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Sommario: 1. L’emersione di una dimensione sociale del «mercato interno» europeo. – 2. Portata e contenuti dei principi di uguaglianza e di non discriminazione nell’Unione europea. – 3. L’estensione dell’ambito di operatività dei suddetti principi. – 4. Le azioni positive quale strumento correttivo al persistere delle ineguaglianze. – 5. (Segue) L’interpretazione da parte della Corte di giustizia. – 6. Il divieto di discriminazione e i lavoratori a tempo determinato. In particolare, il caso Del Cerro Alonso quale nuova affermazione del principio di eguaglianza da parte della Corte di giustizia. - 7. Gli effetti di ricaduta sulla politica sociale europea derivanti dall’entrata in vigore del Trattato di Lisbona. – 8. La fruibilità dei diritti sociali e la questione del bilanciamento fra diritti sociali e libertà economiche nell’ordinamento dell’Unione. – 9. Il rapporto fra principio generale del diritto e diritto derivato che lo specifica.

1. L’emersione di una dimensione sociale del «mercato interno» europeo. 
E’ noto che le tematiche sociali sono presenti nei trattati istitutivi delle Comunità europee fin dalle loro originarie versioni degli anni Cinquanta, sebbene in misura minore rispetto al peso assegnato alle tematiche economiche. In particolare, il Trattato di Roma istitutivo della Comunità economica europea già indicava tra gli obiettivi di tale Organizzazione «un miglioramento sempre più rapido del tenore di vita» (art. 2), mentre l’art. 117 esprimeva l’accordo tra gli Stati membri «sulla necessità di promuovere il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro della mano d’opera che consenta la loro parificazione nel progresso». Peraltro, gli specifici strumenti di cui la Comunità disponeva per la realizzazione di tali finalità erano assai limitati. Fatta salva la particolare attenzione dedicata alla parità di retribuzione tra i lavoratori di sesso maschile e quelli di sesso femminile, nonché il sostegno all’occupazione che poteva derivare dal Fondo sociale europeo e dall’elaborazione di una politica comune di formazione professionale, il Trattato si limitava infatti ad affidare alla Commissione il compito di promuovere una stretta collaborazione tra gli Stati membri nel campo sociale, mediante studi e pareri e organizzando consultazioni
.

E’ sulla scorta di questo assetto normativo che la dottrina concorda nel dire che l’ordinamento comunitario – ora tout court dell’Unione europea – fino agli anni 2000 «ha privilegiato la componente mercantilistica del mercato interno rispetto alla componente sociale» 
.

Ciò si spiega in virtù anzitutto delle ragioni storiche che condussero all’istituzione della prima Comunità economica europea, tutta concentrata sull’armonizzazione delle attività produttive e delle regole di concorrenza, al fine di costruire, insieme a un’unione doganale, un mercato interno contraddistinto dalla libera circolazione dei beni e dei fattori della produzione
. Sono state pure determinanti le dottrine economiche allora anche autorevolmente sostenute: è del Rapporto Ohlin la filosofia secondo la quale gli Stati europei – all’atto di ricostruire le proprie economie prostrate dallo sforzo bellico – avrebbero dovuto attenersi a un livello di intervento sociale limitato alla mera correzione di eventuali distorsioni della concorrenza tra imprese
.

Da questo approccio economico discendono le conseguenze giuridiche delle quali si è fatto portatore il Trattato istitutivo della Comunità: ne è scaturita insomma la trasposizione a livello internazionale, nelle norme che hanno dato vita alle prime organizzazioni internazionali europee a competenza economica, di una prospettiva liberista già fatta propria a livello nazionale. Quali fossero, poi, le distorsioni alla concorrenza sulle quali eventualmente si sarebbe potuti o dovuti intervenire, si pensava ai costi diretti del lavoro sopportati dalle imprese, nonché alla diversità fra le normative nazionali incidenti in materia di ristrutturazione d’impresa, che avrebbero potuto arrecare indebiti vantaggi competitivi. In definitiva, dunque, prevaleva nel Trattato di Roma l’idea – del resto esplicitamente enunciata nel già menzionato art. 117 CEE – che il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro sarebbe stato per lo più un’automatica conseguenza del funzionamento del mercato comune; e che, comunque, doveva restare «in via prioritaria agli Stati membri la competenza a elaborare politiche volte a conseguire quello stesso obiettivo»
.

Tuttavia il successo dell’Organizzazione – che le consentì di pervenire al conseguimento dell’unione doganale persino in anticipo rispetto alla scadenza prevista – paradossalmente costrinse al superamento di questo approccio: potendosi essa dedicare all’adempimento di altre competenze a lei conferite, in particolare quelle relative al compimento della libera circolazione dei fattori della produzione, immediatamente la latente tensione fra dimensione mercantile e dimensione sociale del mercato interno venne in superficie, complici anche fattori  giuridici che erano andati maturando negli ordinamenti degli Stati membri.

In particolare le nuove costituzioni nazionali adottate nel secondo dopo-guerra condividevano un afflato sociale - proprio anche della filosofia che ispirava l’International Labour Organisation (ILO) in virtù del condizionamento derivante dall’essere essa istituzione specializzata delle Nazioni Unite
 - estraneo all’impianto comunitario
. Per quel processo circolare (e virtuoso) – di cui ancora si dirà – grazie al quale i valori giuridici degli Stati membri trasmigrano al livello dell’organizzazione internazionale in quanto principi comuni alle tradizioni costituzionali di essi divenendo, per ciò stesso, principi generali dell’ordinamento dell’Unione
, agli inizi degli anni Settanta si colloca una prima svolta nella direzione di una più incisiva politica sociale comunitaria, tramite l’adozione di norme europee che apprestano forme di tutela del lavoratore, anche se limitate per lo più al piano procedurale, quello relativo al diritto all’informazione e alla consultazione
. Proprio a partire da questo primo assetto normativo la Corte di giustizia non smentisce la propria vocazione indirizzata all’approfondimento del processo di integrazione - e dunque alla costruzione di un solido ordinamento europeo
 - e alla tutela delle posizioni individuali, valorizzando la dimensione sociale del mercato interno
. Il grimaldello è stato, come noto, il principio dell’effet utile delle norme comunitarie negli ordinamenti interni in materia di trasferimento d’impresa
. 

E’ del decennio successivo l’asserita conciliabilità delle misure sociali con lo sviluppo e la crescita economica: questa via è stata sostenuta da Jacques Delors, che non a caso – fra il 1985 e il 1993 – promuove il Libro bianco sul completamento del mercato interno (1985)
 e il Libro bianco su Crescita, competitività, occupazione: le sfide e le vie da percorrere per entrare nel XXI secolo (1993)
. Agli stessi anni risale il consolidamento di questo approccio con l’Atto unico europeo, che tra i propri obiettivi ha anche quello di tentare un riequilibrio fra le componenti mercantilista e sociale del mercato interno
. 

Poi a seguire e in pillole: la Carta dei diritti sociali fondamentali
, l’Accordo sulla politica sociale allegato al Trattato di Maastricht
, il Libro bianco sulla politica sociale, uno strumento di progresso per l’Unione
, il Trattato di Amsterdam
, la Carta di Nizza dei diritti fondamentali dell’Unione europea
 e la Strategia di Lisbona
. 

Chi ha valutato questo complesso e articolato quadro normativo dell’Unione in materia di lavoro e diritti sociali non esita ad affermare che l’Unione percorre oggi la strada della cosiddetta flexicurity – ovvero della ricerca di una «combinazione virtuosa fra misure di flessibilità e di sicurezza nel mercato come pure nel contratto di lavoro»
 – come espressa da documenti recenti quali il Rapporto Wilthagen del giugno 2007
, le conclusioni del Consiglio dell’Unione ECOFIN del 6 dicembre 2007
 e del Consiglio europeo del 13-14 marzo 2008
. Da questi testi emerge complessivamente che la flexicurity (nella prassi indubbiamente più sbilanciata verso la flessibilità, a danno della sicurezza) mette al centro la valorizzazione del dialogo tra le parti sociali; il ruolo strategico della formazione permanente; la necessità di una politica attiva del lavoro e del contrasto alla disoccupazione, nonché di un sistema di sicurezza sociale come fonte di sostegno del reddito e di protezione sociale
. Che una tale strategia possa poi in concreto essere perseguita in contingenze economico-finanziarie quali quelle che si stanno affrontando in questi ultimi anni è questione opinabile: la “seconda edizione” della Strategia di Lisbona – tracciata dalla Commissione nella Comunicazione UE 2020
 -, mascherando una situazione di stallo dietro una progettualità rinnovata, prende implicitamente atto dell’impossibilità di ottenere entro il termine previsto (2010!) gli obiettivi sociali proposti nel 2000, spostandone il conseguimento in avanti di un decennio. Nella prassi sembra poi diffusamente affermarsi uno strisciante abbassamento delle garanzie sociali, in nome di una flessibilità del mercato del lavoro imposta da esigenze di sopravvivenza dell’attività d’impresa. E’ in questa prospettiva che viene per lo più letta la recente giurisprudenza della Corte di giustizia che, nel richiamarsi ai principi espressi dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea – e dunque attuando un bilanciamento fra esigenze mercantili e imperativi sociali – è interpretata come indirizzata a privilegiare la dimensione economicista del processo di integrazione europea
. 

2. Portata e contenuti dei principi di uguaglianza e di non discriminazione nell’Unione europea

In questo contesto assai complesso e dinamico si collocano i principi di eguaglianza e di non discriminazione, dei quali occorre qui valutare la portata nel circoscritto contesto della politica sociale europea.

Una prima riflessione attiene al rapporto che intercorre tra i due termini “uguaglianza” e “non discriminazione”. La Corte di giustizia, in linea generale, li tratta come endiadi
, per cui il primo appare speculare positivo del secondo. 

A monte, però, lo stesso concetto di “discriminazione” non appare unitario, offrendosi esso a molteplici interpretazioni e significati. L’uguaglianza, dal lato suo, è concetto «in movimento»
, che muta in relazione tanto a colui che osserva, quanto a colui che è osservato, in base al contesto e al momento storico. Inoltre, l’uguaglianza è idea astratta: essa, intesa come assoluta identità di casi, è infatti nozione puramente teorica; la legge stessa «procede per generalizzazioni e categorie; […] tratta dei singoli e delle singole situazioni attraverso il prisma delle tipologie, delle categorie, delle caratteristiche e delle classi; la legge opera distinzioni sulla base di criteri determinati»
. Nella realtà fattuale, invece, due o più cose, persone o situazioni, risultano sempre differenziarsi, anche se talvolta in misura minima. 

Secondo la teoria classica, se casi uguali devono essere trattati in maniera eguale, casi diseguali devono essere trattati differentemente. Questo tipo di eguaglianza formale si sostanzia nella formula «gli uomini sono uguali davanti alla legge»: si tratta, dunque, di una sorta di eguaglianza “simmetrica” in cui i diritti dovrebbero, in linea di principio, esser goduti da tutti. La Corte di giustizia ha fatto proprio questo approccio, affermando che «sussiste violazione del principio di parità di trattamento allorché a due categorie di persone, le cui situazioni di fatto e di diritto non presentino alcuna differenza essenziale, sia riservato un diverso trattamento o allorché situazioni dissimili vengano trattate in maniera identica»
. 

Tale modello, definito anche di «giustizia individuale»
, è stato utilizzato dal legislatore comunitario nelle direttive sull’uguaglianza di trattamento in ambito lavorativo, la cui natura - «semplice», per taluno in dottrina
, - lo rende generalmente applicabile.

Diversa è l’ipotesi in cui sia la stessa normativa a stabilire una propria applicazione differenziata, assumendo in tal caso la disparità di trattamento natura legale. Ancora, ci si potrebbe interrogare se il trattare in maniera identica casi identici soddisfi realmente istanze di giustizia: un’applicazione letterale del principio in questione, infatti, potrebbe portare a risultati non equi, trattandosi di meccanismo cieco
. D’altro canto, un trattamento differente può risultare non discriminatorio laddove ciò sia giustificabile alla luce di ragioni oggettive. La Corte di giustizia, ad esempio, ribadisce da tempo risalente la regola per cui una disparità di trattamento può non essere vietata laddove «non si riveli arbitraria, cioè priva di adeguata giustificazione e non fondata su criteri di natura obiettiva»
. 

A differenza del principio di eguaglianza formale, che vieta di fondare le disparità di trattamento degli individui su taluni fattori differenziati, quello di eguaglianza sostanziale rimanda invece a un concetto positivo, basandosi sulla rilevanza di quegli stessi fattori, potenzialmente discriminatori, per legittimare un diritto “diseguale”, strumento per il raggiungimento dell’eguaglianza tra persone assunte come non neutre. Ci si situa, allora, sul terreno non più del principio di eguaglianza, bensì di quello di non discriminazione.

3. L’estensione dell’ambito di operatività dei suddetti principi

Il principio di non discriminazione si è esteso a partire dall’originario ambito in cui era confinato nell’ordinamento della Comunità europea – divieto di discriminare a motivo della nazionalità e divieto di trattamento retributivo differenziato a motivo del sesso –, passando per la celebre massima del caso Defrenne per cui «i diritti fondamentali della persona umana fanno parte dei principi generali del diritto comunitario di cui la Corte deve garantire l’osservanza»
. 

Appare dunque pacifica l’esistenza di un siffatto principio all’interno dell’Unione
, fondato in origine su due presupposti, quello rappresentato dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati
 e l’altro costituito dalle carte internazionali di cui sono parte anche gli Stati membri dell’Unione, con una particolare attenzione alla Convenzione europea dei diritti dlel’uomo
; oggi contemplato anche dalla carta di Nizza. Per il suo sviluppo è apparsa fondamentale l’opera della giurisprudenza comunitaria, che se ne è servita, a propria volta, tanto a scopi interpretativi che integrativi della normativa. I principi generali dell’ordinamento dell’Unione, infatti, possono colmare delle lacune presenti nel diritto
; costituiscono strumento di interpretazione per chiarire la portata della legislazione
; funzionano infine da parametro di legalità degli atti di diritto derivato
.

La “regola” che esce da questa operazione è, dunque, funzionale all’ordinamento dell’Unione e si modella sulle esigenze di quest’ultimo, potendo anche assumere caratteristiche diverse da quelle che il principio ricopre negli ordinamenti “di partenza” 
; ciò a motivo di quel processo di circolarità per cui il diritto nazionale si arricchisce dei principi dell’Unione, ma poi è la stessa norma originaria, linfa del principio divenuto di portata europea, a venire influenzata e letta alla luce del corrispettivo europeo stesso
.

Una nuova «età dell’oro»
  della legislazione antidiscriminatoria è stata inaugurata con l’inserimento dell’articolo 13 ad opera del Trattato di Amsterdam: esso travalica per la prima volta, i limiti delle previsioni precedenti ricomprendendo tra i fattori possibili di discriminazione la razza, l’origine etnica, la religione, le convinzioni personali, l’handicap, l’età e le tendenze sessuali. In conformità a tale disposizione, l’articolo 1 della direttiva 2000/78, che stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro, identifica proprio tali fattori come i criteri in base ai quali la legge, in via di principio, non può operare distinzioni, sempre che queste ultime non risultino oggettivamente giustificate
.
Infatti, quanto alla Carta di Nizza sui diritti fondamentali dell’Unione europea, essa dedica un apposito capo, il terzo, all’uguaglianza, sancendo un ampio divieto di discriminazione, ribadendo il rispetto della diversità culturale, religiosa e linguistica nonché la parità tra uomini e donne. Da un lato, tenuto conto del richiamo dell’articolo 20 all’uguaglianza dinanzi alla legge, si utilizza una formula ampia di parità di trattamento intesa in senso formale; dall’altro, l’articolo 21 della stessa vieta qualsiasi forma di discriminazione basata sul sesso, la razza, il colore della pelle o l’origine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, l’appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, gli handicap, l’età o la tendenza sessuale. L’elenco non è tassativo ed è  dunque suscettibile di ampliamenti da parte della giurisprudenza e delle norme europee di diritto derivato. Il sesso e la cittadinanza, tuttavia, spiccano tra i vari fattori ivi indicati, essendo dedicate loro apposite disposizioni: rispettivamente l’art. 23 sulla parità tra uomini e donne, che non solo la assicura in tutti i campi, ma pone l’accento sull’occupazione e allude alla possibilità di porre in essere azioni positive; l’art. 21.2 nella misura in cui si ribadisce che è «vietata qualsiasi discriminazione» basata sulla nazionalità
. Sembrerebbe, dunque, riproporsi quella sorta di gerarchia cronologica e ontologica, come emblematicamente definita, in ordine all’importanza dei fattori di discriminazione
.

In questa sede fra tutti i motivi di discriminazione sui quali interviene la normativa europea nonché la giurisprudenza della Corte di giustizia sarà considerato soltanto quello fondato sulla tipologia del contratto di lavoro (a tempo determinato piuttosto che indeterminato), al quale è dedicato l’incontro di studio in cui questa relazione si inserisce.

4. Le azioni positive quale strumento correttivo al persistere delle ineguaglianze. 
Una notazione a parte merita lo strumento delle azioni positive, indirizzato al conseguimento di un’eguaglianza sostanziale che la mera affermazione del principio di non discriminazione non è in grado di assicurare.

Le azioni positive possono definirsi, in generale, come quell’insieme di misure proporzionate adottate allo scopo di assicurare la piena ed effettiva eguaglianza ai membri di un gruppo il cui svantaggio, sociale o economico, è conseguenza di una discriminazione presente o passata
. Data l’ampiezza di una siffatta nozione, essa si presta a ricoprire un vasto numero di attività, iniziative, strategie e interventi.

Esse presentano tre dimensioni concettuali: quella legislativa, quella pratica o esecutiva, quella politica
, e dovrebbero prevenire o porre rimedio a situazioni di discriminazione persistente
. Nonostante, infatti, la proliferazione di strumenti volti alla lotta alla disparità di trattamento negli ultimi anni – ed è emblematico, in tal senso, proprio l’esempio dell’Unione europea – l’attuazione pratica del principio di eguaglianza rimane, in definitiva, assicurata dalla corretta applicazione della normativa in materia fattane dai giudici che presuppone, a monte, un intervento individuale, e dalle azioni positive, per l’appunto, che costituiscono dunque strumento utilissimo ad assicurare eque condizioni lavorative e a incidere sulla stessa struttura del mercato, orientando i comportamenti dei datori di lavoro. Nel prendere in considerazione dunque il gruppo in quanto tale, le azioni positive segnano il passaggio dalla visione individuale a quella collettiva dell’eguaglianza. 

L’azione positiva può assumere diverse forme. Un primo tipo “è quello che tende a rimediare non a discriminazioni in senso giuridico, ma ad una condizione di svantaggio” che attanaglia una data categoria di soggetti
; in tal caso l’obiettivo sarebbe quello di eliminare le cause delle minori opportunità di lavoro e carriera che colpiscono il gruppo discriminato intervenendo, ad esempio, sull’orientamento e sulla formazione professionale. Un altro modello si pone “come rimedio ai perduranti effetti di storiche discriminazioni giuridicamente rilevanti” configurandosi in tal caso l’azione positiva quale sorta di risarcimento e, come tale, legittima trattamenti preferenziali per i gruppi svantaggiati attraverso sistemi di quote e goals
. Quest’ultimo tipo ha finito, di fatto, per imporsi: uno statuto effettivo di pari opportunità viene in tal modo ad essere identificato con l’uguaglianza di risultati. Nondimeno, l’imposizione di quote risulta misura discutibile: se è vero, infatti, che si tratta di uno strumento certamente idoneo ad aumentare quantitativamente l’occupazione di soggetti discriminati, è altrettanto vero che esso determina un trattamento differenziale non equo. 

In realtà, qualsiasi azione specifica a favore di una certa categoria di persone, anche nei casi in cui questa possa essere potenzialmente svantaggiata, determina una violazione del principio di eguaglianza (inteso in senso formale). Si tratta, allora, di stabilire se sia nondimeno concepibile ammettere che - in circostanze ben precise, a condizioni ben determinate e al fine di raggiungere uno scopo socialmente ed eticamente condivisibile - tali misure possano colmare disparità preesistenti e persistenti, sebbene queste risultino essere paradossalmente, in ultima battuta, lesive proprio di quel principio di eguaglianza che mirano a ristabilire
. Tuttavia, il principio di eguaglianza sostanziale implica che la presa in considerazione delle disparità che di fatto dipendono dall’appartenenza ad una data classe o a un gruppo sociale determinato e consente, anzi impone, di eliminare e neutralizzare, attraverso l’adozione di misure specifiche, ogni relativa conseguenza pregiudizievole. 

5. (Segue) L’interpretazione da parte dalla Corte di giustizia

Le azioni positive sono state introdotte nell’ordinamento comunitario dalla direttiva 76/207 in tema di parità di trattamento tra uomini e donne per quanto riguarda l’accesso al lavoro, la formazione e la promozione professionale e le condizioni di lavoro. A seguito della formulazione dell’art. 13 del TCE col Trattato di Amsterdam si è poi fornita la base giuridica per poter varare piani specifici anche in relazione all’orientamento sessuale, all’origine etnica e razziale, alla religione o al credo, all’età e alla disabilità
.  

Ancora, tanto la direttiva 2000/43 che attua il principio di parità di trattamento fra le persone indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica, che la citata direttiva 2000/78 dedicano un’apposita disposizione (rispettivamente gli articoli 5 e 7) alle azioni positive, stabilendo che, allo scopo di assicurare una effettiva e completa parità, uno Stato può mantenere o adottare misure specifiche dirette ad evitare o compensare svantaggi connessi al fattore discriminatorio in esame.

La Corte di giustizia, dal canto suo, ha chiarito la nozione in esame tramite l’interpretazione delle sopra menzionate direttive. Dal caso Kalanke in poi la giurisprudenza ha sempre ritenuto non legittime quelle misure che prevedessero, sic et simpliciter, l’attribuzione in automatico di una preferenza a soggetti ritenuti “svantaggiati”, in quanto eccedenti lo stesso scopo delle azioni positive: stabilire condizioni eque tra tutti i soggetti. 

Risultano dunque ammissibili solo quei provvedimenti che accordino, nelle assunzioni e promozioni, una preferenza non “assoluta e incondizionata”, in quanto, in quest’ultima ipotesi, un siffatto meccanismo assicurerebbe automaticamente il raggiungimento di un dato risultato, svuotando l’azione positiva di ogni significato e utilità
. Oltre che flessibile, inoltre, l’azione positiva deve essere adeguata e necessaria e rispettare il principio di proporzionalità non dovendo travalicare, temporalmente e negli effetti, gli obiettivi che la stessa si pone
. 

6. Il divieto di discriminazione e i lavoratori a tempo determinato. In particolare, il caso Del Cerro Alonso quale nuova affermazione del principio di eguaglianza da parte della Corte di giustizia. 
Come accennato, il principio di non discriminazione risulta essere stato sviluppato essenzialmente, nella sua portata e nelle varie declinazioni, attraverso l’elaborazione fattane dalla giurisprudenza comunitaria. Il principio, di portata generale, nella sua accezione negativa di divieto di trattare in maniera differente casi e situazioni analoghi, ha trovato applicazione in prevalenza in relazione a fattori quali il sesso e l’orientamento sessuale, l’età, lo stato di salute, l’origine etnica o razziale, la religione.

La Corte di giustizia, invece, non ha affrontato un elevato numero di casi in in relazione ai rapporti di lavoro a tempo determinato, pur in presenza di una specifica direttiva in materia
 e nonostante i profili problematici che una siffatta tipologia contrattuale presenta. 

Dalla consapevolezza, infatti, di una sempre maggiore diffusione di contratti di lavoro diversi da quello a tempo indeterminato, e dalla contestuale esigenza di «incrementare l’intensità occupazionale, in particolare mediante un’organizzazione più flessibile del lavoro», tale da conciliare le esigenze della competitività con quelle dei lavoratori
, scaturisce la direttiva 1999/70 relativa all’accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato
. Essa fornisce un quadro minimo di regole per la stipula di tali contratti,  assicurando l’applicazione del principio di non discriminazione e proponendosi di limitare eventuali abusi connessi ad un utilizzo eccessivo di tale tipologia lavorativa. In particolare, la clausola 4 stabilisce che, relativamente alle condizioni di impiego, i lavoratori a tempo determinato non possono essere trattati in modo meno favorevole dei lavoratori a tempo indeterminato comparabili
, per la sola ragione di lavorare a tempo determinato, salvo che non sussistano motivazioni oggettive.  

Le sentenze più note in materia - Mangold
, Adeneler
, Marrosu
, Angelidaki
, Del Cerro Alonso
 – forniscono un quadro uniforme ed esaustivo dell’interpretazione della direttiva 1999/70
. Tutte le menzionate pronunce sottolineano – in conformità col testo direttiva – come il contratto a tempo indeterminato continui a costituire la modalità ordinaria di instaurazione del rapporto lavorativo e che, pertanto, l’utilizzo di contratti a termine deve essere limitato. Ancora, si assicura la parità di trattamento tra i lavoratori a tempo determinato e quelli a tempo indeterminato, garantendo l’operatività del divieto di discriminazione. 

Nel celebre caso Mangold, riguardante una normativa tedesca che consentiva la conclusione di contratti a tempo determinato, senza alcuna restrizione, nell’ipotesi in cui il lavoratore fosse stato ultra-cinquantaduenne, la Corte ha affrontato la questione prevalentemente sotto il profilo del contrasto della legislazione nazionale rispetto alla direttiva 2000/78, che stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro. L’aspetto inerente alla violazione della direttiva 1999/70  è stato ritenuto, invece, in qualche modo “marginale” rispetto a quello relativo alla discriminazione basata sull’età. Privilegiando quest’ultima, la sentenza ha espresso la ben nota massima per cui rientra tra i compiti del giudice nazionale «assicurare la piena efficacia del principio generale di non discriminazione in ragione dell’età disapplicando ogni contraria disposizione di legge nazionale, e ciò perfino qualora il termine di recepimento della detta direttiva non sia ancora scaduto»
.
Diverso è l’approccio della giurisprudenza nella citata sentenza Del Cerro Alonso
. Nel caso di specie, la ricorrente, assunta in qualità assistente amministrativa a tempo indeterminato in un ospedale del sistema sanitario pubblico dei Paesi Baschi, chiedeva – ed otteneva - il riconoscimento dei dodici anni di servizio anteriormente prestati come lavoratrice a tempo determinato. Tuttavia, la successiva richiesta di ottenere il pagamento degli scatti maturati nel corso dell’anno precedente al suo passaggio di ruolo, basata su una disposizione che prevedeva che gli effetti economici derivanti dal riconoscimento dell’anzianità di servizio potessero estendersi retroattivamente al periodo precedente la domanda di riconoscimento di servizi pregressi, fino al massimo di un anno, non trovava alcuna risposta. La Del Cerro Alonso, dunque, adiva il giudice del rinvio, sostenendo che il rifiuto di riconoscerle, retroattivamente, gli effetti economici risultanti dall’anzianità di servizio, costituiva una discriminazione del «personale di ruolo a tempo determinato» rispetto al «personale di ruolo a tempo indeterminato», stante che la normativa in parola prevedeva come condizione indispensabile per l’attribuzione degli scatti, che l’interessato detenesse unicamente quest’ultimo status. 

Risolta la questione preliminare relativa all’applicabilità della direttiva al caso di specie, trattandosi di una dipendente di una struttura pubblica
, la Corte ribadisce come lo scopo dell’accordo quadro sia, non solo quello di prevenire gli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti a tempo determinato, ma anche – e soprattutto - di garantire l’operatività del principio di parità di trattamento. Dunque, tenuto conto dell’importanza di quest’ultimo e del divieto di discriminazione, «che fanno parte dei principi generali del diritto comunitario» bisogna riconoscere «una portata generale», alle disposizioni della direttiva 1999/70 e all’accordo quadro «al fine di garantire ai lavoratori a tempo determinato di beneficiare degli stessi vantaggi riservati ai lavoratori a tempo indeterminato comparabili», salvo che un trattamento differenziato non si giustifichi per ragioni oggettive, trattandosi «di norme di diritto sociale comunitario di particolare importanza», che stabiliscono prescrizioni minime di tutela
.

La Corte, ancora, si trova a chiarire la nozione di “condizioni di impiego” di cui alla clausola 4, punto 1, dell’accordo quadro, essenziale per valutare se la stessa  possa fungere da fondamento ad una richiesta come quella della Del Cerro Alonso, volta ad attribuire ad un lavoratore a tempo determinato scatti di anzianità che l’ordinamento interno riserva ai soli lavoratori a tempo indeterminato. Da un lato, infatti, tanto il governo spagnolo, l’Irlanda e il governo del Regno Unito, hanno sostenuto che fosse necessario rispondere in senso negativo, alla luce della formulazione dell’art. 137.5 CE (secondo la vecchia numerazione ante Lisbona), il quale stabilisce che le disposizioni del detto articolo «non si applicano alle retribuzioni, al diritto di associazione, al diritto di sciopero né al diritto di serrata»
, così come interpretato anche dalla sentenza Dellas
. Inoltre, secondo l’Avvocato generale Poiares Maduro, tanto la lettera che lo scopo della direttiva 1999/70 sembrerebbero far propendere per una non applicabilità della stessa alle retribuzioni
.

I giudici, invece, stabiliscono che il fondamentale principio di parità di trattamento, cui l’accordo quadro mira a dare applicazione relativamente ai lavoratori a tempo determinato, non possa essere interpretato in maniera restrittiva
. A tal proposito la sentenza sottolinea come l’obiettivo dell’accordo quadro sia quello di «migliorare la qualità del lavoro a tempo determinato garantendo il rispetto del principio di non discriminazione», come si evince dalla clausola 1, lett. a), dal preambolo
 e del quattordicesimo considerando. Ancora, in merito all’eccezione relativa alle “retribuzioni”, si specifica che, se la ratio di una siffatta esclusione è da ravvisarsi nella circostanza che la decisione del livello dei salari «rientra nell’autonomia contrattuale delle parti sociali su scala nazionale, nonché nella competenza degli Stati membri in materia»
, la stessa limitazione «non può essere estesa a ogni questione avente un nesso qualsiasi con la retribuzione, pena svuotare taluni settori contemplati dall’art. 137.1 CE, di gran parte dei loro contenuti»
. Nello specifico, ciò significa che l’art. 137.5 CE non costituisce ostacolo alla richiesta di un beneficio riservato ai lavoratori a tempo indeterminato, laddove una applicazione di tale disposizione comporti un trattamento retributivo differente. Pertanto, le “condizioni di impiego”, di cui alla clausola 4, punto 1, dell’accordo quadro, possono servire quale fondamento ad una pretesa come quella nel caso di specie.

Il dato più interessante dell’intera vicenda, tenuto conto della stretta attualità del dibattito in materia, sta nel “dialogo”, sebbene a distanza e mediato dal tempo, tra quanto prospettato dall’Avvocato generale e cosa statuito dalla Corte. Da un lato, il primo propone un’interpretazione della direttiva assolutamente testuale, rendendo l’assenza di riferimenti espliciti al profilo retributivo l’elemento provante della volontà di escludere dall’ambito di applicazione della stessa le condizioni economiche. Dall’altro, l’interpretazione teleologica, fatta dalla Commissione e dai giudici, non attribuisce a tale “omissione” un valore fondamentale ai fini della valutazione se la retribuzione rientri o meno nell’ ambito di operatività della direttiva. Da tale prospettiva, infatti, ciò che conta è la ratio di tale provvedimento, volto ad assicurare l’operatività del principio di parità di trattamento e non discriminazione nei confronti dei lavoratori a tempo determinato, principi che sarebbero seriamente compromessi nell’ipotesi in cui non si considerasse la retribuzione rientrante nella nozione di “condizione di impiego”.

In effetti, anche per l’Avvocato generale, in linea di principio, laddove manchino indicazioni di segno opposto, «l’espressione condizioni di lavoro è idonea a includere le retribuzioni»
, tuttavia una siffatta interpretazione sarebbe ammissibile solo laddove essa risulti conforme alle generalità delle disposizione dei Trattati
. La Corte, invece, travalica la questione inerente le basi giuridiche, puntando ad assicurare una tutela effettiva ai lavoratori a tempo determinato. Non si tratterebbe, dunque, di una applicazione “estensiva” dell’art. 137, bensì di una interpretazione non restrittiva del principio di parità di trattamento e del divieto di discriminazione. 

Continua, dunque, la serie di sentenze che amplia le garanzie a favore dei lavoratori, facendo leva sul principio generale di eguaglianza, che, secondo la giurisprudenza della Corte, è in grado di travolgere tutti gli eventuali ostacoli che ne limitano la sua affermazione. Così era avvenuto con il citato caso Mangold, in cui il principio – nella sua declinazione relativa al divieto di discriminazione basato sull’età - trovava applicazione anche nelle more del recepimento della direttiva che ne costituiva specifica espressione
. E, ancora, nel caso Coleman, in cui si affermava che il principio di parità di trattamento opera anche laddove il fattore di discriminazione non attenga direttamente al lavoratore, ma ad un suo stretto familiare
. 

7. Gli effetti di ricaduta sulla politica sociale europea derivanti dall’entrata in vigore del Trattato di Lisbona

L’Unione si è dunque progressivamente dotata di un nocciolo duro di diritti sociali fondamentali - articolati intorno ai principi di uguaglianza e di non discriminazione
, - che la parte della Carta di Nizza intitolata alla solidarietà si limita in gran parte
 a registrare, tanto che essi, unitamente alle libertà economiche, sono considerati far parte di quella costituzione materiale dell’Unione che è venuta crescendo negli anni
.

Il quadro giuridico sopra delineato appare ulteriormente mutato a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona; e ciò non soltanto per le puntuali modifiche (sia di portata sostanziale che procedurale) che esso determina nel funzionamento dell’Unione europea, ma anche perché in virtù di queste si sono poste le premesse per una maturazione della giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di diritti sociali. 

Per punti e in modo molto sintetico, si può cominciare con l’osservare che la norma del Trattato di Unione che dispone in tema di fini dell’Organizzazione (art. 3 TUE) contiene due novità che riguardano direttamente il tema che si sta affrontando in questa sede e che non possono essere trascurate, se non altro sul piano ermeneutico. Si assiste anzitutto a un’inversione fra il conseguimento del «mercato interno» - fine che fin dal 1958 è stato considerato il primo, fondamentale obbiettivo – e l’affermazione dell’Unione come uno «spazio di libertà, sicurezza e giustizia», nel quale le persone in quanto tali (non in quanto economicamente rilevanti) hanno il diritto di circolare liberamente, in condizioni di sicurezza, fruendo dei propri diritti fondamentali
. Sembrerebbe di poter dire – utilizzando le parole del Piano d’azione per l’attuazione del Programma di Stoccolma - che, così facendo, il meno (lo spazio economico) è ricompreso nel più (lo spazio di libertà), il quale ultimo «contribuisce a rafforzare e sviluppare il modello europeo di economia sociale di mercato», poiché al centro dell’azione dell’Unione «restano valori imperativi (…) [quali] il rispetto della persona e la dignità umana, la libertà, l’uguaglianza e la solidarietà»
.

In seconda battuta, il conseguimento del «mercato interno» perde nell’Unione, anche sul piano formale, la connotazione squisitamente liberista che è propria della dottrina dal quale esso ha preso le mosse, per dare spazio a finalità sociali: l’art. 3.3 TUE – nel fare riferimento a un'economia sociale di mercato, nonché all'obiettivo della piena occupazione e del progresso sociale - utilizza infatti espressioni particolarmente significative, che non avevano prima trovato posto nei Trattati istitutivi di Comunità e Unione europea.

Peraltro il Trattato di Lisbona, nell’intervenire nel tessuto del Trattato istitutivo della Comunità europea (non solo cambiandone il nome in Trattato sul funzionamento dell’Unione europea, ma anche modificando assetti e competenze
), non altera in modo significativo i poteri decisionali delle istituzioni dell’Unione in materia di politica dell’occupazione e politica sociale, stabiliti rispettivamente nei Titoli IX e X della Parte terza TFUE, negli articoli 145-150 e 151-161
; nè incide sulla portata dei singoli diritti sociali contenuti nei Trattati, o sui contenuti della Carta di Nizza. 

Tuttavia, il Trattato sul funzionamento dell’Unione europea contiene importanti disposizioni che, lette alla luce del contesto entro il quale si collocano, sono capaci di imprimere un impulso alla protezione dei diritti sociali. Si tratta anzitutto dell’articolo 10, ove si stabilisce che, «nella definizione e nell’attuazione delle sue politiche», l’Unione «mira a combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza, l’origine, la religione o le convinzioni personali, la disabilità, l’età o l’orientamento sessuale»
. E’ questa una disposizione doppiamente innovativa: prevede infatti un divieto di discriminazione e una correlata attribuzione di competenza in capo alle istituzioni dell’Unione ad agire in tal senso; ha inoltre una portata trasversale, in quanto dispone che il principio della parità di trattamento integri tutte le politiche europee . La norma è completata dal precedente articolo 9, che – in modo simmetrico ad essa - obbliga le stesse istituzioni a tener conto, sempre «[n]ella definizione e nell'attuazione delle sue politiche e azioni», «delle esigenze connesse con la promozione di un elevato livello di occupazione, la garanzia di un'adeguata protezione sociale, la lotta contro l'esclusione sociale e un elevato livello di istruzione, formazione e tutela della salute umana».
Vi è poi l’importante affermazione contenuta nell’art. 152 TFUE, che finalmente introduce nell’ordinamento dell’Unione una forma di sussidiarietà orizzontale già tanto auspicata
: nel riconoscere e promuovere il ruolo delle parti sociali anche a livello dell’Unione, e nell’attribuire a questa un compito promozionale in materia, il Trattato dà maggior consistenza alle norme che dispongono in tema di democrazia partecipativa
, 
Il Trattato di Lisbona, inoltre e finalmente, interviene a precisare lo status della Carta dei diritti fondamentali: l’art. 6.1 TUE ne dichiara la stessa portata dei Trattati di Unione e sul funzionamento dell’Unione, pur non incorporandola in essi. E’ vero che quest’affermazione non è in grado di rendere le norme della Carta meno programmatiche per il solo fatto di essere contenute in una fonte di diritto primario. Tuttavia il salto di qualità è evidente: fino all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona essa aveva avuto un’applicazione ondivaga a causa della natura formalmente non vincolante e in assenza di più puntuali accertamenti in ordine al suo status giuridico
. L’assetto conseguito con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona determina che le disposizioni in essa contenute sia ascritte senza incertezze al rango di fonte primaria dell’ordinamento dell’Unione
. 

Da questo nuovo assetto discende un’altra conseguenza di non piccolo rilievo. E’ indubbio che l’aver messo per iscritto (nella Carta) i principi in materia di diritti fondamentali già rilevati dalla Corte di giustizia e aver affermato una sicura portata convenzionale di quest’opera di ricognizione del diritto non scritto offre all’interprete – soprattutto di civil law – un più sicuro ancoraggio, mettendogli a disposizione un parametro normativo meno vago rispetto a quello di un principio, il cui perimetro è indubbiamente di più difficile rilevazione
. Non a caso recentissima giurisprudenza della Corte di giustizia in materia prende le mosse proprio dalla Carta di Nizza (in particolare dal suo art. 21.1) per ricostruire i confini del principio di non discriminazione
, determinandosi poi ad applicare al caso di specie non la disposizione di natura convenzionale, bensì il principio stesso, una volta che, appunto, ne sono stati chiariti i contenuti. 

Il risultato così conseguito non è di piccolo momento se si considera che certa dottrina e la giurisprudenza di molte Corti costituzionali nazionali in tempi precedenti all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona rinvenivano proprio nell’assenza di una norma scritta di portata convenzionale un grave elemento di debolezza nel sistema di tutela dei diritti della persona nell’ordinamento dell’Unione, tanto da giustificare il ricorso alla dottrina dei controlimiti opponibili, appunto, alle limitazioni di sovranità necessitate dal pieno esplicarsi dell’efficacia del diritto dell’Unione entro gli ordinamenti nazionali
. Se il parametro normativo è certo, non più vago, è evidente che dovrebbe dedursi una riduzione dell’area dei controlimiti: essi rimangono certamente del tutto vitali in ordine a principi fondamentali dell’ordinamento giuridico nazionali diversi da quelli relativi alla protezione dei diritti fondamentali della persona; mentre vedono limitata la propria operatività in relazione a quest’ultimi, esistendo ormai un parametro di diritto primario scritto utile a vincolare l’attività normativa e giurisprudenziale delle istituzioni dell’Unione dell’Unione
. Tuttavia ci si potrebbe ancora interrogare se, in virtù di quanto dispone l’art. 6.3 TUE, l’area di operatività dei controlimiti indirizzati a pretendere dall’ordinamento dell’Unione il rispetto di principi fondamentali propri del foro non sia ulteriormente ridotta, ovvero non sia addirittura stabilito una sorta di condominio (fra corti costituzionali degli Stati e Corte di Giustizia) in ordine alla rilevazione dei loro contenuti. Le tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri sono infatti una sorta di vaso comunicante, che consente ai ventotto ordinamenti (quello dell’Unione con i ventisette degli Stati membri)
 di compenetrare i propri rispettivi valori entro un sistema di integrazione fra fonti che si fonda su un assetto di rapporti interordinamentali in cui alla Corte di Giustizia è comunque assegnato in ultima istanza il compito di garantire l’uniforme applicazione negli Stati del diritto dell’Unione. I principi generali originati dalle tradizioni comuni degli Stati verranno così anche a contenere i controlimiti ai poteri dell’Unione in funzione di tutela delle identità nazionali al cui rispetto l’Unione stessa è tenuta (art. 4 TUE): dunque alla Corte, in definitiva, compete anche rilevare tali ultimi controlimiti, divenendo così partecipe con le corti supreme nazionali dell’impiego di essi e della determinazione dei loro contenuti
.

Il Trattato di Lisbona, infine, determina un più compiuto assetto di ricorsi giurisdizionali, attuato anzitutto con il rafforzamento della legittimazione attiva del singolo avverso l’atto dell’Unione che si reputi viziato (anche dalla prospettiva della violazione dei diritti fondamentali della persona), grazie alla nuova disposizione contenuta nell’art. 263.4 TFUE. Anche l’adesione dell’Unione alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo
 (necessitata anche se non immediata, a motivo della complessità anche tecnica che essa comporta
) comporterà comunque una migliore tutela del singolo, dal momento che determinerà un vaglio della Corte di Strasburgo direttamente sull’atto dell’Unione dalla prospettiva del rispetto dei diritti della persona; vaglio che ora risulta frutto di un percorso assai tortuoso, dovendosi ritenere responsabili per i comportamenti dell’Organizzazione (ora ancora terza rispetto alla Convenzione europea) gli Stati membri  individualmente o collettivamente
.

Conclusivamente, si crede che con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona la componente sociale delle politiche europea possa in astratto uscirne rafforzata
.

8. La fruibilità dei diritti sociali e la questione del bilanciamento fra diritti sociali e libertà economiche nell’ordinamento dell’Unione

Tuttavia il risultato conseguito non assicura in concreto la loro diffusa fruibilità: occorre infatti domandarsi se i diritti sociali – pur meglio garantiti - siano in grado anche di fare da contrappeso a diritti e libertà di taglio squisitamente economico, ovvero se nel confronto con questi ultimi essi siano condannati a essere recessivi. 

Prevalente dottrina sostiene (dolendosene, peraltro) che nell’Unione europea sia venuto consolidandosi un assetto che registra una sorta di gerarchia fra diritti e libertà economiche, da una parte, e diritti sociali, dall’altra. Peraltro le motivazioni che conducono a quest’assunto sono varie. Si è anzitutto sostenuto che le libertà economiche hanno «uno statuto più robusto rispetto a quello frammentario delle politiche sociali nelle quali si annida il diritto del lavoro»
. Certamente ciò è vero, ed è un portato di quanto registrato in apertura di questo contributo: la dimensione economica rappresenta il “nocciolo duro” (quello originario) intorno alla quale si è costituito e rafforzato il percorso di integrazione degli Stati europei organizzato entro le Comunità e l’Unione europea; esso è, infatti, costituito dalle norme indirizzate a garantire il funzionamento del mercato interno, che si fonda sulle libertà di circolazione dei fattori e dei prodotti della produzione e da condizioni di competitività delle imprese degli Stati membri
: si tratta di obiettivi che, pur affiancati dagli altri che sono venuti via via emergendo - non sono stati ridimensionati
.

Si è sostenuto, ancora, che la differente “forza” di diritti sociali e diritti economici sia ben manifestata dalla tecnica redazionale utilizzata nella Carta di Nizza e nei Trattati di Unione: mentre si può con sicurezza affermare che diritti e libertà economiche sono in generale assistite dalla efficacia diretta delle norme che li dichiarano
, i diritti sociali fondamentali sono invece espressi nella gran parte dei casi
 in modo programmatico
.

Ancora, si è ricavato dalla giurisprudenza della Corte di giustizia europea un ruolo in gran parte negativo ricoperto dai diritti sociali
. Quest’affermazione è certamente per taluni aspetti fondata, soprattutto se si guarda alla timida applicazione che della Carta dei diritti fondamentali ha fatto la Corte di giustizia prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona
 e all’impossibilità per la stessa Corte di utilizzare quella formidabile “stampella” alla tutela dei diritti fondamentali rappresentata dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo
. A riprova di ciò si invoca la giurisprudenza Viking
 e Laval 
: le due sentenze sono “lette” dalla gran parte della dottrina come un esempio della forza prevalente delle libertà economiche (nel caso la libertà di prestazione e circolazione dei servizi nel mercato interno) sui diritti a contenuto sociale (nel caso i diritti di sciopero e di contrattazione collettiva del lavoratore)
.

Infine, si fa notare che la tutela dei diritti sociali troverebbe un limite alla propria valorizzazione nel principio di sussidiarietà fatto proprio anche dalla Carta di Nizza
, la quale peraltro non può essere considerata, nell’interpretazione delle sue norme, come capace di limitare la protezione accordata da altre norme internazionali o dalle norme costituzionali degli Stati membri
.

Insomma, il giudizio diffuso è di un'attività di bilanciamento della Corte – si scusi il bisticcio - tutta sbilanciata sulla protezione delle libertà economiche: la Corte di giustizia avrebbe ceduto alle lusinghe del mercato, privilegiando le libertà economiche a danno dei diritti sociali; ciò avrebbe finito con il tradursi in un insanabile contrasto fra le prime e la componente sociale che contraddistingue le tradizioni costituzionali degli Stati membri.

Eppure si può notare come l’affermazione di una identità europea costruita anche sulla componente sociale dell’Unione fosse presente nella giurisprudenza della Corte del Lussemburgo per lo meno dell’ultimo decennio
; e come, parallelamente e consequenzialmente, la stessa giurisprudenza avesse affermato che i diritti sociali, al pari di certe libertà economiche, possano costituire «motivi imperiosi di interesse generale»
 e, come tali, non solo prevalere su altri diritti a contenuto relativo
, ma addirittura porsi allo stesso livello delle libertà economiche qualificate come tali. Ciò che quella dottrina sembra dunque sostenere è che tali riferimenti all’identità europea e ai motivi imperiosi di interesse generale sono rimasti una mera petizione di principio, non traducendosi in concreto in una pari-ordinazione fra libertà del mercato e diritti sociali. Si tratta, dunque e in via diffusa, di un giudizio sostanzialmente critico sull’attività della Corte di giustizia, che nell’attività di bilanciamento avrebbe lavorato sulla base di termini asimmetrici.

Non si considera in alcun modo utile entrare nella disputa in argomento. Anche ammesso, come sostiene la dominante dottrina giuslavoristica, che la dinamica descritta si sia affermata nel passato, il mutato quadro fattuale e il nuovo contesto normativo affermatisi negli ultimi due anni autorizzano considerazioni diverse, consentendo di  valorizzare spunti e aperture presenti nella precedente giurisprudenza, e che allora non avevano potuto dispiegare le proprie potenzialità.

Quanto ai dati fattuali, è indubbio che la crisi economica e finanziaria che ha investito i mercati a livello globale abbia reso evidente quanto fosse mal riposta la sconfinata fiducia nella capacità del mercato di autoregolarsi: l’intervento delle autorità pubbliche (nazionali e internazionali) a protezione del lavoro è salutato come necessario
.

Quanto ai dati normativi, il Trattato di Lisbona - pur redatto alla vigilia della grande crisi ripercorrendo largamente contenuti già presenti nel Trattato che adotta una costituzione per l’Europa – fa propria questa mutata prospettiva. E’ vero infatti che  l’elemento simbolico che immediatamente emerge dalle modifiche da esso introdotte è costituito dalla trasposizione a livello di diritto primario dell’Organizzazione delle norme che affermano la vigenza nell’Unione dei diritti sociali, grazie alla formale equiparazione della Carta di Nizza alle norme di portata convenzionale
. Ma si tratta, come detto, di un dato simbolico, che non deve mettere nell’ombra tutti gli altri ricordati elementi di novità. Importante è, sul piano ermeneutico, il diverso impianto normativo relativo ai fini dell’Organizzazione, sia per l’aver anteposto lo spazio di libertà allo spazio economico, sia per le correzioni impresse impresse nel quest’ultimo: significativo è al proposito il gioco incrociato degli artt. 9-10 del Trattato sul funzionamento dell’Unione con la cancellazione (nelle disposizioni che segnalano gli obiettivi dell’Unione) della norma che indica la concorrenza come parte di essi, declassandola a mero strumento per il buon funzionamento del mercato interno
. Si tratta di elementi che, se presi singolarmente, potrebbero apparire ben poca cosa, ma sommati fra loro manifestano invece un singolare cambio di prospettiva entro la quale ben potrebbe situarsi una giurisprudenza della Corte di giustizia sicuramente ancorata alle esigenze di rispetto dei diritti sociali. 

Quanto si va affermando sembra essere convalidato dalla prima prassi della Corte di giustizia (espressa tanto nelle sentenze che nelle conclusioni dei suoi avvocati generali) intervenuta a seguire l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona.
, Significativa è, per esempio, l’affermazione dell’avvocato generale Cruz Villalón, là dove segnala come, in taluni casi, «le condizioni di lavoro si presentino come motivi imperativi d’interesse generale»: nulla di nuovo, già la Corte aveva così valutato il lavoro. Ma oggi, nel mutato contesto giuridico, ci si può permettere di andare oltre l’affermazione di principio: continua infatti l’avvocato generale, scrivendo che «[l]’entrata in vigore del Trattato di Lisbona implica che (…)[le condizioni di lavoro] non devono più essere interpretate restrittivamente (…) [poiché] non ci troviamo più dinanzi ad una mera deroga ad una libertà, né, tanto meno, ad una deroga non scritta, ricavata dalla giurisprudenza»; è il «nuovo sistema di diritto primario [a far] sì che gli Stati membri, in nome della salvaguardia di un determinato livello di protezione sociale, possano giungere a porre limiti ad una libertà» fondamentale di contenuto economico, qual è quella della libera circolazione dei servizi nel mercato interno
. E’ immediatamente evidente la perfetta simmetria fra i due termini di confronto utilizzati.

Peraltro, la Corte in un caso diverso – ugualmente incidente in tema di bilanciamento fra le due categorie di diritti e libertà
 - sottolinea che il rispetto dovuto ad alcuni diritti fondamentali di contenuto sociale non può rappresentare in via di principio l’alibi per evadere l’osservanza delle norme sul corretto funzionamento del mercato interno: osservando che «la salvaguardia di (…) elementi di solidarietà non è per sua natura inconciliabile [con norme comunitarie che garantiscono trasparenza nel funzionamento del mercato interno, ossia] con l’applicazione di una procedura di aggiudicazione di appalto (…)», la Corte afferma l’inderogabilità di quest’ultima in quanto «destinata a garantire, nell’interesse delle amministrazioni e aziende (…) e dei loro dipendenti, l’accesso ad un’offerta di servizi allargata a livello dell’Unione». 

E’ questa, inoltre, una prospettiva che , nell’attività di bilanciamento assai simmetrica fra i due termini, privilegia nel caso una norma a contenuto economico, ma di essa ne valorizza la strumentalità agli interessi propri del contesto sociale nel quale l’attività d’impresa si colloca. Si tratta peraltro di un’affermazione non isolata, sostenuta da autorevole dottrina
 e da prassi paranormativa delle istituzioni dell’Unione
.

9. Il rapporto fra principio generale del diritto e diritto derivato che lo specifica.

Un ultimo importante chiarimento – ancora una volta indirizzato a rafforzare la dimensione sociale del mercato interno tramite il principio di non discriminazione – viene infine proposto dalla giurisprudenza della Corte di giustizia inaugurata a seguito dell’ultima revisione dei Trattati di Unione, pur nel solco di precedenti suggestioni o di soluzioni ben consolidate. L’approccio è quello tradizionale, originando dal ruolo che il giudice nazionale ricopre nell’ordinamento dell’Organizzazione, soprattutto allorché ricorra a quel potente mezzo di integrazione giuridica degli ordinamenti nazionali costituito dal rinvio pregiudiziale avente ad oggetto l’interpretazione di norme contenute in atti di diritto derivato rispetto alle quali si ponga un problema di antinomie con disposizioni nazionali
.

Occorre anzitutto tenere in conto che, a seguito dell’esercizio di poteri normativi conferiti dall’allora art. 13 CE (oggi art. 19 TFUE), la prassi, come noto, si è orientata verso l’adozione di direttive nelle quali il principio di non discriminazione è stato «espresso concretamente»
 per la disciplina di una o più classi di rapporti giuridici
. In occasione del loro adempimento gli Stati membri conservano un margine di apprezzamento che consente anche l’introduzione di disparità di trattamento, purché «oggettivamente e ragionevolmente giustificate, nell’ambito del diritto nazionale, da una finalità legittima, compresi giustificati obbiettivi di politica del lavoro, di mercato del lavoro e di formazione professionale»; e se amministrate con mezzi «appropriati e necessari»
.

Proprio l’esercizio di poteri normativi conferiti al legislatore europeo per dare concretezza al principio di non discriminazione ha originato, dunque, la contemporanea vigenza di uno stesso principio in due diverse forme giuridiche, una delle quali – la direttiva – si contraddistingue per essere atto di diritto derivato non direttamente applicabile negli ordinamenti degli Stati, ma talvolta portatore di nome direttamente efficaci
: nel caso che qui interessa si tratta del principio di non discriminazione, definito dalla Corte di giustizia norma «chiara, precisa incondizionata», portata che non può mutare per il solo fatto di essere scritta in un atto di diritto derivato
. 

Lo scenario che si viene a determinare quando l’ordinamento nazionale non dia esatto adempimento a siffatte direttive dalla prospettiva del corretto esercizio del margine di discrezionalità connaturato strutturalmente ad esse vede affidato il controllo ultimo alla Corte di giustizia, che ha nel tempo elaborato una propria “dottrina” sulle caratteristiche di idoneità, necessità e proporzionalità delle disparità di trattamento introdotte dalla legislazione nazionale perché possano essere reputate compatibili con il principio di non discriminazione
. 

E’ tuttavia il magistrato nazionale - «giudice comunitario del diritto comune», secondo una felice qualificazione proposta in occasione della funzione da esso esercitata nel quadro dell’applicazione della Convenzione giudiziaria di Bruxelles del 1968
 - che rappresenta la fondamentale cerniera del sistema di rapporti fra fonti nazionali e fonti europee dalla prospettiva della tutela di diritti individuali di origine “comunitaria”
. 

In virtù della portata non direttamente applicabile della direttiva, dunque, in via di principio il giudice può porsi il problema della sua applicazione nell’ordinamento interno soltanto dopo che essa sia stata eseguita. 

Tuttavia, la giurisprudenza europea è compatta nell’affermare che l’esistenza di una direttiva non ancora attuata dal legislatore nazionale – indipendentemente dal contenere essa norme direttamente o indirettamente efficaci - non può lasciare indifferente le autorità nazionali, essendo essa già vigente
: facendo leva sui principi di leale collaborazione (di cui all’art. 4.3 TUE) e di effettività, la Corte di giustizia ha ricostruito il divieto per tutte le autorità nazionali (dunque anche per il giudice) di porre in atto comportamenti che possano essere pregiudizievoli per il pieno esplicarsi della norma, ricostruendo anche l’obbligo a carico del giudice di interpretare nei limiti del possibile il diritto interno conformemente all’atto dell’Unione
. Sul criterio dell’interpretazione conforme ci sarebbe molto da dire, tanto ricca di spunti è la prassi. Prendo significativamente a terreno di ispirazione la sentenza del Tribunale di Napoli, sez. lav., del 24 giugno 2010, n. 9132/06, Damiano e altri c. Spa Intesa San Paolo, che – riassumendo la giurisprudenza europea, sembra quasi un piccolo manuale di comportamento virtuoso. In rapida successione, ivi si dice dell’obbligo dei giudici nazionale di interpretare il diritto interno alla luce del testo e dello scopo dell’atto europeo, così da conseguire il risultato da esso perseguito: si tratta di un obbligo che esiste a partire dalla scadenza del termine di attuazione. Si dice che il diritto nazionale da prendere in considerazione per questa operazione comprende non soltanto la disciplina di specifica attuazione dell’atto europeo, ma tutta la normativa nazionale (precedente e successiva a quello) che in qualche modo incida nella materia de qua. Si dice, infine, che l’obbligo in questione trova due soli limiti: il rispetto dei principi fondamentali dell’ordinamento; il divieto di conseguire un risultato contra legem.

Si è venuto, poi, consolidando nella prassi il diritto del singolo pregiudicato della mancata attuazione della direttiva (o di sua errata trasposizione) di intentare un'azione di risarcimento danni contro lo Stato inadempiente: quando il singolo si trovi nell'impossibilità di far valere direttamente dinanzi al giudice nazionale determinate disposizioni di quest' ultima, per via del loro carattere insufficientemente preciso e incondizionato, tale azione è motivata dall’esigenza di rimuovere le conseguenze dannose causate dalla loro mancata attuazione
; quando invece la direttiva stabilisca obblighi incondizionati e sufficientemente precisi, l’azione è corollario necessario della immediata applicabilità della norma europea, la cui violazione abbia dato origine al danno subito
. 

A seguire si è, infine, affermato l’obbligo dell’amministrazione nazionale di predisporre vie di tutela del diritto di origine “comunitaria” nel rispetto del principio di equivalenza
 e, dunque, parallelamente, l’obbligo per il giudice nazionale «di concedere provvedimenti provvisori allo scopo di garantire la piena efficacia della pronuncia giurisdizionale sull'esistenza dei diritti invocati in forza del diritto comunitario» e anche, consequenzialmente, «di disapplicare la norma di diritto nazionale che sola osti alla concessione di provvedimenti provvisori»
.

Tutto quanto sin qui detto implica, tuttavia, che il giudice si trovi ad amministrare un rapporto verticale, ossia intercorrente fra un privato e la pubblica amministrazione. Quando il rapporto sia invece orizzontale, fra privati, quest’ultima conseguenza non può aver seguito
. Si pensi tuttavia – e a fronte delle indubbie esigenze di tutela del principio di certezza del diritto - a quanto finisca con l’essere discriminatoria una situazione del genere, la quale consente diversi esiti a seconda che la stessa mansione sia svolta, per esempio, da un lavoratore nei confronti di un datore di lavoro pubblico piuttosto che privato. 

Infine, di fronte a norma direttamente applicabile (perché incondizionata e sufficientemente precisa) nei rapporti verticali «i giudici nazionali e gli organi amministrativi sono tenuti ad applicare integralmente il diritto dell’Unione e a tutelare i diritti che quest’ultimo conferisce, disapplicando,se necessario, qualsiasi contraria disposizione del diritto interno»
. 

Anche da un altro punto di vista la situazione che si viene a determinare è paradossale: la direttiva – strumentale alla miglior applicazione del principio perché preordinata dal Trattato a facilitarne l’osservanza avendo il solo scopo di proporre un quadro generale per la lotta alla discriminazione e di tracciare un programma di lavoro
 - conseguirebbe l’effetto opposto, impedendo il libero fluire del principio immediatamente entro gli ordinamenti nazionali
, ma infine anche entro l’ordinamento della stessa Unione. Si pensi, per esempio, alla condizione in cui si venga a trovare colui che appartiene a una categoria svantaggiata: egli non godrebbe degli effetti di un principio (di non discriminazione) che, per il fatto di essere stato trascritto in una direttiva, non gli è applicabile nei rapporti interindividuali; deve invece intraprendere un nuovo procedimento (con ciò vanificando alla radice il principio di non discriminazione), che probabilmente lo mette nella condizione di affrontare un lungo (e non sempre facile) percorso giurisdizionale, affinché possa avvalersi degli stessi benefici di cui gode la persona appartenente alla categoria avvantaggiata
. 

La questione era già stata oggetto di attenzione da parte della Corte di giustizia, che aveva allora proposto una soluzione assai discussa in dottrina
. La sentenza nel caso Kücükdeveci
, con la quale la Corte è oggi ritornata sul problema, ha sino ad ora suscitato reazioni soltanto positive
, se mai contraddistinte da qualche giudizio di eccessiva prudenza di fronte a soluzioni più coraggiose proposte dall’avvocato generale Y. Bot
: è possibile ipotizzare che i tempi allora non fossero maturi, e che la maturazione sia oggi stata determinata dal descritto mutato contesto normativo, che mette a disposizione della Corte norma scritte di rango primario in grado dare maggiore certezza al principio generale del diritto
. 

Conclusivamente, la prassi recente ha un elemento di novità rispetto al passato: questo deve essere rinvenuto nell’aver la Corte saputo svolgere con linearità quell’assioma già posto con la giurisprudenza risalente alla fine degli anni Novanta quando ebbe l’occasione di affermare l’efficacia diretta dei principi di eguaglianza e di non discriminazione: da quell’assioma – risalendo al primato del diritto dell’Unione entro gli ordinamenti nazionali, allora non evocato – la Corte individua la direzione del collegamento fra principio e direttiva: non nel senso che il primo sia in grado di conferire alla seconda quell’immediata applicabilità nei rapporti interindividuali della quale essa è priva; ma nel senso che la direttiva comunitaria deve essere letta alla luce del principio, essendo di lui servente
. Insomma, è la direttiva comunitaria ad essere vivificata dal principio, non il principio ad essere condizionato nella sua vigenza da lacci e laccioli connaturati allo strumento della direttiva.

Sebbene non espresso dalla Corte, si ritiene che il riferimento al primato del diritto europeo valga a indicare al giudice nazionale un concreto percorso: gli si vuole insomma insegnare che - al fine di garantire l’effettività del diritto europeo entro gli ordinamenti nazionali - è suo compito anzitutto andare alla ricerca della norma direttamente applicabile – il principio, appunto, nel caso -, conseguentemente anche disapplicando la norma nazionale confliggente al fine di consentire il suo pieno dispiegarsi; soltanto in un secondo momento ricorrere a quei percorsi traversi che l’esistenza di una norma non direttamente applicabile lo obbligherebbero a imboccare. E tale pieno esplicarsi consiste, ovviamente, nell’applicabilità del principio anche a rapporti interindividuali.

Si aprirebbe ora un altro grande capitolo, quello relativo alla (eventuale) gerarchia fra carte e, infine, fra Corti, che tutte amministrano gli stessi diritti fondamentali della persona originati da valori e principi assunti come comuni agli Stati e all’Unione, e dei quali la Carta di Nizza dell’Unione europea è espressiva
. Ora - in modo molto sintetico poiché il tema è stato già molto ben sviluppato
 dalla prospettiva della illogicità di siffatto approccio, appunto gerarchico – osservo che due sono i parametri normativi che utilmente orientano la soluzione della questione: da una parte, la vigenza di carte internazionali che dichiarano di non ostare a tutele maggiori predisposte dai diritti nazionali; dall’altra, l’essersi gli Stati dotate di carte costituzionali che non solo orientano l’ordinamento interno verso significative aperture ai valori internazionali
, ma sono anche dichiarate dalle corti supreme come capaci di un’interpretazione estensiva ed evolutiva idonea ad accordare alla persona una protezione dei suoi diritti la più estesa possibile: ciò in virtù del«la compenetrazione delle tutele offerte da (…) norme [interne e internazionali]»; da siffatta compenetrazione deriva che l’«accertamento dell’eventuale deficit di garanzia deve (…) essere svolto in comparazione con un livello superiore già esistente e giuridicamente disponibile in base alla continua e dinamica integrazione del parametro, costituito dal vincolo al rispetto degli obblighi internazionali, di cui al primo comma dell’art. 117 Cost.»
. Un analogo insegnamento può essere tratto dalla sentenza della stessa Corte costituzionale n. 138/2010: in essa nemmeno tanto implicitamente si riconosce che il principio del matrimonio fra persone di sesso diverso accolto nel nostro ordinamento potrebbe cedere, pur senza modificare la Carta costituzionale,  di fronte a un’interpretazione adeguatrice alle carte europee, le quali non escludono (ma lasciano la scelta normativa a ciascuno Stato parte nell’esercizio del margine di apprezzamento) che la tutela della vita privata si possa estendere anche a matrimoni fra persone appartenenti allo stesso sesso
. Siamo dunque in costanza di un «sistema integrato delle fonti costituzionali, comunitarie ed internazionali»
.
Se dunque, come è vero, il principio di non discriminazione è declinato tanto nelle carte internazionali ed europee come nelle costituzioni nazionali, non si tratterà di decidere in astratto quale sistema (internazionale, europeo o nazionale) dovrà avere l’ultima parola, sia dunque gerarchicamente superiore agli altri, quanto piuttosto di individuare caso per caso come compenetrare le norme e, nell’impossibilità di pervenire a questo risultato, quale fra tutte quelle che astrattamente vengono in rilievo costituisca la miglior tutela della persona, essendo questo lo scopo ultimo da perseguire in un sistema fondato sulla primazia del diritto. Né vale opporre che, così ragionando, si “apra” a un più diffuso impiego alla “dottrina” dei controlimiti,: sono, infatti, le stesse carte costituzionali a pretendere l’apertura ai valori internazionali, nella misura in cui la tutela dei diritti fondamentali della persona ne tragga un giovamento.
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� A. Santini, La politica sociale e dell’occupazione, in U. Draetta, N. Parisi (a cura di), Elementi di diritto dell’Unione europea. Parte sostanziale, Milano, 20103, p. 240 ss.


� Così R. Foglia, La politica sociale nell’ordinamento comunitario, in A. Tizzano (a cura di), Il diritto privato dell’Unione europea, Torino, 2000, II, p. 807. In dottrina si è parlato non a caso di «frigidità sociale» del Trattato di Roma: così G.F. Mancini, Regole giuridiche e relazioni sindacali nell’Unione europea, in Aa.Vv., Protocollo sociale di Maastricht: realtà e prospettive, Roma, 1995, p. 31 ss. Sulla progressiva comunitarizzazione delle politiche sociali degli Stati membri e sull’emergere di una dimensione sociale della Comunità e dell’Unione europea, v., fra i molti: F. Carinci, Piano, piano, dolce Carlotta: cronaca di un’Europa in cammino, Introduzione al Commentario Il diritto del lavoro nell’Unione europea, Torino, 2010; A. Santini, La politica sociale e dell’occupazione, cit., p. 240 ss.; M. Roccella, T. Treu, Diritto del lavoro della Comunità europea, Padova, 2009, passim; G. Balandi, La sicurezza sociale in Europa: quadro generale e primi rapporti dai Paesi dell’allargamento, in Dir. Lav. Mercati, 2009, p. 534; V. Sciarabba, Tra fonti e corti: principi e diritti fondamentali in Europa: profili costituzionali e comparati degli sviluppi sovranazionali, Padova, 2008, p. 109. 


� Il rapporto di funzionalità tra libertà economiche e integrazione europea è sotteso a tutta la giurisprudenza della Corte di giustizia, indirizzata a utilizzare questo nesso ai fini della costruzione dell’ordinamento comunitario e, dunque, di fronteggiare rigurgiti protezionistici degli Stati: in argomento basti rinviare a L.M. Poiares Maduro, We, the Court. The European Court of Justice and the European Economic Constitution, Oxford, Oxford Hart Publishing, 1998, che (per rimanere sul terreno del tema che qui si tratta) ha trasfuso il proprio pensiero nelle conclusioni (del 23 maggio 2007) che, in qualità di avvocato generale, ha steso nel caso cd. Viking (International Transport Workers’ Federation e Finnish Seamen’s Union, risolto con sentenza dell’11 dicembre 2007, causa C-438/05).


� Il rapporto è intitolato ai Social Aspects of European Economic Co-operation. Report by a Group of Experts, Geneva, 1956. Una sintesi del rapporto è reperibile su  Int. Lab. Rev., 1956, n. 2, pp. 99 -123.


� Così A. Santini, La politica sociale, cit., p.  240; per approfondimenti sul punto v. R. Foglia, La politica sociale, cit., specif. p. 808; A. Lo Faro, Le direttive in materia di crisi e ristrutturazioni di impresa, in S. Sciarra, B. Caruso (a cura di), Il lavoro subordinato, V, Torino, 2009, p. 392.


� L’ILO è stata creata nel 1919 con il Trattato di Versailles allo scopo di promuovere e incentivare condizioni di lavoro eque e dignitose; è divenuta istituzione specializzata delle Nazioni Unite nel 1946. Si segnalano: R. Blanpain, M. Colucci (a cura di), L’Organizzazione Internazionale del Lavoro: diritti fondamentali dei lavoratori e politiche sociali, Napoli, 2007; V. Gheball, The International Labour Organisation: a case study on the evolution of U.N. specialised agencies, Dordrecht, 1989. 


� Non a caso a seguito di certa giurisprudenza della Corte di giustizia, più di un commentatore di essa segnala un insanabile conflitto fra la dimensione sociale propria delle costituzioni nazionali e il diritto europeo indirizzato a privilegiare libertà economiche (in particolare quelle di circolazione e di concorrenza): v. in partic. U Carabelli, Note critiche a margine delle sentenze della Corte di giustizia nei casi Laval e Viking, in Giornale dir. lav. rel. ind., 2008, p. 16); ovvero paventa un impoverimento delle identità nazionali appiattite da un’attività omologatrice della Corte di giustizia (in partic. M. Cartabia, L’ora dei diritti fondamentali, in Id. (a cura di), I diritti in azione, Bologna, 2007, p. 53 ss., specific. p. 57). Sul punto v. più a lungo infra, par. 5.


� Tale circolarità nel processo di formazione del diritto non scritto dell’ordinamento dell’Unione europea è oggi ben disegnata nell’art. 6.3 del Trattato di Unione. Sul punto si rinvia v infra, parr. 3 e 6.


� Sono di questi anni le direttive del Consiglio 75/129 del 17 febbraio 1975 sul ravvicinamento delle legislazioni nazionali concernenti i licenziamenti collettivi (modificata dalla direttiva del Consiglio 98/59 del 20 luglio 1998, secondo la quale il datore di lavoro, in caso di licenziamento collettivo, deve avviare negoziati con i lavoratori); direttiva 78/855 del 9 ottobre 1978 sulla fusione delle società per azioni; la direttiva 1999/70/CE, del 28 giugno 1999, relativa all’accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato (nella versione da ultimo consolidata è pubblicata in GUUE, n. C 83, del 30 marzo 2010, p. 47 ss.).


� Così R. Adam, A. Tizzano, Lineamenti di diritto dell’Unione europea, Torino, 20102, p. 239 ss. Non può non segnalarsi la storica sentenza 8 aprile 1976, causa C- 43/75, Defrenne c. Sabena. 


� Proprio sul contributo della Corte di giustizia alla valorizzazione dei diritti della persona specificamente (tra l’altro) in materia di rapporti di lavoro, v. da ultimo P.(ieralberto) Mengozzi, Il principio personalista nel diritto dell’Unione europea, Padova, 2010, p.  50 ss. e passim. Per puntuali richiami alla giurisprudenza della Corte v. infra, par. 6.


� V. esemplificativamente, da ultimo, la sentenza 8 settembre 2010, causa C-46/08, Carmen Media Group Ltd; ancora, sentenza 19 novembre 2009, causa C- 402/07 e C-432/07, Sturgeon e 14 ottobre 1999, causa C-223/98, Adidas Ag.; adde le sentenze 8 giugno 1994, cause C-382/92 e 383/92, ambedue Commissione c. RU.


� Il completamento del mercato interno, Libro bianco della Commissione per il Consiglio europeo, COM(85)310, giugno 1985.


� Crescita, competitività, occupazione - Le sfide e le vie da percorrere per entrare nel XXI secolo, Libro bianco. COM(93) 700.


� Specificamente sul contributo dato al processo di emersione della componente sociale nella Comunità europea dall’AUE v. Ch. Joerges, F. Rodl, Informal Politics, Formalised Law and the “Social Deficit” of European Integration: Reflections after the Judgments of the ECJ in Viking e Laval, in Eur. Law Journ., 2009, p. 4 ss.


� Risoluzione sulla carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali, in GUCE, n. C 323 del 27 dicembre 1989 p. 44.


� Accordo sulla politica sociale concluso tra gli Stati membri della Comunità europea ad eccezione del Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord, GUCE, n. C 191 del 29 luglio 1992, p. 91.


� La politica sociale europea - uno strumento di progresso per l'Unione, COM(94) 333, luglio 1994.


� Con la stipulazione del Trattato di Amsterdam il Regno Unito aderisce al Protocollo di cui alla nota 17.


� La Carta è stata proclamata solennemente da Parlamento europeo, Consiglio e Commissione il 7 dicembre 2000, nell’occasione del Consiglio europeo di Nizza; rivista e riapprovata, con qualche modifica, nell’occasione della firma del Trattato di Lisbona, il 12 dicembre 2007. Le due versioni, con i commenti del Praesidium, sono pubblicate in GUUE, n. C.115 del 9 maggio 2008.


� Comunicazione dell'8 dicembre 1999, relativa ad un'iniziativa della Commissione in occasione del Consiglio europeo straordinario di Lisbona del 23 e 24 marzo 2000: eEurope - Una società dell'informazione per tutti, �HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi%21celexplus%21prod%21DocNumber&lg=it&type_doc=COMfinal&an_doc=1999&nu_doc=687" \t "_blank" \o "testo integrale dell'atto"�COM(1999) 687� def.


� S. Sciarra, Diritto del lavoro e diritto sociale europeo. Un'analisi delle fonti, in S. Sciarra, B. Caruso (a cura di), Il lavoro subordinato, cit., p. 20; L. Galantino, Diritto comunitario del lavoro, Torino, 2009, p. 83 s.


� Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, Verso principi comuni di flessicurezza: Posti di lavoro più numerosi e migliori grazie alla flessibilità e alla sicurezza, 27 giugno 2007, COM(2007)359.


� Questo e altri documenti sono presenti all’interno del dossier Flexicurity in times of crisis, reperibile in: �HYPERLINK "http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/dossier.htm"�http://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/dossier.htm�. 


� Le conclusioni del Consiglio europeo del 13-14 marzo 2008 sono pubblicate in http://register.consilium.europa.eu/pdf/it/08/st07/st07652-re01.it08.pdf : v. specific. punto 16.


� Sulla “flessicurezza” si segnalano, fra i molti: M. De Vos, European Flexicurity and Globalization: A Critical Perspective, in Int. Journ. Comp. Law Ind. Rel., 2009, pp. 209–236; R. Rogowski, La flexicurity come idea centrale del Modello sociale europeo, in Riv. pol. soc., 2009, n. 4, p. 143 ss.; B. Caruso, C. Massimiani, Prove di democrazia in Europa: la “flessicurezza”nel lessico ufficiale e nella pubblica opinione, in Dir. lav. rel. ind., 2007, p. 457 ss.


� COM(2009)647 def.


� Il punto sarà trattato più diffusamente infra, par. 6.


� Così la sentenza del 13 novembre 1984, causa C-283/83, Racke; v. anche la sentenza dell’8 ottobre 1989, causa C-810/79, Ueberschaer; più di recente v. le conclusioni del 22 maggio 2008 dell’Avvocato generale Sharpston in causa C-427/06, Bartsch, parr. 34, 35, 42, 65.


� Sul concetto di eguaglianza e il suo shifting meaning v. P. Westen, Speaking of Equality, Princeton, 1990.


� «Spetta pertanto ai giudici, agli amministratori e ai singoli applicare la legge ai casi individuali»: in tal senso le conclusioni dell’avvocato generale Mazak del 23 settembre 2008, causa C-388/07, The Incorporated Trustees of the National Council on Ageing (Age Concern England), specif. punto 68.


� Tribunale di I grado, sentenza del 14 aprile 1994, causa T-10/93, A. c. Commissione, specif. par. 42; ancor prima v. le sentenze del 17 dicembre 1959, causa C-14/59, Hauts Forneaux de Chasse Fonderies de Pont-à-Mousson, cause riunite; e del 13 giugno 1962, causa C-17 e 20/61, Klockner-Werke.


� M. Bell, L. Waddington, Diversi eppure eguali. Riflessioni sul diverso trattamento delle discriminazioni nella normativa europea in materia di eguaglianza, in Giornale dir. lav. rel. ind., 2003, specif. p. 377 ss.


� Sempre M. Bell , L. Waddington, Diversi eppure eguali, cit.


� Interessanti riflessioni a tal proposito si trovano nel classico E.W. Vierdag, The Concept of Discrimination in International Law, with Special Reference to Human Rights, The Hague, 1973.


� Tra le tante v. la sentenza del 15 settembre 1982, causa C-106/81, Julius Kind.


� Così la sentenza del 15 giugno 1978, causa C-149/77, Defrenne.


� In questo senso C. Favilli, La non discriminazione nell’Unione europea, Bologna, 2008, specif. p. 184 ss.; C. Barnard, The Principle of Equality in the Community Context: P. Grant, Kalanke and Marschall: Four Uneasy Bedfellows?, in Cambridge Law Journ., 1998, p. 352 ss.; A. Adinolfi, I principi generali della giurisprudenza comunitaria e la loro influenza sugli ordinamenti degli Stati membri, in Riv. it. dir. pubb. com., 1994, p. 521 ss 


� Da ultime, in tal senso, v. le conclusioni dell’Avvocato generale Bot del 7 luglio 2009, causa C-555/07, Seda Kücükdeveci c. Swedex GmbH & Co. KG,, specif. p. 77.


� L’articolo 7 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo del 10 dicembre 1948, l’articolo 2 del Patto internazionale sui diritti economici, sociali e culturali e l’articolo 26 del Patto internazionale sui diritti civili e politici sanciscono il principio di eguaglianza e il divieto di disparità di trattamento in relazione al godimento dei singoli diritti in essi enunciati, così come l’art.1.3 della Carta delle Nazioni Unite, che mette tra le finalità dell’Organizzazione la promozione e l’incoraggiamento del rispetto dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, senza distinzioni di razza, sesso, lingua o religione. La Convenzione europea dei diritti dell’uomo soltanto di recente ha accolto nella sua interezza il principio di non discriminazione, in virtù dell’entrata in vigore (il 1° giugno 2010) del Protocollo n. 12; ai sensi della sua versione originaria, infatti, il principio era giustiziabile soltanto in collegamento con la violazione di altro diritti o libertà garantiti dalla Convenzione stessa.


� Si ricordano le storiche sentenze del 12 novembre 1969, C-29/69, Stauder; del 13 dicembre 1979, causa C-44/79, Hauer; del 16 giugno 2005, causa C-105/03, Pupino.


� Sentenza del 30 aprile 1996, causa C-13/94, P.


� Sentenza del 10 marzo 1998, causa C-122/95, Germania C. Consiglio.


� Sulla possibilità che la normativa europea, pur ispirandosi a quella nazionale, estenda il contenuto e la portata della stessa v. la sentenza del 18 maggio 1982, causa C-155/79, AM.


� Sottolinea questa virtuosa circolarità V. Carbone nella propria relazione di apertura dell’anno giudiziario, 29 gennaio 2010, �HYPERLINK "http://www.cortedicassazione.it/Documenti/Relazione%20anno%20giudiziario%202009.pdf"�http://www.cortedicassazione.it/Documenti/Relazione%20anno%20giudiziario%202009.pdf�. 


� Così si esprime M. Barbera, Eguaglianza e differenza nella nuova stagione del diritto antidiscriminatorio comunitario, in Giornale dir. lav. rel. ind., 2003, p. 399. 


� Si vedano in tal senso le conclusioni dell’Avvocato generale, The Incorporated Trustees,cit., punto 70. V. inoltre: O. Morris, Constitusionalising Equality in the European Union: Tolerance and Hierarchies, in Int. Journ. Discrim. Law, 2005, n. 8, p. 33 ss. 


� In tal senso anche l’art. 18.1 TFUE, il quale afferma che nel campo di applicazione dei Trattati è vietata ogni discriminazione fondata sulla nazionalità.


� E. Howard, The Case for a Considered Hierarchy of Discrimination Grounds in EU Law, in Maa. Journ. Eur. Comp. Law, 2006, p. 445 ss.


� European Commission, International perspectives on positive action measures. A comparative analysis in the European Union, Canada, The United States and South Africa, Luxembourg, 2009, specif. p. 11.


� In tal senso U. Archibong, S. Giga, F. Ashraf, A. Bucktrout, H. Jackson, C. Baxter. M. Johnson, A Concept analysis of positive action in health and education, in Diversity in Health and Social Care, 2006, pp. 223- 243. Sulle azioni positive, in genere: L. Calafà, Azioni positive possibili tra lotta alle discriminazioni e promozione dell’uguaglianza, in Lav. dir., 2005, p. 273 ss.


� Come affermato, infatti, dall’avvocato generale Tesauro nelle conclusioni del 6 aprile 1995, causa C-450/93, Kalanke: «Le azioni positive (…) [costituiscono] uno degli strumenti per realizzare le pari opportunità di gruppi minoritari o comunque svantaggiati: ciò che avviene, di norma, attraverso la concessione di un trattamento preferenziale ai gruppi in questione».


� In tal senso si esprime ancora l’Avvocato generale Tesauro nelle citate conclusioni del caso Kalanke.


� Si vedano sempre le conclusioni di Tesauro, il quale parla anche di un ulteriore modello “individuabile in quelle azioni dirette a favorire l’equilibrio tra responsabilità familiari e professionali e una migliore ripartizione di tali responsabilità tra i due sessi”, per cui risulterebbero prioritarie misure concernenti l’assetto dell’orario di lavoro, lo sviluppo di strutture per l’infanzia, il reinserimento professionale per le donne che si sono dedicate all’educazione dei figli, nonché politiche di previdenza sociale e di compensazione fiscale che tengano conto degli oneri familiari. Copiosa è la giurisprudenza comunitaria in materia, in particolare si segnalano la sentenza del 19 marzo 2002, causa C-476/99, Lommers, e la sentenza del 29 novembre 2001, causa C-366/99, Griesmar.


� Si esprime in tal senso anche l’avvocato generale Saggio nelle conclusioni del 10 giugno 1999, causa C-157/98, Badeck, che afferma (punto 20) che: «tali provvedimenti, di carattere appunto positivo, presentano per il loro stesso contenuto, che è quello di privilegiare una particolare categoria di soggetti, carattere discriminatorio e sono dunque palesemente in contrasto col principio generale di uguaglianza». 


� Lo stesso atto normativo ha inoltre introdotto un quarto paragrafo all’art. 141 che recita: “allo scopo di assicurare l’effettiva e completa parità tra uomini e donne nella vita lavorativa, il principio della parità di trattamento non osta a che uno Stato membro mantenga o adotti misure che prevedano vantaggi specifici diretti a facilitare l’esercizio di un’attività professionale da parte del sesso sottorappresentato ovvero a evitare o compensare svantaggi nelle carriere professionali”. Si segnala: L. Ronchetti, Uguaglianza sostanziale, azioni positive e Trattato di Amsterdam, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1999, p. 985 ss.


� La Corte si esprime in tal senso nella sentenza dell’11 novembre 1997, causa C-409/95, Marschall, e nella sentenza del 6 luglio 2000, causa C-407/98, Abrahamsson, di cui si segnala il commento ad opera di B. H. Oxman, S. Mazurana, T. Trelogan, P. Hodapp, Badeck, and Abrahamsson v. Fogelqvist, and Schnorbus v. Land Hessen – European Court of Justice decisions on positive action to promote employment of women, in Am. Journ. Int. Law, 2002, p. 453 ss. Il principio poi risulta emblematicamente espresso nella sentenza del 28 marzo 2000, causa C-158/97, Badeck, in cui si afferma che misure dirette a promuovere la candidature di donne nei settori – del pubblico impiego – in cui esse risultano sottorappresentate sono compatibili con il diritto comunitario quando non accordino “automaticamente e incondizionatamente la preferenza a candidati di sesso femminile aventi una qualificazione pari a quella dei loro concorrenti di sesso maschile e le candidature siano oggetto di un esame obiettivo che tenga conto della situazione particolare personale di tutti i candidati”.


� Sentenza Lommers, cit., e sentenza del 30 settembre 2004, causa C-319/03, Briheche.


� Direttiva 1999/70 del 28 giugno 1999 relativa all’accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a tempo determinato, in GUCE, n. L 175 del 10 luglio 1999, pp. 43-48.


� In tal senso le conclusioni del Consiglio europeo di Essen riportate al considerando n. 5 della direttiva 1999/70 cit.


� Sulla direttiva e l’accordo: V. De Michele, Contratto a termine e precariato, Milano, 2009; M. De Luca, Accordi quadro europei in materia di part-time, lavoro a tempo determinato e telelavoro, in Dir. lav., 2004, n. 5-6, p. 207 ss.; in senso critico, M. Tiraboschi, Alcune note critiche sull’accordo collettivo europeo in materia di lavoro a tempo determinato, in Dir. rel. ind., 1999, p. 461 ss. 


� Intendendosi con l’espressione «lavoratore a tempo indeterminato comparabile» un «lavoratore con un contratto o un rapporto di lavoro di durata indeterminata appartenente allo stesso stabilimento e addetto a lavoro/occupazione identico o simile, tenuto conto delle qualifiche/competenze» (art. 2 dir. 1999/70, cit.).


� Corte di giustizia, sentenza del 22 novembre 2005, causa C-144/04, Mangold. Tra i molti commenti alla sentenza: L. Calafà, Clausole di non regresso e divieti di discriminazione per età: il caso Mangold e i limiti alla discrezionalità del legislatore nazionale in materia di lavoro, in Riv. giur. lav. prev. soc., 2006, p. 205 ss.; F. Lunardon, Lavoro atipico, discriminazione per motivo d’età e promozione dell’occupazione, in Dir. lav. mercati, 2006, p. 428 ss.; R. Mastroianni, Efficacia “orizzontale” del principio di eguaglianza e mancata attuazione nazionale delle direttive comunitarie, in Dir. lav. mercati, 2006, p. 442 ss.; D. Schiek, The ECJ Decision in Mangold: A Further Twist on Effects of Directives and Constitutional Relevance of Community Equality Legislation, in Ind. Law Journ., 2006, p. 329 ss.; L. Waddington, Recent Developments and the Non-Discrimination Directives: Mangold and More, in Maa. Journ. Eur. Comp. Law, 2006, p. 365 ss.


� Corte di giustizia, sentenza del 4 luglio 2006, causa C-212/04, Adeneler. Si segnala: R. Cosio, Il lavoro a termine nell’ordinamento comunitario: le precisazioni della Corte di Giustizia, in Dir. rel. ind., 2007, p. 303 ss.; A. Montemarano, Il lavoro determinato dopo la sentenza della Corte di Giustizia, in Guida al lavoro, 2006, n. 32-33, p. 16 ss.


� Corte di giustizia, sentenza del 7 settembre 2006, causa C-53/04, Marrosu e Sardino.


� Corte di giustizia, sentenza del 23 aprile 2009, cause riunite da C-378/07 a C-380/07, Angelidaki, con commento di A. Vallebona, Lavoro a termine: la Corte di giustizia si conferma, in Mass. Giur. Lav., 2009, p. 424 ss.; R. Cosio, Contratto a termine e normativa CE, in Dir. prat. lav., 2009, n. 41, inserto. p. I ss.


� Corte di giustizia, sentenza del 13 settembre 2007, causa C-307/05, Yolanda del Cerro Alonso. Si segnala: R. Cosio, Il lavoro a termine nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, in Dir. rel. ind. 2008, n. 1, p. 234 ss. 


� In tal senso A. Vallebona, Il lavoro a termine nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, in Mass. Giur. Lav., 2006, p. 827. 


� Di recente il Bundesverfassungsgericht (BvG) è tornato sulla questione, risolta nel 2005 dalla Corte di giustizia dell’Unione europea con la sentenza Mangold, cit.. La sentenza Honeywell del 6 luglio 2010 ha nuovamente affrontato (dopo la cd. Lissabon Urteil del 30 giugno 2009) la questione relativa alla competenza del BvG a dichiarare illegittimi gli atti dell’UE emanati ultra vires. In estrema sintesi, i giudici tedeschi hanno riaffermato la primazia del diritto dell’Unione europea, purché adottato entro i limiti delle competenze attribuite all’Unione, in un’ottica significativamente definita “Europarechtsfreundlichkeit”: in tal senso, R. Caponi, Karlsruhe europeista (appunti a prima lettura del Mangold-Beschluss della Corte Costituzionale tedesca), reperibile su �HYPERLINK "http://www.astrid-online.it/rassegna/06-09-2010/Caponi_Karlsruhe-europeista.pdf"�http://www.astrid-online.it/rassegna/06-09-2010/Caponi_Karlsruhe-europeista.pdf�. Il BvG ha, infatti, il diritto e il dovere di vigilare sugli atti dell’Unione europea nelle ipotesi in cui questi esorbitino dalle competenze conferite dai Trattati; tuttavia, tale intervento è ammissibile, purché in una prospettiva di Europarechtsfreundlichkeit, dunque tollerante di violazioni non sufficientemente qualificate (non così in Mangold), non utili cioè a determinare una modifica strutturale nella divisione dei poteri e, in ogni caso, solo dopo che sul punto si sia pronunciata la Corte di giustizia. Tra i primissimi commenti v. F. Fontanelli, All’s well that ends Honeywell, �HYPERLINK "http://www.diritticomparati.it/2010/09/alls-well-that-ends-honeywell.html"�http://www.diritticomparati.it/2010/09/alls-well-that-ends-honeywell.html�. 


� Corte di giustizia, Yolanda del Cerro Alonso, cit.


� La Corte (punto 25 della sentenza) a tal proposito si richiama alla precedente giurisprudenza in materia, con la quale aveva già deciso per l’applicabilità della disciplina ai contratti e ai rapporti di lavoro a tempo determinato conclusi con le amministrazioni e con altri enti del settore pubblico (in tal senso le menzionate sentenze Adeneler, specif. punti 54�57, Marrosu e Sardino, punti 40�43, e la sentenza del 9 luglio 2006, causa C�180/04, Vassallo, punti 32�35).


� Punto 27 della sentenza cit.


� Si tenga conto che la base giuridica fondante l’adozione della direttiva 1999/70 è il (vecchio) art. 139, n. 2, CE, il quale stabilisce che gli accordi conclusi a livello comunitario sono attuati nel novero dei settori contemplati dall’art. 137.


� Corte di giustizia, sentenza dell’1 dicembre 2005, C-14/04, Dellas e a,. Secondo la sentenza appena richiamata, non sarebbero applicabili alle retribuzioni le prescrizioni minime che il Consiglio può adottare mediante direttive in base all’art. 137 CE. Si trattava, tuttavia, di una domanda di pronuncia pregiudiziale sull’interpretazione, non già della direttiva sul lavoro a tempo determinato, ma su quella (93/104/CE) concernente taluni aspetti dell’organizzazione dell’orario di lavoro. Il caso si era originato nell’ambito di ricorsi per eccesso di potere proposti dal sig. Dellas nonché dalla Conféderation générale du travail, dalla Fédération nationale des syndicats des services de santé et des services sociaux CFDT e dalla Fédération nationale de l’action sociale Force ouvrière, ai fini dell’annullamento di un decreto fondante un’equiparazione della durata legale del lavoro prestato nei centri sociali e medico�sociali gestiti da privati senza fini di lucro. Si segnalano: S. Béal, Durée du travail. Pour qui sonne le glas? Pour les équivalences, in La Semaine Juridique, 2006, p. 1260 ss. 


� Conclusioni dell’Avvocato generale Poiares Maduro, presentate il 10 gennaio 2007, relative al caso Yolanda Del Cerro Alonso, cit. Secondo queste, infatti, la direttiva “non contiene alcun riferimento alle condizioni di retribuzione” (punto 19).  In senso contrario, invece, la Commissione, la quale afferma che il solo fatto che la direttiva non faccia menzione esplicita dell’aspetto retributivo non equivale all’esclusione dello stesso dal suo ambito di applicazione. 


� Punti 37 e 38 della sentenza. 


� In cui si specifica che l’accordo “indica la volontà delle parti sociali di stabilire un quadro generale che garantisca la parità di trattamento ai lavoratori a tempo determinato, proteggendoli dalle discriminazioni”.


� Punto 40 della sentenza. 


� Punto 41 della stessa sentenza.


� Come nel caso della direttiva sul trasferimento di imprese, in merito alla quale, la Corte (sentenza dell’11 novembre 2004, Delahaye, causa C-425/02) ha statuito che una riduzione della retribuzione, in tale contesto,  rappresenti  una «sostanziale modifica delle condizioni di lavoro» (punto 21 delle conclusioni).


� Così,  nel caso sopra richiamato della direttiva sul trasferimento di impresa, una interpretazione estensiva è possibile, in quanto tale atto è stato adottato sulla base delle disposizioni del TCE relative all’instaurazione del mercato comune. Nell’ipotesi della direttiva in esame, invece, una tale operazione non sarebbe tollerabile, sulla base del fatto che la stessa presenta una base giuridica diversa.  


� Punto 76 della citata sentenza Mangold: «il rispetto del principio generale della parità di trattamento, in particolare in ragione dell’età, non dipende, come tale, dalla scadenza del termine concesso agli Stati membri per trasporre una direttiva intesa a stabilire un quadro generale per la lotta alle discriminazioni fondate sull’età».


� Sentenza 17 luglio 2009, C-303/06, Coleman. Il caso riguardava una lavoratrice, vittima di un (implicito) licenziamento forzato e di un trattamento meno favorevole rispetto a quello riservato agli altri lavoratori, a causa delle condizioni di salute del figlio disabile, principalmente a suo carico. Si segnalano: L. Waddington, Case C-303/06, S. Coleman v. Attridge Law and Steve Law, in Comm. Market Law Rev., 2009, p. 665 ss.; L. Calafà, Disabilità, discriminazione e molestia “associata”: il caso Coleman e l’estensione elastica del campo di applicazione soggettivo della direttiva 2000/78, in D e L – Riv. critica dir. lav., 2008, p. 1169 ss.; M. Pilgerstorfer, S. Forshaw, Transferred Discrimination in European Law, in Industr. Law Journ., 2008,  p. 384 ss.


� M. Barbera, Introduzione. Il nuovo diritto antidiscriminatorio: innovazione e continuità, in Id., Il nuovo diritto antidiscriminatorio. Il quadro comunitario e nazionale, Milano, 2007, p. XLIII.


� Sulle novità espresse dalla Carta di Nizza in relazione ad altri diritti e libertà fondamentali v. N. Parisi, Funzione e ruolo della Carta dei diritti fondamentali nel sistema delle fonti alla luce del Trattato di Lisbona, in Dir. Un. eur., 2009, pp. 663-664 (pubblicato anche in �HYPERLINK "http://www.cirdce.unibo.it/OSSERVATORIO"�www.cirdce.unibo.it/OSSERVATORIO�, Newsletter n. 20 - aprile 2010).


� Sulla costituzione materiale dell’Unione v. D. Rinoldi, L’ordine pubblico europeo, Napoli, 2008 (ristampa della seconda edizione); in particolare sui contenuti economici della costituzione materiale europea v. Ch. Jörges, What is left of the European Economic Constitution? A Melancholic Eulogy, in European Law Review, 2005, p. 461.


� Tale fine è indicato nell’art. 3.2 TUE. Sul punto v. al proposito D. Rinoldi, Lo spazio di libertà, sicurezza e giustizia, in U. Draetta, N. Parisi (a cura di), Elementi di diritto dell’Unione europea, cit., p. 1 ss.


� V. punto 1 Piano di azione per l’attuazione del Programma di Stoccolma, adottato dalla Commissione il 20 aprile 2010, COM(2010)171 def.


� Rinvio sul punto alla prima produzione manualistica aggiornata: R. Adam, A. Tizzano, Lineamenti, cit., pp. 13-24 e passim; U. Villani, Istituzioni di diritto dell’Unione europea, Bari, 20102, pp. 21-25; U. Draetta, Elementi di diritto dell’Unione europea, Milano, 20095, pp. 29-31- e 44-95.


� Si vedano le puntualizzazione di A. Santini, La politica sociale e dell’occupazione, cit., par. 3.


� Si rimanda a C. Favilli, Il principio di non discriminazione, cit., specif. p. 180 ss.


� V. le considerazioni presenti in N. Parisi, Identità europea e cittadinanza sociale nell'Unione europea. Alcune considerazioni sull'intreccio di fonti in materia di tutela dei diritti fondamentali, in G. Grasso Lanza (a cura di), L'Europa dopo Lisbona, Bonanni Ed., Acireale, 2009, p. 137 ss.


� Art. 11 TUE. Sullo specifico punto del dialogo sociale e del contributo di esso alla democratizzazione dell’ordinamento dell’Unione v. anche B. Caruso, I diritti sociali fondamentali dopo il Trattato di Lisbona (tanto tuonò che piovve), Working Papers C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.INT, n. 81/2010, par. 2.


� Sulla vessata (ma ormai archiviata) questione della portata (giuridica o non; vincolante o non) della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea v. fra i tanti contributi U. Villani, Diritti fondamentali tra Carta di Nizza, Convenzione europea dei diritti dell’uomo e progetto di Costituzione europea, in Dir. Un. eur., 2004, p. 73 ss.; v. G. Bronzini, V. Piccone, La Carta e le Corti, Taranto, 2007; F. Seatzu, La Carta dei diritti fondamentali: un nuovo parametro di legittimità degli atti comunitari?, in St. int. eur., 2007, p. 377 ss.; O. Pollicino, V. Sciarabba, La Carta di Nizza oggi, tra “sdoganamento giurisprudenziale” e Trattato di Lisbona, in Dir. pub. comp. eur., 2008, p. 101 ss.; L. Daniele, Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e Trattato di Lisbona, in Dir. Un. eur., 2008, p. 655 ss. Per l’affermazione secondo la quale la Carta aveva, ancor prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, portata giuridica vincolante v. N. Parisi, Funzione e ruolo della Carta, cit.,  Sui contenuti sociali della Carta B. Caruso, M. Militello, La Carta di Nizza nel diritto vivente giurisprudenziale: una ricerca sulle motivazioni giudici (2000-2008), in Riv. it. dir. lav., 2009, p. 147 ss.


� Sul salto di qualità rappresentato dal fatto che le norme contenute nella Carta di Nizza in virtù dell’art. 6.1 TUE siano divenute diritto primario dell’Unione v. le significative osservazioni contenute nelle conclusioni degli avvocati generali Trstenjak (del 14 aprile 2010, causa C-271/08, Commissione c. Repubblica federale di Germania, par. 79); e Cruz Villalón (del 5 maggio 2010, causa C-515/08, Santos Palhota e altri, parr. 51-53); ma v. già N. Parisi, Funzione e ruolo della Carta, cit., pp. 664-668.


� Soltanto al fine di sostanziare l’affermazione (perché non sembri apodittica), ci si limita a segnalare alcune delle ormai numerosissime sentenze nazionali di corti supreme e dei giudici di merito. Quanto alle prime v. C. Cass. it., sentenza del 1° febbraio 2010, n. 2279, in materia di rapporti di lavoro subordinato; C. Cass. it.-III sez. civ., sentenza del 2 febbraio 2010, n. 2352, sul danno alla professionalità che deriva dal demansionamento; C. Cass. it.-II sez. pen., sentenza del 21 maggio 2010, n. 2133, sul principio di dignità; C. Cost. it., sentenza del 15 aprile 2010, n. 138, a proposito del matrimonio fra persone dello stesso sesso; Trib. Cost. spagnolo, sentenza dell’8 aprile 2010, sul matrimonio civile. Quanto alle seconde v. App. Torino, sentenza del 5 ottobre 2009, sul principio di dignità; Trib. Latina, sentenza del 27 aprile 2010, in materia di “aggravante da terrorismo”; App. Firenze, sentenza del 16 febbraio 2010, sulla tutela giurisdizionale effettiva; Trib. Novara, sentenza del 1° marzo 2010, sulla non concessione della carta di soggiorno. 


� Sentenza della Corte di giustizia del 19 gennaio 2010, causa C-555/07, Seda Kücükdeveci c. Swedex GmbH & Co. KG.


� Sulla dottrina dei contro limiti e sulla propria vitalità (verificata almeno fino all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona) v. U. Villani, I “contro limiti” nei rapporti tra diritto comunitario e diritto italiano, in Studi in onore di Vincenzo Starace, Napoli, 2008, II, p. 1297 ss.


� Si inserisce in questo dibattito una corrente dottrinale che vede nella Carta di Nizza uno standard di tutela in materia dei diritti sociali inferiore a quello offerto dai singoli ordinamenti nazionali, o comunque una mera duplicazione dello stesso: sul punto v. per tutti U. Carabelli, Tutele del lavoro, diritto di sciopero e libertà di contrattazione collettiva tra identità nazionale e integrazione comunitaria, http://www.europeanrights.eu./getFile.php?name=public/commenti/Carabelli. Contra, affermando che le norme della Carta di Nizza sono in grado di meglio specificare le disposizioni di diritto interno G. Silvestri, Verso uno Ius commune europeo dei diritti fondamentali, in Quad. cost., 2006, p. 19; valutando l’arricchimento dei significati di queste che deriva dai contenuti della Carta: A. Alaimo, Il diritto al lavoro fra Costituzioni nazionali e Carte europee dei diritti: un diritto “aperto” e “multilivello”, Working Papers C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.INT, n. 60/2008; sostenendo che la Carta – seppure attestata sulla garanzia di uno standard minimo – si propone «come test di accesso all'Unione di nuovi Stati», nonché «come standard di salvaguardia nei confronti di involuzioni interne» all’Unione nella tutela dei diritti: G. Zagrebelsky, Introduzione, in Id., (a cura di), Diritti e Costituzione nell'Unione europea, Bari, 2003, p. XIII.


� Sull’osmosi fra ordinamenti attuata tramite il dialogo fra le rispettive corti v. N. Parisi, Funzione e ruolo, cit., p. 653 ss.; da ultimo sul punto v. A. Ruggeri, Corte costituzionale e Corti europee: il modello, le esperienze, le prospettive, in �HYPERLINK "http://www.lex.unict.it/cde/quadernieuropei"�www.lex.unict.it/cde/quadernieuropei�, Serie giuridica, n. 19 (maggio 2010)


� Già in questo senso N. Parisi, Considerazioni sulla natura giuridica dell'Unione europea alla luce dei rapporti fra gli Stati membri e fra questi e l'Organizzazione, in U. Draetta, A. Santini, L’Unione europea in cerca di identità  Problemi e prospettive dopo il fallimento della "Costituzione", Milano, 2008, pp. 26-29 e 46; e in Id., Funzione e ruolo, cit., pp. 677-678. Sul punto v. anche infra, ult. par., in fine.


� Art. 6.2 TUE; e, parallelamente, il Protocollo n. 14 annesso alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo.


� V. per lo stato dei lavori in materia la risoluzione del Parlamento europeo del 19 maggio 2010 sugli aspetti istituzionali dell’adesione dell’Unione europea alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo (GUUE n. C 256 E),  nonché la decisine del Consiglio dell’Unione europea (sessione “Giustizia e affari interni”) del 3-4 giugno 2010 , che ha dato mandato a negoziare l’adesione stessa (�HYPERLINK "http://www.consilium.europa.eu/uedocs/NewWord/it/jha/115394.doc"�www.consilium.europa.eu/uedocs/NewWord/it/jha/115394.doc� ).


� Rinvio a N. Parisi, Spazio di libertà, sicurezza e giustizia" e principio di legalità. Qualche riflessione a partire dal principio del mutuo riconoscimento in campo penale, in E. Castorina (a cura di), Profili attuali e prospettive di diritto costituzionale europeo, Torino, 2008, I, p. 387 ss. 


� Valutazioni sul punto anche in M. Roccella, Diritto comunitario e diritto del lavoro: dalle origini al Trattato di Lisbona, in M. Persiani,  F. Carinci (dir.), Trattato di diritto del lavoro. I. Le fonti del diritto del lavoro, Padova, 2010, p. 272 ss. 


� B. Veneziani, Nel nome di Erasmo da Rottherdam. La faticosa marcia dei diritti sociali fondamentali nell’ordinamento comunitario, in RGL, 2000, p. 779 ss. , in partic. p. 819.


� M.V. Ballestrero, Europa dei mercati e promozione dei diritti, Working Papers C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” – INT, 55/2007, p. 9 ss., in nota 21.


� Sulla conversione della concorrenza da fine affermato fin dall’art. 3 CEE a strumento per il conseguimento del mercato interno (e come tale non più contenute nelle norme sugli obiettivi dell’Organizzazione ma in disposizioni relative ad alcune politiche economiche e nel Protocollo n. 27 allegato al TUE e al TFUE) v. F. Denozza, La concorrenza  come mezzo o come fine, in P. Bilancia, M. D’Amico (a cura di), La nuova Europa dopo il Trattato di Lisbona, Milano, 2009, p. 165 ss.


� Si pensi anche solo soltanto al principio intorno al quale ruota tutto il mercato interno, quello della libera circolazione: l’art. 45 TFUE (e così le norme che dispongono in relazione ad altri fattori della produzione o ai prodotti) dichiara che «la libera circolazione [del lavoratore subordinato] è assicurata» è assicurata nel mercato interno, con ciò non lasciando margini di discrezionalità alle autorità nazionale nell’adempimento del principio, che non a caso la Corte di giustizia ha sempre interpretato come dotato di efficacia diretta (sul punto v. tra gli altri N. Parisi, I. Quadro generale (nel capitolo II: Il mercato interno e la politica commerciale comune), in U. Draetta, N. Parisi (a cura di), Elementi, cit., p.  102 con i riferimenti ivi contenuti).


� Non si tratta peraltro di una condizione generale delle disposizioni contenute nella Carta di Nizza: l’art. 28 ha per esempio senz’altro effetti diretti.


� Così V. Lechevallier, Une clarification de la valeur normative des droits fondamentaux dans le cadre de la sphère professionelle, in L. Bourgorgue-Larsen (dir.), La France face à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, Bruxelles, 2005, p. 425. Sulla debolezza intrinseca della Carta di Nizza si pronuncia F. Bano, Diritto del lavoro e libera prestazione di servizi nell'Unione europea, Bologna, 2008, specific. p. 138.


� Scrive R. Greco (in Il modello sociale della Carta di Nizza, in RGL, 2006, p. 519 ss.) che i diritti sociali «[g]iocano sulla difensiva rispetto a dinamiche globali considerate irreversibili e irresistibili» (p. 523); v. nella stessa lunghezza d’onda anche M.V. Ballestrero, Europa dei mercati, cit., p.18.


� Sul fatto che la Carta sia stata utilizzata dalla Corte di giustizia in modo ondivago, ma prevalentemente in funzione interpretativa e non come parametro di legalità delle norme europee e delle norme nazionali adottate in sua esecuzione v. N. Parisi, I diritti fondamentali nell’Unione europea fra mutuo riconoscimento in  materia penale e principio di legalità, U. Draetta, N. Parisi, D. Rinoldi (a cura di), Spazio di libertà, sicurezza e giustizia dell’Unione europea. Principi fondamentali e tutela dei diritti, Napoli, 2007, p. 129, con le citazioni in nota 61.


� Come noto la Convenzione di salvaguardia protegge principalmente, anche se non esclusivamente, libertà e diritti civili e politici; ne deriva che è scarsamente rilevante per la Corte di giustizia l’affermazione secondo la quale «La presente Carta riafferma, nel rispetto delle competenze e dei compiti dell'Unione e del principio di sussidiarietà, i diritti derivanti in particolare dalle tradizioni costituzionali e dagli obblighi internazionali comuni agli Stati membri, dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle Libertà fondamentali, dalle carte sociali adottate dall'Unione e dal Consiglio d'Europa, nonché dalla giurisprudenza della Corte di giustizia dell'Unione europea e da quella della Corte europea dei diritti dell'uomo» (5° cpv. del Preambolo); ugualmente deve dirsi della disposizione che stabilisce: «Laddove la presente Carta contenga diritti corrispondenti a quelli garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, il significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla suddetta convenzione» (art. 52.3).


� Sentenza dell’11 dicembre 2007, cit.


� Sentenza del 18 dicembre 2007, causa C-341/05, Laval.


� Mi limito a richiamare soltanto alcuni dei commenti pubblicati sulla citata giurisprudenza, orientati nel senso descritto: M.V. Ballestrero, Le sentenze Viking e Laval: la Corte di giustizia “bilancia” il diritto di sciopero, in Lav. dir., 2008, p. 371 ss.; U. Carabelli, Tutele del lavoro, cit.; A. Lo Faro, Diritti sociali e libertà economiche del mercato interno: considerazioni minime in margine ai casi Laval e Viking, in Lav. dir., 2008, p. 63 ss.


� A. Lo Faro, A. Andronico, Metodo aperto di coordinamento e diritti fondamentali. Strumenti complementari o grammatiche differenti?, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2005, p. 513 ss.


� Art.  53  Carta di Nizza.


� Si pensi soltanto alle sentenze già più volte ricordate Laval e Viking: l’identità sociale dell’Unione è affermata rispettivamente ai punti 90 ss. e 343 ss.; le conclusioni degli avvocati generali sono ugualmente significative (v. il punto 76 delle conclusioni dell’avv. gen. Mengozzi e il punto 60 dell’avv. gen. Poiares Maduro); queste ultime enfatizzano con particolare significatività il reciproco condizionamento di libertà economiche e diritti sociali (punti 59-63 delle conclusioni dell’avv. gen. Poiares Maduro).


� Sui motivi imperiosi di carattere generale (per i riferimenti alla giurisprudenza che ne ha ricavato l’operatività pur nel silenzio dei trattati e per l’importanti distinzione fra questi e i motivi di ordine pubblico) si rinvia a D. Rinoldi, L’ordine pubblico europeo, cit., cap. VI, par. 33.


� Diritti sociali e libertà economiche sono per loro intima natura diritti comprimibile perché a portata relativa. Occorre tuttavia avvertire che sta emergendo una giurisprudenza europea (sostenuta da dottrina) secondo la quale talune forme di discriminazione darebbero vita a un diritto assoluto: tali sarebbero le discriminazioni che “attaccano” la dignità della persona, vulnerando un bene assoluto (v. M. Barbera, Introduzione, cit., p. XXXIII).


� Fra i numerosi interventi in questo senso si segnala soltanto F. Denozza, La concorrenza  come mezzo o come fine, cit.


� V. supra, in nota 85.


� Si rinvia supra, alla nota 101.


� Ci si vuole riferire alla sentenza (e alle rispettive conclusioni degli avvocati generali) del 12 gennaio 2010, causa C-341/08, Petersen; alla sentenza del 19 gennaio 2010, causa C-555/07, Kücükdeveci; alla sentenza 5 maggio 2010, Santos Palhota e altri, cit.; alla sentenza del 14 luglio 2010, causa C-27/00, Commissione europea c. Repubblica federale di Germania. 


� Par. 53 delle conclusioni cit., causa C-515/08 (corsivi aggiunti).


� Sentenza del 15 luglio 2010, Commissione europea c. Repubblica federale di Germania, cit., rispettivamente punti 58 e 65 (corsivi aggiunti).


�  V. per tutti D. Gottardi, Diritti sindacali e libertà economiche al Parlamento europeo. I nodi del coordinamento sistematico, in Lav. dir., 2008, p. 555 ss. 


� Oltre ai docc. citt. nelle note 28 e 71 v. le risoluzioni del Parlamento europeo del 6 maggio 2009 sull’Agenda sociale rinnovata, in GUUE, n. C 212 del 5 agosto 2010, considerando R; e del 9 marzo 2010 concernente la relazione sulla politica di concorrenza, ivi, n. C131 E del 20 maggio 2010, del 10 marzo 2010 sulla strategia UE 2020, ivi, n. C 234 E 


� Da ultimo sulla portata  vincolante delle pronunce pronunciate su rinvio pregiudiziale dalla Corte di giustizia dell’Unione europea v. la sentenza del Bundesverfassungsgericht del 6 luglio 2010, cit., par. 60.


� Così è accertato dalla Corte di giustizia con sentenza 19 gennaio 2010, Kücükdeveci, cit., punti 51, 55 e 56.


� V. supra, nota 9.


� La formula di stile è contenuta per esempio nell’art. 6.1 della direttiva 2000/78, che stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro.


� Sulla portata della distinzione fra diretta applicabilità ed efficacia diretta – tutta parto della giurisprudenza europea – si rinvia a U. Draetta, Elementi di diritto dell’Unione Europea, cit., pp. 283-284 e, specificamente per le direttive, pp. 287-293.


� Come accertato della Corte di giustizia: v. supra, in par. 3, all’altezza dell’esponente di nota 41.


� Sul modello di «strict scrutiny» elaborato dalla Corte v. diffusamente C. Favilli, La non discriminazione nell’Unione europea, cit., p. 11.


� Così R. Luzzatto, Note sul diritto dei singoli ad una tutela giurisdizionale piena ed effettiva contro le violazioni del diritto comunitario, in JUS, 1999, p. 373 ss.; per un’affermazione recentissima in questo senso v. la sentenza della Corre di giustizia dell’Unione europea del 16 settembre 2010, causa C-149/10, Zoi Chatzi, punto 74. 


� Risulta talvolta ancora indispensabile (non essendo disponibile un condiviso neologismio ugualmente significativo) utilizzare l’espressione “comunitario”, pur essendosi la Comunità europea estinta per successione ad essa dell’Unione, ai sensi dell’art. 1.3 TUE nella revisione introdotta dal Trattato di Lisbona.


� Spiace che la Corte costituzionale – in un’occasione in cui pur non era richiesta di scendere su questo terreno – non abbia colto l’occasione per pronunciarsi sulla portata di una direttiva comunitaria (nel caso n. 2008/115 recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare) in relazione all’ordinamento nazionale, quando il termine di adempimento della prima non era ancora scaduto; così essa si esprime: «È sufficiente osservare che il termine di adeguamento dell’ordinamento nazionale alla direttiva non è ancora scaduto, risultando fissato al 24 dicembre 2010 (art. 20): circostanza che rende, allo stato, comunque non significativo, ai fini della configurabilità della lesione costituzionale denunciata, l’ipotizzato contrasto con la disciplina comunitaria» (sentenza dell’8 luglio 2010, n. 250, par. 9). La soluzione prospettata è infatti inoppugnabile, ma – in funzione pedagogica – forse si sarebbe potuta aggiungere qualche indicazione a vantaggio del magistrato nazionale che si interroghi sulla portata di siffatto atto.


� V. (confermando nella materia del diritto del lavoro un principio già sostenuto in numerose occasioni) la sentenza della Corte di giustizia del 24 giugno 2010, causa C-98/09, Sorge, secondo la quale «spetta al giudice del rinvio [pregiudiziale], qualora ritenesse di concludere per l’incompatibilità con il diritto dell’Unione della normativa nazionale di cui alla causa principale, non escluderne l’applicazione, bensì operarne, per quanto possibile, un’interpretazione conforme sia alla direttiva 1999/70, sia allo scopo perseguito dal  [  l’] (…) accordo quadro» europeo, a quella allegato (punto 55). Ad adiuvandum, v. le sentenze 5 ottobre 2004, cause da C-397/01 a C-403/01, Pfeiffer, punti 114-120; del 23 aprile 2009, cause da C-378/07 a C-380/07, Angelidaki, punti 197-201. resta infine di fondamentale importanza la motivazione addotta dalla stessa Corte a proposito dell’estensione a materia ricompresa nella cooperazione giudiziaria penale (e dunque allora non esplicitamente soggetta ai principi stabiliti dal Trattato della Comunità europea) nella sentenza del 16 giugno 2005, causa C-105/03, Pupino, a proposito del collegamento fra obbligo di leale collaborazione (degli Stati con l’Organizzazione) e interpretazione conforme (delle norme nazionali a una decisione quadro dell’Unione): scrive la Corte che «[s]arebbe difficile per l’Unione adempiere efficacemente alla sua missione se il principio di leale cooperazione, che implica in particolare che gli Stati membri adottino tutte le misure generali o particolari in grado di garantire l’esecuzione dei loro obblighi derivanti dal diritto dell’Unione europea, non si imponesse anche nell’ambito della cooperazione di polizia e giudiziaria in materia penale figurante al titolo VI del Trattato UE, che è del resto interamente fondata sulla cooperazione tra gli Stati membri e le istituzioni» (punto 42); ne discende che « [ i]l carattere vincolante delle decisioni quadro adottate sul fondamento del titolo VI del Trattato dell’Unione europea, (…)  formulato in termini identici a quelli dell’art. 249, terzo comma, CE, relativamente alle direttive (…) comporta, in capo alle autorità nazionali, un obbligo di interpretazione conforme del diritto nazionale. Così, applicando il diritto nazionale, il giudice del rinvio chiamato ad interpretare quest’ultimo è tenuto a farlo per quanto possibile alla luce della lettera e dello scopo della decisione quadro al fine di conseguire il risultato perseguito da questa e di conformarsi così all’art. 34, n. 2, lett. b), UE» (punti 34 e 43). Per la giurisprudenza nazionale v., da ultimo, la pronuncia del Bundesverfassungsgericht del 6 luglio 2010, cit., parr. 56-57; la sentenza della Corte Cost. it del 12 gennaio 2010,  n. 28, par.4.


� V. sentenza della Corte di giustizia del 19 novembre 1991, cause C-6/90 e C-9/90, Francovich, punto 28 ss.; il  diritto al risarcimento è riconosciuto se sono soddisfatte tre condizioni: l’idoneità della norma giuridica violata a conferire diritti ai singoli, il ricorrere di una violazione sufficientemente caratterizzata; l’esistenza di un nesso causale diretto tra la violazione dell' obbligo incombente allo Stato e il danno subito dai soggetti lesi. 


� Così la sentenza della Corte del 5 marzo 1996, cause C-46/93 e C-48/93, Brasserie du Pêcheur SA contro Bundesrepublik Deutschland e The Queen contro Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd e altri,  punto 22. 


� V. ancora la sentenza del 23 aprile 2009, Angelidaki, cit. Per quanto riguarda il principio di equivalenza va rammentato che, secondo una giurisprudenza costante, esso richiede che la complessiva disciplina dei ricorsi si applichi indistintamente ai ricorsi fondati sulla violazione del diritto dell’Unione e a quelli simili fondati sulla violazione del diritto interno (così sentenza del 26 gennaio 2010, causa C�118/08, Transportes Urbanos y Servicios Generales, punto 33). Analogamente la sentenza del 15 aprile 2010, causa C-542/08, Friedrich G. Barth; nonché la sentenza dell’8 luglio 2010, causa C-246/09, S. Bulicke, in cui (al punto 25) la Corte esplicita molto bene in cosa consista il principio di equivalente della tutela giurisdizionale dei diritti di origine comunitaria; ivi si legge: «In ossequio a costante giurisprudenza, in mancanza di una disciplina dell’Unione in materia, spetta all’ordinamento giuridico interno di ciascuno Stato membro designare i giudici competenti e stabilire le modalità procedurali dei ricorsi giurisdizionali intesi a garantire la tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza del diritto dell’Unione, purché tali modalità, da un lato, non siano meno favorevoli di quelle che riguardano ricorsi analoghi di natura interna (principio di equivalenza) né, dall’altro, rendano praticamente impossibile o eccessivamente difficile l’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico dell’Unione (principio di effettività)», la Corte richiama la propria precedente giurisprudenza conforme: in particolare, le sentenze del 13 marzo 2007, causa C�432/05, Unibet, punto 43; del 7 giugno 2007, cause riunite da C�222/05 a C�225/05, van der Weerd e a., punto 28; del 12 febbraio 2008, causa C�2/06, Kempter, punto 57. V. anche le conclusioni dell’avvocato generale P. Cruz Villalón, cit., par. 79.


� Sentenza del 19 giugno 1990, causa C-213/89, Factortame, punto 21.


� Sul fatto che una disposizione europea che non sia chiara, precisa, incondizionata non possa trovare applicazione nei rapporti interindividuali (cd. orizzontali) v. le sentenze della Corte di giustizia del 26 febbraio 1986, causa 152/84, Marshall c. Southampton Area Health Authority, punto 48; del 14 luglio 1994, causa C-91/92, Faccini Dori, punto 25; del 7 giugno 2007, causa C-80/06, Carp; e da ultimo 7 ottobre 2010, causa C-224/09 Nussbaumer, punto 30;14 ottobre 2010, causa C-243/09, Fuß, punto 56.


� Così, confermando consolidata giurisprudenza, la sentenza della Corte di giustizia  del 14 ottobre 2010, Fuß , cit. punto63.


� Così le conclusioni (del 7 luglio 2009) dell’avvocato generale Y. Bot, par. 80.


� Già in questo senso la sentenza della Corte del 18 gennaio 2007, causa C-385/05, Confédération générale du travail (CGT) e altri, punti 29 e 40.


�  Si tratta di situazioni che sono rilevate dalla stessa Corte di giustizia nel caso Kücükdeveci , cit., punto 60.


� Si rimanda alla già citata sentenza resa nel caso Mangold (nonché dall’avvocato generale A. Tizzano nelle proprie conclusioni ivi presentate: parr. 84 e 101), per la della dottrina che in modo maggiormente critico si era allora espressa v. V. Piccone, S. Sciarra, Principi fondamentali dell'ordinamento comunitario, obbligo di interpretazione conforme, politiche occupazionali, in Foro it., 2006, IV, cc. 342-345; O. Dubos, La Cour de justice, le renvoi préjudiciel, l'invocabilité des directives: de l'apostasie à l'hérésie?, in La Sem. jur., 2006, II, 10107, pp. 1295-1297; D. Martin, L'arrêt Mangold - Vers une hiérarchie inversée du droit à l'égalité en droit communautaire?, in Journ. Trib. Trav., 2006, pp.109-116.


� Sentenza del 19 gennaio 2010, cit.


� Cfr. N. Lazzerini, Effetti diretti orizzontali dei principi generali…. Ma non delle direttive che li esprimono? La sentenza della Corte di giustizia nel caso Kücükdeveci, in Riv. dir. int., 2010, p. 443 ss.; V. Sciarabba, La sentenza Kücükdeveci e le prospettive della giustizia costituzionale europea (testo provvisorio), in �HYPERLINK "http://www.astrid-online.it/rassegna/14-06-2010/Sciarabba_V_contributo_Convegno-Pisa_4e"�http://www.astrid-online.it/rassegna/14-06-2010/Sciarabba_V_contributo_Convegno-Pisa_4e� 5-giugno-2010.pdf; V. De Michele, Mentre a Roma si litiga sul contratto a termine, la Corte di Giustizia permette al Giudice interno di superare la prima disfida postale di Barletta/Trani, in Lav. giur., 2010, p. 365 ss. 


� La soluzione suggerita dall’avvocato generale invita – secondo quanto egli stesso esprime - «la Corte a seguire un percorso più ambizioso in termini di lotta contro le discriminazioni contrarie al diritto comunitario, percorso che, del resto, non è assolutamente in conflitto con la sua giurisprudenza classica relativa all’assenza di effetto diretto orizzontale delle direttive. Tale posizione, che si fonda in gran parte sulla specificità delle direttive che combattono le discriminazioni e sulla gerarchia delle norme dell’ordinamento giuridico comunitario, consiste nel considerare che una direttiva adottata al fine di agevolare l’attuazione del principio generale di uguaglianza e di non discriminazione non può diminuirne la portata. La Corte dovrebbe, quindi, come ha fatto a proposito del principio generale del diritto comunitario medesimo, riconoscere che una direttiva volta a combattere le discriminazioni possa essere invocata nell’ambito di una controversia tra singoli al fine di disapplicare una normativa nazionale con essa incompatibile» (par. 70). 


� Situazione ipotizzata in via generale supra, par. 6 e suggerita anche, sempre in via generale, da V. Carbone, Relazione di :apertura dell’anno giudiziario, cit.; proposta per il caso che qui si tratta da N. Lazzerini, Effetti diretti, cit., p. 448.


� Sent. ult. cit., punto 56.


� Sono, quelle impiegate nel testo, le stesse parole utilizzate dalla Corte costituzionale nella sentenza 11 aprile 2002, n. 135.


� V. in partic. A. Ruggeri, Interpretazione conforme e tutela dei diritti fondamentali, tra internazionalizzazione (ed “europeizzazione”) della Costituzione e costituzionalizzazione del diritto internazionale e del diritto eurounitario", h�HYPERLINK "http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/rivista/2010/00/RUGGERI01.pdf"�ttp://www.associazionedeicostituzionalisti.it/rivista/2010/00/RUGGERI01.pdf� .


� Espressa nella Costituzione repubblicana principalmente dagli artt. 7, 10, 11 e 117.1.


� Sentenza della Corte costituzionale del 30 novembre 2009, n. 317, punto 7 (corsivo aggiunto). Argomenta al proposito la Corte «che l’integrazione del parametro costituzionale rappresentato dal primo comma dell’art. 117 Cost. non deve intendersi come una sovraordinazione gerarchica delle norme CEDU (…) rispetto alle leggi ordinarie e, tanto meno, rispetto alla Costituzione. Con riferimento ad un diritto fondamentale, il rispetto degli obblighi internazionali non può mai essere causa di una diminuzione di tutela rispetto a quelle già predisposte dall’ordinamento interno, ma può e deve, viceversa, costituire strumento efficace di ampliamento della tutela stessa», concludendo che «la valutazione finale circa la consistenza effettiva della tutela in singole fattispecie è frutto di una combinazione virtuosa tra l’obbligo che incombe sul legislatore nazionale di adeguarsi ai principi posti dalla CEDU (…), l’obbligo che parimenti incombe sul giudice comune di dare alle norme interne una interpretazione conforme ai precetti convenzionali e l’obbligo che infine incombe sulla Corte costituzionale – nell’ipotesi di impossibilità di una interpretazione adeguatrice – di non consentire che continui ad avere efficacia nell’ordinamento giuridico italiano una norma di cui sia stato accertato il deficit di tutela riguardo ad un diritto fondamentale» (sempre punto 7; corsivi aggiunti).


� Sentenza della Corte costituzionale del 15 aprile 2010, n. 138, punto 10. 


� Sentenza della Corte Cass. it., sezz. unn. civ., del 25 ottobre 2010, Nwabanne Pauline Ahiaoma, punto 5.
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