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Nelle sue varianti più pragmatiche, il femminismo, volto a ottenere risultati politico-giuridici, resta in primo luogo legato ad una attitudine “decostruttiva”, vale a dire una riflessione che revoca la validità di codici e luoghi culturali trasmessi
.

L’universo del femminismo pone la seguente questione, sia nella prospettiva emancipazionista sia in quella più recente di rivendicazione affermativa della differenza sessuale: “Com’è stata costruita, come è percepito, e perché, una determinata immagine difettiva del femminile in relazione al maschile”.

In questa cornice, s’inserisce il tema, analizzato in chiave comunitaria, della tutela della lavoratrice madre, in un’ottica interdisciplinare, nei suoi aspetti giuslavoristici e di biodiritto.
La prospettiva giuslavoristica
La prospettiva giuslavorista di tutela della lavoratrice madre in chiave comunitaria può essere ripresa sotto due varianti normative: la direttiva n. 92/85, in materia di miglioramento della sicurezza e della salute sul lavoro delle lavoratrici gestanti, 
 e la direttiva n. 76/207, integrata e modificata dopo il 2000, in cui si riconosce la tutela contro la discriminazione fondata sul sesso.

Fra le direttive basate sull’art. 153 del Trattato di Lisbona
 in base al quale “la Comunità sostiene e completa l’azione degli Stati membri nei seguenti settori: miglioramento, in particolare, dell’ambiente di lavoro, per proteggere la sicurezza e la salute dei lavoratori”, particolare rilievo va riconosciuto a quella concernente l’attuazione di misure volte a promuovere il miglioramento della sicurezza e della salute sul lavoro delle lavoratrici  gestanti, puerpere o in periodo di allattamento.

La direttiva n. 92/85 del 19 ottobre 1992
 stabilisce una serie di specifiche tutele per le lavoratrici gestanti e puerpere quanto all’esposizione a determinati agenti nocivi, in materia di lavoro notturno, di astensione dal lavoro e di licenziamento.

I contenuti di tale direttiva, come può desumersi dal preambolo, sono il frutto di un lungo compromesso fra esigenze diverse conciliabili fra loro: esigenze di protezione della salute, da sostenere con misure che non si traducano in uno svantaggio per le donne sul mercato del lavoro e, al tempo stesso, non gravitino eccessivamente sui bilanci delle imprese.

Nel merito, la direttiva fornisce una tutela alla lavoratrice gestante dall’esposizione ad agenti nocivi, prevedendo che a quest’ultima si riconosca il diritto a una modificazione delle condizioni di lavoro e/o dell’orario di lavoro, oppure a un mutamento delle mansioni, o ancora ad una dispensa dal lavoro lungo tutto il periodo necessario per la protezione della sua sicurezza o della sua salute
, fermo restando il mantenimento della retribuzione o il diritto al versamento di un’indennità “adeguata”, ai sensi dell’art. 11.

Con particolare riferimento al profilo del licenziamento, il divieto è destinato a tutelare le lavoratrici nel periodo compreso tra l’inizio della gravidanza e il termine del congedo di maternità.

E’ ripresentata la “clausola di chiusura”, analoga a quella già osservata in altre direttive in materia di lavoro, secondo cui la sua attuazione “non può avere per effetto un abbassamento del livello di protezione delle lavoratrici gestanti, puerpere o in periodo di allattamento rispetto alla situazione esistente in ogni Stato membro alla data della sua adozione”.

Il profilo sin qui pur brevemente analizzato, s’incrocia con la direttiva n. 76/207 nel quale il principio di parità di trattamento è esteso a tutti gli aspetti della vita professionale. Infatti, con tale normativa il principio di parità si trova a ricomprendere: l’accesso al lavoro
, comprese le modalità di offerta dell’impiego, la formazione, alla carriera, fino ai regimi di sospensione e cessazione del rapporto ed in genere alle condizioni di impiego.

La direttiva sulla parità nelle condizioni di lavoro ha subito consistenti modifiche ed integrazioni ad opera della direttiva n. 2002/73, che ha portato a compimento il progetto di aggiornamento normativo messo “in cantiere” da diversi anni, con particolare riguardo alla codificazione della più rilevante giurisprudenza formatasi in sede di interpretazione della direttiva degli anni settanta e al coordinamento di quest’ultima con la disciplina introdotta dal Trattato di Amsterdam in tema di azioni positive
. 

Ai sensi della direttiva 2002/73/CE, per discriminazione diretta s’intende “una situazione nella quale una persona è trattata meno favorevolmente in base al sesso di quanto sia, sia stata o sarebbe trattata un’altra in una situazione analoga”
.

L’elemento caratterizzante la nuova nozione di discriminazione diretta consiste nella possibilità di porre a confronto in modo “virtuale” le condizioni del soggetto che si ritiene discriminato con quelle di un altro lavoratore raffrontabile, non presente all’interno dell’azienda
.

Per fare un esempio, qualora un datore di lavoro rifiuti di assumere lavoratrice donne, non è comparando la situazione della lavoratrice a quella del lavoratore che si desume la violazione del divieto, ma è la sola utilizzazione del parametro vietato dalla legge ad integrare la fattispecie vietata
.

La giurisprudenza comunitaria è intervenuta più volte operando un giudizio comparativo meramente virtuale al fine di individuare la differenziazione di trattamento
, ovvero le ipotesi in cui la Corte ha ritenuto di non dover effettuare alcun giudizio comparativo: Tali ultimi sono i casi in cui la discriminazione consiste nell’uso di criteri di riferimento allo stato matrimoniale o di famiglia o di gravidanza
;  operando anche per la lavoratrice in stato di gravidanza in seguito a fecondazione in vitro dal momento dell’impianto degli ovuli nell’utero.

Infatti, in quest’ultima pronuncia, la Corte di Lussemburgo, da un lato, esclude che la tutela garantita alla lavoratrice gestante possa essere estesa a momenti anteriori all’inizio della gravidanza, anche se coincidente con il trasferimento in utero di ovuli fecondati in vitro; dall’altro, consente che la tutela possa essere estesa anche al processo di fecondazione in vitro la protezione contro licenziamenti basati sulla gravidanza della donna, anche se giunto a fasi precedenti al trasferimento degli ovuli fecondati.
Pertanto, ai sensi della giurisprudenza della Corte le discriminazioni legate alla gravidanza, o al congedo per maternità, assieme alle molestie per ragioni di genere, le molestie a connotazione sessuale e l’ordine di discriminare, costituiscono specificazioni della definizione di discriminazione diretta, così come stabilito dall’art. 2, co. 2, della direttiva 2006/54/CE riguardante l'attuazione del principio delle pari opportunità e della parità di trattamento fra uomini e donne in materia di occupazione e impiego.
Tale normativa, inoltre, riafferma la nozione di discriminazione diretta della direttiva 2002/73/CE, confermando, da un lato, la volontà di rendere uniformi le nozioni di discriminazione diretta presenti nel diritto antidiscriminatorio comunitario, a prescindere dal fattore di rischio tutelato; dall’altro, l’acquisizione ormai consolidata della comparazione virtuale della discriminazione.

La prospettiva del biodiritto
Sul fronte del biodiritto, la Corte di Giustizia ha avuto recentemente l'occasione di pronunciarsi, seppur nello specifico ambito della tutela delle lavoratrici, in merito al rilievo giuridico della fecondazione artificiale da riconoscere a livello comunitario. Come noto, la Corte europea dei diritti dell'uomo è stata chiamata a pronunciarsi sul caso Evans nel 2007, seppur in un ambito molto diverso quale l'accesso alle tecniche di Procreazione Medicalmente Assistita (PMA) da parte della donna in caso di ritiro del consenso del partner. 
Il riferimento alla giurisprudenza della CEDU appare ancor più rilevante a seguito dell'entrata in vigore del Trattato di Lisbona che, oltre ad attribuire forza giuridica vincolante alla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea, pone la base giuridica per l'ingresso della UE nel “sistema CEDU”
, adesione che – come sottolineato dalla stessa Corte di Giustizia – potrà determinare «una modificazione sostanziale dell’attuale regime comunitario di tutela dei diritti dell’uomo in quanto comporterebbe l’inserimento della Comunità in un sistema istituzionale internazionale distinto» (parere 2/ 94 del 28-3-1996). 
Tali innovazioni, se da un lato chiameranno la Corte di Giustizia a dare applicazione quali parametri di giudizio (e non più solo quali strumenti ermeneutici) anche a disposizioni della Carta di Nizza (bio)eticamente sensibili (in particolare l'art. 3 della Carta), produrranno anche un effetto incrementale del dialogo tra Corti che, a diversi livelli e nei rispettivi ambiti di competenza, svolgono funzioni sostanzialmente costituzionali
. 
Questo sistema multilevel potrebbe rivelarsi funzionale ad un incremento di quella tensione verso la mutua integrazione dei cataloghi dei diritti fondamentali che caratterizza il dialogo tra diversi livelli normativi, confermando l’assunto in base al quale «le diverse formule che li esprimono si integrano, completandosi reciprocamente nella interpretazione»
, favorendo inoltre una (quantomeno tendenziale) omogeneità normativa in ambito europeo. L'elemento della omogeneità-disomogeneità delle soluzioni normative nazionali in ambito di PMA costituisce, assieme alla connaturata incertezza scientifica della materia 
, un elemento decisivo che ha consentito alla Corte di Giustizia di orientarsi in modo da “neutralizzare” le questioni etiche derivanti dalla questione pregiudiziale ad essa sottoposta.

Consapevole della criticità etico-sociale della questione, la Corte si è rivelata, infatti, attenta a delimitare l’oggetto della sua pronuncia, specificando come non fosse chiamata ad affrontare questioni di natura medica o etica, dovendosi limitare a fornire un’interpretazione giuridica della direttiva 92/85/CEE in materia di promozione del miglioramento della sicurezza e della salute sul lavoro delle lavoratrici gestanti, puerpere o in periodo di allattamento. Una delimitazione della questione che appare funzionale ad escludere – come accennato – valutazioni relative allo status dell’embrione ed all’ambito di rilevanza giuridica del diritto alla vita
. 
Tutela della maternità, tutela della vita nascente e tutela della salute sono questioni che la Corte decide scientemente di accantonare (almeno fintanto che la “spinta” delle innovazioni introdotte dal Trattato di Lisbona in materia di diritti fondamentali non porterà la Corte a trattarne direttamente), limitandosi ad una applicazione in ambito procreativo (seppur artificiale) del principio-diritto di non discriminazione
. 

La Corte, oltre che da considerazioni di opportunità politica che sembrano voler affermare l'ampio margine di apprezzamento da riconoscere ai singoli Stati Membri
, appare orientata a questa impostazione eticamente neutrale anche dallo stesso contesto normativo che caratterizza gli Stati Membri in materia di PMA. Le discipline nazionali in materia si presentano, infatti, caratterizzate, nello specifico ambito delle modalità di trasferimento nell'utero della donna e dell'eventuale crioconservazione degli embrioni prodotto in vitro, da una pluralità di soluzioni normative che non consentono di individuare un principio comune in grado di sussumerle all'interno di un modello omogeneo, dal quale ricavare indicazioni certe rispetto al rilievo giuridico del  tempo del trasferimento degli embrioni prodotti. 

Come sottolineato dall'Avvocato Generale nelle sue conclusioni (27 novembre 2007), infatti, il contesto europeo appare caratterizzato da un «ampio ventaglio di disposizioni» alle quali corrispondono modelli antitetici di disciplina: un modello chiuso, che pone un tendenziale divieto di crioconservazione, seppur temperato dall'intervento della giurisprudenza costituzionale nazionale (Italia
); un modello aperto, che consente di prolungare la crioconservazione degli ovuli, del tessuto ovarico e dei preembrioni in soprannumero fino a che i responsabili medici diagnostichino che la ricevente non soddisfa i requisiti clinici necessari per la riproduzione assistita (Spagna); un modello intermedio, che consente la crioconservazione degli embrioni per un periodo legislativamente prestabilito (in Austria, per quanto riguarda il caso di specie, tale periodo è fissato in dieci anni)
.  

Il particolarismo giuridico a livello europeo consente alla Corte di orientare la questione pregiudiziale verso il parametro della tutela della donna gestante in ambito lavorativo. La questione pregiudiziale posta dal giudice di ultima istanza austriaco (Oberster Gerichtshof) ha infatti ad oggetto la sussumibilità all’interno della categoria di “lavoratrice gestante” ex art. 2, lett. a), della direttiva 92/85CEE di una donna che si sottoponga ad una fecondazione in vitro, qualora al momento della comunicazione del licenziamento abbia già avuto luogo la fecondazione degli ovuli ma questi ultimi non siano stati ancora trasferiti in utero. 
La Corte, pur identificando la ratio della direttiva nella tutela delle lavoratrici prima e dopo il parto, rientrando in tal senso nella protezione dal licenziamento l’intero periodo della gravidanza, afferma tuttavia che per beneficiare di tale protezione la gravidanza deve avere avuto inizio. Nel caso di specie, tale condizione necessaria non sussiste, anche facendo coincidere la prima data possibile d’inizio della gravidanza con il trasferimento in utero dell’ovulo fecondato, in quanto al momento della comunicazione del licenziamento esso non era ancora avvenuto. Considerando che la legislazione austriaca – come ricordato supra – consente di crioconservare ovuli fecondati fino a dieci anni, si porrebbe in contrasto con il principio della certezza del diritto l’applicazione della tutela contro il licenziamento prima dell’impianto degli ovuli fecondati, poiché quest’ultimo potrebbe essere posticipato anche per diversi anni. 

La Corte conclude quindi per la non applicabilità al caso di specie della protezione assicurata dalla direttiva 92/85, in quanto non si sarebbe in presenza di gravidanza in atto e quindi di “lavoratrice gestante”, venendo pertanto a distinguere anche da un punto di vista giuridico il momento della procreazione-fecondazione e quello della gravidanza. 

Ciò sembra poter causare una sorta di cortocircuito argomentativo: la natura artificiale della procreazione giustificherebbe una diversità di trattamento tra donne quantomeno nella fase della fecondazione, basata sull'ineludibile dato di fatto per il quale nella procreazione naturale le due fasi (fecondazione ed inizio della gravidanza) avvengono contestualmente mentre in quella artificiale si assiste ad una separazione che è subordinata alla volontà della donna (quando la legge non la “orienti” nel senso di prevedere dei più o meno rigidi limiti temporali) di consentire al trasferimento in utero dell'embrione creato in vitro.

Tale prospettiva chiama in causa il diritto ad una maternità responsabile (anche se la Corte di Giustizia non vi fa riferimento), che sembrerebbe diversamente tutelato – in funzione del principio di certezza del diritto – a seconda del carattere (naturale o artificiale) della fecondazione. 
Una siffatta impostazione può comportare il rischio di una differenziazione normativa difficilmente compatibile con i principi costituzionali a livello nazionale. Prendendo spunto dal contesto costituzionale italiano, infatti, la Corte costituzionale italiana anche in riferimento alla donna che si sottoponga a tecniche di PMA, ha affermato la necessità di tutelare le «esigenze di procreazione» al fine di assicurare «concrete aspettative di gravidanza» (sentenza n. 151/2009): tale bene costituzionalmente rilevante deve trovare un bilanciamento, all'interno delle concrete opzioni legislative, con eventuali concomitanti interessi costituzionalmente protetti, dalla tutela dell'embrione (cui la sentenza richiamata si riferisce espressamente) fino – a maggior ragione – alla libertà di impresa del datore di lavoro. 
Risulta rilevante, al fine di completare il quadro normativo di riferimento (anche se in termini sistematici e non direttamente legati al concreto caso di specie), appare anche quella giurisprudenza costituzionale che ha individuato un vero e proprio «diritto alla procreazione [non alla gravidanza] cosciente e responsabile» (sentenza n. 35/1997), ulteriormente ribadito dalla sentenza n. 332/2000.

La Corte di Giustizia sembra avvertire la rilevanza della tutela della maternità, elemento che infatti viene utilizzato come (non dichiarato ma teleologicamente desumibile) anello logico-normativo che consente alla Corte di mutare il parametro di giudizio, individuandolo nel divieto di discriminazione fondata sul sesso riconosciuto dalla direttiva 76/207 (in particolare nel combinato disposto di artt. 2 e 5 della direttiva
). 

A tale livello la centralità della protezione della maternità anche in ambito lavorativo riemerge e prevale sul dato formale-biologico dell'inizio della gravidanza: la Corte applica infatti l'art. 5 della direttiva 76/207, in base al quale «[l]’applicazione del principio della parità di trattamento per quanto riguarda le condizioni di lavoro, comprese le condizioni inerenti al licenziamento, implica che siano garantite agli uomini e alle donne le medesime condizioni, senza discriminazioni fondate sul sesso».

Secondo la Corte, infatti, la protezione contro tale forma di discriminazione si applica  anche nel caso di «licenziamento di una lavoratrice a motivo della sua gravidanza o per un motivo basato sostanzialmente su tale stato può riguardare solo le donne e costituisce quindi una discriminazione diretta basata sul sesso»
. La chiave ermeneutica del mutamento di prospettiva sta tutta nell'avverbio “sostanzialmente”: nell'ambito del diritto alla non discriminazione, appare legittima un’interpretazione non meramente biologica bensì teleologica (come peraltro suggerito dall'Avvocato Generale nelle sue Conclusioni, n. 66) della condizione di gestante e, quindi, dell'inizio della maternità. Il mutamento di paradigma appare evidente: dalla gravidanza quale determinato momento fenomenico alla maternità quale condizione esistenziale, all'interno del quale l'elemento della procreazione (in ambito di PMA inevitabilmente disgiunto dall'impianto) riacquista appieno la propria dimensione normativa («difesa della procreazione nei limiti del principio di uguaglianza», punto n. 68).

La Corte, quindi, per un verso esclude che la tutela garantita alla “lavoratrice gestante” possa essere estesa a momenti precedenti all’inizio della gravidanza, anche se coincidente con il trasferimento in utero di ovuli fecondati in vitro; per altro verso, ammette che possa essere estesa anche al processo di fecondazione in vitro la protezione contro licenziamenti basati essenzialmente sulla gravidanza della donna, anche se giunto a fasi precedenti al trasferimento degli ovuli fecondati. La distinzione sembra tutta incentrata su di una diversa accezione della gravidanza, che passa da una concezione meccanico-biologica nel primo caso, venendo ad assumere una dimensione esistenziale-sostanziale nel secondo, con conseguenze potenzialmente critiche per quella stessa certezza del diritto invocata dalla medesima Corte di Giustizia. 

Tuttavia, tale opzione ha il pregio di espandere l'ambito di protezione della maternità latamente intesa, quale momento espressivo della personalità e dell'autodeterminazione della donna, oltre che di (forse paradossalmente) assicurare un ambito di tutela più esteso alla donna che voglia esercitare il proprio diritto a procreare. Ciò avviene attraverso il riferimento ad un parametro – la maternità – che, pur essendo formalmente meno rigido e quindi apparentemente garantendo una minore certezza giuridica del concetto di gravidanza, finisce con il garantire una maggiore flessibilità ed adattabilità all'evoluzione scientifica in ambito procreativo degli strumenti normativi di tutela. 
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� Tra le più rilevanti, Corte di Giustizia 3 febbraio 2000, C-207/98, Mahlburg, in Riv. It. Dir. Lav., II, 2001, pag. 173.


� Corte di Giustizia 26 febbraio 2008, C-506/06, Mayr, in Racc., I, 1017, 2008, in personaedanno.it


� Come definito dalle “sentenze gemelle” della Corte costituzionale italiana nn. 348-249 del 2007. Per commenti, cfr. � HYPERLINK "http://www.giurcost.org/decisioni/index.html"��http://www.giurcost.org/decisioni/index.html�. 


� Cfr. V. Sciarabba, I sistemi sovranazionali “paracostituzionali” dell'UE e della CEDU ed i loro rapporti con i sistemi nazionali: “svolte” recenti e nuove frontiere della comparazione, su questo sito (� HYPERLINK "http://www.europeanrights.eu/getFile.php?name=public/commenti/V1._Sciarabba_-_Europa_e_nuove_frontiere_del_diritto_comparato.PDF"��http://www.europeanrights.eu/getFile.php?name=public/commenti/V1._Sciarabba_-_Europa_e_nuove_frontiere_del_diritto_comparato.PDF�), svolge una originale analisi del rapporto tra diversi sistemi di protezione dei diritti.
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� Su cui, tra i molti riferimenti bibliografici, D. Strazzari, Discriminazione razziale e diritto: un'indagine comparata per un modello "europeo" dell'antidiscriminazione Cedam, Padova, 2008.


� Che sembra ricordare, rispetto a tale ambito, quanto affermato – pur in diverso contesto – nella sentenza Omega con riferimento al contenuto giuridico del principio della dignità umana (causa  C-36/02). 


� Come noto, la Corte costituzionale ha recentemente introdotto una deroga al generale divieto di crioconservazione degli embrioni sancito dal primo comma dell'articolo 14 della legge n. 40 del 2004, avendo dichiarato incostituzionale il terzo comma del medesimo articolo «nella parte in cui non prevede che il trasferimento degli embrioni, da realizzare non appena possibile, come previsto in tale norma, debba essere effettuato senza pregiudizio della salute della donna».


�Rispetto a tale modello intermedio, cfr. R. Isasi, B. Knoppers, Beyond the permissibility of embryonic and stem cell research: substantive requirements and procedural safeguards, in Human Reproduction, 21,10, 2006, pag. 2477.


�L’art. 2, n. 1, della direttiva 76/207 precisa che «il principio della parità di trattamento implica l’assenza di qualsiasi discriminazione fondata sul sesso, direttamente o indirettamente, in particolare mediante riferimento allo stato matrimoniale o di famiglia». 


�Non potendo ricavarsi dalla decisione di rinvio il motivo del licenziamento, al giudice austriaco spetta verificare se questo sia stato dovuto essenzialmente al fatto che la signora Mayr avesse iniziato un trattamento di fecondazione in vitro. In caso di riscontro positivo, si configurerebbe una discriminazione diretta fondata sul sesso, poiché il trattamento di fecondazione può riguardare esclusivamente una donna: pertanto, conclude la Corte, la direttiva n. 76/207 vieta il licenziamento di una lavoratrice che si trovi in una fase avanzata di un trattamento di fecondazione in vitro, a condizione che sia dimostrato che il licenziamento si fondi essenzialmente sul fatto che l’interessata si sia sottoposta a tale trattamento. 
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