino, 2006.

(113) Sulla previsione delle quote elettorali nell’ordinamento
francese, cosi come in altri Paesi europei quali Belgio, Spagna e

Portogallo si rinvia alla trattazione di Parict b1 Suni, «Parita di
genere», cit., par. 7.

(114) Ad oggi sono dotati di leggi nazionali che impongono
quote elettorali: Argentina, Bolivia, Brasile, Colombia, Costa
Rica, Repubblica Domenicana, Ecuador, Guatemala, Haiti,
Honduras, Messico, Panama, Paraguay, Perll e Venezuela. I po-
chi Paesi dell’area in esame che ancora non hanno adottato
apposite leggi (ovvero Cile, El Salvador, Nicaragua e Uruguay),
si caratterizzano pero per I’adozione da parte dei maggiori par-
titi politici di quote elettorali volontarie.

(115) Ley 6-11-1991, n. 24.012.

(116) Si veda, per un commento a tale legislazione, LUBERTINO,
Female Citizenship, Legal Instruments and Constitutional Refor-
ms: the Argentinian Experience, 2002, saggio reperibile sul sito
internet www.ispm.org.ar.

(117) HruN, JoNEs, Engendering the Right to Participate in De-
cision-making: Electoral Quotas and Women’s Leadership in
Latin America, in CRASKE-MOLYNEUX (eds.), Gender and the
Politics of rights and Democracy in Latin America, London,
2002, 45.

(118) 11 Parlamento ruandese ¢ attualmente quello con la mag-
giore presenza femminile al mondo: in seguito alle elezioni del
2003 le donne costituiscono il 48.8% della Camera bassa e il
30% del Senato.

7. Alcune riflessioni conclusive.

La difficolta che hanno dimostrato i giudici statuni-
tensi nel trovare un fondamento costituzionale per
giustificare le politiche finalizzate al raggiungimento
di una effettiva parita ha senza dubbio influenzato la
scelta di quegli ordinamenti soprattutto africani e
asiatici di contemplare espressamente nelle costitu-
zioni tali strumenti di parita, importati al fine di ri-
mediare a secoli di discriminazione razziale o di ge-
nere. Ora, preme rilevare come la costituzionalizza-
zione delle azioni positive si ponga in contrasto con
quella che dovrebbe essere loro caratteristica fonda-
mentale: la transitorieta. Qualunque programma che
prevede l'utilizzo di affirmative actions deve consi-
derarsi temporalmente circoscritto in conseguenza
della natura eccezionale di tali tipi di intervento e la
costituzione diviene quindi la sede meno idonea per
la previsione di siffatte, importanti deroghe alla re-
gola di eguaglianza formale. La determinazione di
quelli che possono essere gli strumenti piu utili al
conseguimento delle pari opportunita non pare po-
ter essere affidata né al potere costituente, né a quel-
lo di revisione e integrazione della Costituzione, ma
dovrebbe rientrare nelle scelte affidate alla discre-
zione del potere legislativo, al quale, di volta in volta,
compete la decisione sul come concretizzare il dispo-
sto costituzionale.

La rigidita che caratterizza tutte le costituzioni libe-
raldemocratiche contemporanee, impone che la ne-
cessita e 'opportunita della predisposizione di misu-
re preferenziali non siano stabilite in costituzione
una volta per tutte, ma oggetto della valutazione di-
screzionale del legislatore o, nel caso di programmi
di redressement volontari, dei singoli enti pubblici o
privati.
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Non solo, la previsione delle azioni positive a tempo
indeterminato rischia di produrre effetti perversi,
quali, ad esempio la creazione di una sovra-rappre-
sentazione artificiosa dei gruppi sociali in passato
svantaggiati nei settori in cui operano.

E forse tale pericolo che si cerca di scongiurare con
la formulazione generalmente neutrale delle norme
che individuano i beneficiari dei trattamenti prefe-
renziali. Tutte le disposizioni in vigore negli ordina-
menti europei che prevedono azioni positive nella
rappresentanza politica impongono la presenza nelle
liste elettorali di una quota minima per entrambi i
generi, oppure si riferiscono al sesso sottorappresen-
tato (119).

Tale tendenza pare condannabile per la semplice ra-
gione che la formulazione neutrale delle azioni po-
sitive cela il loro reale obiettivo che non ¢, e non
deve essere, la eguale presenza in tutti i settori della
vita lavorativa o politica dei due sessi, bensi quello di
porre rimedio alla situazione di svantaggio in cui
versano le donne, tanto nel lavoro, quanto nella po-
litica, derivante da secoli di trattamenti giuridici di-
scriminatori. Ma tale ipocrisia del legislatore che,
senza dubbio, ¢ utile ai fini di una piu facile accetta-
zione di simili misure, non solo dell’opinione pubbli-
ca, bensi, talvolta, anche delle Corti costituzionali,
puo rivelarsi un’arma a doppio taglio: nel persegui-
re I’obiettivo di aggirare le numerose obiezioni alle
misure preferenziali puo, infatti, renderle eterne. E,
infatti, evidente che se una normativa impone la pa-
ri rappresentanza dei sessi (nelle assemblee poli-
tiche o nel lavoro, pubblico e privato) difficilmente
vi sara un momento in cui potra cessare di opera-
re: le misure di favore per l'uno o per I'altro ses-
so dovranno necessariamente continuare ad altera-
re la naturale competizione tra gli individui se il fine
¢ quello di raggiungere e mantenere un perfetto
«gender bilance ».

Non ¢ casuale che, recentemente, accanto alle azioni
positive «women oriented» sono, seppure timida-
mente, comparsi i trattamenti preferenziali in favore
di esponenti del sesso maschile, rappresentativi della
cosiddetta «seconda generazione» della dimensione
comunitaria del diritto diseguale (120). Nel 2000, in-
fatti, la Corte di Giustizia si € trovata a decidere
della compatibilita con il diritto comunitario della
disposizione del Regolamento sulla formazione dei
giuristi adottato dal legislatore tedesco del Land del-
I’Assia, che prevedeva, per il caso in cui le domande
di ammissione superassero il numero di posti dispo-
nibili, una ammissione preferenziale al tirocinio nel-
le professioni legali per i candidati che avessero pre-
stato il servizio militare o civile obbligatorio. Con la
pronuncia Schnorbus (121), il giudice comunitario
ha affermato che tale disposizione costituiva una di-
scriminazione indiretta fondata sul sesso, dal mo-

mento che, a norma del diritto nazionale applicabile
all’epoca, le donne non erano soggette all’obbligo di
servizio militare e quindi non avrebbero potuto frui-
re della priorita accordata agli uomini. La normativa
tedesca venne fatta salva sulla base di un’argomen-
tazione su cui vale la pena soffermarsi. La Corte di
Giustizia, infatti, supero la questione della inammis-
sibilita della evidente discriminazione indiretta a
danno del sesso femminile, individuando nel tratta-
mento preferenziale previsto dal Land dell’Assia
un’azione positiva in favore degli uomini. Alla com-
patibilita di questa con il diritto comunitario giunse
sostenendo che le misure di diritto diseguale consen-
tite dall’art. 2, 4° co., direttiva 706/1976 possono con-
cernere sia le donne che gli uomini. Riguardo la giu-
stificazione offerta dal giudice comunitario delle mi-
sure di favore per i candidati di sesso maschile, non
si puo innanzitutto non ricordare come, fino ad allo-
ra, le deroghe al principio di trattamento tra i sessi in
favore degli uomini fossero state ritenute conformi
al diritto comunitario soltanto in quanto concernenti
attivita professionali per le quali il sesso rappresenta
una condizione determinante per il loro corretto
esercizio. La Corte di Giustizia decise di superare
tale consolidato orientamento sostenendo la natura
rimediale della previsione oggetto del rinvio pregiu-
diziale, la quale sarebbe stata ispirata soltanto dalla
volonta di contribuire a compensare gli effetti del
ritardo accumulato nello svolgimento dei loro studi
dai candidati che erano soggetti all’obbligo del ser-
vizio militare o civile. Riguardo la asserita «bidire-
zionalita» (122) delle misure preferenziali ammesse
dall’art. 2, 4° co., direttiva, non pare ostacolo di
poco conto il fatto che tale disposizione si riferisca
espressamente al sesso femminile: un’interpreta-
zione che giunge a considerare il riferimento alle
donne come meramente esemplificativo, semplice-
mente collegato al fatto che la maggior parte delle
discriminazioni di genere sono effettuate a danno di
queste ultime, sembra alquanto forzata. Pit com-
plessa ¢ la questione relativa alla natura della mi-
sura di favore oggetto di giudizio. Questa, stando
alle motivazioni della Corte di Giustizia, sarebbe
rientrata nella categoria delle azioni positive. Ma,
come si ¢ sostenuto in precedenza, tali strumenti di
raggiungimento della parita, per il loro effetto limi-
tativo del diritto individuale all’eguaglianza, pos-
sono ritenersi giustificabili solo in quanto finalizzati
a rimediare ai perduranti effetti di discriminazioni
passate giuridicamente rilevanti: ora, I’'obbligo tede-
sco di prestare il servizio militare (o civile) puo es-
sere considerato una discriminazione effettuata dai
pubblici poteri a danno dei cittadini di sesso ma-
schile che necessita un rimedio? La risposta non
puo che essere negativa, per un solo motivo: se si
arrivasse a ritenere che il dovere di prestare il servi-
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zio militare configura una discriminazione, logica
vorrebbe che questo venisse eliminato dall’ordina-
mento giuridico, e solo eventualmente, nel caso in
cui gli effetti di tale discriminazione faticassero a
svanire in un tempo ragionevole, venissero adottate
misure per favorire il ripristino di una situazione di
reale eguaglianza. Nel caso Schonbrun, invece, si ¢
dinanzi a una affirmative action con la quale si in-
tende rimediare a una (presunta) normativa discri-
minatoria che viene perd mantenuta in vigore. Cer-
tamente, il ritardo con cui gli uomini talvolta si af-
facciano al mondo del lavoro puo essere imputabile
all’obbligo di prestare il servizio militare ma tale
svantaggio non pare affatto di natura differente da
quello che puo derivare alle donne come agli uomini
da diversi altri fattori (123): svantaggio che il legi-
slatore potrebbe eventualmente decidere di correg-
gere, ma non con misure «forti» come le azioni po-
sitive, bensi con altri interventi di politica sociale, in-
terventi che, del resto, debbono sempre precedere
I’adozione delle azioni positive: per ’Tammissibilita di

queste occorrerebbe, infatti, dimostrare, che «altre
misure di sostegno (che non operano direttamente,
in relazione all’accesso a un qualche bene fonda-
mentale, alcuna discriminazione alla rovescia) non
sarebbero altrettanto efficaci o comporterebbero dei
costi ragionevolmente non sostenibili» (124).

Mia CAIELLI

(119) 11 riferimento al «sesso sottorappresentato» caratterizza
anche la previsione di azioni positive effettuata dall’art. 23 della
Carta di Nizza.

(120) Cfr. PorriciNo, Discriminazione sulla base del sesso e
trattamento preferenziale nel diritto comunitario, Milano, 2005,
147 e 182 ss.

(121) J. Schnorbus c. Land Hessen, 7/12/ 2000, causa C-79/99,
Racc., 2000, 1, 10997 ss., con commento di ScALESE, La Corte
promuove una rilettura del principio delle pari opportunita tra i
sessi, DPCE, 2001, 221 ss.

(122) Secondo I'espressione utilizzata da PoLLICINO, op. cit.,
182 ss.

(123) Al riguardo cfr. BErtHou, La CJICE et I’égalité de trait-
ment: quelles orientations?, Droit Social, 2001, 879 ss.

(124) Giorars, Art. 3, 2° co., cit., 105.
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