LA PARITA’ DI TRATTAMENTO NELLA GIURISPRUDENZA  SOVRANAZIONALE.
Il principio di non discriminazione nasce con una diversa declinazione nel sistema delineato dalla CEDU ed in quello comunitario e rappresenta il frutto da un lato di una continua attività di law maker posta in essere dalla  Corte di Giustizia e poi confluita nella solenne elencazione elaborata a Nizza nel dicembre 2000, dall’altro dell’interpretazione offerta del sistema delineato dalla Cedu da parte di Strasburgo, sia pure con il limite derivante dall’ancoraggio delle decisioni al caso concreto.

Come chiaramente evidenziato in un noto caso di asserita disparità di trattamento con riguardo alla concessione di assegno parentale in occasione di divorzio (caso Petrovic v. Austria  del 27 marzo 1998), secondo l’interpretazione della Corte di Strasburgo, una differenza di trattamento è discriminatoria se non ha alcuna oggettiva e ragionevole giustificazione, il che avviene qualora essa non persegua “a legitimate aim” (fra le altre V. Karlheinz Schmidt del 18 luglio 1994) o se non c’è alcuna relazione di proporzionalità fra gli strumenti usati e la finalità perseguita.

Si tratta, come è evidente, di una descrizione del principio di non discriminazione di carattere generale e valida sia per l’ordinamento sovranazionale che per quello interno.

Nel sistema della CEDU, tuttavia, caratteristica fondamentale di quel principio è che lo stesso  non garantisce un diritto a sé stante all’eguaglianza ed alla non discriminazione; come afferma la giurisprudenza della Corte di Strasburgo, il principio di non discriminazione di cui all’art. 14 va letto in correlazione ai diritti sostanziali garantiti dalla Convenzione, talchè ogni norma attributiva di un diritto andrebbe letta ed applicata alla luce di quel principio ovvero in maniera non discriminatoria; il punto di partenza, quindi, nella giurisprudenza della Corte, sembra risiedere non nell’uguaglianza in sé, ma nell’eguale libertà ovvero nell’eguale godimento di diritti.

Chiarissime sono, sul punto, le considerazioni della Corte in . Petrovic v. Austria,  ove si legge che l’art. 14 non gode di alcuna autonomia nell’ambito del sistema normativo della CEDU e,  testualmente:  <<…as the Court has consistently held, Article 14 complements the other substantive provisions of the Convention and its Protocols. It has no independent existence since it has effect solely in relation to “the enjoyment of the rights and freedoms” safeguarded by those provisions. Although the application of Article 14 does not presuppose a breach of those provisions – and to this extent it is autonomous –, there can be no room for its application unless the facts at issue fall within the ambit of one or more of the latter (si vedano, fra le altre, Karlheinz Schmidt v. Germany , cit. e  Van Raalte v.  Netherlands del  21 febbraio 1997). Almeno nella primigenia impostazione della Corte e, comunque, sino a quello che, oggi, potrebbe configurarsi come un mutamento di  scenario sulla scia di una benefica influenza della giurisprudenza di Lussemburgo, può certamente verificarsi una violazione  dell’art. 14 CEDU anche in casi in cui non vi sia una violazione di norma attributiva di un diritto sostanziale: non però quale questione autonoma di eguaglianza e non discriminazione ma nel senso che, se si verte in una materia toccata da un diritto garantito dalla Convenzione, allora è possibile che l’atto di autorità che si pretende lesivo di un diritto – pur non contrastando col diritto sostanziale in quanto tale - (perché, ad es., potrebbe essere giustificato sulla base dei criteri della necessità di tutela di alcuni interessi pubblici- contrasti con l’art. 14 perché tale misura, pur se in sé non lesiva, ha un carattere discriminatorio . Vi sono, infatti, casi in cui la Corte constata l’assenza di una violazione delle norme della Convenzione attributive di vari diritti, dichiarando, al contempo, la violazione dell’art. 14 (si veda, sul punto, Marckx c. Belgio del 13 giugno 1979). Tuttavia, il nesso con i diritti “sostanziali” finisce inevitabilmente per limitare la materia di cui si occupa la Corte di Strasburgo, proprio perché non ogni problema di uguaglianza tocca la materia dei diritti garantiti dalla CEDU.

Altro aspetto rilevante della giurisprudenza di Strasburgo in questa materia è nella circostanza che essa, quando viene investita di tali questioni, si sofferma sempre, in un primo momento, sulla violazione del singolo diritto garantito dalla CEDU per poi passare in un secondo momento all’esame del profilo attinente alla non discriminazione; si riscontrano, quindi, talora, violazioni del singolo diritto sostanziale e del principio di non discriminazione e, talaltra, violazioni solo del secondo, mentre la decisione risulta sempre ancorata al caso concreto.

Infine, va evidenziato che quando la Corte passa ad esaminare il principio di non discriminazione e, quindi, si chiede se la misura adottata debba considerarsi discriminatoria, si avvale, in linea di principio, di criteri analoghi a quelli seguiti dalla nostra Corte Costituzionale, atteso che si chiama in causa una “differenza non ragionevolmente giustificata” o il principio di proporzionalità. Tuttavia, la Corte, nel fare ciò avverte che se si tratta di discriminazioni fondate su uno dei fattori “qualificati” (come il sesso, la razza ecc.) solo argomenti particolarmente forti possono indurre a reputare compatibile con la Convenzione la differenza di trattamento (V. Karlheinz Schmidt c. Germania cit.). In sostanza, la Corte adotta uno standard differenziato nel caso in cui si chiede se ci sia una discriminazione ovvero una differenza di trattamento ingiustificata, rispetto al caso in cui la discriminazione risulti fondata su uno dei fatti “qualificati”: in questo secondo caso, lo scrutinio è assai più stretto.
Se si passa ad osservare la giurisprudenza della Corte di Giustizia delle Comunità Europee, emerge immediatamente come tutta l’evoluzione giurisprudenziale in materia di non discriminazione  nasca su un terreno del tutto diverso: all’inizio non v’era , infatti, alcun parametro preciso concernente il principio di uguaglianza e non discriminazione. L’attenzione della Corte di Lussemburgo per questi temi nasce e si sviluppa  solamente in relazione  alle  libertà classiche previste dai Trattati  (circolazione, stabilimento, concorrenza) quindi all’interno di un discorso diretto ad impedire ostacoli rispetto a tali libertà.

Nel tempo, tuttavia, sulla scorta del mutato scenario legislativo e alla luce dell’attività normativa posta in essere dalle stessa Corte, si è fatto strada un generale principio di uguaglianza che, oggi, sembrerebbe sovraordinato, orizzontale, immediatamente applicabile.

Il principio di non discriminazione nell’ordinamento comunitario.

L’indagine sulla natura e l’estensione del divieto di discriminazione in ambito comunitario rappresenta, a mio avviso, un passaggio cruciale nell’analisi concernente la portata dei diritti sociali nell’ordinamento sovranazionale. Proprio scandagliando, infatti, matrici ed evoluzioni di quel principio, si evince in modo evidente come soprattutto la tutela dei lavoratori abbia fornito le guidelines per l’avanzata e la “sostanzializzazione” dell’uguaglianza e, quindi, come questa porzione di diritti fondamentali abbia avuto, da sempre, una assoluta valorizzazione in ambito comunitario pur essendo passata, per lungo tempo, attraverso le maglie della garanzia del mercato comune e della tutela della concorrenza.

La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione, pur non ancora fonte stricto sensu, nel sancire, all’art. 21, l’inserimento della non discriminazione fra i diritti fondamentali della persona e, quindi, nell’ambito dei principi generali del diritto comunitario, statuisce, all’art. 23, che ‘la parità tra uomini e donne dev’essere assicurata in tutti i campi, compreso in materia di occupazione, di lavoro e di retribuzione’  precisando, tuttavia, che ‘il principio della parità non osta al mantenimento od all’adozione di misure che prevedano vantaggi specifici a favore del sesso sottorappresentato’
.

Il passaggio da una nozione di eguaglianza in senso formale ad un principio di eguaglianza in senso sostanziale 
 con l’enucleazione esplicita del concetto di discriminazione indiretta e l’introduzione delle ‘azioni positive’ a tutela del sesso più debole è, tuttavia, il risultato di un lungo percorso nel quale grande rilievo ha avuto la giurisprudenza dei giudici di Lussemburgo.

Se nel tempo un fattore di discriminazione peculiare si è fatto strada nell’ambito della giurisprudenza della Corte di Lussemburgo e, cioè, quello attinente alla nazionalità, del tutto assente negli ordinamenti interni,  va rilevato, tuttavia, che il principio generale del divieto di trattamenti pregiudizievoli fondati sul genere è sicuramente la prima estrinsecazione del principio antidiscriminatorio affermatasi nell’ordinamento comunitario e rappresenta senza dubbio uno degli obiettivi che il legislatore comunitario ha perseguito nella misura più incisiva
; esso trova il proprio ubi consistam negli artt. 6,8, 40, 48 e 119 del Trattato Cee: quest’ultimo impedisce che situazioni identiche od anche analoghe vengano trattate in modo diverso e che situazioni differenti vengano regolate in modo eguale.

Secondo l’opinione dottrinale più unanimemente condivisa
, sussiste un innegabile rapporto, di strumentalità, fra normativa antidiscriminatoria e parità di trattamento non potendo alcuna parità di trattamento essere garantita senza il divieto della discriminazione relativamente all’uno o all’altro fattore preso in esame: “il divieto di discriminazione è condizione necessaria ma non sufficiente per garantire il pieno rispetto della dignità delle persone e la concreta possibilità di realizzare il pieno sviluppo della persona umana” 
, l’assenza di discriminazione da << scudo>> diventa << spada>> mediante la tutela garantita dalla parità di trattamento
.

Al di là di tale immagine, sicuramente suggestiva, certo è che la parità di trattamento è un fine irrinunciabile dell’ordinamento comunitario cui risulta teleologicamente collegato il divieto di discriminazione : essa è un “compelling state interest” 
 un obiettivo fondamentale per una società che si professi contraria ad ogni forma di disuguaglianza.

La parità di trattamento retributiva.

In verità, l’art. 119 del Trattato conferiva in origine rilievo esclusivo ed assorbente, in ambito antidiscriminatorio, alla parità di trattamento in materia retributiva
, allo scopo di evitare forme di concorrenza nel mercato fondate sulla sottoretribuzione del lavoro femminile; si deve soprattutto all’intervento della giurisprudenza della Corte di Giustizia
, l’aver dato l’input per un numero considerevole di direttive in materia che hanno poi inciso, con il passaggio attraverso il Trattato di Amsterdam, sulla nuova formulazione dell’art. 119 medesimo (oggi, dal I maggio 1999, art. 141) del Trattato.

Alla luce del nuovo dettato normativo, diventa di palmare evidenza lo scopo di assicurare un’effettiva e concreta parità
 nell’attività lavorativa fra uomini e donne mediante un’indiscusso ampliamento della tutela oltre gli aspetti meramente economici,  il riferimento alla parità di lavoro in termini di ‘lavoro di pari valore’ e la previsione di misure dirette a garantire vantaggi specifici atti a facilitare l’esercizio di un’attività professionale da parte del sesso sottorappresentato ‘ovvero a evitare o compensare svantaggi nelle carriere professionali’.

La parità tra uomini e donne viene inserita, con la modifica dell’art. 2 del Trattato, tra i compiti della Comunità ed il nuovo paragrafo 2 dell’art.3 la individua quale obiettivo di qualsiasi azione intrapresa dalla Comunità medesima
.

D’altro canto, se si pone attenzione alle originarie formulazioni delle direttive primigenie, la 75/117 e la 76/207  si percepisce distintamente la finalità, originariamente perseguita, di garanzia del mercato comune per il tramite della limitazione della portata del principio di non discriminazione all’ambito retributivo; la connotazione squisitamente economica del principio era diretta ad evitare il fenomeno, distorsivo della concorrenza comunitaria, del c.d. dumping sociale.

Non solo la lettura dei lavori preparatori, ma anche la stessa lettura del primo considerando della direttiva n. 75/117 evidenzia lo scopo circoscritto, nell’affermare che “l’attuazione del principio della parità delle retribuzioni tra i lavoratori di sesso maschile e quelli di sesso femminile, previsto dall’art. 119 del Trattato, è parte integrante dell’instaurazione e del funzionamento del mercato comune”.

Tra i considerando della direttiva 76/207 si inizia ad intravedere una ‘colorazione sociale’ del divieto di discriminazione nella individuazione della parità di trattamento quale obiettivo della Comunità, in quanto funzionale alla promozione della “parificazione nel progresso delle condizioni di vita e di lavoro della manodopera”, ma soltanto negli anni successivi ed in misura via via crescente, per mezzo dell’intervento della Corte di Giustizia, si imporrà un rilievo preponderente del principio quale estrinsecazione della politica sociale dell’Unione.

In entrambe le direttive manca, d’altro canto, una nozione di discriminazione; si dovrà attendere il recente intervento comunitario riconducibile alla direttiva 2002/73 per ottenere una definizione compiuta della discriminazione di genere..

Nel conferire la più ampia estensione possibile all’originario ridotto ambito applicativo del principio, la Corte di Giustizia ha avuto un ruolo determinante: in primo luogo nella configurazione del concetto di retribuzione in termini ‘onnicomprensivi’ e, cioè, come riferibile al minimo retributivo nonché a qualsiasi altra voce che trovi la causa tipica e normale nel rapporto di lavoro
 reputando, conseguentemente, riconducibili nell’alveo della nozione de qua quasi tutti gli elementi che sono stati portati al suo esame
.

In una pronunzia relativamente recente 
, dopo aver ritenuto riconducibile nell’ambito della nozione di retribuzione rilevante a fini antidiscriminatori la gratifica natalizia pur se erogata a titolo volontario, la Corte ha ritenuto contrastante con l’art. 119 del Trattato la completa esclusione dei lavoratori di sesso femminile in congedo parentale dal beneficio de quo senza tener conto del lavoro svolto nel corso dell’anno di concessione della gratifica né dei periodi relativi alla tutela della maternità in cui vige il divieto di prestazione lavorativa ma ha al contempo escluso che la normativa comunitaria osti alla concessione di una gratifica natalizia in misura ridotta proporzionalmente per i periodi di congedo parentale, ritenendo che invece essa non consenta che il datore di lavoro, nella concessione dell’emolumento, tenga conto, così da ridurre in  modo proporzionale la prestazione, dei periodi di tutela della maternità. Ovviamente, nel caso di specie, all’allargamento del concetto di retribuzione si affianca l’obiettivo di tutela della salute e sicurezza della lavoratrice madre che trova il proprio fondamento nella direttiva 92/85/Cee
.

La Corte, per tale via, ha orientato anche l’interprete nazionale sulla estensione e la portata del concetto di retribuzione
 alla luce, peraltro,  del principio secondo  cui la parità di retribuzione deve essere garantita non soltanto con riguardo ad una valutazione globale dei vantaggi concessi ai lavoratori, ma anche in considerazione di ciascun elemento della retribuzione autonomamente considerato, talchè differenze retributive possono essere giustificate esclusivamente in ipotesi di ragioni obiettive che prescindano da qualsivoglia riferimento di carattere sessuale e trovino, invece, il proprio ubi consistam nel principio di proporzionalità 
.

L’effetto principale, tuttavia, raggiunto dalla Corte di Giustizia è stato nel senso di determinare la diretta applicabilità ai datori di lavoro del divieto di discriminazione in materia retributiva: alla luce della interpretazione dei Giudici di Lussemburgo, infatti, la direttiva n. 75/117 – che già estende, al par. 2 dell’art.1, il principio di parità di retribuzione, inteso nel senso più ampio di ogni vantaggio corrisposto in occasione dell’espletamento di attività lavorativa, alle prestazioni di eguale valore, a prescindere dal rendimento -  acquisisce efficacia ‘diretta ed orizzontale’
.

La direttiva, pur essendo rivolta ad imporre l’obbligo di parità retributiva agli Stati membri
 è reputata self executing e, conseguentemente, conferisce ai singoli  situazioni giuridiche di vantaggio direttamente azionabili dinanzi al Giudice nazionale in presenza di discriminazioni derivanti da leggi, regolamenti, contratti collettivi e contratti individuali di lavoro. Con la nota Defenne II, quindi, la Corte orienta l’interprete verso una valorizzazione dell’aspetto sociale della parità retributiva riguardata sotto l’angolo prospettico dell’integrazione comunitaria. La Comunità, secondo la Corte, non poteva limitare la propria funzione alla realizzazione dell’unità economica ma «doveva garantire, al tempo stesso, mediante un’azione comune, il progresso sociale e promuovere il costante miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro dei popoli europei, come d’altronde era sottolineato nel preambolo del Trattato CE»
.  Va, quindi, attribuito alla Corte il merito della transizione dell’ordinamento comunitario da una visione prettamente economica ad una più significativamente lavoristica e sociale
.

Non contrasta, invece,  con il principio di parità retributiva, la previsione da parte di uno Stato membro di misure dirette a facilitare l’esercizio di una attività professionale da parte del sesso sottorappresentato ovvero ad evitare o compensare svantaggi nelle carriere professionali (art. 141, par. 4).

La direttiva prevede  la sanzione della nullità in ordine a tutte le norme discriminatorie, siano  esse provenienti da fonte legale, regolamentare o contrattuale, garantendo, altresì, i lavoratori che reagiscono contro le discriminazioni dal  pericolo di licenziamento
.

La Corte ha affermato che le sanzioni devono essere effettive e vanno valutate in relazione all’obiettivo concreto di riparare la lesione del principio di parità.

Parità di trattamento e accesso al lavoro.
L’emanazione della direttiva 9 febbraio 1976, n. 76/207 – modificata dalla direttiva 2002 /73/CE del 23 settembre 2002 - ha segnato l’estensione del principio di parità di trattamento alle ‘condizioni di lavoro’ conferendo una pregnante ed ampia portata al divieto di discriminazione coinvolgente il rapporto di lavoro in ogni suo aspetto, dall’accesso al lavoro fino all’estinzione del medesimo
.

In particolare, per quanto concerne la fase costitutiva del rapporto di lavoro, ai sensi del nuovo art. 3 della direttiva 76/207, l’applicazione del principio della parità di trattamento tra uomini e donne ‘significa che non vi deve essere discriminazione diretta o indiretta 
 in base al sesso nei settori pubblico o privato, compresi gli enti di diritto pubblico per quanto attiene : a) alle condizioni di accesso all’occupazione e al lavoro, sia dipendente che autonomo, compresi i criteri di selezione e le condizioni di assunzione indipendentemente dal ramo di attività e a tutti i livelli della gerarchia professionale, nonché alla promozione; b) all’accesso a tutti i tipi e livelli di orientamento e formazione professionale,  perfezionamento e riqualificazione professionale, inclusi i tirocini professionali’.

La Corte di Giustizia ha compiuto un lungo percorso nella direzione dell’affermazione dell’esistenza di un fondamentale principio di parità nell’accesso al lavoro.     Il principio di parità di trattamento si configura, infatti, in primo luogo, con riguardo al momento costitutivo del rapporto di lavoro ed impone agli Stati  membri di adottare misure idonee a scongiurare il pericolo di disparità fra i diversi candidati in considerazione del sesso.

Con riferimento all’esclusione delle donne da alcune attività lavorative, la Corte ha ritenuto legittima la normativa irlandese che non consente al sesso sottorappresentato l’attività di polizia comportante l’esposizione a scontri a fuoco, ma ha al contempo invitato il legislatore a ridefinire tale materia ed è, invece, pervenuta ad una pronunzia di illegittimità in relazione ad una legge francese che prevedeva delle esclusioni generali per le donne dalla polizia di Stato prescindendo da qualsivoglia valutazione circa le mansioni
. Più di recente 
 i giudici di Lussemburgo, di nuovo alle prese con l’accesso agli impieghi militari, hanno ritenuto eccessivamente ampia l’esclusione generalizzata delle donne dagli impieghi militari dovendo ogni deroga al prinicipio di non discriminazione << riguardare solo attività specifiche>> ed hanno concluso, come per il caso del generalizzato divieto di lavoro notturno
, che << la totale esclusione delle donne dagli impieghi militari comportanti l’uso di armi non rientra nell’ambito delle disparità di trattamento che l’art.2 n.3, della direttiva consente ai fini  della protezione della donna>>.

Le misure di tutela predisposte dagli Stati membri possono essere diverse pur nella comunanza della finalità consistente nel rimuovere il danno che derivi, quale conseguenza diretta, dalla perdita della possibilità di occupazione 
. Il  risarcimento del danno, tuttavia, nelle ipotesi di mancata assunzione, è significativamente diverso rispetto a quello dei danni derivanti dal licenziamento illegittimo, talchè più difficile, sotto il profilo dell’armonizzazione delle normative nazionali, deve reputarsi  il riconoscimento del diritto al posto di lavoro del candidato discriminato, tenuto conto peraltro del fatto che la direttiva 76/207 non lo prevede.

La Corte di Giustizia ha ritenuto contrastante con la normativa comunitaria in materia di non discriminazione e di ampiezza della relativa tutela 
 la previsione statuale di un tetto massimo di risarcimento estrinsecandosi la stessa in una divergenza fra strumenti ordinari di tutela civilistici e giuslavoristici e misure a garanzia del lavoratore che alleghi una discriminazione con una conseguente differenza di portata tra il modello ispiratore della norma comunitaria e la norma nazionale.

Parità nelle condizioni di lavoro e azioni positive .
Ai sensi dell’art. 3 par.1 della direttiva 76/207/CEE, come modificato dalla direttiva 2002/73/CE, l’applicazione del principio di parità di trattamento tra uomini e donne impone l’eliminazione di qualsivoglia discriminazione in base al sesso, nei settori pubblico e privato, compresi gli enti di diritto pubblico, per quanto attiene, fra l’altro, <<all’occupazione e alle condizioni di lavoro, comprese le condizioni di licenziamento e la retribuzione, come previsto dalla direttiva 75/117/CEE>>.

A tal fine gli Stati membri adottano le misure necessarie all’abrogazione delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative contrastanti ed alla dichiarazione di nullità o inefficacia delle disposizioni contrattuali contrarie al principio di parità di trattamento’
.

L’atteso intervento della direttiva 2002/73 non risolve ogni questione rimasta sospesa nella giurisprudenza della Corte di Giustizia e, tuttavia, conferisce alle azioni positive una legittimazione giuridica più significativa e solida di quella rappresentata dal vecchio testo dell’art. 2.4 della direttiva 75/207
.

La controversa questione afferente la predisposizione di misure promozionali in favore dell’occupazione femminile ha vissuto alterne vicende nell’ambito della giurisprudenza e della legislazione comunitaria; essa, tuttavia, deve reputarsi ormai definitivamente assurta ad una posizione di assoluto rilievo nel panorama di tutela sovranazionale alla luce, peraltro, dell’ormai acquisito orientamento per una strategia – c.d. mainstreaming- di integrazione della pari opportunità in tutte le politiche comunitarie, in luogo di una valutazione esclusivamente settoriale.

Il Trattato di Amsterdam consacra le ‘azioni positive’ attribuendo al Consiglio la competenza ad adottare misure che assicurino il principio di pari opportunità e, al contempo statuendo che << allo scopo di assicurare l’effettiva e completa parità di trattamento 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 prevedono 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>>; una disposizione non dissimile si rinviene nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea proclamata a Nizza il 7 dicembre 2000.

La predisposizione di misure specifiche a favore delle donne pone problemi in ordine alla sua stessa ammissibilità, postulando la soluzione positiva del quesito concernente la legittimità di previsioni intenzionalmente discriminatorie e, quindi, apparentemente contrastanti con il principio di non discriminazione sessuale oltre che la persuasione circa una valenza non solo formale, ma anche sostanziale, dell’eguaglianza in ambito comunitario.

L’originario orientamento della Corte di Giustizia
 in merito, formalistico ed assai discusso
 espresso con riferimento ad una disposizione che riconosceva automaticamente, a parità di qualificazioni tra candidati di sesso differente, una preferenza alle donne al momento dell’assunzione in settori in cui le stesse fossero insufficientemente rappresentate – non ricoprendo almeno la metà dei posti in organico- riteneva contrastante con il principio di non discriminazione per ragioni di sesso la normativa in esame.

Come è evidente, l’interpretazione rigorosa della Corte poneva in discussione il ricorso agli strumenti di tutela attiva del sesso sottorappresentato ed in particolare il sistema delle ‘quote’ che,  nel frattempo, si andava diffondendo in ambito comunitario.

Nella pronuncia considerata la Corte affermava chiaramente l’esigenza di una interpretazione restrittiva dell’art. 2 par. 4 della direttiva n. 76/207 in quanto eccezione al principio generale di parità di trattamento sancito dall’art. 2 par. 1 e giungeva a condannare la normativa tedesca atteso che essa in quanto “mira a far sì che le donne siano rappresentate rispetto agli uomini in tutte le categorie retributive e in tutti i livelli di un servizio, sostituisce all’obiettivo della promozione delle pari opportunità, di cui all’art. 2 n. 4, un risultato al quale si potrebbe pervenire solo mediante l’attuazione di tale obiettivo”.

In linea con le aspre reazioni dottrinali alla miope interpretazione della Corte, la Commissione è stata indotta all’emanazione di una comunicazione
 sulle modalità  interpretative della pronunzia in esame, nella quale ha affermato che i giudici di Lussemburgo avevano sanzionato la legislazione tedesca sottoposta al loro esame solo nella misura in cui essa prevedeva un’automaticità assoluta ed incondizionata nella procedura di assunzione e promozione delle donne, presentando, altresì, anche una proposta di modifica
 della norma della direttiva in base alla quale avrebbero dovuto reputarsi con la stessa non contrastanti le misure che “includono il riconoscimento di una preferenza, riguardo all’accesso al lavoro o alla promozione, a favore di una persona del sesso insufficientemente rappresentato, purchè tali misure non escludano la valutazione delle circostanze particolari delle singole fattispecie”.

In una successiva pronunzia
 la Corte sembra correggere il tiro pur conservando l’impostazione originaria nel senso di affermare che le misure in oggetto, per la loro intrinseca connotazione discriminatoria, vanno valutate in termini di eccezioni rispetto al diritto di ogni individuo a non essere discriminato in ragione del sesso, consentite solo nei ristretti limiti in cui si presentino indispensabili per la rimozione delle disparità di fatto che compromettono l’attuazione del diritto.

Nella pronuncia in oggetto
, tuttavia, i Giudici di Lussemburgo giungono ad affermare la legittimità di trattamenti differenziati diretti al conseguimento di una presenza equilibrata di uomini e donne all’interno delle diverse posizioni professionali. La Corte è stata chiamata ancora una volta a pronunziarsi sulla compatibilità con la direttiva n. 207 (artt.2.1 e 2.4) di una norma nazionale che, a parità di qualificazioni, (ovvero di idoneità, competenza e prestazioni professionali) di candidati di sesso diverso, assegna la precedenza alle donne nella promozione ad un posto occupato in maggioranza da uomini.

Svincolandosi dall’interpretazione restrittiva offerta dall’avvocato generale Jacobs, i giudici di Lussemburgo affermano che : << il fatto che due candidati di sesso diverso abbiano pari qualificazione, non implica, in sé e per sé, che essi abbiano pari opportunità>>, dovendo rimarcarsi la tendenza, in ordine alle promozione, <<a preferire i candidati di sesso maschile a quelli di sesso femminile, anche in caso di pari qualificazioni, a causa, segnatamente, di taluni pregiudizi e talune idee stereotipe sul ruolo e sulle capacità della donna nella vita attiva, nonché del timore, ad esempio, che le donne interrompono più spesso la carriera  lavorativa , che, dati i loro compiti di mogli e di madri, esse organizzino il loro tempo di lavoro in maniera meno flessibile o che si assentino dal lavoro più sovente a motivo di gravidanze, parti e periodi di allattamento>>.

Sembra insomma evincersi, dalla decisione della Corte, che la garanzia di  parità delle opportunità per gli uomini e le donne, incidendo attivamente sulle disparità di fatto che pregiudicano il lavoro femminile,  non resti limitata ad una uguaglianza “di partenza” ma consenta interventi promozionali in grado di garantire il conseguimento del risultato voluto
.

Negare, infatti, che le azioni positive possano comportare la precostituzione di “risultati” di uguaglianza significa affermare <<che le pari opportunità possono essere promosse, ma la parità non  deve essere realizzata>>
.

La definitiva inversione di tendenza rispetto alla rigorosa impostazione originaria si riscontra solo nella successiva Badeck 
 che, oltre a richiamare la sentenza Marschall nella parte in cui rileva l’insufficienza dell’equivalenza di qualifiche sulla realizzazione della pari opportunità di impiego, è giunta, sempre con riguardo ad una legge tedesca, a reputare non contrastante con l’ordinamento comunitario sia la previsione di criteri di preferenza individuale per i candidati di sesso femminile, che la previsione di quote loro riservate. In prosieguo la Corte, richiamando espressamente l’art. 141 par. 4 del Trattato Ce per effetto della innovazione normativa  apportata dal Trattato di Amsterdam
, giunge a pronunziarsi in senso sempre più favorevole in ordine all’ammissibilità del criterio della sottorappresentazione femminile quale fonte di legittimazione delle misure preferenziali ed anche dei meccanismi di quote atti ad incidere direttamente sui risultati della selezione e chiarisce definitivamente che la compatibilità di una utilizzazione in tal senso dei criteri di tutela trova la propria ratio giustificatrice nella finalità di parità sostanziale che persegue
.

Ne  è derivato un superamento della concezione di due diverse estrinsecazioni, fra di loro contrapposte, l’una formale e l’altra sostanziale, della nozione di uguaglianza, attesa l’esistenza di una medesima finalità in entrambe e caratterizzandosi la valenza sostanziale del principio nella promuovibilità di misure dirette a correggere situazioni distorte non risolvibili soltanto mediante il generale rispetto del principio di non discriminazione 
.

Più di recente si è fatta strada una logica di integrazione 
 tra i problemi derivanti dall’assunzione delle responsabilità familiari e i divieti di discriminazione, soprattutto alla luce della risoluzione del Consiglio del 29 giugno 2000
. Nel secondo considerando di quest’ultima, infatti, si legge che << Il principio dell’uguaglianza tra uomini e donne implica la necessità di compensare lo svantaggio delle donne per quanto riguarda le condizioni di accesso e partecipazione al mercato del lavoro e lo svantaggio degli uomini per quanto riguarda le condizioni di partecipazione alla vita familiare, derivanti da pratiche sociali che ancora presuppongono il lavoro non retribuito derivante dalla cura della famiglia come responsabilità principale delle donne e il lavoro retribuito derivante da un’attività economica come responsabilità principale degli uomini>>. In tale ottica è stato sottolineato
 come, a guardar bene, le misure antidiscriminatorie in base al sesso o al genere possono riguardare entrambi i sessi o generi e che i divieti all’uopo previsti anche dalla direttiva 73/2002 sono neutri rispetto al genere.

La questione, tuttavia, resta problematica, nella innegabile difficoltà di rendere compatibile la tutela del sesso sottorappresentato con la predisposizione di misure che consentano ed inducano gli uomini ad assumersi maggiori responsabilità in ambito familiare; si consideri, al riguardo, che la stessa Corte di Giustizia nel perseguire la finalità di garanzia di un accesso privilegiato alle misure di promozione della presenza femminile nei luoghi di lavoro stenta a riconoscere taluni benefici anche ai padri lavoratori
.

Nondimeno, si avverte la tendenza verso un’emancipazione, nell’ambito della elaborazione comunitaria del diritto diseguale  “da un modello sex (women) oriented  a favore di uno alternativo in grado di indirizzarsi, bidirezionalmente,  nei riguardi di entrambi i sessi”. 

Le azioni positive compaiono, infine, a pieno titolo, nella direttiva 2000/43 (che attua il principio della parità di trattamento fra le persone indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica) e nella 2000/78 ( ‘che stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro’) 
 laddove la promozione della parità di trattamento sembra realmente ammantarsi del significato di Grundnorm,  al di là del genere, nonostante la genericità ed ampiezza delle formule utilizzate
.

L’art. 5 della direttiva 2000/43 afferma che << allo scopo di assicurare l’effettività e completa parità, il principio della parità di trattamento non osta a che uno Stato membro mantenga o adotti misure specifiche dirette ad evitare o compensare svantaggi connessi con una determinata razza o origine etnica>> mentre l’art.7 della direttiva 2000/78, estendendo l’applicabilità delle azioni positive a tutti i rischi indicati nella premessa, introduce anche un autonomo comma a garanzia dei disabili stabilendo che il principio della parità di trattamento << non pregiudica il diritto degli Stati membri di mantenere o adottare disposizioni in materia di tutela della salute e sicurezza sul posto di lavoro né alle misure intese a creare o mantenere strumenti al fine di salvaguardare o promuovere il loro inserimento nel posto di lavoro>>.

Nelle due direttive, insomma, sembra emergere un concetto ‘neutro’ di azioni positive
svincolato dal genere.

Discriminazioni Indirette
 .

La nozione di discriminazione indiretta, come già accennato, ha avuto la sua prima previsione nella normativa di attuazione del principio di libera circolazione dei lavoratori di cui all’art. 39 Trattato Ce e, segnatamente, nel Regolamento n.1612/68 CEE del 15 ottobre 1968 che, all’art.3, par.1, stabilisce l’inapplicabilità di disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative (nonché contrattuali, ai sensi dell’art. 7 par.4) che ‘sebbene applicabili senza distinzione di nazionalità, hanno per scopo o effetto esclusivo o principale di escludere i cittadini degli Stati membri dall’impiego offerto’.

Per quanto concerne la discriminazione di genere, tuttavia, che pure nell’ordinamento comunitario ha avuto un fondamentale ruolo propulsivo sia in sede legislativa che giurisdizionale  per l’affermazione del principio di parità - come si legge nel sesto considerando della direttiva 2002/73/CE- la direttiva 76/207/CEE relativa all’attuazione del principio di parità di trattamento, non forniva una definizione della nozione di discriminazione diretta o indiretta, talchè, in attuazione dell’art. 13 del Trattato CE post Amsterdam ed avuto riguardo alle nozioni fatte proprie dalle direttive c.c.d.d.<< direttive di seconda generazione>> e, cioè, la 2000/43/CE del 29 giugno 2000 – che attua il principio della parità di trattamento fra le persone indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica 
- e la 2000/78/Ce del 27 novembre 2000 – che ‘stablisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro’ 
-  appariva ineludibile l’esigenza di fornire una definitiva nozione di discriminazione, diretta ed indiretta coerente con quelle di recente conio
 nonché quella di ampliare il novero dei fattori di discriminazione vietati.

L’art. 2, par.2 della direttiva del 15 dicembre 1997 n. 97/80/CEE stabilisce che ‘sussiste discriminazione indiretta quando una disposizione, un criterio o una prassi apparentemente neutri colpiscono una quota nettamente più elevata di individui d’uno dei due sessi, a meno che tale disposizione, criterio o prassi siano adeguati e necessari e possano essere giustificati da ragioni obiettive non basate sul sesso’

L’art. 2, par. 1 della direttiva 76/207, come riformulato per effetto della direttiva del 23 settembre 2002 n. 2002/73,  statuisce l’illegittimità degli atti e dei trattamenti che discriminano direttamente o indirettamente i lavoratori  di sesso femminile, pur con particolare riferimento allo stato matrimoniale o di famiglia 
; la disposizione in oggetto fornisce la nozione di discriminazione indiretta, non riproducendo l’aspetto quantitativo ed è divenuta un cardine per l’interpretazione giurisprudenziale comunitaria e interna in materia, definisce tale quella in cui ‘ una disposizione, un criterio o una prassi apparentemente neutri possono mettere in una situazione di particolare svantaggio le persone di un determinato sesso, rispetto a persone dell’altro sesso, a meno che detta disposizione, criterio o prassi siano oggettivamente giustificati da una finalità legittima e i mezzi impiegati per il suo conseguimento siano appropriati e necessari’
; speculare la previsione di cui all’art. 17 l.n. 306/2003 di delega per la trasposizione della direttiva.

Per effetto della nuova formulazione devono reputarsi discriminazioni fondate sul sesso e, per ciò solo, vietate, anche le ‘molestie’ e le ‘molestie sessuali’, per la prima volta oggetto di definizione autonoma, ma la cui individuazione viene riservata alle leggi ed alle prassi nazionali degli Stati membri dalle direttive 2000/43/CE e 200/78/CE; secondo la disposizione in esame, le molestie si estrinsecano in una ‘situazione nella quale si verifica un comportamento indesiderato connesso al sesso di una persona, avente lo scopo o l’effetto di violare la dignità di tale persona o di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante od offensivo’, mentre le molestie sessuali si riscontrano in ‘una  situazione nella quale si verifica un comportamento indesiderato a connotazione sessuale, espresso in forma fisica, verbale o non verbale, avente lo scopo o l’effetto di violare la dignità di una persona, in particolare creando un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante o offensivo’.  A mente del paragrafo 5 dell’art.2, gli Stati membri incoraggiano, in conformità con il diritto, gli accordi collettivi o le prassi nazionali, i datori di lavoro e i responsabili dell’accesso alla formazione professionale a prendere misure per prevenire tutte le forme di discriminazione sessuale e, in particolare, le molestie e le molestie sessuali sul luogo di lavoro.

Resta, per ora, soltanto un’ambizione, quella di immettere nell’ordinamento comunitario una normativa << on gender equality in fields other than employment and occupation>>
.
Si deve alla Corte di Giustizia
 la valorizzazione del divieto sancito dalla direttiva 76/207 di discriminazioni indirette, mediante l’offerta di una nozione nella quale si realizza un’assimilazione della discriminazione indiretta alla discriminazione ‘per effetti’
; la Corte di Giustizia, recependo il concetto di discriminazione indiretta quale effetto pregiudizievole per un numero proporzionalmente maggiore di lavoratrici in virtù dell’applicazione di criteri apparentemente neutri ma in realtà essenziali per lo svolgimento dell’attività lavorativa, ha  statuito che, nell’ambito dei sistemi di classificazione del personale, possono essere previste differenze retributive esclusivamente con riguardo a ragioni di carattere oggettivo e non invece fondate sul sesso
. In tale contesto, secondo la Corte, diversificati sistemi di classificazione del lavoro e, conseguentemente, retributivi, basati sulla forza fisica, non possono reputarsi incompatibili con la direttiva, purchè il datore di lavoro dimostri che l’impiego della forza fisica, quale criterio di valutazione, è necessario allo svolgimento delle mansioni conferite ai lavoratori assunti .

Con riguardo ai lavoratori a tempo parziale, i giudici di Lussemburgo hanno statuito che una retribuzione oraria inferiore a quella dei lavoratori a tempo pieno sia discriminatoria, qualora la maggioranza dei dipendenti sia costituita da donne
. In direzione analoga è stata ritenuta discriminatoria l’esclusione di lavoratori part time da un regime pensionistico aziendale, nonché il riconoscimento ai lavoratori a tempo parziale di una inferiore misura di anzianità di servizio od un diverso trattamento di malattia, qualora il numero di dipendenti di sesso femminile sia proporzionalmente superiore a quelli di sesso maschile.

La Corte ha, d’altro canto, enunciato con chiarezza i criteri che consentono di stabilire se ci si trovi di fronte a situazioni indirettamente pregiudizievoli per i lavoratori di sesso femminile
 precisando, in particolare, che allo scopo di verificare se la norma in contestazione pur apparentemente neutra, in fatto, produca effetti discriminatori nei confronti delle donne, giova ricorrere al metodo statistico – la cui utilizzazione è riservata al giudice nazionale-, confrontando ‘le quote rispettive dei lavoratori’ e delle lavoratrici che soddisfino il requisito voluto dalla disposizione considerata, individuando, quindi, una discriminazione indiretta qualora la condizione sia soddisfatta da una percentuale di donne significativamente più bassa di quella degli uomini; in particolare, secondo i Giudici di Lussemburgo, 
 la discriminazione può ritenersi sussistente anche qualora la differenza quantitativa, pur non apparentemente considerevole, si riveli ‘relativamente costante, nel corso di un lungo periodo’.

Con riferimento alla previsione di deroghe al principio di non discriminazione dovute all’applicazione di prassi o criteri che, apparentemente neutri, colpiscano in verità una quota proporzionalmente più elevata di individui di uno dei due sessi che risultino, tuttavia, giustificate da ragioni obiettive non basate sul sesso, deve rilevarsi come la Corte di Giustizia ha ritenuto giustificabili le discriminazioni fondate sul criterio di market forces 
 mediante il quale la Corte non escludeva la possibilità di basare la divesità di trattamento sulla carenza di candidati e la necessità di attirarli mediante la prospettazione di maggiori salari
.

Con riferimento alle fattispecie in cui sia configurabile un trattamento di discriminazione indiretta da reputarsi giustificato in base ad esigenze di politica sociale, la Corte ha ampliato lo spettro delle discriminazioni da reputarsi legittime 
 ma, al contempo, dopo una prima fase in cui  veniva reputata compatibile con il diritto comunitario una norma che riguardava ‘un numero notevolmente maggiore’ di lavoratori di sesso femminile per il solo fatto che il legislatore nazionale aveva ‘potuto ritenerla ragionevolmente necessaria al raggiungimento di un obiettivo di politica sociale estraneo a qualsiasi discriminazione basata sul sesso’
, successivamente ha introdotto un onere ulteriore a carico dello Stato membro, sostenendo che quest’ultimo non può basare su ‘semplici affermazioni generiche’ ma deve concretamente ‘provare’ la legittimità dell’obiettivo di politica sociale perseguito, l’intento non discriminatorio e l’idoneità della norma controversa a conseguirlo, pur riservando al giudice nazionale il compito di accertare l’esistenza di motivazioni oggettive estranee a qualsiasi discriminazione fondata sul sesso. 
 e,  più di recente, 
 ha ritenuto che la circostanza che la lavoratrice asseritamente discriminata ed il lavoratore di sesso maschile siano inquadrati nella medesima categoria professionale prevista dal contratto collettivo che disciplini il rapporto di lavoro, non è idonea per sé sola ad indurre ad affermare che i due lavoratori interessati svolgano un  medesimo lavoro od un lavoro cui sia attribuito uguale valore ai sensi dell’art. 119 del trattato; conseguentemente spetta al lavoratore che si reputi vittima della discriminazione dimostrare la percezione di una retribuzione inferiore a quella corrisposta al dipendente dell’altro sesso, pur in presenza di un lavoro eguale.

L’uguaglianza come trait d’union nella giurisprudenza delle Corti.

All’inizio era semplice. C’erano due distinte Corti “Europee” , Lussemburgo e Strasburgo
 una sola delle quali aveva la “human rights jurisdiction”; come è ben noto, tuttavia, ben presto le cose sono cambiate e la Corte di Giustizia ha iniziato a formare, in via pretoria, quel catalogo di diritti fondamentali che rappresenta ormai il fulcro dell’ acquis
. 

Ciò che preme, in questa sede, porre in risalto, con riguardo ai diritti fondamentali e in particolar modo ai diritti sociali, sono i rapporti fra le due Corti nel dialogo con i giudici interni, alla luce di quella che gli studiosi definiscono tutela multilevel dei diritti nel sistema giurisdizionale europeo, sulla base di quello che oggi potremmo definire un metaprincipio del diritto sovranazionale, il principio di eguaglianza e non discriminazione.

I fundamental rights rappresentano una parte dei principi generali del diritto la cui osservanza la Corte di Giustizia mira ad assicurare. A questo scopo essa si ispira alle tradizioni comuni degli Stati membri ed alle linee guida indicate dai Trattati per la protezione dei diritti umani alla cui stesura gli Stati membri hanno collaborato o di cui sono firmatari: fra di essi,  ‘special significance’ ha la Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo
.

Nelle conclusioni
 rese dall’Avvocato Generale Jacobs in Richards
 compare, per la prima volta, la considerazione di una pronunzia emessa dalla Corte di Strasburgo, la Goodwin 
, come spartiacque fra il panorama normativo vigente nel Regno Unito prima dell’11 luglio 2002 -data di pubblicazione della sentenza- e quello successivo; il segnale di un ormai stringente contatto fra le due Corti in materia di diritti fondamentali, che verrà poi confermato dalla sentenza stessa, sembra inequivocabile.

La ricostruzione dell’iter legislativo che parte dall’art. 1 del Births and Registration Act
  ed arriva al Gender Recognition Act
,  entrato in vigore il 4 aprile 2005 proprio in esecuzione della Goodwin, passa, nelle conclusioni, esattamente attraverso le statuizioni dei Giudici di Strasburgo.

In Richards la ricorrente, registrata alla nascita come persona di sesso maschile, e successivamente sottoposta ad intervento chirurgico per il cambiamento di sesso, presentava domanda affinché le venisse corrisposta una pensione di vecchiaia a partire dal compimento del 60° anno di età; la domanda veniva respinta in quanto era stata proposta più di quattro mesi prima che la ricorrente raggiungesse l’età di 65 anni, vale a dire l’età pensionabile prevista per gli uomini nel Regno Unito.

La Corte di Giustizia si era già pronunziata in due cause nelle quali un transessuale affermava di essere stato discriminato in base al sesso ed entrambe riguardavano il Regno Unito.

Nella causa P. c. S. e Cornwall County Cuncil 
 , per la prima volta i Giudici di Lussemburgo  ritenevano che la direttiva 79/7 osta al licenziamento di un transessuale per motivi connessi al sesso
.

In K.B.
  la ricorrente conviveva con un transessuale passato dal sesso femminile a quello maschile; alla Corte è stata prospettata la questione se l’esclusione dal regime pensionistico di una persona nella situazione di K.B. costituisse una discriminazione fondata sul sesso.

La Corte, compiendo il grande passo, giunge ad affermare che l’art.141 TCE osta ad una legislazione, che, in violazione della CEDU, impedisca ad una coppia, quale quella considerata, di soddisfare la condizione del matrimonio, necessaria affinché uno di essi possa godere di un elemento della retribuzione dell’altro.

Nella prima pronunzia la discriminazione era particolarmente evidente essendo pacifico che il licenziamento era fondato su motivi connessi al mutamento di sesso; in KB , invece, occorreva un termine di paragone e questo veniva individuato nelle coppie eterosessuali che possono regolarmente contrarre matrimonio atteso che l’identità di nessuno dei due deriva da un’operazione di mutamento del sesso.

Il termine di paragone viene mutuato in Richards : la ricorrente avrebbe maturato il diritto alla pensione qualora fosse stata registrata come donna sin dalla nascita.

La Corte, tuttavia, tralatiziamente, conferma che il diritto a non essere discriminata in ragione del proprio sesso costituisce uno dei diritti fondamentali della persona umana
 e che la sfera d’applicazione della direttiva non può essere ridotta soltanto alle discriminazioni dovute all’appartenenza all’uno o all’altro sesso, ma anche a quelle che traggono origine dal mutamento di sesso dell’interessata.

La tutela dei diritti fondamentali, che sembra avvicinare le due Corti, trova, come vedremo, nella parità di trattamento il suo nodo centrale; tale convergenza, tuttavia, ha il proprio ubi consistam  e, forse, al contempo, il proprio confine, in quello che potrebbe essere definito un “metaprincipio” del diritto comunitario,  il principio di uguaglianza
, sovraordinato, incondizionato ed immediatamente applicabile.

Nel caso Goodwin la Corte affronta le doglianze di un transessuale che, dopo un’operazione, ha  acquisito caratteri sessuali femminili , ma non ha ottenuto la  richiesta rettificazione di attribuzione di sesso nel registro delle nascite, né il riconoscimento del nuovo status di donna a vari altri fini ( pensionistici, matrimoniali, lavoristici etc.). Per la Goodwin il comportamento tenuto dalle autorità amministrative britanniche (  già all’epoca più attente di moltissime altre  P.A. nazionali in virtù di una legislazione comunque  piuttosto avanzata in questa materia) viola sia l’art. 8 che l’art. 12 della Convenzione. Degna di nota è innanzitutto la premessa della Corte ( anche se sviluppata solo in relazione al dedotto contrasto con l’art. 8): i giudici di Strasburgo si sentono in dovere di giustificare in primis l’abbandono del proprio orientamento  giurisprudenziale in base alle mutate condizioni sociali e culturali: con uno stile suggestivo e fascinoso- a metà tra la trattazione giuridica e quella etico-morale- la Corte rivendica il proprio “potere- dovere” di tenere conto della storia, che obbliga a motivare il superamento dei precedenti, ma non a considerali limiti insormontabili: “ tuttavia poiché la Convenzione è innanzitutto un meccanismo di protezione dei diritti dell’uomo, la Corte deve tener conto dell’evoluzione della situazione nello Stato convenuto e negli Stati contraenti in generale e reagire, ad esempio, al consenso che può manifestarsi in merito alle norme da adottare”, ed ancora “ è di cruciale importanza che la Convenzione  sia interpretata e applicata in modo da rendere le garanzie concrete ed effettive e non teoriche ed illusorie. Se la Corte dovesse trascurare di adottare un approccio dinamico ed evolutivo, simile atteggiamento rischierebbe di ostacolare qualsiasi riforma e progresso”. Data questa apertura al mutamento sociale, dopo una disamina molto puntuale delle conseguenze negative  e discriminatorie cui le situazioni come quella della sig.ra Goodwin sono esposte e della mancanza di un autentico e rilevante interesse pubblico al mantenimento delle norme oggetto del ricorso, la Corte osserva che “ esistono elementi chiari e incontestati che dimostrano la tendenza internazionale costante verso una maggiore accettazione  sociale dei transessuali, ma anche verso il riconoscimento giuridico della nuova identità sessuale dei transessuali operati” e conclude che la legislazione inglese nega alla ricorrente il diritto al rispetto della vita privata accordatogli dall’art. 8 della Convenzione . Ma la Corte non si ferma qui: il comportamento della P.A. britannica è posto alla base anche della violazione dell’art. 12 della Convenzione, posto che il mancato riconoscimento dell’identità acquisita della sig.ra Goodwin è di ostacolo alla possibilità di contrarre matrimonio con il suo compagno. Per arrivare a questo risultato la Corte supera persino il dato letterale dell’art. 12 che parla di un diritto per un uomo e una donna di contrarre matrimonio: entra a questo punto in gioco la formulazione dell’art. 9 della Carta di Nizza che – ricorda la Corte di Strasburgo- “ si discosta deliberatamente da quella dell’art. 12 della Convenzione nello parte in cui omette il riferimento all’uomo e la donna”. Il Bill of rights europeo viene utilizzato per giustificare una interpretazione evolutiva di una Convenzione sui diritti umani precedente e indipendente dall’U.E. , per giunta in una materia, come quella della legislazione sulla famiglia, che nella stessa sentenza viene riaffermata essere un territorio di indiscussa competenza nazionale. Paradossalmente va notato che seguendo le clausole orizzontali (art. 51) della stessa Carta di Nizza, questa è applicabile solo al diritto comunitario e a quello nazionale applicativo del primo, ma l’utilizzazione in chiave di documento “storico- politico- culturale” da parte della Corte dei diritti umani riesce brillantemente a superare questo ostacolo.

Secondo una diffusa opinione (
) la Carta di Nizza sin qui avrebbe avuto un ruolo, certamente importante, ma in sé non determinante , uno strumento in più per motivare alcune scelte giurisdizionali, ma quasi mai la “ ragione” della decisione, secondo il modello argomentativo ad adiuvandum   “… come del resto previsto anche dalla Carta….”. Si potrebbe in realtà dubitare della fondatezza di tale tesi già per le numerose conclusioni degli Avvocati generali e delle decisioni del Tribunale di prima istanza ( soprattutto in materia sociale e lavoristica) nelle quali il fatto che un certo diritto sia menzionato nella Carta dimostra che quella pretesa è un diritto fondamentale, sicchè la speciale tutela offerta in sede giudiziaria comunitaria sembra fondarsi proprio sull’elenco solenne di Nizza. Ma nella decisione Goodwin è del tutto evidente che la formulazione innovativa dell’art. 9 è la premessa giuridica della scelta compiuta, la” ragione” essenziale di ordine normativo che ha consentito ai transessuali di vedere protette le proprie istanze.
L’uguaglianza, allora, consente di allontanarsi dalle querelles involgenti l’effetto diretto, il principio di primazia e l’invocabilità delle norme sovranazionali nei rapporti orizzontali: nel suo alveo, infatti, confluiscono principi “parafederali” che impongono di disattendere la normativa interna incompatibile a vantaggio delle disposizioni di diritto europeo che di essa siano estrinsecazione.

Sotto l’ala protettrice dell’uguaglianza si staglia, allora, l’immagine di una Europa nuova, condivisa e coordinata dalla giurisprudenza della due Corti.

Sembra, ormai, sempre più chiara la tendenza delle più recenti pronunzie della Corte di Giustizia a considerare i contenuti della CEDU e le decisioni della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo come un ‘obbligatorio’ punto di riferimento nella definizione di casi che coinvolgano fundamental rights
 ; al di sopra di tutto pare, d’altro canto, muoversi il principio di uguaglianza che emerge come strumento di integrazione non solo giurisprudenziale, ma anche politica in sede europea. 
La tutela dei diritti fondamentali, che sembra avvicinare le due Corti, trova nella parità di trattamento il suo nodo centrale; tale convergenza, tuttavia, ha il proprio ubi consistam  e, forse, al contempo, il proprio confine, in quello che potrebbe essere definito un “metaprincipio” del diritto comunitario,  il principio di uguaglianza
, sovraordinato, incondizionato ed immediatamente applicabile.

E, tuttavia, ad un esame più approfondito, il contatto fra le Corti può assumere una diversa e più ampia portata e, soprattutto, può superare il rischio di incorrere in quelli che sembrerebbero inevitabili contrasti qualora si muova lungo i binari di quel completo restatement dei diritti fondamentali provenienti dalle fonti più disparate che, nelle intenzioni dei compilatori, era destinato a diventare  il first point of reference per tutti i soggetti coinvolti nella tutela dei diritti fondamentali nell’ambito del diritto dell’Unione Europea: la Carta di Nizza.

Al cuore non più solo della giurisprudenza della CEDU ma anche di quella della CGCE si trovano diritti legati alla tutela della persona (si vedano le pronunzie in tema di sicurezza e salute dei lavoratori) che più di altri si prestano ad un dialogo serrato con i giudici nazionali e con i legislatori nazionali.

I diritti fondamentali e -non contrapposti ad essi ma insieme ad essi- i diritti sociali rappresentano un limite per i legislatori nazionali e, alla luce del principio di uguaglianza, quale principio generale del diritto comunitario, assumono una colorazione nuova nel panorama sovranazionale.

In questo quadro, sembra che il principio di uguaglianza vada, via via, assumendo una forza dirompente, una forza unificante rispetto alle giurisprudenze nazionali ed a quelle sovranazionali promananti dalle due Corti, in un processo di cross-fertilization; sembra si vada profilando un’esperienza non dissimile rispetto a quella verificatasi  negli Stati Uniti d’America con riferimento alla equal protection clause:  l’approvazione del XIV emendamento
, infatti, ha determinato il mutamento del processo federalista in un processo costituzionale.

Il principio di uguaglianza può “scardinare” il sistema delle competenze; il processo di stabilizzazione dei diritti fondamentali richiede però una Carta che realmente porti a compimento il percorso di integrazione europea nel rispetto assoluto dei diritti fondamentali.

Questa forza aggregativa che, nel sistema statunitense, ruotava intorno al XIV emendamento, sembra assumere una portata costituzionale sovranazionale
. 
� In dottrina, fra i numerosi contributi  in tema di divieto di discriminazione,  rapporti con il principio di parità di trattamento fra uomini e donne e azioni positive, c. smuraglia, Le discriminazioni di genere sul lavoro: dall’Europa all’Italia, Ediesse, Roma 2005;  l. calafà,  Azioni positive possibili tra lotta alle discriminazioni e promozione dell’uguaglinza in  Lav. dir., 20005, 2, 273 ss.; A..A. V.V. La riforma delle istituzioni e degli strumenti delle politiche di pari opportunità,  decreto legislativo 23 maggio 2000, n. 196. Commentario sistematico. (a cura di  M.Barbera) in  Nuove leggi civili commentate, Cedam 2003, fasc. 3, 623 ss., in particolare, per una ricostruzione dell’evoluzione della nozione di discriminazione alla luce delle modifiche apportate dal d.lgs. 196/2000 all’art. 4 L. 125/91, g. de simone, ivi, 711 ss., nonché, sualcuni aspetti processuali,  F. Amato Azione individuale e collettiva , ivi  p. 757 e L. Curcio Il piano di azioni  positive giudiziale, le procedure d’urgenza, l’inottemperenza alla sentenza, il raccordo con l’art. 15, L.n. 903/77 e con l’art. 410 c.p.c.., ibidem, 772;  d. gottardi,  Le azioni positive del settore privato. Le modalità di organizzazione e funzionamento del Comitato nazionale di parità, in Commentario sistematico al decreto legislativo 23 maggio 2000, n. 196, cit., 674;   d. gottardi,  Discriminazioni sul luogo di lavoro: recepita la direttiva comunitaria, in Giuda al lav., 2003, n. 34, 39; d. gottardi, Dalle discriminazioni di genere alle discriminazioni doppie o sovrapposte, in Dir. lav. rel., ind., 2003, 447; r.  del punta, What has Equality got to do with Labour Law? An Italian Prospective, in The international Journal of Comparative Labour Law and industrial Relations, 18/2, 2002, 210,211; m. barbera, Eguaglianze e differenza nela nuova stagione del diritto antidiscriminatorio comunitario, in Dir. lav. relaz. ind.li, 399.; m. barbera,  Not the same? The role in the New Community AntiDiscrimination Law Context  in ILJ, vol 31, 82; m. barbera L’eguaglianza come scudo e l’eguaglianza come spada,cit 805 ss.,  l. calafà,  Azioni positive nel diritto comunitario, in Lavoro delle donne e azioni positive, Bari, Cacucci, 2002; l. calafà, Modello antidiscriminatorio e licenziamento dei genitori-lavoratori, in Dir. lav. rel ind.li, 2003, 499;  g. de simone,  La nozione di discriminazione diretta e indiretta, in Commentario sistematico al decreto legislativo 23 maggio 2000, n. 196; g. de simone, Dai principi alle regole. Eguaglianza e divieti di discriminazione nella disciplina dei rapporti di lavoro,  Torino,  Giappichelli 2001; s. fredman, Equality: a New Generation? In Industrial Law Journal, 30, no. 2, June 2001, 145 ss.;   M.V. Ballestrero, Le azioni positive fra uguaglianza e diritto diseguale, in ‘Nuove leggi civili commentate,1994, cit.,  11 ss;  g. de simone, Gli organismi collettivi per le pari opportunità, ivi, 101;  d. gottardi, Il consigliere di parità, in gaeta zoppoli ( a cura di) Il diritto diseguale. La legge sulle azioni positive, Torino, 1992; L. Angiello, La parità di trattamento nel rapporto di lavoro, Milano, 1979; L.Isenburg, Divieto di discriminazione nel rapporto di lavoro, Milano, 1984; G. De Simone, L’eguaglianza giuridica fra uomini e donne nella comunità europea, in  Dir. lav., 1985, I, 382 ss. 


� Che consente ‘l’allargamento della nozione giuridica di discriminazione fino a ricomprendervi quella indiretta’ secondo m. v. ballestrero, op.ult cit., 16


� Cfr., sul punto,l. galantino, Diritto comunitario del lavoro, Giappichelli, Torino, 1999, 159


� m. v. ballestrero, Eguaglianza e differenze nel diritto del lavoro.Note introduttive, in Lav. dir.,2004,  3-4, 501, 517;  g. de simone, La nozione di discriminazione diretta e indiretta cit., in Nuove leggi civili commentate, 2003, 720; Si veda, tuttavia, per una posizione critica, traendo lo spunto dalle c.c.d.d. direttive di seconda generazione,  l’opinione di p. chieco, in Le nuove direttive comunitarie sul divieto di discriminazione, in Riv. it. dir. lav., 2002, I, 75 ss. , secondo la quale va criticata l’ambiguità  <<di questo rapporto di strumentalità tra norme antidiscriminatorie e parità di trattamento, prospettato dal legislatore comunitario in termini tali da rendere realizzata la parità quando venga assicurata l’insussistenza di discriminazioni >>. In ordine ad una differenziazione ontologica tra parità di trattamento e divieto di discriminazione, r.santucci, Parità di trattamento, in  Dig. IV (disc. priv. sez. comm) X, Torino, 1994, 467 laddove si sottolinea che l’una ‘vieta atti intersoggettivi diretti a regolare in modo differenziato a parità di situazioni soggettive, oppure in modo identico, in presenza di condizioni diverse’ e si collega, conseguentemente, al principio di eguaglianza formale di cui all’art. 3 Cost. mentre l’altra ‘vieta di trattare in modo differente soggetti diversi, la cui diversità è riferibile ad uno dei fattori che il principio di eguaglianza in senso formale o specifici divieti di discriminazione (sesso, razza, lingua, religione, origine nazionale ecc.) precludono di considerare’.


� g. de simone, op. ult. cit., ibidem.


� m. barbera, op ult. cit., 812, nell’accezione utilizzata da g. de simone, op. ult. cit., ibidem.


� m. v. ballestrero, op. ult. cit., 517


� La direttiva 2002/73/CEE, nel confermare il principio di parità di trattamento retributivo, afferma, al considerando n.16, che esso costituisce ‘una parte essenziale e imprescindibile dell’acquis comunitario in materia di discriminazioni basate sul sesso’.


� V., sul punto, m. roccella, Tutela del lavoro e ragioni di mercato nella giurisprudenza recente della Corte di giustizia, in Dir. lav. rel .ind., 1999,; nonché m. roccella, t. treu, op. cit., 227, laddove si rinviene una tendenza degli Stati membri ad adeguarsi a pronunzie anche so,lo pregiudiziali della Corte stessa


�  l’art. 141 del TCE  sancisce il principio di parità di retribuzione tra i lavoratori di entrambi i sessi con riferimento ad uno stesso lavoro  o ad un lavoro di pari valore; secondo tale disposizione, come si vedrà, per retribuzione deve intendersi il ‘ salario o trattamento di base o minimo e tutti gli altri vantaggi pagati direttamente o indirettamente, in contanti o in natura, dal datore di lavoro al lavoratore in ragione dell’impiego di quest’ultimo.


� V., in ordine al contenuto del principio di eguaglianza nel diritto comunitario, g. tesauro, Eguaglianza e legalità nel diritto comunitario, in Dir. Un. Europea, 1/99.


� la prima direttiva emanata è la  10 febbraio 1975, n. 75/17 (in GUCE, 19 febbraio 1975, n. L.45 sull’applicazione del principio di parità di retribuzione tra lavoratori di sesso maschile e quelli di sesso femminile; la direttiva è stata seguita, poi, dalla 9 febbraio1976, n. 76/297 (in GUCE, 14 febbraio 1976, n. L.39); sull’attuazione del principio di parità di trattamento tra uomini e donne per quanto riguarda l’accesso al lavoro, alla formazione e alla promozione professionale e le condizioni di lavoro; la direttiva del 19 settembre 1978 n. 79/7 (in GUCE, 10 gennaio 1979, n. L.24) sulla graduale attuazione del principio di parità di trattamento tra uomini e donne in materia di sicurezza sociale; la direttiva del 24 luglio 1986, n. 86/378 (in GUCE, 12 agosto 1986, n. L. 225); la direttiva del 24 luglio 1986 n. 86/378 sull’applicazione del principio di parità per quanto riguarda i regimi professionali di sicurezza sociale; la direttiva dell’11 dicembre 1986, n. 86/613 (in GUCE, 19 settembre 1986, n. L. 359) sulla parità di trattamento fra lavoratori e lavoratrici che esercitano attività di lavoro autonomo, comprese le attività nel settore agricolo. La direttiva 2002/73/CEE (in… ), nel confermare il principio di parità di trattamento retributivo, afferma, al considerando n.16, che esso costituisce ‘una parte essenziale e imprescindibile dell’acquis comunitario in materia di discriminazioni basate sul sesso’  


� V., sulle modifiche introdotte dal Trattato di Amsterdam, mori, La parità tra uomo e donna nel Trattato di Amsterdam, in Dir. Unione Eur., 1998, 571ss.


� In questi termini, Corte Giust., 9 febbraio 1999, causa C-167/97, Seymour- Smith- c. Perez, in Racc., I, 666;


� Si vedano, fra le tante ipotesi ricondotte dalla Corte nell’ambito del concetto di retribuzione, Corte Giust. 29 novembre 2001, causa C- 366/ 99 e Corte Giust. 13 dicembre 2001, causa C- 206/00, in Dir. prat. Lav., 2002, n. 24, XIV dell’inserto, con riguardo alle pensioni; C. Giust. 15 maggio 1990, causa C-262/88, Barber, in Racc., 1990, 1889 relativa all’inclusione del concetto dei fondi pensionistici integrativi o sostitutivi di quelli legali, se previsti dal contratto collettivo; C. Giust. 21 ottobre 1999, causa C- 333/97, Lewen v. Denda, in Dir. prat. Lav., 2000, n. 27, IX, nonché in Mass. Giur. lav., 1 / 2 2000, 41 ss. concernente una gratifica natalizia erogata a titolo volontario; Corte Giust. 29 novembre 2001, causa C- 366/99, in Guida al lavoro, 2002, n. 50, 32 concernente una maggiorazione di anzianità ai fini del calcolo della relativa pensione;


� La già citata Corte Giust. 21 ottobre 1999, causa C- 333/97,Lewen v. Denda; 


� Su cui v. post, par.6.


� V., sul punto, g. zilio grandi, Nozione di retribuzione, parità uomo-donna e regimi professionali di sicurezza sociale, La “parità di trattamento” tra ordinamento comunitario e nazionale, nota a Corte Giust. 13 luglio 2000, Defrejn, causa C- 166/99, in OGL, 2000, III, 50-51


� Cfr. Corte Giust. 26 giugno 2001, C-381/99, in Guida al lavoro, 2001, n.50, 36.


iIn primis, Corte Giust. 8 aprile 1976, causa C-43/75, Defrenne c. Sabena in Racc., 1976, 455,, su cui v.stocker, Le second arret Defrenne. L’égalité de rémunértion des travailleurs masculins et de travailleurs feminins, in Cahiers dr. Eur., 1977, 180 ss., C. Catalano Sgrosso, Il principio della parità di trattamento tra lavoratori e lavoratrici nel diritto comunitario, in Riv. dir. eur., 1979, 245 ss.  ma soprattutto nella già mentovata  Barber ,  nonché in  Corte Giust. 31 marzo 1981, Jenkins causa C- 96/80 in Racc., 1981, 911; Corte Giust. Fisscher, causa C- 128/93 in Nuova giur. lav. 1995, 360.  


� V., sul punto, f. pocar, i. viarengo, Diritto comunitario del lavoro, Cedam, Padova, 2001, 294.


� Punto 10 della motivazione della Corte Giust. 8 aprile 1976, Defrenne c. Sabena cit.


�“L’homo haeconomicus protagonista indiscusso dei primi due decenni del processo di integrazione comunitaria, dopo anni di assoluto predominino, si vedeva affiancato dall’homo operosus, le cui esigenze di protezione e di garanzia offuscavano, per una volta, le ragioni di sua maestà competition law attraverso l’individuazione che la Corte faceva del preambolo del Trattato come fonte privilegiata per l’identificazione del telos ultimo del suo approccio interpretativo: la realizzazione di quel progresso sociale, appunto, in grado di sovvertire il portato che sembrava emergere da una interpretazione letterale dell’art. 119 CE”. Così o. pollicino, Di cosa parliamo quando parliamo di uguaglianza? Un tentativo di problematizzazione del dibattito interno alla luce dell’esperienza sopranazionale, in  Q uaderni della rivista di Diritto Costituzionale,2005, in corso di pubblicazione. Atti del seminario di Perugia  “Divieto di discriminazione e giurisprudenza costituzionale” a cura di  c. calvieri


� La comparazione, che postula l’equivalenza di mansioni quale presupposto necessario e sufficiente per la parità di trattamento, può essere effettuata, secondo la Corte (cfr., sul punto, Corte di Giustizia 27 marzo 1980, causa 129/79, Machartys v. Smith, in Racc., 1980, p. 1289) anche con riguardo ad attività lavorative svolte non simultaneamente ma in periodi successivi. Così, in Corte Giust. 2 agosto 1993, causa C- 271/91 Marshall v. Southampton and South West Hampshire Area Health Authority, in Racc., 1993, 4367, su cui si veda M Roccella, La Corte di Giustizia e il diritto del lavoro Giappichelli, Torino, 1997, 203, ha affermato che in caso di licenziamento discriminatorio potranno reputarsi adeguate le sanzioni  estrinsecantisi  nella reintegrazione o nel risarcimento del danno, purchè, in tale ultimo caso,  si tratti di danni effettivi, senza che lo Stato possa imporre un tetto massimo.


� In questa direzione si è poi mosso il Consiglio mediante l’adozione di Risoluzioni ( 12 luglio 1982 e 24 luglio 1986) e della Raccomandazione del 13 dicembre 1984, n. 84/635, volte ad invitare gli Stati membri alla promozione delle pari opportunità.


� Sulla nozione di discriminazione indiretta, del tutto sconosciuta all’originaria formulazione della direttiva,  si veda il successivo paragrafo 4.


� Corte Giust. 15 maggio 1986, n. 222/84, Johnston in Racc. Uff., 1988; Corte Giust. 30 giugno 1988, n. 318/86, in Racc. Uff., 1988.


� Corte Giust. 11 gennaio 2000, procedimento C- 285/98, Tanja Kreil c. Repubblica federale di Germania, in Massimario giur. lav., 4/2000, 361, con nota di d. gottardi.


� Su cui v., per quanto concerne l’intervenuta condanna della Corte di Giustizia nei confronti del nostro Paese, non ancora adeguatosi alla normativa comunitaria mediante l’abolizione del divieto generalizzato di lavoro notturno;, Corte Giust. 4 dicembre 1997, causa C- 207/96, Commissione v.Repubblica italiana, in Racc., 1997, 6869 ss.; la Corte ha, invece, reputato compatibile con il diritto comunitario il divieto di lavoro notturno in relazione ad esigenze di tutela della maternità: Corte Giust. 5 maggio 1994, causa C- 421/92, Habermann- Beltermann, in Racc., 1994, 1657.


� Cfr., sul punto, Corte Giust. 22 aprile 1997, causa C- 180/95, Draehmpaehl v. Urania immobilservice ohG, in Massimario di Giurisprudenza del Lavoro, 1997, 808, con nota di E.Minale Costa. 


� Cfr. in questi termini, E.Minale Costa, Discriminazione nell’accesso al lavoro e tutela risarcitoria nel diritto comunitario, nota a Corte Giust. 22 aprile 1997 cit.


� V. Corte Giust. 22 aprile 1997 cit., con riferimento alla previsione da parte dell’ordinamento tedesco di un tetto di tre mensilità retributive


� Già in Corte Giust. 10 aprile 1984, Von Colon e Kamann v. Land Nordrheim Westfalen, in Racc., 1984, 1891, la Corte la Corte aveva affermato che le sanzioni sono effettive se adeguate e dotate di efficacia deterrente, talchè non possono consistere in un indennizzo predeterminato o meramente simbolico.  


� V., sulle azioni positive, oltre ai riferimenti di cui alla precedente nota n. 130, f. borgogelli, Le azioni positive nel settore pubblico, in Commentario sistematico al decreto legislativo 23 maggio 2000, n. 196, cit., 686; d. gottardi, Le azioni positive del settore privato. Le nuove modalità i organizzazione e funzionamento del Comitato nazionale di parità, ibidem, 674; d. gottardi, Verifica empirica dei progetti di azioni positive finanziati e conclusi (alla data del 31 dicembre 1998, con cenni al periodo successivo), in lavoro delle donne e azioni positive, a cura di m. g. garofalo, cit., m. v. ballestrero, A proposito di azioni positive: II, L’uguaglianza del signor Marschall, in R.P, 1997, 8, 97; m.v. ballestrero, Azioni positive e quote nel giudizio di due autorevoli Corti, in s. scarponi, (a cura di) Le pari opportunità nella rappresentanza politica e nell’accesso al lavoro, Trento: Università di Trento, 1997, 37; m.v. ballestrero, Azioni positive. Punto e a capo, in  Lav. Dir., 1996, 127.  g. de simone, A proposito di azioni positive. I. Regole di eguaglianza e giustificazione delle azioni positive, in Ragion pratica, 1997, 87; d. izzi, La Corte di Giustizia e le azioni positive: da Kalanke a Marschall, in Lav. dir., 1998, n. 3-4, 675;   


� Le “forche caudine” di cui parla  m. barbera, Eguaglianze e differenza nella nuova stagione del diritto antidiscriminatorio comunitario, cit., 399.


� Si tratta della  nota Corte Giust.17 ottobre 1995, causa C- 450/93, Kalanke c. Freie Hansestadt, in Raccolta, 1995, I- 3051; per un commento a tale pronunzia nell’ambito del più generale ambito delle azioni positive, si vedano, fra gli altri, d. izzi, La Corte di Giustizia e le azioni positive: da Kalanke  a  Marschall, in Lav. dir., 1998, n. 3-4, 675 ss; m.v.. ballestrero,  Azioni positive, Punto e a capo,cit., 122; mori, Quale uguaglianza? Ovvero le azioni positive davanti alla Corte di Giustizia delle Comunità europee, in Dir. Unione eur., 1996, 821 ss.


� V., in merito, d. izzi    op. ult. cit.; m.v.. ballestrero, op.ult. cit..


� In doc. COM (96) 88 def.


� In Gazz. Uff. Com. Eur., n. C 179/8 del 22 giugno 1996.


� Corte Giust. 11 novembre 1997, Marschall c.Land Nodherhein Westfalen, in Raccolta, 1997, I-6362. 


� Un esauriente commento alla quale si rinviene in I. Viarengo, Principio di non discriminazione e azioni positive nel diritto comunitario: la Corte di Giustizia supera l’indirizzo Kalanke?, in Riv..internaz. dir.priv.e proc., 2001, 57    


� Così d. izzi, op. ult. cit., 688


� m.v. ballestrero, op. ult. cit., 129.


� Corte Giust. 28 marzo 2000 in causa C-158/97, Badeck e altri c. Hessische Ministerprasident e Landesanwalt beim Staatsgerchthof des Landes Hessen, in Recueil, 2000, p. I- 1902 ss.; la Corte, pur ammettendo in linea concettuale l’utilizabilità della direttiva 76/207 per l’adozione di azioni positive, su cui V. Corte Giust. 30 giugno 1988, causa 318/86 Commissione v. Repubblica Francese,in  Racc., 1988, 3559, la Corte ha ritenuto incompatibile con la parità tra uomo e donna la normativa nazionale che istituisca una preferenza in favore di lavoratori di sesso femminile – a parità di qualificazione degli idonei- nei settori in cui le donne occupavano meno della metà dei posti in organico  rispetto agli uomini.


� V. Corte Giust., 6 luglio 2000, in causa C- 407/98, Abrahamsson, Annderson c. Fogelavist, in Recueil, 2000, p.I- 5562 ss.


� Un ulteriore ampliamento dell’ambito di applicazione della direttiva è stato di recente propugnato dalla Corte con l’estensione alle discriminazioni che originano dal mutamento di sesso del lavoratore e la conseguente illegittimità del licenziamento di un transessuale per ragioni attinenti al mutamento di sesso. 


� La Corte ha affermato che la direttiva 76/207 non osta alla normativa adottata da una Stato membro che nei settori del pubblico impiego in cui il sesso femminile è sottorappresentato, riconosca alle stesse una preferenza, qualora ciò occorra allo scopo di promuovere l’accesso al lavoro delle donne e purchè non vi siano impedimenti di maggior rilievo giuridico. Quindi, ha ritenuto compatibile con la direttiva comunitaria la disposizione di legge nazionale che prevedeva una preferenza per le lavoratrici di sesso femminile purchè non prevalessero ‘motivi inerenti alla persona di un candidato di sesso maschile’ reputando, quindi, legittima la norma nazionale che consenta ai candidati di sesso maschile un esame obiettivo delle candidature atto a conferire rilievo a tutti i criteri relativi alla persona dei candidati senza tener conto della precedenza riconosciuta alle candidate donne se uno o più di tali criteri inducano a preferire il candidato uomo.


� Così l. calafà, op. ult. cit., 278. L’autrice compie peraltro una interessante analisi delle azioni positive di conciliazione come garantita dall’apertura di una fonte di finanziamento specializzata ex art. 9 l.n. 53/2000.


� Si tratta della risoluzione del Consiglio 2000/C 218/02, concernente la partecipazione equilibrata delle donne e degli uomini all’attività professionale e alla vita familiare e di contratto sociale di genere. 


� l. calafà, ibidem, 280


� Si veda, sul punto, Corte Giust. 19 marzo 2002, causa C-476/99, Lommers, in Rass. 2002.


� Così o. pollicino,  op. cit.


� Su cui v. postea, ultimo paragrafo.


� Cfr., in ordine alla configurazione delle direttiv e in oggetto in termini di strumenti promozionali delle pari opportunità, f. amato, La disciplina contro le discriminazioni non di genere in materia di lavoro: razza, origine etnica e dintorni, nelle direttive comunitarie del 2000 e nei decreti attuativi 215 e 216/2003, in Dir. imm. citt. , 2004; nonché g. de simone, Dai principi alle regole. Eguaglianza e divieti di discriminazione nella disciplina dei rapporti di lavoro. Torino, 2001, Giappichelli.


� Così g. de simone, Eguaglianza e nuove differenze nei lavori flessibili, fra diritto comunitario e diritto interno, in Lav. Dir., 2004, 527; dell’opinione che il carattere ‘neutro’ e svincolato dal genere delle azioni positive fosse già comparso nel panorama comunitario, l. calafà, Congedi e rapporto di lavoro, Padova, Cedam, 2004.


� Sul concetto di discriminazione indiretta si vedano, fra gli altri, M. Barbera, Discriminazioni indirette e azioni positive : riflessioni comparate dal caso americano in Riv. giur. lav. 1984, 273; S.Scarponi, La nozione di discriminazione, in Gaeta, Zoppoli (a cura di), Commentario alla l.125/1991, Torino, 1993, 43 ss; A Rivara, Discriminazione,  giustificazione ed effettività nella recente giurisprudenza della Cprte di Giustizia delle comunità europee, in Lav. dir., 1995, 79; C. Alessi, Lavoro a tempo parziale, job sharing e discriminazioni indirette, in Dir. rel. Ind., 1999, 235 ss.


� In GU L 180 del 19.7.2000, 22


� In GU L 303 del 21.12.2000, pag.16


� V., in ordine al divieto di discriminazioni dirette in ambito familiare, Corte Giust. 4 ottobre 2001, causa C-438/99, in Guida al lavoro, 2001, n. 50, 36, secondo la quale il mancato rinnovo di un contratto di lavoro a tempo determinato, qualora sia cagionato dallo stato di gravidanza della lavoratrice costituisce una discriminazione fondata sul sesso incompatibile con la direttiva 76/207/CEE; 2)


� Sulle discriminazioni indirettre alla luce della diretiva 97/80 v. l. corazza, Tutela contro il licenziamento ingiustificato, discriminazioni indirette ed obiettivi di politica sociale degli Stati membri, in Massimario di Giurisprudenza del Lavoro, 1999, 1056 ss.


� Corte Giust. 26 febbraio 1986, Causa 152/84, Marshall, in Dir. Lav., 1986, II,  248


�La nozione è del tutto sovrapponibile a quella di cui all’art.2 della direttiva n. 97/80/CE – riguardante l’onere della prova nei casi di discriminazione basata sul sesso- e trova riscontro anche nella 2000/43/CE – sulla parità di trattamento fra persone indipendentemente  dalla razza e dall’origine etnica- e n. 2000/78/CE sulla parità di trattamento in materia di occupazione di condizioni di lavoro. L’art. 4 L.125/91 – nel testo modificato dall’art. 8 d.lgs. 23 maggio 2000, n. 196- plasma la nozione di discriminazione indiretta su quella della direttiva e sulle indicazioni provenienti dalla Corte. Il d.lgs. 23 maggio 2000 n. 196 ha introdotto la figura dei consiglieri di parità a livello nazionale, regionale e provinciale con le funzioni di promozione e  controllo dell’attuazione dei principi di pari opportunità e non discriminazione fra uomo e donna.   


� Su cui V. g. de simone, op. cit., 729


� In Corte Giust. 22 settembre 1998, n. 185/97, Coote, la Corte ha precisato che l’art. 6 della direttiva 76 impone agli Stati membri di prevedere gli strumenti atti a consentire a chi adduca una violazione dei precetti antidiscriminatrori di ‘far valere i propri diritti in giudizio’, per tale via sanzionando lo Stato che non adotti le misure necessarie per garantire la tutela giurisdizionale del lavoratore il cui datore di lavoro, dopo la cessazione,  rifiuti di fornire le referenze a cagione dell’avvio nei suoi confronti di un’azione giudiziaria da parte della lavoratrice; la Corte ha, poi, statuito che spetta al giudice nazionale di stabilire la legittimità di una norma che preveda la tutela contro il licenziamento ingiustificato esclusivamente con riguardo ai lavoratori che, al momento del licenziamento, avessero maturato almeno un anno di servizio alle dipendenze del medesimo datore di lavoro, occorrendo stabilire, caso per caso, se ci si trovi in presenza di una discriminazione indiretta qualora dai dati statistici a disposizione del giudice possa evincersi una percentuale di lavoratori di sesso femminile considerevolmente inferiore a quella di sesso maschile nel momento de quo ( Corte Giust. 9 febbraio 1999, n. 167/97, Regina).


� V. Corte Giust., 9 febbraio 1999, causa C-167/97, Seymour- Smith- c. Perez, in Racc., I, 666; nonché, sul punto, r. foglia, L’attuazione, cit.


� Corte Giust. 31 marzo 1981, causa C-96/80, Jenkins, in Foro it., 1982, IV, 297; medesima interpretazione in Corte Giust. 13 aprile 1989, n. 171/88, Rinner-Kuehn, in Racc. 1989, 2743, con riferimento alle diversità di trattamento in caso di malattia, nonché in Corte Giust. 13 maggio 1986, causa C-170/84, Bilka, in Racc., 1986, 1620 concernente l’esclusione dei lavoratori part time da un regime pensionistico aziendale. 


� Cfr., in ordine ai diversi aspetti considerati, Corte Giust. 1 luglio 1986, causa 237/85, Rummler v. Dato-Druck GmbH, in Racc., 1986, p. 2101; Corte Giust. 27 ottobre 1993, causa C-127/92, Enderby, in Mass. Giur. lav.,1994, 363;. 7bis) V. Corte di Giustizia, 7 ottobre 1989, n. 109/88, Danfoss, in Racc. Uff. 1989, 3199


1) Corte Giust. 26 febbraio 1986, Causa 152/84, Marshall, in Dir. Lav., 1986, II,  248


1 bis), l’art. 4 L.125/91 – nel testo modificato dall’art. 8 d.lgs. 23 maggio 2000, n. 196 plasma la nozione di discriminazione indiretta su quella della direttiva e sulle indicazioni provenienti dalla Corte. Il d.lgs. 23 maggio 2000 n. 196 ha introdotto la figura dei consiglieri di parità a livello nazionale, regionale e provinciale con le funzioni di promozione e  controllo dell’attuazione dei principi di pari opportunità e non discriminazione fra uomo e donna.  


 1)V., in ordine al divieto di discriminazioni dirette in ambito familiare, Corte Giust. 4 ottobre 2001, causa C-438/99, in Guida al lavoro, 2001, n. 50, 36, secondo la quale il mancato rinnovo di un contratto di lavoro a tempo determinato, qualora sia cagionato dallo stato di gravidanza della lavoratrice costituisce una discriminazione fondata sul sesso incompatibile con la direttiva 76/207/CEE; 2) 3)  in questi termini, R.Foglia, L’attuazione giurisprudenziale del diritto comunitario del lavoro, Cedam, 2002, 148; 4)cfr.  Corte Giust. 1 luglio 1986, causa 237/85, Rummler v. Dato-Druck GmbH, in Racc., 1986, p. 2101; Corte Giust. 27 ottobre 1993, causa C-127/92, Enderby, in Mass. Giur. lav.,1994, 363; 5) Corte Giust. 31 marzo 1981, causa C-96/80, Jenkins, in Foro it., 1982, IV, 297; medesima interpretazione in Corte Giust. 13 aprile 1989, n. 171/88, Rinner-Kuehn, in Racc. 1989, 2743, con riferimento alle diversità di trattamento in caso di malattia, nonché in Corte Giust. 13 maggio 1986, causa C-170/84, Bilka, in Racc., 1986, 1620 concernente l’esclusione dei lavoratori part time da un regime pensionistico aziendale. 7) In Corte Giust. 22 settembre 1998, n. 185/97, Coote, la Corte ha precisato che l’art. 6 della direttiva 76 impone agli Stati membri di prevedere gli strumenti atti a consentire a chi adduca una violazione dei precetti antidiscriminatrori di ‘far valere i propri diritti in giudizio’, per tale via sanzionando lo Stato che non adotti le misure necessarie per garantire la tutela giurisdizionale del lavoratore il cui datore di lavoro, dopo la cessazione,  rifiuti di fornire le referenze a cagione dell’avvio nei suoi confronti di un’azione giudiziaria da parte della lavoratrice; la Corte ha, poi, statuito che spetta al giudice nazionale di stabilire la legittimità di una norma che preveda la tutela contro il licenziamento ingiustificato esclusivamente con riguardo ai lavoratori che, al momento del licenziamento, avessero maturato almeno un anno di servizio alle dipendenze del medesimo datore di lavoro, occorrendo stabilire, caso per caso, se ci si trovi in presenza di una discriminazione indiretta qualora dai dati statistici a disposizione del giudice possa evincersi una percentuale di lavoratori di sesso femminile considerevolmente inferiore a quella di sesso maschile nel momento de quo ( Corte Giust. 9 febbraio 1999, n. 167/97, Regina)


� La Corte ha, invece, ritenuto il principio della parità di trattamento dei lavoratori e delle lavoratrici riguardo alle condizioni di licenziamento – quale risulta dagli artt. 2 n.1 e 5 n.1 della direttiva 76/207- non ostativo all’applicazione di una disposizione nazionale che, all’atto di stabilire se un’impresa deve o no applicare il regime di tutela contro il licenziamento illegittimo, non prenda in considerazione i dipendenti che lavorano per un numero di ore uguale o inferiore a dieci alla settimana o quarantacinque al mese, qualora non sia appurato che le imprese escluse da tale regime impiegano un numero notevolmente maggiore di donne che di uomini ed ha anzi affermato che anche se questo fosse il caso, la misura potrebbe essere giustificata da ragioni obiettive ed estranee al sesso dei lavoratori, in quanto tendente ad alleviare gli oneri gravanti sulle piccole imprese; V., in questi termini, Corte Giust.UE, 30 novembre 1993, Causa C- 189/81, Kirsammer-Hack c. Nurhan Sidal. 


� V., sul punto, Corte Giust. UE, 9 febbraio 1999, causa C- 167/97, Regina e Secretary of State For Employment ex parte: Nicole Seymour-Smith e laura Perez, rinvenibile in � HYPERLINK "http://europa.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl.lang" ��http://europa.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl.lang� = it.


� V. Corte Giust. UE causa C-167/97 Regina,  cit., ibidem


� Su cui, v. L.Capo, Prime riflessioni sulla recente proposta di direttiva Ue 142/2000 in tema di molestie sessuali con riferimento all’inversione dell’onere della prova, in Massimario di Giurisprudenza del Lavoro, 2002, nn.8-9, 518.


� Corte Giust. 27 ottobre 1993, causa C- 127/92, Enderby, cit., ibidem.


� Nella specie, si trattava di una deroga diretta a garantire delle agevolazioni alle piccole imprese, Corte Giust. 30 novembre 1993, causa C- 189/91, Kirsammer-Hack,  in Racc., 1993, 6185?


� Così in Corte Giust. UE, 14 dicembre 1995, causa C-317/93, in Racc., I, 4625.


� Così ai punti 76 e 77 della pronunzia 9 febbraio 1999, causa C-167/97 cit, ibidem.


� Corte Giust. 26 giugno 2001, causa C- 381/99, Brunnhofer/Bank der Osterreichiscen, per estratto in Rassegna di diritti comunitario, S. Maretti (a cura di), in Massimario di Giurisprudenza del Lavoro, 2001, 1201 ss..


� Sionaidh Douglas-Scott, “A tale of two Courts: Luxembourg, Strasbourg and the growing European Human Rights Acquis”, Common Market Law Review, 3, 2006, p.  


� Stauder


� Corte Giust. C- 260/89, ERT, in Racc., I-2925, par.41.


� Presentate il 15 dicembre 2005.


� Corte Giust. 27 aprile 2006, C- 423/04, in Guida al Diritto, Diritto Comunitario e Internazionale, n. 3, 2006, 52 


� Goodwin/Regno Unito, 11 luglio 2002, Racc. CEDU, 447


� Legge sulla registrazione delle nascite e dei decessi.


� La prima legge inglese sul riconoscimento di genere.


� Corte Giust. 30 aprile 1996, causa C- 13/94 (Racc. pag. I- 2143)


� La Corte, raccogliendo l’invito dell’Avvocato generale Tesauro ad una decisione “coraggiosa” affermava che <<… il principio della parità di trattamento “fra uomini e donne”, al quale la direttiva fa riferimento nel suo titolo, nei suoi ‘considerando’ e nelle sue disposizioni, implica “l’assenza di qualsiasi discriminazione fondata sul sesso”. La direttiva è, quindi, espressione del principio di uguaglianza, che è uno dei principi fondamentali del diritto comunitario <<…Di conseguenza la sfera di applicazione della direttiva non può essere ridotta soltanto alle discriminazioni dovute all’appartenenza all’uno o all’altro sesso. Tenuto conto del suo scopo e della natura dei diritti che mira a proteggere, la direttiva può applicarsi anche alle discriminazioni che hanno origine, come nella fattispecie, nel mutamento di sesso dell’interessata… Il tollerare una discriminazione del genere equivarrebbe a porre in non cale, nei confronti di siffatta persona, il rispetto della dignità e della libertà al quale essa ha diritto e che la Corte deve tutelare>>. 


� Corte Giust. 7 gennaio 2004, causa C- 117/01, Racc., p. I-541


� Principio di parità di trattamento che trova tutela, nell’ambito della sicurezza sociale, nella direttiva 79/7


� Diritto interno “del più alto grado”, M. Cartabia – JH.H. Weiler, L’Italia in Europa. Profili istituzionali e costituzionali. Bologna, 2000, 76.


� V. A. Celotto “ Giudici nazionali e Carta di Nizza: disapplicazione o interpretazione conforme” in Questione giustizia n. 3\2006


� In questi termini, John Morijn, Balancing Fundamental Rights and Common Market Freedoms in Union Law: Schmidberger and Omega in the Light of the European Constitution, in European Law Journal, gennaio 2006, p.15.


� Diritto interno “del più alto grado”, M. Cartabia – JH.H. Weiler, L’Italia in Europa. Profili istituzionali e costituzionali. Bologna, 2000, 76.


� Così,  M.Barbera, intervento al Convegno Prospettive del federalismo in Europa. Un dialogo italo-tedesco tenutosi a Roma, presso la Rappresentanza Permanente del Parlamento Europeo il 26 gennaio 2007.
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