Note sul progetto di Codice delle pari opportunità tra uomo e donna

La legge 28 novembre 2005, n. 246 intitolata Semplificazione e riassetto normativo per l’anno 2005 (GU n. 280 del 1° dicembre 2005), contiene la delega del progetto governativo di riassetto della pari opportunità. In base all’art. 6 è stato presentato un progetto governativo di parziale riassetto con il nome di Codice delle pari opportunità tra uomo e donna. Le seguenti note sono state redatte sulla base di una prima lettura del progetto, che richiederebbe ulteriori approfondimenti  ma è già sufficiente a far sorgere una serie di perplessità che pare doveroso segnalare, con l’auspicio dell’accantonamento di un  progetto  formulato quanto meno frettolosamente.

I rilievi che seguono sono focalizzati su:

·  conformità del progetto alla legge delega 
· principi ispiratori
· metodo e tecnica di redazione del progetto
· problemi aperti dai numerosi errori contenuti nel progetto

I problemi  individuati sono davvero molti, il che ci ha indotto ad  allegare a queste considerazioni d’ordine generale una sorta di progetto di codice glossato, nel quale  vengono evidenziati in dettaglio gli errori e le incongruenze che siamo riusciti a isolare in questa prima analisi del testo.

La precedente versione del codice - circolata nei primi giorni di gennaio – era accompagnata da una relazione illustrativa; l’attuale versione  ne è priva. La relazione di cui si dispone non appare del tutto compatibile con le modifiche effettuate (a partire dalla numerazione degli articoli ).  Tuttavia viene anch’essa allegata, dato che anche la sua lettura contribuisce a fornire un quadro della fretta, dell’approssimazione e dell’improvvisazione con cui è stato costruito il progetto.

Cominciamo con il valutare la  conformità del progetto alla legge delega 
L’art. 6 della l. n. 246/2005 - rubricato Riassetto normativo in materia di pari opportunità - assegna al Governo la delega ad adottare “entro un anno dalla data di entrata in vigore della presente legge, uno o più decreti legislativi per il riassetto delle disposizioni vigenti in materia di pari opportunità, secondo i principi, i criteri direttivi e le procedure di cui all’articolo 20 della legge 15 marzo 1997, n. 59, e successive modificazioni”. A questa prima indicazione si aggiungono criteri e principi direttivi specifici quali, in primo luogo, “l’individuazione di strumenti di prevenzione e rimozione di ogni forma di discriminazione, in particolare per cause direttamente o indirettamente fondate sul sesso, la razza o l’origine etnica, la religione o le convinzioni personali, gli handicap, l’età e l’orientamento sessuale, anche al fine di realizzare uno strumento coordinato per il raggiungimento degli obiettivi di pari opportunità previsti in sede di Unione europea e nel rispetto dell’articolo 117 della Costituzione”. Si  prevede poi l’adeguamento e la semplificazione del linguaggio normativo “anche attraverso la rimozione di sovrapposizioni e duplicazioni”.

La fretta di confezionare un prodotto da approvare entro i termini ristretti dell’attività parlamentare residua della XIV legislatura ha forse sconsigliato di avventurarsi nell’esercizio di ricomposizione ragionata delle regole contenute nei decreti legislativi n. 215 e 216 del 2003 con le regole contenute nelle leggi l. n. 903/1977 e  n. 125/1991 e nel d.lgs. 196/200, così come modificate dal d.lgs. n. 145/2005.  Ma si osservi come manca ogni raccordo anche con l’art. 10 del d.lgs. 276/2003, relativo al divieto di indagine sulle opinioni e  di trattamenti discriminatori da parte delle agenzie per il lavoro.

Tale scelta appare idonea a violare i contenuti della delega che prevede un’attività di complessivo riassetto delle regole in vigore nel nostro Paese in tema di diritto antidiscriminatorio. 

Dubbio è altresì il rispetto dei criteri di adeguamento e di semplificazione del linguaggio normativo e di risoluzione delle sovrapposizioni e duplicazioni, fissati dall’art. 6, come si cercherà di dimostrare. 

La funzione di unificazione e coordinamento della disciplina preesistente, tipica dei testi unici,  avrebbe richiesto di individuare i nessi sistematici esistenti tra le diverse parti  del materiale normativo esistente e di dare  di quest’ultimo un’interpretazione evolutiva. D’altro canto, il carattere innovativo dei testi unici ( ossia la loro natura immancabilmente normativa e non solo ricognitiva) si manifesta nel loro essere il tramite non solo dei principi che ispirarono le leggi da inserire in un corpo normativo unitario, ma anche di principi diversi che si sono affermati nel frattempo nell’ordinamento giuridico.

 Il progetto manca clamorosamente  entrambi gli obiettivi.

Un’osservazione preliminare, prima di entrare nel merito delle soluzioni adottate dal progetto di codice: la disposizione di apertura riferisce, sorprendentemente, il mancato  godimento dei “diritti dell’uomo” a un soggetto astratto, che rimane non menzionato, scelta che contraddice il significato  correttivo della tutela contro le discriminazioni di genere, la quale mira a correggere, in primo luogo gli svantaggi che le donne hanno storicamente subito nel godimento dei diritti umani fondamentali  (in questi termini si esprime anche la Convezione di New York). Se si trattasse invece di una  mera convenzione linguistica, ripresa da testi redatti alcuni decenni fa, i redattori mostrerebbero di ignorare non solo decenni di dibattito teorico sul carattere simbolico del linguaggio giuridico sessuato, ma la stessa prassi di redazione dei testi giuridici in materia di discriminazioni di genere seguita dal legislatore comunitario e dal legislatore nazionale.

Passando all’esame del testo e dei suoi principi ispiratori, il primo rilievo da fare riguarda la scelta  di adottare una formulazione della nozione di discriminazione  (“Le disposizioni del presente decreto hanno ad oggetto le misure volte ad eliminare ogni distinzione, esclusione o limitazione basata sul sesso, che abbia come conseguenza, o come scopo, di compromettere o impedire il riconoscimento, il godimento o l'esercizio dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali in campo politico, economico, sociale, culturale e civile o in ogni altro campo”) che sembra tornare ad una concezione ancillare, strumentale dei divieti di discriminazioni di sesso (ma sarebbe ormai meglio usare il termine genere), la cui operatività, viceversa, non si esaurisce nel vietare atti, patti o comportamenti che pregiudichino l’acquisto o il godimento di diritti o libertà già riconosciuti dall’ordinamento. Com’è noto, è questa concezione strumentale dei divieti  di discriminazione che ne ha severamente limitato l’operatività nella cornice della Convenzione europea dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (in particolare si v. l’art. 14). Il carattere autonomo dei divieti di discriminazione, che agiscono anche in aree vuote di diritti già ascritti alla persona, in presenza di un uso arbitrario (perché discriminatorio) di comportamenti (pubblici e privati) altrimenti discrezionali è il guadagno irrinunciabile della stagione attuale del diritto antidiscriminatorio, frutto di una sedimentata elaborazione teorica della giurisprudenza comunitaria e nazionale, di cui i redattori del codice non sembrano avere consapevolezza, nonostante la loro dichiarata aspirazione di  collocare il codice “tra la sponda costituzionale e quella comunitaria”.

E’ proprio questo il secondo rilievo di carattere generale da muovere al testo: la cornice comunitaria, evocata in premessa, rimane sostanzialmente ignorata nel corpo del progetto, che non menziona in alcuna sua parte, quali principi ispiratori, le numerose disposizioni dei Trattati e della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea in tema di discriminazioni di genere e di pari opportunità, né le disposizioni che più di recente hanno dato attuazione alla direttive comunitarie, come il d.lgs. 145/05 (neppure per dichiararlo abrogato). 

Un’ultima notazione sui principi ispiratori merita di essere dedicata all’enunciazione del principio di pari opportunità, il cui valore si ritrova fortemente ridimensionato da un ritocco apportato all’art. 1 della legge n. 125/1991, riprodotto con modifiche nell’art. 43 del progetto. Se l’art. 1 della legge n. 125 del 1991 si apre affermando che “Le disposizioni contenute nella presente legge hanno lo scopo di favorire l'occupazione femminile e realizzare, l'uguaglianza sostanziale tra uomini e donne nel lavoro, anche mediante misure denominate azioni positive per le donne al fine di rimuovere gli ostacoli che di fatto impediscono la realizzazione di pari opportunità”; l’art. 43 riconosce la stessa finalità non a tutte le disposizioni già contenute nella legge e sparse nel progetto in vari titoli, ma solo allo strumento delle azioni positive, con ciò rompendo quel delicato equilibrio tra misure promozionali, repressive ed istituzionali volte al perseguimento dell’eguaglianza sostanziale tra uomini e donne che costituiscono il precipitato di un’intera stagione legislativa.

Passando al piano del metodo e della tecnica di redazione, sembra il caso di muovere, di nuovo, un’obiezione  di fondo. 

La relazione introduttiva, nell’esporre le ragion e gli scopi dell’intervento, fa riferimento alla necessità di  condurre “un’operazione di razionalizzazione dell’attuale panorama legislativo” e precisa che  “l’intelaiatura del codice, per effetto della recente riforma dell’art. 51 della Costituzione, riflette l’ormai acquisita costituzionalizzazione della materia delle pari opportunità” e si collega con l’ordinamento comunitario, attraverso il riferimento alle disposizioni che sono state il tramite del recepite nel nostro sistema nazionale della normativa europea.

Sfortunatamente, sotto numerosi profili, il progetto disattende queste indicazioni metodologiche e sistematiche.

 Di fronte alle novità apportate al quadro del diritto antidiscriminatorio dalle direttive di ultima generazione e dai provvedimenti nazionale di attuazione, e di fronte ai problemi applicativi che continuano a incontrare alcune delle disposizioni attualmente in vigore (in particolare quelle relative alle istituzioni di parità), sarebbe stato necessario mettere in atto qualcosa di diverso di una mera “combinazione dei testi normativi”. Non solo tale operazione in molti casi non riesce, come si segnalerà in modo più puntuale nel commento al testo del progetto, a raggiungere il risultato indicato dalla legge di delega,  ma, quel che è più importante, essa non sembra in grado di attuare neppure l’altro fondamentale criterio direttivo della delega, vale a dire “realizzare uno strumento coordinato per il raggiungimento degli obiettivi di pari opportunità previsti in sede di Unione europea e nel rispetto dell’articolo 117 della Costituzione”.

Diamo qui di seguito alcuni esempi dell’inadeguatezza del progetto a tale riguardo.

Nella parte dedicata alle pari opportunità nell’accesso alle cariche elettive, l’enfasi del progetto si concentra sulla sola modifica dell’art. 51 della Costituzione (relazione illustrativa), mentre nessun accenno è dedicato al tema della riforma degli ordinamenti delle regioni a statuto ordinario e speciale, con ciò dimenticando di valorizzare le modifiche della Carta costituzionale avviate dal 1999 e che hanno cercato di favorire l’accesso delle donne alle cariche elettive decentrate (la legge costituzionale n. 3 del 2001, ad esempio, per la parte in cui modifica l’art. 117 della Costituzione: al comma 7 è previsto che le “leggi regionali rimuovono ogni ostacolo che impedisce la piena parità degli uomini e delle donne nella vita sociale, culturale ed economica e promuovono  la parità di accesso tra donne e uomini alle cariche elettive”). 

La disattenzione dei redattori del progetto al processo di riforma in senso federalista dello Stato  ancora in svolgimento non può considerarsi certo colmata da un cenno dedicato al tema della ripartizione tra Stato e Regioni, vale a dire la locuzione “nell’ambito della competenza statale” impiegata in funzione di limitazione del ruolo e dei compiti del Comitato nazionale di parità e pari opportunità (artt. 9, 11 del progetto).

A qualcosa di diverso dalla mera combinazione formale di testi normativi si sarebbe potuto arrivare anche attraverso il confronto con gli attori coinvolti a vario titolo nell’applicazione del corpus normativo oggetto dell’interevento: rete delle consigliere, organismi rappresentativi, tecnici ed esperti, lo stesso Ministero del lavoro che pare addirittura escluso dal ridotto concerto ministeriale impostato solo tra il soggetto proponente (Dipartimento delle Pari opportunità) e il Dipartimento della Funzione pubblica. La scelta di non menzionare il Ministero del lavoro appare tanto più stravagante se si considera il ruolo e il peso che lo stesso assume nel perseguimento degli obiettivi delle pari opportunità nel mercato del lavoro, un peso e un ruolo che nel progetto pare ripensato a tutto vantaggio del Dipartimento delle Pari opportunità (come si evince dalla lettura dell’art. 2 dedicato alla Promozione e al coordinamento delle politiche di pari opportunità).

Che l’idea che pervade il progetto sia quella di considerare equivalente ad un codice della legislazione in tema di pari opportunità tra uomo e donna il mero collage dei testi delle disposizioni vigenti, senza valutazione alcuna dello spessore problematico del tema stesso delle pari opportunità tra i generi, pare confermato anche dall’analisi dei seguenti aspetti:

- La scelta dei titoli dei libri e dei titoli posti a confronto con il loro contenuto. Il Titolo I del Libro I contiene un solo articolo (in cui si richiama il solo art. 1 della Convenzione di New York); il Libro II dedicato alle Pari opportunità tra uomo e donna nei rapporti etico-sociali consta di due titoli – Rapporto tra  coniugi e Contrasto alla violenza nelle relazioni familiari – contenenti due sole disposizioni di raccordo alla disciplina vigente. Si arriva anche a statuire unicamente che “La materia delle pari opportunità nei rapporti tra i coniugi è disciplinata dal codice civile” (art. 24). Il Libro IV,  dedicato alle Pari opportunità tra uomo e donna nei rapporti civili e politici, consta di un solo Titolo (Pari opportunità nell’accesso alle cariche elettive) che richiama la sola legge n. 90/2004 relativa all’elezione dei membri del Parlamento europeo, senza nessun cenno agli ordinamenti regionali, come segnalato poco sopra.

- La scelta delle rubriche degli articoli. Il linguaggio impiegato  si caratterizza per una ripetizione ossessiva dei termini  divieti di discriminazione e pari opportunità, accompagnata all’utilizzazioni di locuzioni eccedenti il contenuto della norma, nel tentativo - forse - di avvalorare, almeno nella forma,  l’ambizioso impegno  di stilare un codice della materia. Si pensi all’articolo che individuava (già dal titolo) i beneficiari delle azioni positive per l’imprenditoria femminile che viene rititolato “principi in materia di azioni positive per l’imprenditoria femminile”, per poi prevedere unicamente che questi  “si rivolgono ai seguenti soggetti”…. ( art. 53). O all’art. 55, che benché intitolato Principi in materia di promozione di nuove imprenditorialità femminili e per l’acquisizione di servizi , si limita poi a contenere una prosaica indicazione dei limiti di utilizzo dei fondi ripartiti .

Infine, che il progetto sia il frutto di un’attività poco meditata di ricomposizione di regole private della loro esperienza applicativa appare chiaramente anche dagli errori di redazione del testo che si riportano, davvero gravi, oltre che di una banalità disarmante.

- L’art. 31 dedicato ai Divieti di discriminazione nell’accesso alle prestazioni previdenziali contiene il seguente comma “Nelle ipotesi di cui ai commi precedenti si applicano alle lavoratrici le disposizioni della legge 15 luglio 1966, n. 604 e successive modifiche ed integrazioni, in deroga all'articolo 11 della legge stessa”, riprendendo testualmente la legge n. 903/1977. L’art. 11 della legge n. 604/1966 nella versione oggi in vigore, tuttavia, si limita ad escludere la materia dei licenziamenti collettivi per riduzione del personale dall’ambito di applicazione della legge del 1966; il primo comma dell’articolo è stato abrogato dalla legge n. 108/1990. Esso prevedeva che “Le disposizioni della presente legge non si applicano ai datori di lavoro che occupano fino a trentacinque dipendenti e nei riguardi dei prestatori di lavoro che siano in possesso dei requisiti di legge per avere diritto alla pensione di vecchiaia o che abbiano comunque superato il 65° anno di età, fatte salve le disposizioni degli artt. 4 e 9”. Il testo così come formulato nel progetto è dunque sbagliato.

-  L’art. 36 sul Divieto di licenziamento per causa di matrimonio (contenuto nella legge 7/1963, artt. 1, 2 e 6) , al comma 5 rinvia al testo della legge n. 860/1950, che risulta però abrogata dall’art. 86 del d.lgs. 151/2001. Il rinvio dovrebbe essere effettuato ai contenuti della normativa oggi in vigore e quindi all’art. 54 del t.u. richiamato, con le diverse eccezioni in esso contenute. Il risultato è che le eccezioni al divieto di licenziamento per causa di matrimonio non corrispondono più alle deroghe al licenziamento per causa di maternità (e di paternità).

- L’art. 39 (Provvedimento avverso le discriminazioni) riproduce il testo dell’art. 15 della legge n. 903/1977 e richiama l’art. 5 della stessa , che però è stato abrogato nel 1999; in tema di lavoro notturno è oggi in vigore l’art. 11 del d.lgs. 66/2003. Se questo descritto rappresenta un (grave) incidente ricostruttivo, la stessa disposizione risulta modificata in modo opinabile. Il riferimento all’art. 1 contenuto nell’art. 15 della l. n. 903/1977 è stato parzialmente modificato, riducendo l’ambito di rilevanza della repressione delle discriminazioni all’accesso. L’operatività del provvedimento d’urgenza si riferisce ai soli commi da 1 a 4 dell’art. 28, con esclusione dei commi 5 e 6. Questi ultimi due commi costituiscono parte integrante dell’art. 1 della l. n. 903/1977 e si riferiscono alla necessità di accompagnare con le parole “dell’uno o dell’altro sesso” i concorsi pubblici e le forme di selezione attuate, anche a mezzo di terzi, da datori di lavoro privati e pubbliche amministrazioni “fatta eccezione per i casi in cui il riferimento al sesso costituisca requisito essenziale per la natura del lavoro o della prestazione”; il comma 6 dispone che non “costituisce discriminazione condizionare all'appartenenza ad un determinato sesso l'assunzione in attività della moda, dell'arte e dello spettacolo, quando ciò sia essenziale alla natura del lavoro o della prestazione”. 

- Aspetti processuali. Il progetto, anche relativamente alla tutela processuale, si mostra estremamente minimalista, senza operare alcun reale sforzo sistematico ma prendendo semplicemente le disposizioni esistenti per cambiar loro numerazione e alloggiamento. Alcune indicazioni possono aiutare a comprendere questa affermazione. 

La legittimazione processuale della Consigliera di parità  è suddivisa tra azione individuale (art. 37 che riproduce pedissequamente il testo dei commi 4 e 5 art. 4 l. 125, come modificati dal d.lgs 196) e azione "a tutela di più soggetti", quasi fosse inopportuno chiamarla "azione collettiva" o "pubblica" come la dottrina fa da 15 anni. Nell’art. 38 del progetto di codice vi è la riproduzione di quanto previsto dai commi dell'art. 4 (come modificati dai decreti 196 e 145 - danno non patrimoniale -) che si occupano dell'azione in giudizio di tipo collettivo "ordinaria".

A partire dagli artt. 39 e 40 cominciano quelli che possono ritenersi errori e sovrapposizioni dettati sostanzialmente dall'improvvisazione degli estensori del codice quali esperti di p.o. (a partire dall’impiego del termine sesso anziché genere usato  che denuncia ignoranza del lessico attuale delle pari opportunità).

L’ art. 40 contiene una macroscopica svista. L'azione d'urgenza (si trasporrebbe il comma 14 dell'art. 4 l. 125) viene riferita al giudizio dell'art. 37; questa è però l'azione individuale, mentre il comma 14 dell'art. 4 riferisce(va) la procedura cautelare alle azioni di cui al comma 10, cioè quelle di tipo collettivo: o il riferimento è sbagliato a causa di una "svista" appunto o non se ne comprende la ragione. 

Non è un caso, inoltre, che non esista una specifica azione d'urgenza per l'azione individuale ai sensi dell'art. 4 l. 125: essa è - dopo l'integrazione del d.lgs. 196 - a tutto tondo l'art. 15 della  l. 903.

L'azione individuale, infatti, trova(va) il suo pèndant cautelare nell'art. 15 l. 903/77, che il comma 13 art. 4 (introdotto dal d.lgs. 196 e destinato a divenire il comma 6 dell'art. 39 codice p.o.) ha esteso a tutte le possibili discriminazioni non limitandole a quelle originariamente previste dall'azione introdotta dalla legge di parità del 1977, ossia accesso e lavoro notturno. Ma allora, se si sceglie di precisare che non è necessario il tentativo obbligatorio di conciliazione per le azioni collettive, perché non chiarirlo pure per l'azione dell'art. 39? Se si procede realmente ad una codificazione ordinata ed ordinante, il pretermetterlo potrebbe indurre a qualche interpretazione restrittiva.

Nell' art. 39  c'è, però, soprattutto una evidente mancanza di razionalità e di semplificazione: dopo il d.lgs. 196/2000, infatti,  azione ex art. 4  della l. 125 (per la quale delegabilità - e possibilità d'intervento in causa - per l'Ufficio di parità) ed azione ex art. 15 della l. 903 (delegabilità però alle oo.ss. e senza possibilità d'intervento) riguardano le stesse identiche situazioni di generale discriminazione di genere sul lavoro e, tramite la modifica ex d.lgs. 196 del comma 5 art. 4 ("persona" in luogo di "lavoratrice"), neppure possono giustificarsi differenze con l'ammissibilità dello strumento introdotto nel 1991 per le sole donne. Ed allora che senso ha riprodurre in due articoli diversi (art. 38 comma 4 per l'azione collettiva; art. 39 per l'azione individuale) fianco a fianco due azioni cautelari, simmetricamente destinate ad anticipare due distinte azioni "ordinarie", strutturate (quelle d'urgenza) in maniera praticamente eguale: convocazione parti entro 2 gg., sommarie informazioni, ordine della cessazione del comportamento (pregiudizievole oppure illegittimo, ma c'è reale differenza?), rimozione degli effetti (sebbene per l'azione collettiva si continui a precisare opportunamente che nella rimozione è compreso l'ordine di definizione e attuazione del "piano" da parte del responsabile)?

A questi dubbi non è possibile dare una risposta in questa sede.

Allo stesso modo non pare possibile rispondere alle domande aperte dalle abrogazioni contenute nell’art. 58:

· l’abrogazione precisa di disposizioni espressamente elencate, lascia margini di dubbio sulla sorte delle disposizioni non nominate dal legislatore (come il d.lgs. 145/2005);

· le scelte compiute nell’art. 58 mettono in dubbio l’operatività delle disposizioni di finanziamento delle pari opportunità: non sono riportate nel codice, ma rimangono in vita nei testi abrogati di riferimento come uniche disposizioni non abrogate.

Pistoia,  Milano, Ferrara – 2 febbraio 2006

Fabrizio Amato

Marzia Barbera

Laura Calafà

