DONNE, DISCRIMINAZIONI E RAPPRESENTANZA POLITICA. 

NOTA AD UN RECENTE SAGGIO (
di Erica Bacca

Introduzione

Il tema che Silvio Gambino tratta nell’articolo che mi accingo a commentare riguarda l’aspettativa delle donne alla pari opportunità all’accesso alle cariche elettive
. Nella prima parte di questo scritto accennerò brevemente alle considerazioni che l’autore svolge in merito al principio di eguaglianza e alla modalità di emersione dei diritti: accenni a mio avviso imprescindibili considerata la rilevanza che le tematiche assumono in rapporto alla materia in analisi e considerata la necessità di articolare tali basi per consentire il coerente sviluppo che Gambino stesso segue. Quindi, tratterò più specificamente l’argomento facendo riferimento alla posizione dell’autore in relazione alla legislazione elettorale e alla giurisprudenza costituzionale; alcune considerazioni di natura eminentemente pratica occuperanno, infine, la parte conclusiva della nota.

Il problema della garanzia del diritto di elettorato passivo riguarda le condizioni di eguaglianza
: è necessario individuare gli strumenti normativi adatti, tenendo in considerazione che le chances di successo elettorale sono proporzionali alla candidabilità. Esiste una stretta correlazione, inoltre, tra diritti, positivizzazione legislativa e coscienza storica: i diritti vivono immersi in un contesto culturale e il legislatore opera sulla base delle pretese che emergono in quella determinata società, per cui iniziative di rivendicazione politico-giuridica sono indispensabili per ottenere la realizzazione di un diritto.
La presunta inadeguatezza delle donne in vari settori professionali e della vita pubblica è stato il leitmotiv di secoli che si riflette in uno squilibrio di fatto tuttora esistente nella presenza dei due sessi nelle assemblee legislative, a sfavore delle donne; questa disparità è riconducibile sia al permanere di antichi pregiudizi, sia al perdurare di ostacoli di ordine economico, sociale e di costume. 

Per mutare questo scenario, lo Stato deve assumere un ruolo attivo affinché le affermazioni di principio contenute nella Costituzione non restino lettera morta, ma si concretizzino al fine di garantire in modo effettivo la pari possibilità di accesso alle cariche elettive.
I. Il principio di eguaglianza

Il principio di eguaglianza è un carattere fondante del nostro ordinamento e trova il primo e più importante riferimento nei due commi dell’articolo 3 della Costituzione. 

Il primo comma recepisce il principio nel suo significato più classico elaborato dalla cultura liberale come “eguaglianza formale”: la prescrizione è rivolta essenzialmente al legislatore e si sostanza nel divieto di creare ingiustificate differenziazioni tra i cittadini. Il secondo comma dà cittadinanza alla più sofisticata accezione del principio di “eguaglianza sostanziale”, sviluppatasi con l’avvento dello Stato Sociale, che consiste nell’obbligo posto in capo ai pubblici poteri di rimuovere quegli ostacoli di ordine economico e sociale che impediscono l’eguale godimento dei diritti e delle libertà da parte degli individui, garantendo loro parità di chances.

In questo senso, il primo comma impone un non fare, il secondo postula un fare e si riconnette alla c.d. Affirmative Action Policy. In merito Gambino parla del c.d. “ ‘diritto differenziale’, ovvero quel diritto che, mediante misure legislative e amministrative (bene individuate anche come azioni positive) si propone di rimuovere quelle situazioni di disagio, di discriminazione socio-economica che possano essere risolte ‘positivamente’, cioè con un intervento pubblico.”
 

Negli anni la dottrina ha fornito diverse interpretazioni dei due commi e della relazione tra gli stessi. Secondo l’opinione oggi dominante la relazione tra i capoversi dell’articolo 3 è di sovraordinazione-subordinazione, essendosi instaurato tra essi il medesimo rapporto che si realizza tra regola ed eccezione: accanto alla previsione generale ed astratta, che impone il divieto di creare discriminazioni, si inserisce la possibilità di porre in atto interventi correttivi delle disuguaglianze di fatto. 

Dottrina e giurisprudenza hanno riconosciuto l’importanza dell’art. 3 sia come principio fondamentale della Costituzione, sia come principio generale del nostro ordinamento volto a orientare l’attività legislativa e interpretativa della legislazione ordinaria ma anche dello stesso testo costituzionale.

II. La modalità di emersione dei diritti e la legge per l’elezione del Parlamento europeo

Gambino osserva come “i diritti vivono profondamente immersi nel contesto di specifiche società, esprimendone aspettative e pretese”
: i diritti, dunque, sono radicati in un determinato contesto storico-culturale ed è da quel contesto che sono prodotti. Nella prospettiva giusnaturalistica accolta dall’articolo 2 della Costituzione, all’ordinamento spetta il compito non di conferire diritti, ma di qualificare determinati status in capo a individui che ne sono già titolari per natura; nondimeno, non c’è diritto se non c’è riconoscimento giuridico della situazione soggettiva come diritto da parte dello Stato. In questa prospettiva si può mettere in luce la matrice prettamente politica dei diritti di cui parla l’autore, nel senso che gli stessi sono frutto di un’azione politica volta a “contestare lo status quo ante per rivendicare un nuovo stato di cose, un nuovo assetto giuridico.”
. 

Il diritto soggettivo, pertanto, è quella situazione giuridica di vantaggio che l’ordinamento riconosce al soggetto per realizzare il proprio interesse. Tuttavia, Gambino, nel definire i diritti come “l’espressione della coscienza dei popoli”
, evidenzia che la mera positivizzazione dell’istanza da parte del legislatore non è sufficiente: debbono essere gli interessati in primis a farsi fautori di un riconoscimento sostanziale delle situazioni giuridiche, tale da renderle diritto vivente, attraverso una mobilitazione politica e culturale all’interno delle istituzioni e mediante la censura, anche in sede giurisdizionale, delle disposizioni e delle situazioni di fatto discriminanti. L’inerzia degli interessati è forse la ragione più rilevante della mancata evoluzione dell’ordinamento nella direzione desiderata: un esempio di questo fenomeno è fornito dalla legge per l’elezione del Parlamento europeo. 

La legge elettorale per le elezioni europee
 prevede una quota del 30% a favore del sesso meno rappresentato nelle liste elettorali, a pena di sanzione finanziaria per le formazioni politiche inadempienti.

Nonostante nessuna censura sia stata sollevata, Gambino mette in luce come la norma sia inadeguata a dare attuazione al disposto costituzionale e come essa risulti persino essere incostituzionale per difetto di ragionevolezza ed efficacia; dato questo presupposto, l’autore manifesta un atteggiamento di dura critica nei confronti dell’inerzia mostrata non solo all’interno delle istituzioni, ma anche nel mondo extraparlamentare: “Se, da una parte, consideriamo che le chances di successo elettorale dipendono dalla possibilità di poter essere candidati nella fase del procedimento elettorale relativo alla formazione delle liste; se, dall’altra, concordiamo sul fatto che la candidabilità, quale pre-condizione indispensabile per esercitare il diritto di elettorato passivo, costituisce un diritto […] deve concludersi che non appaiono giustificati orientamenti […] volti a ritenere sufficienti e adeguate le misure previste nella appena richiamata legge, con ciò ritenendo rispettata la Costituzione tramite la mera comminatoria di una sanzione per chi non garantisse la pari opportunità di accesso a uomini e donne.”
. Secondo l'autore, dunque, la previsione della sola sanzione pecuniaria non risulta essere un'opzione in grado di assolvere coerentemente una funzione deterrente nei confronti dei partiti politici.

III. Riflessioni intorno alla giurisprudenza costituzionale

Il quadro costituzionale di riferimento è notevolmente mutato nel corso degli anni, tuttavia Gambino sostiene che già nella versione originale della nostra Carta Fondamentale erano rinvenibili, sulla base del combinato disposto degli articoli 3 e 51, le basi per formulare un diritto alla pari opportunità nell’accesso alle cariche elettive; nel contempo l’autore registra un freno della Corte nel dare piena applicazione alla normativa costituzionale. Esempio eclatante può ritrovarsi nella sentenza n. 422 del 1995, in tema di “quote femminili” nelle elezioni amministrative locali, in cui la Consulta dichiara incostituzionale la norma impugnata
, la quale stabiliva che nelle liste dei candidati nessuno dei due sessi potesse essere di norma rappresentato in misura superiore ai due terzi, (proprio) per violazione degli articoli 3 e 51 Cost. . L’autore rileva come la Corte abbia analizzato il problema sotto un profilo inesatto, ponendo la questione in termini di risultati elettorali: la sentenza ribadisce come il principio principe in tema di accesso alle cariche pubbliche debba essere l’assoluta parità e proclama le azioni positive del tipo previsto dalla legge illegittime, perché direttamente incidenti sui diritti fondamentali. Gambino chiarisce, invece, come l’obiettivo della disposizione impugnata non fosse quello di attribuire direttamente i seggi (come ha erroneamente interpretato la Corte), bensì di consentire parità di possibilità di raggiungerli. 

Le recenti riforme costituzionali del 2001 e del 2003
 hanno reso tale diritto alla pari opportunità esplicito, nonché costituzionalizzato il “diritto alle azioni positive”. Malgrado ciò, l’orientamento interpretativo del Giudice di legittimità costituzionale non muta e, a conferma, l’autore adduce la recente sentenza n. 49 del 2003, in cui la Corte si pronuncia sulla legge elettorale regionale della Valle d’Aosta
. La legge si limita a prevedere genericamente che le liste elettorali contemplino “la presenza di candidati di entrambi i sessi” (art. 2) e la Corte giudica la questione infondata, stimando la normativa un adeguato strumento per attuare sul piano legislativo la finalità promozionale di cui al contesto costituzionale. Come evidenzia Gambino, la decisione si risolve essenzialmente in un monito rivolto a partiti e gruppi politici per i quali sussiste un generico divieto alla formazione di liste elettorali composte di candidati tutti dello stesso sesso. 

L’autore sottolinea, inoltre, come la sentenza 49/2003 abbia importanti ripercussioni per quanto concerne il profilo dell’azionabilità giurisdizionale della norma promozionale: in primo luogo, una legislazione elettorale dovrà ritenersi non incostituzionale nel caso in cui assicuri misure minime di non discriminazione (come la necessaria presenza di entrambi i sessi nelle liste elettorali nel modo previsto dalla legge valdostana), mentre resta in capo ai partiti il compito di prevedere a livello statutario strumenti idonei per dare attuazione al principio. La conseguenza di questo indirizzo è che l’unica forma di tutela possibile consiste nell’adire un giudice ordinario e la legittimazione attiva residua unicamente in capo agli iscritti al partito, mentre restano prive di garanzie le donne che volessero beneficiare della misura di favore o eventualmente lese dalle disposizioni statutarie ma non iscritte al partito.

Accanto a questa criticabile giurisprudenza l’autore più volte cita, come esempio di valore, la pronuncia 109/1993
: data l’importanza di questa decisione, che reca un orientamento progressista, qui di seguito, ne metto in luce i punti che Gambino considera essenziali.

Nella sentenza la Corte Costituzionale stabilisce quali debbano essere i criteri ispiratori delle azioni positive, definendole come “il più potente strumento a disposizione del legislatore”. Gambino evidenzia la rilevanza di questa giurisprudenza poiché in essa la Consulta riconosce in capo allo Stato un dovere di attivarsi in prima linea attraverso strumenti “positivi” quali l’utilizzo di discipline giuridiche differenziate, dando quindi piena legittimazione alla politica delle affirmative actions. L’autore, inoltre, nota come nella medesima decisione si sia riaffermato l’indirizzo della Corte nel senso di comprimere la competenza delle Regioni ogni qual volta si tratti di diritti fondamentali, a tutela dell’unità dell’ordinamento, e in particolare se vengono poste in essere azioni positive che direttamente incidono sul principio di eguaglianza.

Se, da un lato, Gambino sottolinea il valore di questa pronuncia, dall’altro rileva anche come la successiva giurisprudenza costituzionale se ne sia nettamente distanziata in senso regressivo: il più recente indirizzo della Corte non risulta dare piena e conforme applicazione al dettato costituzionale come potrebbe e dovrebbe.

IV. Conclusioni

Concordo pienamente con la posizione di Gambino nell’affermare l’assoluta necessità di un intervento normativo a garanzia dell’equità per accelerare il processo verso la parità tra i due sessi nell’accesso alle cariche elettive.

In un quadro interpretativo di tipo sistematico, prendendo in considerazione gli artt. 3, 51 e 117 Cost., nonché fonti di provenienza comunitaria e internazionale
, emerge una ratio legis di tipo promozionale: la normativa contiene un esplicito mandato al legislatore ordinario, mandato che tuttavia risulta disatteso essendosi creata, come evidenzia Gambino, una evidente discrasia tra quanto sancito a livello costituzionale e quanto previsto dalla legislazione ordinaria, anche in conseguenza del mancato intervento correttivo della Corte Costituzionale.

Può essere utile, per avere esatta contezza delle situazione italiana ed europea in tema di pari opportunità, esaminare il “Report on equality between women and men – 2008”, una relazione sul grado di parità di genere nell’Unione Europea che la Commissione Europea redige annualmente. I dati forniti dal report non sono confortanti. L’Italia si trova solamente al diciottesimo posto nella graduatoria dei paesi europei in relazione al numero di donne presenti in Parlamento
: dal 12% del 2004 siamo passati al 17% nel 2007, rimanendo comunque al di sotto della media europea (in ogni caso bassa) del 23%, a differenza di paesi come Svezia, Finlandia, Danimarca e Spagna che vantano percentuali ben superiori al 30%
. Alla luce degli ultimi risultati elettorali si possono contare più donne in Parlamento, ma l’aumento percentuale è comunque esiguo: al Senato la percentuale è del 18,01%, rispetto al 13,43% della XV Legislatura; alla Camera la percentuale è salita al 21,14%
.

Credo da questi elementi emerga in modo evidente come il problema sussista e sia necessario adottare provvedimenti rilevanti. 

Alla luce di quanto sostenuto in precedenza, occorre in primo luogo una mobilitazione in sede sociale e politica che porti alla realizzazione di una disciplina promozionale cogente in materia elettorale: è bene sottolineare come l’oggetto di intervento debba principalmente essere la legge elettorale cui spetta il compito di creare le condizioni ottimali affinché le donne possano accedere in modo paritario (eguaglianza sostanziale) alla fase di presentazione delle candidature. L’intervento, inoltre, deve essere temporalmente limitato: le azioni positive sono in tanto giustificate e giustificabili in quanto misure derogatorie temporanee, se tendessero a perdurare sine die diverrebbero esse stesse fonte ingiustificata di discriminazioni.

Ritengo, peraltro, che la politica del diritto possa trovare, in una prospettiva comparatistica, notevoli spunti di riflessione dai modelli istituzionali accolti in altri ordinamenti. In merito vorrei prendere in considerazione la recente Ley de Igualdad
 spagnola, la quale, è bene sottolineare, si inserisce in un contesto costituzionale simile a quello italiano. La legge ha un rilievo costituzionale e prevede il pieno riconoscimento delle pari opportunità tra i due sessi in diversi settori: essa ravvisa l’insufficienza di un riconoscimento meramente formale della parità e afferma la necessità di una azione normativa diretta a combattere le diverse manifestazioni di discriminazione e a promuovere una effettiva eguaglianza. Per quanto concerne il tema della rappresentanza politica, la legge sancisce il principio di presenza equilibrata
 in base al quale nell’insieme della lista elettorale i candidati di ciascuno dei sessi devono rappresentare almeno il 40%
. 

A mio avviso la soluzione spagnola, perfettamente in linea con il diritto internazionale e comunitario, è positivamente innovativa e decisamente meritevole di apprezzamento. Ritengo che sia la suddetta legge sia la normativa di cui alla legge 81/1993 (dichiarata incostituzionale con sent. n. 422/1995) possano essere considerate adeguata positivizzazione del dettato costituzionale: in effetti credo che imporre ai partiti di prevedere una percentuale più alta, come peraltro ha proposto la dottrina citata da Gambino
, risulterebbe eccessivamente vincolante e limiterebbe oltremodo la libera formazione delle liste elettorali.
Nel contempo, per dare effettività al diritto alla pari opportunità, è fondamentale un’evoluzione della giurisprudenza della Corte in senso più conforme al dettato costituzionale e alla normativa europea e internazionale, similmente al mutamento di giurisprudenza operato dal Conseil constitutionnel francese
, come evidenziato dalla Consulta nella citata sentenza del 2003. 










( Il presente contributo trae origine dalla tesi in Diritto costituzionale che ho discusso presso il Dipartimento di Scienze giuridiche dell’Università di Modena e Reggio Emilia il 9 luglio 2008. Ringrazio il Professor Gladio Gemma per averne seguito la genesi e lo sviluppo.
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