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L’evoluzione storico - giuridica dei diritti

fondamentali
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1. Una dichiarazione di intenti.

Laricercachesi vuole qui affrontare € un’analisi delle vicende normative e
giurisprudenziali che hanno condotto all’adozione della dir. 2006/54/ CE, non
dimenticando di svolgere gli opportuni richiami al contesto economico-sociale, in
particolare dell’'ultimo ventennio del secolo scorso, dell’lUnione Europea.

L’analisi che ruota intorno alla dir. 2006/ 54/ CE terra conto che la stessa
racchiude in sé, alla luce della volonta del legislatore europeo di razionalizzare la
materia, la dir. 76/ 207/ CEE relativa all’attuazione del principio della parita di
trattamento fra gli uomini e le donne per quanto concerne I’accesso al lavoro, alla
formazione e alla promozione professionale e le condizioni di lavoro, la direttiva
86/ 378/ CEE del relativa all'attuazione del principio della parita di trattamento
tra gli uomini e le donne nel settore dei regimi professionali di sicurezza sociale,
ladirettiva 75/ 117/ CEE per il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri
relative all'applicazione del principio della parita delle retribuzioni trai lavoratori
di sesso maschile e quelli di sesso femminile e la direttiva 97/ 80/ CE riguardante
I'onere dellaprovanei casi di discriminazione basata sul sesso.

Pertanto I'oggetto del presente studio verra circoscritto alla parte della
direttiva relativa all’attuazione del principio parita di trattamento fra gli uomini e
le donne per quanto concerne l'accesso al lavoro, alla formazione e alla
promozione professionale e le condizioni di lavoro.

In via preliminare verra dedicata attenzione, seppur brevemente, non
essendo questo il tema centrale della ricerca, all’evoluzione del concetto di
“diritto fondamentale”, premessa necessaria per cogliere successivamente il
riconoscimento dato dalla Corte di Giustizia prima e dalla Carta di Nizza dopo ai
diritti fondamentali, ed in particolare a divieto di discriminazione.

Successivamente si passera ad una breve analisi dell'importanza del
principio di uguaglianza e di non discriminazione nel contesto internazionale, per
poi passare ad un approfondimento nel contesto comunitario, prima e dopo il
Trattato di Amsterdam, ripercorrendo I’evoluzione che ha avuto il principio di
non discriminazione nei Trattati istituitvi delle Comunita. Il principio di non
discriminazione nasce, infatti, come strumento volto ad evitare turbative della

concorrenza, per poi assumere rilievo nell’attuazione delle politiche comunitarie,
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mentre il principio di uguaglianza, per parte sua, trova riconoscimento nelle
cosiddette disposizioni sociali del Trattato C.E. in tema di accesso al mercato del
lavoro, di trattamento sul luogo di lavoro, di retribuzione.

Gli anni Novanta del secolo scorso hanno visto impegnata I’'Unione
Europea a livello internazionale, sul piano della concreta applicazione del
principio di non discriminazione, con la partecipazione alla Conferenza delle
Nazioni Unite sulla donna ( Pechino 1995 ) e la contestuale adozione della
Dichiarazione e della Piattaforma di azione. Tale impegno assunto a livello
internazionale portera la Comunita Europea ad adottare una serie di
comunicazioni e programmi di azione volti a perseguire gli obbiettivi prefissati a
Pechino ( Comunicazione “ Integrare la portata delle pari opportunita tra le
donne e gli uomini nel complesso delle azioni comunitarie” COM(96)67 def., il
Programma di azione per I'integrazione della parita tra generi nella cooperazione
allo sviluppo delle Comunita Europee, e il reg. CE 806/ 04 sulla promozione della
paritatra sessi nella cooperazione allo sviluppo).

E proprio dallo studio dell’approccio adottato dalle istituzioni comunitarie
per affrontare la regolamentazione della materia si provera a far emergere il
passaggio dall’adozione di tecniche di normazione di hard law a tecniche di
normazione di soft law, le novita introdotte dalla Carta di Nizza, il ruolo che la
Corte di Giugtizia ha avuto quando é stata investita della problematica e
I'influenza chela stessa ha esercitato sul legislatore di Bruxells.

Il presente studio proseguira approfondendo le posizioni assunte dalla
Corte di Giustizia e I'influenza che tale giurisprudenza ha avuto nelle posizioni
adottate dalla giurisprudenza della Corte Costituzionale italiana e dal legislatore
con I’adozione del Codice delle pari opportunitd, evidenziando i probabili sviluppi
futuri in quanto la direttiva 2006/54/CE non & ancora stata recepita

Nell’affrontare lo studio si € ritenuto, in una prima parte, di seguire,
nell’esposizione, un criterio cronologico che meglio permette di evidenziare i
passaggi di rilievo, e di dare coerenza al percorso intrapreso; in una seconda parte
in cui si prenderanno in considerazione le tecniche di soft law, il Metodo Aperto
di Coordinamento, I’adozione di strumenti volti a perseguire I'obbiettivo della
paritail criterio si abbandonail criterio cronologico per sostituirlo con approccio
per categorie. E da ultimo si ritornera al criterio cronologico laddove si andra ad

affrontare la posizione della normativa interna e della giurisprudenza della Corte
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Costituzionale italiana in relazione al raggiungimento degli obbiettivi indicati

dalle norme comunitarie in tema di parita di trattamento uomo-donna.

2. L’evoluzione del concetto di indipendenza economica: dalla

societa agricola alla societa post — industriale.

Lo studio relativo relativo all’attuazione del principio delle pari
opportunita e della parita di trattamento fra uomini e donne in materia di
occupazione ed impiego non permette di prescindere da un breve excursus
dell’evoluzione storica del concetto di indipendenza economica, perché proprio
sulla base delle sempre nuove dinamiche socio-economiche I’lUnione Europea ha
preso lo spunto per legiferare sulla material, intraprendendo un percorso,
maggiormente visibile negli ultimi vent’anni, ma che €& stato intrapreso sin
dall’entratain vigore dei Trattati istituitivi.

Si e infatti assistito al noto passaggio dalla famiglia patriarcale della
societarurale pre — industriale, la quale produceva al suo interno i beni necessari
per il consumo, per il sostentamento, e si faceva carico dei costi di mantenimento
dei membri della famiglia per tutto I’arco della loro esistenza?, (e nella quale il
singolo non poteva aspirare ad una propria indipendenza economica, in quanto,
sia esso maschio o femmina, era comunque soggetto all’autorita dei padri), alla
famiglia “figlia” della Rivoluzione industriale in cui i singoli possono finalmente
aspirare all’autonomia, e all’indipendenza economicas.

Con la Rivoluzione industriale, 'uomo € messo nelle condizioni di

garantirsi I'autosufficienza economica, primo passo verso l'indipendenza. Egli

! Bould S e Schmaus G. “La tabella di marcia dell'lUnione Europea ( 2006 — 2010) —
un’indipendenza economica uguale per le donne e gli uomini” in Sociologia e politiche sociali,
2008, 1, 35 ss.

2 La famiglia non solo aveva compiti di produzione, sia essa agricola o artigianale, in
particolare manifatturiera, masi faceva carico dei compiti di socializzazione dei minori, nonché del
lavoro di curanei confronti dei membri in stato di bisogno.

3 Nel caso inglese il passaggio da un modello all’altro & avvenuto in modo drastico e
repentino: le forme di distribuzione del lavoro, in particolare nel settore tessile nel quale vi erauna
forte presenza della componente femminile, e I’orario di lavoro hanno inciso notevolmente sul
modello di famiglia. E emerso, infatti, la perdita della capacita domestica di un’intera generazione
di donne inglesi che fin dallinfanzia erano prestavano la propria opera nelle fabbriche.
Diversamente nella maggior parte dei Paesi europei continentali e meridionali il passaggio
dall’economia domestica a quella di mercato é stata graduale. || modello di famiglia che si afferma e
quello nucleare in cui la stessa perde le funzioni produttive di autoconsumo, rimanendo
destinataria di quelle riproduttive e di socializzazione dei minori e di assistenza e cura dei membri
piti deboli.
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diviene titolare del diritto di siglare contratti, di sposarsi e di migrare: pertanto i
valori perseguiti erano diventati l'indipendenza e 'autonomia basata su una
negoziazione di successo con il mercato del lavoro urbano. La donna invece,
continua a non avere possibilita di raggiungere I’ autosufficienza e transita
dall’autorita del padre aquelladel marito4, il quale ha come compito di essere il
principale fornitore di reddito e di provvedere al sostegno dellafamiglia

Nella societa industriale matura la situazione lavorativa, e le dinamiche
familiari si stabilizzano nel sistema fordista di regolazione sociale® che porta ad
unariorganizzazione della stessa® e ad una maggior divisione di genere del lavoro
all’interno della famiglia attribuendo al capo famiglia il ruolo di procacciatore di
reddito e alla donna quello di responsabile del complesso delle attivita lavorative
familiari: in altre parole si afferma il modello di “male breadwinner family”,
famiglia a un solo reddito, in cui € il marito che lavora, e assicura lo stipendio al
nucleo familiare, mentre ladonnasi fa carico di tutte le ingerenze domestiche.

Il concetto di indipendenza economica, quindi, assume rilevanza se
pensato in termini di indipendenza del singolo dalla famiglia’, intendendi il
singolo come persona adulta, di sesso maschile che diviene entita separata dalla
famiglia e dalla comunita. Egli riesce a raggiungere I'indipendenza economica,
accompagnata dal riconoscimento sociale, ma €& tenuto a provvedere al nucleo
familiare, cui per converso vengono garantiti una serie di protezioni sociali, in
ragione del ruolo del capo famiglia

Se questo modello sociale funziona fino alla fine degli anni ’60, la crisi
petrolifera, la disoccupazione del decennio successivo, la mutata compagine del

mercato del lavoro con la sempre piu massiccia presenza delle donne, e per

* La donna, anche se sposata, non godeva di diritti individuali: in Inghilterra fino a meta
dell’800 il marito continuava a controllare la proprieta ed i beni della moglie anche in costanza di
separazione

® |l sistema di regolazione fordista si basa su tre elementi: il mercato del lavoro, dominato
dalla grande industria e che privilegia 'occupazione dei maschi capifamiglia, la famiglia fondata
sull’indissolubilita del matrimonio, che si fa carico dell’assistenza dei suoi membri, e il welfare state
assicurativo il cui destinatario diretto e il capofamiglia occupato con continuita e destinatari
indiretti i membri dellafamiglia, in AA.VV. -“La sociologia economica contemporanea”, a cura di
Regini M., Laterza Editore, 2006, p. 63

5 Infatti la condizione salariale si diffonde, si sviluppano le assicurazioni sociali a tutela del
lavoratore dipendente e della sua famiglia, mutano i consumi, lo stile di vita unitamente
all’organizzazione dei tempi di lavoro e di vita.

" E pur vero che l'industrializzazione non ha comportato cambiamenti nell’economia
familiare, ma essa deve intendersi come riferita alla famiglia coniugale, e non alla relazione fra
padri efigli.



Universita Ca Foscari di Venezia

qguanto concerne la realta italiana, il riconoscimento dell’istituto del divorziog,
fanno emergere un mutato e mutante assetto del mercato del lavoro, del quale le
istituzioni comunitarie ne riconoscono importanza e aspettative, e che nell’arco di
piu di sessantenni dalla nascita delle Comunita Europee, hanno portato al
riconoscimento della necessita di individuare sempre nuovi strumenti non piu di
stretto diritto in grado di rispondere alle esigenze della popolazione attiva
europea.

Questo breve excursus sui mutamenti del ruolo dei componenti del nucleo
familiare in relazione alle modifiche del mercato e dell’economia si é ritenuto
opportuno per porre le basi dell’analisi che si andra a sviluppare nel proseguo,
per porre fin da subito alla luce I'interesse delle politiche comunitarie verso una
concreta realizzazione delle pari opportunita e della parita di trattamento fra
uomini e donne in materia di occupazione ed impiego.

Questo interesse assume rilevanza e sfumature diverse a partire dall’ art.
141 del Trattato di Roma con le tappe segnate da Maastricht e Amsterdam, con
I’adozione dei Programmi d’azione a partire dagli anni 80, la partecipazione
europea a Pechino ’95, I’'anno successivo con la comunicazione 67 del 21.02.96
della Commissione, con il riconoscimento dell’importanza delle pari opportunita
e della parita di trattamento nei fondi strutturali, per giungere in tempi piu
recenti alla Carta di Nizza e alla Tabella di marcia dell’Unione Europea 2006 -
2010- un’indipendenza economica uguale per le donne e per gli uomini.
Attraverso queste tappe le istituzioni comunitarie passano da un concetto di
paritaretributiva, fino ad un concetto di pari opportunita non piu strettamente ed
esclusivamente legato al mondo del lavoro, ma che comprende anche la sfera di
accesso al lavoro, alla formazione, sia essa scolastica che professionale, la
conciliazione della vita familiare e della vita lavorativa. Ed infatti, nell’ 11°
considerando della direttiva 2006/54/CE gli Stati membri sono invitati “in
collaborazione con le parti sociali, ad affrontare il problema della persistente
disparita retributiva tra uomini e donne nonché della marcata separazione tra i
sessi nel mercato del lavoro, attraverso un'organizzazione flessibile dell'orario di

lavoro che consenta alle donne e agli uomini di conciliare meglio la vita familiare

8 L’introduzione dell’istituto del divorzio assume grande rilievo, non solo come conquista
di una parita dell’'uomo e della donna nella vita matrimoniale, ma anche per il nuovo assetto
economico che reca con sé. Con la regolamentazione di detto istituto la donna & anche messa nelle
condizioni di provvedere al proprio mantenimento economico, una volta ottenuto il divorzio.
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con lavitalavorativa, e ad adottare, a tal fine, disposizioni appropriate in materia
di congedo parentale, a beneficio di entrambi i genitori nonché la creazione di
strutture accessibili ed economiche per la cura dei figli e I'assistenza alle persone

acarico”.

3. L’evoluzione dei diritti fondamentali.

Senza voler ripercorrere I’evoluzione del concetto di liberta e dei diritti
fondamentali, che non puo0 costituire oggetto del presente studio, basti qui
ricordare che il concetto che 'uomo in quanto tale sia portatore di diritti
fondamentali ha assunto un significato via via diverso in relazione al periodo
storico di riferimento®.

A partire dal periodo illuminista si assiste alle prime erosioni del potere
del sovrano assoluto, attraverso i primi, timidi riconoscimenti delle situazioni
giuridiche soggettive in favore dei consociati, che trovano tutela innanzi la
giurisdizione statale.

Il nuovo ordine costituito a seguito della Rivoluzione Francese si
caratterizza per aver fatto propria la teoria della separazione dei poteri, per la
previsione di garanzie anche giurisdizionali in favore della liberta fondamentale,
per I'introduzione del principio di uguaglianza formale, per la sottoposizione alla
legge di tutti i soggetti.

° Nell’eta classica la liberta era concepita come la facolta del cittadino di partecipare alla
vita politica e al governo della collettivita, pertanto le istanze del singolo assumevano rilievo solo
guando coincidevano con l'interesse pubblico della comunita sociale. L’idea di liberta consisteva
nell’esercitare collettivamente e direttamente varie prerogative della sovranita, nel deliberare in
tema di pace, di guerra, nel pronunciare giudizi, nel concludere trattati di alleanza; sebbene fossero
riconosciute queste liberta e altrettanto vero che esisteva un assoggettamento completo
dell’individuo alla collettivita. Vedi Bobbio N., “Eguaglianza e liberta”, Torino, 1995; Constant B.,
“Leliberta degli antichi, paragonata a quella dei moderni”, Torino, 2001.

Durante I’assolutismo I'idea che il sovrano fosse datore di legge trovava giustificazione
nelle guerre di religione cui ha fatto seguito I’affermazione della politica, il rapporto di dominio, la
divinizzazione delle autorita istituzionali, concepite come strutture spiegabili in base a dogmi
teleologici secolarizzata.

La sovranita, quindi, diviene una, indivisibile, onnipotente forma di potere che esige o
smantellamento di ogni particolarismo locale che si frappone al perseguimento dell’'unificazione
politica ed economica Martines T., “Fortuna e declino dei concetti di sovranita e di autonomia” ora
in 1D, Opere, |, Teoria Generale, Milano, 2000, p. 584

Lo Stato assolutista, quindi & accentratore di poteri e di funzioni , ed in esso la societa in
tutte le sue articolazioni viene stretta e costretta; lo Stato, che é la personificazione del sovrano, &l
tutore ed il custode dell’interesse generale.

10
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Di li a poco lo Stato liberale ottocentesco sviluppa una separazione netta
tra la societa, chiamiamola, civile, e lo Stato, che si rispecchia anche nei ruoli
ricoperti: allaprima spettail compito di svilupparei vari settori di cui si compone
in piena autonomia, al secondo spetta il compito di fornire alla societa civile gli
strumenti giuridici che permettono I’autonomo operare della societa™.

E proprio in quel periodo che si fa strada I'idea della necessita di una
positivizzazione dei diritti fondamentali e quindi di una loro formale
enunciazione nelle costituzioni statali e nelle leggi; tale concezione ha come
conseguenza che il contenuto ed i limiti di esercizio delle liberta fondamentali
debbano essere individuati solo con legge, e che solo le liberta espressamente
indicate siano formalmente garantitell.

Piu tardi lo Stato socialista, ed in particolare alcuni filoni di pensiero, ha
contribuito nel corso del XX secolo ad avviare un processo di riconoscimento dei
diritti fondamentali, intesi quali patrimonio comune dei consociati.

Cosi gli Stati dell’Europa occidentale, a partire dalla seconda meta del
‘900, hanno cominciato a porsi come obbiettivi non solo quelli di garantire
'ordine costituito e la esplicazione delle liberta umane in condizioni di
uguaglianza formale, ma anche quello di rimuovere gli ostacoli di carattere
sociale ed economico che impediscono, di fatto, il pieno godimento del principio
di uguaglianza e delle liberta fondamentali.

Questo “Stato sociale” interviene positivamente in svariati settori della
vita sociale per soccorrere i consociati nei casi di indigenza e per creare le
condizioni effettive per di benessere diffuso.

Le carte costituzionali cominciano a riconoscere un sempre maggior
numero di diritti inviolabili, cui corrisponde un sempre maggior riconoscimento a
livello internazionale; ed € proprio con la Dichiarazione universale dei diritti
dell’'uomo ( 1948 ) che si realizza un fatto nuovo: con essa viene esplicitamente

dichiarato un “sistema di valori universale”? [Iaffermazione dei diritti &

10 Bognetti G. “ Diritti dell’'Uomo” in Dig. Disc. Priv. — sez. Civ. 1989. Tde
impostazione risulta chiara nel settore economico, la cui maggiore espressione € la politica del
lassaiz-faire, mentre nell’amministrazione della giustizia si esplicita con il ruolo che lo Stato
assume nei confronti della societa cioé di mero garante del diritti naturai dei singoli, intesi come
sfere inviolabili di liberta innata da tutelare dagli stessi poteri pubblici, cosi i diritti di libera
vengono intesi come dominio individuale da sottrarre alainterferenza dello Stato.

11 Questo pensiero trova pieno riconoscimento nelle forme di Stato totalitario e in una certa
misura nello Stato socialista

12 Bobbio N. “L’eta dei diritti”, Einaudi, 1990, p. 21

11
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universale in quanto i destinatari dei diritti non sono piu i cittadini dei singoli
Stati , matutti gli uomini, e positivain quanto mette in moto un processo per cui i
diritti dell’'uomo non dovrebbero essere solo proclamati, ma anche protetti.

La Dichiarazione del 1948 ha gettato le basi per generare ulteriori
documenti integrativi, quali la Dichiarazione dei diritti del Fanciullo ( 1959), i
Patti del 1966, la Convenzione sui diritti politici della donna ( 1952 ), la
Convenzione sull’eliminazione di tutte le forme di discriminazione razziale ( 1965
)i,

| diritti fondamentali, quindi, mutano: non si riferiscono piu a sfere di
dominio individuale riservato, sottratto al potere sovrano, ma assumono le vesti
di strumenti per [lautorealizzazione dell'individuo, per profilarsi,
successivamente, come diritti dei gruppi umani, dei popoli e delle nazioni.
Cessano, inoltre, di appartenere al domaine reservé, dominio riservato, degli
Stati per divenire parte delle iterazioni tra diritto internazionale e diritto
interno.

Svolto questo breve e sommario excursus storico, merita un cenno il
problemarelativo alla natura giuridicadei diritti fondamentali?4,

E con le prime Dichiarazioni dei diritti americane™ che I'individuo diviene
soggetto di diritto, per poi vedersi riconoscere con o stato liberal el ottocentesco i

diritti fondamentali identificati con le liberta fondamentali e si concretizzavano

13| a Dichiarazione sulla concessione dell’indipendenza ai paesi e ai popoli coloniali ( 1960
), la Convenzione per la prevenzione e la repressione del genocidio ( 1958 ), la Convenzione
sll’eliminazione di ogni forma di discriminazione delle donne ( 1979).

14 Secondo parte degli studiosi & grazie a Cristianesimo che si diffonde I’idea che ciascun
individuo & dotato di una intrinseca dignita, senza alcuna distinzione, in quanto creatura di Dio; a
Cristianesimo andrebbe anche il merito di aver introdotto una visione dudistica della societa
distinguendo la politica dalla religione. Tuttavia un certo filone di pensiero ritiene che il
riconoscimento dell’individuo da parte del Cristianessimo non sia vero in quanto, rifacendos alla
dottrinadel peccato originale, ha sempre avversato |’ attribuzione ai singoli di ampie sfere di liberta
giuridicamente Protette. Bognetti G. “Diritti dell’uomo” in Dig. Disc. Priv. — Sez. Civ., 1989.

15 Della Virginia e della Pennsylvania nel 1776, del Mussachussets nel 1780 e nella
Costituzione Federal e statunitense del 1789.

18| o Stato liberale ottocentesco che aveva subito le influenze del pensiero giusnaturalistico
del contratto sociale prima e dell’utilitarismo di Hume e di Benthan poi e dalle nuove teorie della
scienza economica arriva quindi a pensare la societa civile come composta da individui, ciascuno in
posizione di formale uguaglianza giuridica rispetto agli altri, titolare di diritti di esclusivo dominio
del singolo, nonché del potere di esclusione degli altri consociati da dette sfere di diritti, potere che
viene garantito dallo stato, e che esso stesso deve rispettare. Per tale motivo i diritti fondamentali
degli ordinamenti liberali assumono le vesti di diritti di liberta: sono infatti quegli spazi privati degli
individui cui neppure lo stato puod penetrare. In Bognetti G. “Diritti dell'uomo”in Dig. Disc. Priv. —
Sez. Civ., 1989.
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nella pretesa dell’assenza di ingerenze pubbliche!’; mentre I’attivita del legislatore
era tesa a eliminare le limitazioni legali allo spiegamento delle potenzialita
naturali dell’individuo?s,

Negli ordinamenti statuali ottocenteschi di stampo liberale, quindi, il
problema dei diritti fondamentali dell’individuo era quello di contenere entro
spazi determinati il potere dello stato, al fine di permettere I’esercizio delle liberta
individuali.

Di seguito si afferma l’idea della positivizzazione dei diritti fondamentali e
quindi di una loro formale enunciazione nelle carte costituzionali, in quanto
condizione necessaria per una efficacia giuridica all'interno dell’ordinamento®.

Altra tesi, su cui poggia lo Stato sociale contemporaneo, € quella secondo
cui i diritti fondamentali sono valori materiali di livello costituzionale, cioe fattori
di integrazione culturale e spirituale della collettivita politica statuale®; risulta,
quindi, fondamentale un’integrazione tra Stato e comunita civile che avviene
tramite I'affermazione di una gerarchia materiale dei valori essenzialmente

radicati nella dignita della persona umana’.

17 |n tal senso Resta G. secondo cui in questa fase, nella elaborazione e nel riconoscimento
dei diritti fondamentali era prevalente I’aspetto difensivo di tali diritti che vengono concepiti come
strumenti di protezione dei singoli nei confronti delle ingerenze esterne, segnatamente quelle
provenienti dai pubblici poteri. In “La disponibilita dei diritti fondamentali e commercializzazione:
prime note sul “sistema” della Carta dei diritti”in “l diritti fondamentali in Europa” — Ass. It. di
Diritto Comparato - XV Colloquio Biennale — Messina — Taormina, 31 maggio — 02 giugno 2001,
Giuffré 2002.

%8 In questo anche la politica economica del |aissez-faire.

1 La Tordini Cagli S, si richiama al tema della giuridificazione della persona sostenendo
che questo fenomeno & diviso in tre fasi. La prima si caratterizza per una visione essenzialmente
statica dei diritti stessi, in cui si afferma come modello dominante quello del “paradigma del
proprietario” secondo cui il singolo da solo € in grado di trovare le condizioni ideali del suo
sviluppo.

La seconda fase si lega alle costituzioni democratiche e si caratterizza per aver posto al
centro il pieno sviluppo della persona; il singolo quindi si fa portavoce dell’esigenza di tutela nella
sfera pubblica, facendo sorgere nuovi diritti della personalita.

La terza fase, quella odierna, si caratterizza per la necessita di riconoscere ’autonomia e
'autodeterminazione dei diritti della personalita,nel saggio di Marini G., “Principio di
autodeterminazione e consenso dell’avente diritto”, Seminario giuridico della Universita di Bologna,
BUP, 2008.

Negli anni 20 in Germania si sviluppa la teoria c.d. istituzionale dei diritti fondamentali.
Assume importanza la valorizzazione della dimensione associative e collettiva della vita
dell’ordinamento, e le liberta fondamentali in questo quadro ricoprono una funzione sociale.

Secondo questa teoria, quindi, la liberta giuridica acquisterebbe significato solo se e nella
misura in cui possa essere riferita ad un sistema sociale determinato, all’interno del quale ogni
individuo ha un ruolo sociale da svolgere. In quest’ottica le liberta degli individui coincidono con le
istituzioni, le quali aloro volta attuano una sorta di funzionalizzazione dei diritti fondamentali sulla
base delle esigenze e delle finalita della societa cui il singolo appartiene.

20 Baldasarre A., “Diritti della persona e valori costituzionali”, Torino, 1997

21 Chessa O., “Liberta fondamentali e teoria costituzionale”, Milano, 2002, p. 274 ss.,
laddove affrontale diverse dottrine dei valori.
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In quest’ottica i diritti del’'uomo assumono un valore particolare cioé
qguello di principi supremi dell’ordinamento e di valori materiali di livello
costituzionale, sicché le liberta umane non assumerebbero il rango di meri diritti
soggettivi, mavalori pregnanti della struttura statale, non piu limite alla sovranita
dello stato, ma principi direttivi cui il legislatore e I'autorita pubblica devono
attenersi®.

Lateoria che qualificai diritti fondamentali come valori materiali o come
principi ordinatori e direttivi di livello costituzionale postula I'idea che vi sia una
coincidenza fra la nozione di diritti di libera e quella di valori o principi
costituzionali. Ad essa va il pregio di aver ancorato il sistema dei diritti umani al
sicuro fondamento della dignita umana, sebbene anche questo concetto abbia
impegnato non poco la dottrina e la giurisprudenza e sollevando spesso molteplici
critiche®.

L’'individuazione del “contenuto” della natura dei diritti fondamentali
cambia secondo che si prenda in considerazione il pensiero giusnaturalistico
piuttosto che il pensiero positivista. || primo afferma ’idea chei diritti dell’'uomo
costituiscono patrimonio genetico della persona, indipendentemente dal
riconoscimento legislativo, lo Stato quindi avrebbe solo il compito di riconoscerli

e di recepirli. Per il pensiero positivista, invece, i diritti fondamentali non godono

22 Bobbio, ne “L’eta dei diritti” . L’A. afferma che ci sono tre modi di fondare i valori: il
primo e di dedurli da un dato obbiettivo costante cid permette di avere una maggiore garanzia della
loro validita universale. I secondo di fondare i valori & di considerarli come verita di per sé stesse
evidenti; la critica qui mossa e che questo modo di affrontare i valori va al di la di ogni prova e
rifiuta ogni argomentazione di carattere razionale. Pertanto allorquando si sottopongono i valori
alla verifica storica ci accorgiamo della relativita degli stessi. ( I’A. porta ad esempio il valore della
proprieta).

E terzo ed ultimo modo & quello di scoprire che in un dato periodo storico sono
generalmente acconsentiti cioé poggiano sul consenso.

Per ’A. quindi i valori giuridici non vivono in una sfera ideale, ma sono dimensioni
oggettive del reale, che non possono essere ricondotti in modo riduttivo a concretizzazioni di
carattere strettamente soggettivo; sul piano soggettivo possono essere identificati con I””’ideale”, il
“bene”, e con I’ “intereresse” da proteggere e promuovere, diversamente i principi giuridici
costituiscono latraduzione in chiave giuridicadei valori.

Per Ruggeri A., “Giurisprudenza costituzionale e valori” in Dir. Pubbl., 1998. pp. 3-4 i
valori “sono orientamenti ideali condivisi, mentre i principi costituiscono le forme privilegiate dei
valori, vale a dire la loro rappresentazione positiva, piu diretta e immediata, restando ad ogni moto
inteso che lo svolgimento positivo dei valori non si esaurisce nella sola fissazione nei principi
fondamenetali”.

% Non & dato qui indagare il problema relativo alla definizione del concetto di dignita
umana: si richiamano Resta G. “La disponibilita dei diritti fondamentali e commercializzazione:
prime note sul “sistema” della Carta dei diritti”in “1 diritti fondamentali in Europa” — Ass. It. di
Diritto Comparato - XV Colloquio Biennale — Messina — Taormina, 31 maggio — 02 giugno 2001,
Giuffré 2002; in tema di rapporti tra dignita umana e liberta fondamentale di iniziativa economicae
diritto al lavoro vedasi le pronunce tedesche sul caso Peep- Shows, caso del proiettile umano - TA
Versailles, 25.02.1992, in Rev. fr. dr. adm.,1992, Cons. Etat. Ass., 27.10.95
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di autonoma e propria validita sul piano giuridico, ma acquisiscono valore solo
nel momento in cui lo Stato li riconosce e li garantisce®.

Tuttavia, data questa breve e imprecisa ricostruzione, non posso non
trovarmi concorde con le riflessioni di Bobbio, svolte nell’ “Eta dei diritti”,
laddove sostiene che i diritti dell’uomo costituiscono una “classe variabile”, il cui
elenco s modifica con il modificarsi della realta storica, e dei bisogni e degli
interessi di cui essa e portatrice.

Sicché laclasse dei diritti dell’uomo e “mal definibile, variabile”, ed anche
eterogena perché oggi oltre ai diritti di liberta sono considerati diritti fondamentali
anche i diritti politici ed i diritti sociali a punto che, usando le parole di Bobbio,
non si dovrebbe parlare di fondamento madi fondamenti dei diritti dell’uomo.

Abbiamo quindi assistito al passaggio del riconoscimento del diritti in
capo al’individuo come singolo, successivamente in capo al’individuo nella sua
espressione sociale ( famiglia, gruppo religioso..), e ultimo il riconoscimento dei
diritti in capo al’uomo in relazione ai divers ruoli che assume all’interno della
societa.

| diritti fondamentali sono diritti storici in quanto riconosciuti a seguito di
lotte per la difesa di nuove liberta contro vecchi poteri; in tal senso si giustificala
teoriadei diritti di prima, seconda, terza e quarta generazione, frutto appunto del
riconoscimento di esigenze di liberta e protezione dell’epoca, € non per questo
meno fondamentali.

E oltremodo vero che, sei diritti fondamentali nascono come strumenti di
protezione dei singoli contro le ingerenze esterne, in specie provenienti dal potere
pubblico, oggi i diritti fondamentali non sono piu solo strumenti per contenere
I’ingerenza altrui, ma divengono strumenti di protezione®, in quanto attualmente

le forme piu significative di aggressione ai diritti fondamentali non vengono piu

21| fondamento di tale riconoscimento statale dei diritti fondamentali si ritrova nel
principio di legalita

% secondo Resta G. i diritti fondamentali divengono il fondamento di un’attivita dello
Stato positivamente volta ad apprestare le condizioni per un’effettiva garanzia di tali posizioni
soggettive anche e soprattutto nelle posizioni interpersonali, in “La disponibilita dei diritti
fondamentali e commercializzazione: prime note sul “sistema” della Carta dei diritti”in “l diritti
fondamentali in Europa” — Ass. It. di Diritto Comparato - XV Colloquio Biennale — Messina —
Taorimina, 31 maggio — 02 giugno 2001, Giuffré 2002, p. 190.
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dai poteri pubblici, ma da categorie di privati®, in ragione dell’espansione delle
logiche di mercato in settori che ne erano sempre rimasti estranel come quella dei

beni della persona’”.

4. | diritti fondamentali e la posizione della Corte di Giustizia.

A livello comunitario € noto che i Trattati istituitivi non prevedevano
alcun richiamo ai diritti fondamentali avendo essi finalita essenzialmente
economiche.

Tuttavia gia nel 1976 la Commissione?8 evidenziava che alla mancanza di
un catalogo dei diritti fondamentali corrispondono, nei trattati istitutivi, soltanto
alcune “disposizioni aventi lo scopo, o quanto meno l’effetto, di garantire e di
migliorare la posizione dei singoli nella Comunita”.

Solo in seguito, con la progressiva realizzazione degli obbiettivi economici,
sono emerse le implicazioni che tali obbiettivi avevano sui diritti individuali.

Nel mentre é spettato alla Corte di Giustizia delle Comunita Europee a
svolgere un ruolo decisivo nell’arco di piu di 50 anni, in temadi riconoscimento e
protezione dei diritti umani.

La Corte ha preso posizione per la prima volta nel caso Sork® in

occasione del quale era chiamata a pronunciarsi circa il contrasto tra la norma

% E il caso delleimprese di tendenza, dellatuteladel singolo nel rapporto di lavoro.

27 S assiste, quindi, a riconoscimento di nuovi diritti detti di “ultima generazione”, quali
il diritto alla privacy, intesa come rispetto della vita privata e come l'utilizzo dei dati personali, il
diritto all’autodeterminazione bioetica piu difficili da tutelare, in quanto le forme di violazione

spesso s avvalgono dell’intermediazione dello stesso titolare della situazione giuridica protetta.

% Relazione presentata dalla Commissione al Parlamento Europeo il 4 febbraio del 1976.

2 C.G.C.E, sent. del 4-2-1959, causa 1/ 58, Friedrich Stork et Co. c. Alta Autorita CECA; la
Corte si trovava investita della decisione sulla base di un ricorso per annullamento, presentato a
sensi dell’art. 65 n°4 del Trattato CECA, contro la decisione dell’Alta Autorita, in quanto I’Alta
Corte, a detta della ricorrente Friedrich Stork & Co., ditta tedesca commerciante carbone
all’ingrosso, I'annullamento della delibera, aveva ingiustamente trascurato di considerare la
circostanza che le delibere in contestazione dovevano essere valutate in base al diritto tedesco, ai
sensi del quale sarebbero state da considerasi nulle perché in contrasto con gli artt. 2 e 12 dell
Grundgesetz, che tutelano rispettivamente il libero sviluppo della personalita umana e il libero
esercizio di un’attivita professionale. La Corte, dopo aver chiarito che ai sensi dell’art. 8 del Trattato
CECA I’Alta Autorita € competente ad applicare solo il diritto della Comunita, statuiva che secondo
quanto disposto dall’art. 31 del trattato CECA suo compito € garantire il rispetto del diritto
nell’interpretazione e nell’applicazione del trattato e dei regolamenti di esecuzione, ma non puo di
regola pronunciarsi in merito alle norme nazionali.
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comunitaria e quella tedesca, che nel caso di specie, tutelava il libero sviluppo
della personalita umanaed il libero esercizio di un’attivita professionale.

La Corte ha affermato che il compito di garantire il rispetto del diritto
nell’interpretazione e nell’applicazione del Trattato rientrava tra le sue
compentenze, ma non poteva prendere in considerazione la violazione da parte di
atti comunitari dei principi fondamentali del Grundgesetz tedesco™®.

Con la sentenza Stauder™®, a quasi dieci anni di distanza dalla precedente
pronuncia, la Corte modifica la propria posizione, accogliendo le doglianze del
signor Stauder, affermando che “ i diritti fondamentali fanno parte dei principi
generali del diritto cui la Corte garantisce I’osservanza in ambito comunitario”s2,

L’anno successivo, con la pronuncia Internazionale Handelsgesellschaft“,
la Corte ha dichiarato che la tutela dei diritti fondamentali costituisce parte
integrante dei principi generali dell’lordinamento comunitario, precisando
tuttavia che il giudizio sulla validita e sulla legittimita degli atti emanati dalle
istituzioni della Comunita deve essere effettuato alla luce del diritti comunitario

&«

allo scopo di preservarne I’ “unita e I’efficacia”. Per la prima volta i giudici di
Lussemburgo dichiarano che la tutela dei diritti fondamentali & informata alle
“tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri”, accogliendo quindi il
suggerimento fatto dall’Avvocato Generale, nelle conclusioni della sentenza

Stauder.

% Si segnala come, per la prima volta, I’Avvocato Generale Lagrange nelle sue conclusioni
abbia suggerito alla Corte di far riferimento ai principi generali comuni agli Stati membri “il
n’appartient pas a la Cour ....d’appliquer, do moins directement, les régles de droit interne, méme
constitutionelles... Elle peut s’en inspirer éventuellement pour y voir I'expression d’un principe
général dedroit susceptible d’étre prisin considération pour I’application du traité”.

31 Sentenza del 12.11.69, C-29/69 in occasione della quale la Corte era stata chiamata a
pronuniciarsi in relazione ad un regolamento comunitario che autorizzava gli Stati membri a porre
adisposizione sul mercato burro aprezzi inferiori in favore di consumatori assistiti dalla previdenza
pubblica. In Germania, affinché potesse godere di questo trattamento di favore il consumatore era
tenuto a presentare un buono di acquisto che riportasse il suo nome. Ebbene il consumatore, il
signor Stauder appunto, ritenne che larichiesta di presentazione del nominativo indicato sul buono
configusrzasse un’umiliazione e quindi una violazione dei diritti fondamentali della persona.

Pto7.

% Sentenza del 17.12.1970, C-11/70 avente ad oggetto un provvedimento adottato all’interno
della politica della PAC volto a controllare il mercato e che prevedeva il versamento di una cauzione
al fine di ottenere l'autorizzazione all’esportazione, somma che sarebbe stata incassata
dal’Amministrazione competente al rilascio dell’autorizzazione, in caso di mancata esportazione
nel periodo autorizzato. La societa tedesca Internationale Handelsgesellschaft mbH lamentava
innanzi al tribunale amministrativo di Francoforte la contrarieta del regolamento comunitario ai
principi di liberta d’azione e di disposizione, di liberta economica e di proporzionalita (artt. 2 e 14
della Costituzione tedesca); il tribunale investivala Corte della questione con ricorso pregiudiziale.
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Ma & con il caso Nold* che la Corte compie un ulteriore passo avanti. La
ditta ricorrente lamentava la violazione di alcuni diritto fondamentali in quanto
le novita introdotte con la decisione della Commissione comportavano delle
limitazioni, escludendola dal rifornimento diretto, veniva lesa la redditivita
dell’azienda, il libero espletamento dell’attivita commerciale svolta, fino a
comprometterne I’'esistenza. In particolare I'impresa Nold lamentava la lesione di
un diritto assimilabile al diritto di proprieta, ed il diritto alla libera esplicazione
delle attivita economiche, diritti entrambi tutelati dall’ordinamento tedesco, cosi
come dalle Carte costituzionali di altri Stati membri, e da trattati internazionali
tracui laC.E.D.U.

La Corte afferma che i diritti fondamentali fanno parte integrante dei
principi generali del diritto di cui essa garantisce I’osservanza, e nel garantirne la
Corte é tenuta ad ispirarsi alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri
e non potrebbe ammettere provvedimenti incompatibili con i diritti fondamentali
riconosciuti e garantiti dalla costituzione di tali Stati; prosegue affermando che i
Trattati internazionali relativi alla tutela dei diritti dell’'uomo cui gli Stati membri
hanno cooperato o aderito, possono del pari fornire elementi di cui occorretenere
conto nell’ambito del diritto comunitario®.

E alla luce di questi principi che la Corte decide sulle doglianze avanzate
dallimpresa Nold rilevando che i diritti cosi garantiti non costituiscono
prerogative assolute ma vanno considerate allaluce dellafunzione dei beni e delle
attivita oggetto di tutela. Pertanto nell’ordinamento comunitario appare
legittimo sottoporre tali diritti a limiti che trovano giustificazione negli obbiettivi
di interesse general e perseguiti dalla Comunitase.

La Corte, dunque, nel caso Nold dichiara espressamente che “i trattati
internazionali relativi alla tutela dei diritti dell’'uomo cui gli Stati membri hanno

cooperato o aderito possono fornire elementi cui occorre tenere conto nell’ambito

% sentenza Nold, Kohlen und Baustoffgrosshaundlung/ Commissione delle Comunita
europee del 14.051974, C-4/ 73. Nel caso di specie la ditta tedesca Nolt, s.a.s., che svolgeva attita di
commercio all’ingroos di carbone e di materiale edilizio, chiedeva venisse annullata la decisione
della Commissione del 2112.1972 relativa all’autorizzazione di nuove norme di vendita della
RuhrKohle AG, in quanto con la decisione si erano autorizzati gli uffici vendita delle imprese
minerarie del bacino della Ruhr a subordinare I’acquisto diretto di carbone alla stipulazione dei
contratti fermi biennali,che prevedevano I’acquisto almeno con cadenza annuale e di un
quantitativo minimo.

®pto2
% Come si avra modo di osservare infrala Corte opera tenendo sempre a mente il principio
del bilanciamento tra le liberta economiche e la tutela dei diritti fondamentali.
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del diritto comunitario”™’

, anche se nella medesima decisione precisa anche cheii
diritti fondamentali, sebbene principi generali dell’ordinamento comunitario,
non costituiscono prerogative assolute sicche possono essere sottoposti a limiti
che trovano giustificazione negli obbiettivi perseguiti dalla Comunita®.

Secondo Mengozzi la Corte con questa sentenza non ha coniato una
formula che permette di stabilire in ogni caso se delle limitazioni ai diritti
fondamentali siano legittime, tuttavia la decisione costituisce un utile punto di
riferimento cui ricorrere quando di tratti di realizzare il necessario
coordinamento fral’esigenza di dare il piu ampio sviluppo possibile alla tutela dei
diritti fondamentali e quella di permettere il raggiungimento degli obbiettivi
comunitarise,

Resta, invece, criticala posizione della Greco secondo cui la Corte piu che
essere attenta alla protezione dei diritti inviolabili dell’individuo, presta
attenzione allatutela dell’integrita e unita dell’ordinamento comunitario.

La Greco prosegue osservando come i diritti fondamentali garantiti a
livello comunitario assumano un rilievo ben diverso “in quanto i diritti
fondamentali della persona umana, nel loro valore universale, hanno come
destinatari tutti gli individui, mentre i diritti fondamentali garantiti a livello
comunitario assumono rilevanza in relazione alla cittadinanza comunitaria, al
carattere economico dell’attivita esercitata e dalla suarilevanza per ’ordinamento
comunitario”.

In modo analogo si esprime Corti4? secondo cui, ormai a ridosso della
tanto auspicata entrata in vigore del Trattato di Lisbona — a seguito del

referendum positivo irlandese ormai la meta sembra prossima — la Corte di

% Greppi E.; I’A. sostiene che il cenno operato nel caso Nold ai trattati internazionali ha
arricchito integrato il richiamo alle tradizioni costituzionali degli Stati membri in una prospettiva
internazioalistica,. in “l diritti fondamentali nelle organizzazioni europee: il Trattato e la Carta
dell’'Unione, la CEDU e la dimensione dei diritti umani dell’'OSCE” p. 163, in “l diritti fondamentali
dopo la Carta di Nizza — Il costituzionalismo dei diritti”, AIDC Taormina giugno 2001, sez.
pubblicistica, estratto, Ferrari G.F., acuradi, Giuffre. 2002.

% Greco S.in “1 diritti fondamentali nella costituzione europea”in Riv. it. dir. pubb. com.,
2001, 1, 187. Vedi in tal senso la posizione assunta dalla Corte con la pronuncia Grogandel 04.10.91.

& Mengozzi P., “Istituzioni di diritto comunitario e dell'Unione europea”, Cedam, 2003,
p.280. Vedasi anche la causa Hauer C-44/79. Non possiamo non ricordare come la Corte
costituzionale italiana e tedesca si sono occupate del contenuto dei diritti fondamentali — Cort. Cost.
183/73, 170/84; in particolare con la sentenza Solange | del 29.05.1974 |a Corte tedesca riconosceva
il potere in capo ai giudici tedeschi di ricorrere alla Corte stessa al fine di vagliare il diritto
comunitario alla luce dei diritti fondamentali cosi come riconsciuti nella Grundgestz sino a quando
I’'ordinamento comunitario non si fosse dotato di una Carta costituzionale.

0 Corti M. “Le decisioni IFT e Laval della Corte di Giustizia: un passo avanti e due
indietro per I’Europa sociale” in Riv.it. dir.lav., 02/2008, p. 249.
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Giustizia “sembra ancora muoversi prigioniera di una ponderazione shilanciata
nel’ambito della quale le liberta espressione della costituzione economica
dell’Unione e le esigenze contingenti della sua integrazione mercantile ricevono
costantemente un riconoscimento prioritario” rispetto ai diritti fondamentali.

Correttamente osserva la Ballestrero* affermando che la salvaguardia dei
diritti fondamentali resta affidata al controllo della Corte di Giustizia purche tale
controllo concerna gli atti comunitari o quelli nazionali emanati in attuazione del
diritto comunitario*2. Di conseguenza questo approccio ha fatto si che la Corte
abbia affrontato la questione relativa ai diritti fondamentali prevalentemente, se
non esclusivamente, dal punto di vista economico*3.

E con il Trattato di Maastricht che per la prima volta viene inserito un
esplicito riferimento al rispetto dei diritti fondamentali “quali sono garantiti dalla
Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti del’'uomo e delle liberta
fondamentali...e quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati
membri, in quanto principi generali dell’ordinamento comunitario”®; nonché una
serie di diritti in capo al cittadino europeo quali il diritto di voto e di eleggibilita
alle elezioni comunali e al Parlamento europeo nello stato di residenza, il diritto
alla tutela da parte delle autorita diplomatiche di qualsiasi Stato membro, il
diritto di petizione eil diritto di rivolgersi a mediatore europeo.

Pare, dunque, che il legislatore europeo riconosca e faccia proprie le
osservazioni svolte dalla Corte di Giustizia con le sentenze Internazionale
Handelsgesellschaft e Nold, sebbene questo timido riconoscimento, ancora
strettamente legato al perseguimento degli obbiettivi economici comunitari é

risultato insufficiente a soddisfare larichiesta di tutela dei diritti fondamentali, in

“! Ballestrero M.V. “Europa dei mercati e promozione dei diritti” in WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”.INT — 55/2007, p. 5 ss.

“2|n tal senso vedasi Mengozzi P. “Istituzioni di diritto comunitario e dell’lUnione eur opea”
Cedam, 2003, p. 281 ss, nonché caso Cinétheque C-60-84; caso Derimel C-12/86; caso Wachauf C-
5/88.

“ Nella causa C-159/90, caso Grogan, la Corte era stata chiamata a pronunciarsi sulla
compatibilita con il diritto comunitario di una disposizione irlandese che sanzionava, nel caso di
specie, studenti irlandesi che fornivano informazioni sulle cliniche presenti negli altri Stati
membri in cui S praticava legittimamente I’interruzione volontaria di gravidanza. La Corte
investita di una questione che di fatto riguardava la questione relativa all’aborto, ha avuto la
prontezza di non pronunciarsi circa l’interruzione di gravidanza statuendo che non era materia di
sua competenza, ma € riuscita a far ricadere il caso posto alla sua attenzione, ed in particolare
I’informativa circa le cliniche presenti nel territorio comunitario che praticavano legalmente
|”aborto, quale attivita rientrante nella libera circolazione dei servizi, e quindi, ancora una voltain

un’ottica economica, piuttosto che di tutela dei diritti fondamentali.
“Art. F.n.2.
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guanto quelli riconosciuti con il Trattato di Maastricht restano comunque in capo
al cittadino comunitario.

E ancorain tema di diritti fondamentali la Corte di Giustizia é stata piu di
recente chiamata a pronunciarsi con la sentenza Schmidberger4> statuendo chei
diritti fondamentali fanno parte integrante dei principi generali del diritto dei
quali la Corte garantisce |'osservanza e che, a tal fine, quest'ultima si ispira alle
tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri e alle indicazioni fornite dai
trattati internazionali relativi alla tutela dei diritti dell'uomo a cui gli Stati
membri hanno cooperato o aderito?.

Ma la Corte, con il caso Schmidberger, si & spinta ben oltre affermando
anche che poiché il rispetto dei diritti fondamentali si impone, alla luce dei
principi espressi nell’A.U.E. e nel Trattato sull’Unione Europea, sia alla Comunita
che agli Stati membri, la tutela di tali diritti rappresenta un legittimo interesse
che giustifica, in linea di principio, una limitazione degli obblighi imposti dal
diritto comunitario, ancorché derivanti da una liberta fondamentale garantita dal
Trattato, nel caso di specierelativo alalibera circolazione delle merci4’.

Il Trattato di Amsterdam®® recepisce I'indirzzo della Corte stabilendo che
“I’ Unione rispetta i diritti fondamentali quali risultano dalle tradizioni

costituzionali comuni agli Stati membri e dalla Convenzione europea dei diritti

% C-112/00; con questa sentenza la Corte si & pronunciata sul blocco del traffico lungo
la’autostrada del Brennero nel tratto austriaco ad opera di un gruppo di ambientalisti nell’ambito di
una manifestazione regolarmente autorizzata. La Corte ha ritenuto legittimo la limitazione del
principio comunitario della libera circolazione delle merci ricorrendo al bilanciamento di questo
con latuteladei diritti fondamentali.

% Punto 71; in tema di rispetto dei principi fondamentali vedasi anche causa ERT C-
260/89, causa Connolly/Commissione C-94/00, causa Rutili C-36/75; causa Washauf C-5/88.

4 La Corte afferra che “neppure i diritti alla liberta d'espressione e alla liberta di riunione
pacifica garantiti dalla CEDU appaiono come prerogative assolute, ma vanno considerati alla luce
dellaloro funzione sociale. Ne consegue che possono essere apportate restrizioni all'esercizio di tali
diritti, a condizione che tali restrizioni rispondano effettivamente ad obiettivi di interesse generale e
non costituiscano, rispetto allo scopo perseguito da tali restrizioni, un intervento sproporzionato e
inaccettabile tale da ledere |la sostanza stessa dei diritti tutelati”. Punto 80.

Con questa sentenza la Corte di Giustizia ha modo di esprimersi circa il bilanciamento di
interessi tra il rispetto dei diritti fondamentali, nel caso di specie la liberta di espressione ed il
diritto di sciopero, ed il rispetto delle liberta fondamentali dell’'Unione Europea. Al riguardo vedasi
anche il caso Viking C- 438/05 ed il caso Laval C-341/ 05; sul punto vedasi Alaimo A., “II diritto al
lavoro fra Costituzione nazionale e Carte europee dei diritti: un diritto “aperto”e “multilivello”, in
WP CSD.L.E. “Massimo D’Antona”.INT — 60/2008; Ballestrero M.V. “Europa dei mercati e
promozione dei diritti”in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.INT — 55/2007; Carabelli U. “Una
sfida determinante per | futuro dei diritti sociali in Europa: la tutela dei lavoratori di fronte alla
liberta di prestazione dei servizi nella CE”, in Rivista giuridica del lavoro, 2007, |, 33 ss.; Corti M.
“Le decisioni IFT e Laval della Corte di Giustizia: un passo avanti e due indietro per I’'Europa
sociale” in Riv.it. dir.lav., 02/2008, op. cit.

“8 Nel Preambolo, quarto considerando.
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dell’Uomo in quanto principi generali dell’ordinamento comunitario™, e, all’art.
136 T.C.E., richiama i diritti sociali fondamentali con espresso riferimento alla
Carta sociale europea del 1961 e alla Carta Comunitaria del 1989. L’importanza di
guesto richiamo non é tanto la qualificazione giuridica dei diritti fondamentali,
che continua ad essere quella di principi generali dell’ordinamento comunitario,
bensi lafonte da cui promanalaloro qualificazione™.

La scelta operata con il Trattato di Amsterdam non é stata quella di
individuare ed elencare una serie di diritti fondamentali, bensi quella di
individuare specifiche procedure volte a garantirne la protezione. Cosi 'art. 13
autorizza il Consiglio, previa consultazione con il Parlamento, ad adottare misure
atte a contrastare ogni forma di discriminazione, e cioé quelle basate sul sesso,
origine etnica o razziale, sullareligione, sugli handicap, sull’eta o sull’inclinazione
sessuale; riconoscendo , quindi, in capo alla Comunita, la possibilita di elaborare
politiche volte a prevenire o contrastare il fenomeno discriminatorio. Il richiamo
operato dall’art. 136 consente di riferirsi ai diritti sociali fondamentali come linee
direttrici chela Comunita e gli Stati membri devono seguire.

L’art. 46 riconosce alla Corte di Giustizia il compito di vigilare, nei
confronti dell’operarato delle istituzioni comunitarie, sul rispetto di quanto
enunciato all’art. 6 par. 2, anche se restano escluse le attivita rientranti nel
secondo e terzo pilastro.

La Corte, come abbiamo sommariamente visto, ha avuto modo di
esprimersi circa il riconoscimento dei diritti umani, nonché sulla questione
relativa all’adesione della Comunita alla CE.D.U. in un primo tempo
richiamando indirettamente la Convenzione, tramite il riferimento alle tradizioni

costituzionali degli Stati membri, successivamente facendo direttamente

“ Art. 6 c.2; nel 1996 la Commissione incaricava un comitato di saggi di svolgere una
relazione circa la necessita di enunciare una serie di diritti civili e sociali fondamentali e di
incorporali nel Trattato di Amsterdam; il comitato, portato a termine I'incarico proponeva che nel
Trattato venisse incluso un catalogo minimo di diritti fondamentali, per poi successivamente poter
avviare un processo di consultazioni per aggiornare e completare I’elenco dei diritti, che comunque
tenesse conto dell’evoluzione tecnologica, dello sviluppo demografico, e delle problematiche legate
all’lambiente. Nonostante I'appello del Comitato, il Trattato di Amsterdam non contiene
I’enunciazione di diritti civili e sociali nellaveste di “cartadei diritti”.

%0 Azzera L., “Catalogo dei diritti e Costituzione europea: relazione del gruppo di esperti
in materia di diritti fondamentali ( c.d. comitato Simitis)”, in Foro it., 1999, V, p. 543 ss. Mengozzi,
in qualita di Avvocato Generale nel caso Laval, punti 63-78, ha precisato che, sebbene I’art. 6, n. 2,
TUE, indichi tragli strumenti internazionali che garantiscono i diritti fondamentali la sola CEDU, la
CGCE puo “legittimamente ispirarsi ad altri strumenti di tutela dei diritti dell’'uomo”, come la Carta
sociale europea e la Carta comunitariadei diritti sociali fondamentali.
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riferimento a quanto espresso nella C.E.D.U., fino ad adottare, e a fare propri, gli
indirizzi interpretativi della Corte europeadei diritti dell’lUomo.

Anche le istituzioni comunitarie, e la dottrina si sono espresse: le prime
ritenendo che occorresse un’adesione formale della Comunita alla Convenzione, e
commissionando all’uopo uno studio apposito®, la seconda assumendo posizioni
differenti.

La dottrina si €& dimostrata, talvolta, favorevole all’adesione della
Comunita alla Convenzione tramite un atto di adesione che tenesse in debito
conto le peculiarita dei rapporti tra Corte di Giustizia delle Comunita europee e la
Corte europea dei diritti dell’'uomo®; talaltra riteneva, richiamando il criterio
utilizzato per gli accordi Gatt, che il carattere obbligatorio della C.E.D.U. andasse
affermato a prescindere dall’adesione alla Convenzione, in quanto comunque la
Comunita sarebbe comunque vincolata al rispetto degli accordi stipulati dagli
Stati membri con i Paesi terzi, che vanno a regolare attivita in origine di
competenza statale, poi divenute di competenza comunitaria.

Talaltra la dottrina faceva proprio quanto formulato nel memorandum del
1979, in precedenza richiamato, e cioe la necessita, da parte delle istituzioni
comunitarie, di valutare l'adozione di una carta autonoma dei diritti
fondamentali*.

In questo contesto da un lato, la Corte viene chiamata a valutare se
I’adesione della Comunita alla C.E.D.U. sia compatibile con il Trattato istitutivo
della Comunita europea”™, dando peraltro risposta negativa, e dall’altro si fa

strada I'idea di elaborare una Carta dei diritti®, che trova formale riconoscimento

51 Memorandum concernente l'adesione della Comunitd europea alla CE.D.U. del
04.04.1979 in Boll. Ce n. 2/79; doc. SEC (90) 2087 Comunicazione concernente I’adesione delle
Comunita europee alla C.E.D.U. del 19.11.90.

®2 |n tal senso Mengozzi P. op. cit.

%% |n tal senso vedasi Tesauro.

% Parere C.G.C.E. del 28.03.96, parere 2/ 94, nel quale la Corte afferma che “ ’adesione alla
C.E.D.U. comporterebbe una modificazione sostanziale dell’attuale regime comunitario di tutela dei
diritti dell’'uomo, in quanto comporterebbe 'inserimento della Comunitain un sistema istituzionale
distinto, nonché Iintegrazine del complesso delle disposizioni della Convenzione nell’ordinamento
giuridico comunitario. Pertanto rivestirebbe rilevanza costituzionale e non potrebbe essere operata
se non attraverso una modifica del trattato stesso.”; in tal senso vedasi Mengozzi P., “Istituzioni di
diritto comunitario e dell'Unione europea”, Cedam, 2003; Tiberi G. “La questione dell’adesione
della Comunita alla Convenzione europea dei diritti dell'Uomo al vaglio della Corte di Giustizia”in
Riv. It. Dir. Pubbl. Comm. 1997, p 437 ss.

% Laprimaformalizzazione di ritrovanel comitato Pintasilgo che aveva avuto I'incarico da
parte della Commissione di valutare gli sviluppi concernenti la Carta comunitariadei diritti sociali
dei lavoratori nell’lambito dellarevisione dei trattati.
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nel 1998 con il Comitato Simitis al quale viene assegnato il compito di valutare
IPopportunitaed i limiti di un riconoscimento esplicito dei diritti fondamentali.

II Comitato Simitis®, nel proprio rapporto, pur riconoscendo il pregio
delle innovazioni introdotte con il Trattato di Amsterdam, non si esime dal
muovere critiche all’lUnione europea circa il modo di concepire e applicarei diritti
fondamentali, evidenziando la generale confusione nei testi dei trattati, in quanto
in tema di diritti fondamentali I'art. 6 del Trattato U.E. compie un richiamo
espresso alla sola C.E.D.U., mentre I’art. 136 del Trattato C.E. richiama la Carta
sociale europea e la carta comunitaria, ma omette il richiamo ala C.E.D.U.

Secondo il Comitato Simitis, dunque, si assiste ad un approccio selettivo
nei confronti dei diritti fondamentali: in particolare, i diritti sociali rischiano di
essere relegati al livello di semplici aspirazioni a livello europeo e degli Stati
membri. In tal senso si esprime anche la Ballestrero®, di cui condividono le
osservazioni, secondo cui i diritti sociali “non hanno quel carattere di universalita
che é tipico dei diritti di liberta e di quelli politici: sono diritti della persona
“concreta e situata in un determinato contesto”, nel quale, per ragioni culturali,
sociali, fisiche o sociologiche, essa viene a trovarsi in condizioni sfavorevoli
rispetto a quelle di altre persone o gruppi di persone”. Sicché i diritti sociali
tengono conto delle diverse condizioni dalle quali dipende il bisogno di
protezione, istituendo a favore dei loro titolari I’aspettativa di una prestazione,
che pud essere realizzata attraverso l'intervento pubblico diretto, o attraverso
I’attivita dei privati.

La Ballestrero risolve il problema del riconoscimento dei diritti sociali
quali diritti fondamentali sotto il profilo del diritto costituzionale in quanto
questi diritti poggiano su “su norme giuridiche a loro volta fondamentali”s8. Nel
nostro ordinamento interno, il problema &, peraltro, risolto dalla Costituzione che
non solo contiene un dettagliato catalogo di diritti sociali ma presuppone unaloro
giustificazione complessiva, che si collega non solo alla garanzia dei diritti civili e

politici, ma soprattutto con “il fine della rimozione degli ostacoli alla liberta e

% AzzeraL. “1l rapporto Simitis”in Foroit., V, 351, 1999.

5" Ballestrero M.V. “Europa dei mercati e promozione dei diritti” in WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”.INT — 55/2007;

% Nel nostro ordinamento interno, il problema e risolto dalla Costituzione italiana, che
contiene un dettagliato catalogo di diritti sociali, ma presuppone una loro giustificazione
complessiva collegandola non solo alla garanzia dei diritti civili e politici, ma soprattutto con “il fine
della rimozione degli ostacoli alla liberta e all’eguaglianza per lo sviluppo della democrazia nel
campo politico ed economico-sociale”; Ballestrero M.V., op. ult. cit.
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all’eguaglianza per lo sviluppo della democrazia nel campo politico ed economico-
sociale”.

Il Comitato prosegue ponendo attenzione sulla problematica del campo di
applicazione dei diritti fondamentali, alcuni dei quali sono strettamente collegati
con gli obbiettivi comunitari, quali la paritatrai sessi e la libera circolazione dei
lavoratori, e per cio collegati ai diritti propri dei cittadini comunitari, escludendo
quindi dal godimento di tali diritti i cittadini dei Paesi terzi, restrizione che e
incompatibile con I'idea di universalita dei diritti fondamentali®®. 11 Comitato
conclude ritenendo che una limitazione delle competenze dell’ Unione in
relazione al riconoscimento e alla salvaguardia dei diritti stessi contrasterebbe
con il valore superiore che & assegnato atali diritti.

Allaluce delle osservazioni presentate dal Comitato Simitis viene anche da
chiedersi quali siano i diritti fondamentali dell’ordinamento comunitario e quale
sialaratio e I’evoluzione che ha portato al riconoscimento di alcuni piuttosto che
di altri.

Su questo interrogativo Giannini® espone alcune riflessioni che sono piu
di ordine metodologico ma comunque imprescindibili per affrontare
correttamente la questione; egli ritiene che “ la dogmatica delle liberta nei loro
diversi aspetti e dei diritti fondamentali & ancora lontana da un soddisfacente
assetto. Troppo spesso la si & confusa, da un lato, con la teoria generale delle
situazioni soggettive, in particolare delle situazioni attive di vantaggio, dall’altro
con le posizioni fondamentali del soggetto privato nell’ordinamento giuridico
generale dello Stato”.

Cosi ragionando viene spontaneo domandarsi quanti e quali siano i diritti
fondamentali: sono solo quelli garantiti dalla Costituzione o anche quelli
riconosciuti nelle leggi ordinarie dello Stato, sono da considerarsi tali i diritti
politici e i diritti sociali o solo quei diritti volti a contenere, se non talvolta
contrastare I'ingerenza dello Stato in spazi propri dell’individuo.

ignora le influenze sociali, economiche, politiche dellarealtain corso; ele
difficolta di definire, alivello interno, quali diritti debbano essere considerati tali

e quali no, si ritrovano anche alivello comunitario.

% Nel rapporto Simitis un espresso riferimento viene fatto alle disposizioni in tema di
sicurezza dei lavoratori migranti, che non trovava applicazione nei confronti dei cittadini di Paesi
terzi.

% Giannini M.S., “Diritto amministrativo”, Giuffré, Milano, 1993, p. 228
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A livello comunitario sono individuabili cinque macro aree di diritti
fondamentali: quella relativa a diritti con contenuto economico, i diritti civili, i
diritti sociali, i c.d. diritti processuali ed i diritti di quarta generazione.
Nell’individuazione dei quali grande ruolo ha avuto la Corte di Giustizia,
qualificandoli come tali talvolta senza grandi difficolta talvolta subordinando il
loro riconoscimento e la loro tutela alla loro compatibilita con i principi e le
finalita dell’ordinamento comunitario.

| diritti a contenuto economico, quali quelli relativi alla libera circolazione
delle merci, dei capitali, dei servizi, liberta di stabilimentoS, sono stati
agevolmente riconosciuti dalla Corte di Giustizia, in quanto espressamente
enunciati nei Trattati; i diritti civili trovano espresso riconoscimento grazie alle
pronunce della Corte che comunque li subordina alla compatibilita con i principi
e le finalita dell’ordinamento comunitario, e peraltro riservandosi di valutare
quali possano considerarsi tali in virtu della loro armonizzazione con il sistema
comunitario e con il suo corretto funzionamento.

| diritti sociali conoscono un maggiore riconoscimento a seguito del
Trattato di Amsterdam, laddove nel Preambolo al Trattato si legge che I'unione
rispettai diritti sociali fondamentali espressi nella Carta sociale europea del 1961
e nella Carta Comunitaria dei diritti sociali fondamentali del lavoratori del 1989.

Ai diritti processuali I'ordinamento comunitario riconosce valore in
guanto strumento per I'individuo di far valere in giudizio quei diritti riconosciuti
come fondamentali; mentre i diritti di quarta generazione, sebbene indicati come
diritti fondamentali, non costituiscono prerogative assolute, e pertanto possono
subire delle limitazioni in correlazione con gli obbiettivi perseguiti dalla
Comunita

E pur vero che nel rapporto presentato dal Comitato Simitis & stato dato
ampio rilievo alla circostanza che il riconoscimento dei diritti fondamentali deve
includere anche i diritti sociali ed i diritti civili, in quanto non pud ignorarsi
I'interdipendenza degli uni rispetto agli altri, diversamente agendo si rischierebbe

di comprometterne la protezione.

1 |n tema di bilanciamento tra le liberta fondamentali riconosciute dal diritti comunitario
ei diritti fondamentali vedasi i casi Schmidberger, Laval e Vicking.
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Tuttavia nei primi anni intorno al dibattito circai diritti sociali I’accento &
stato posto sul carattere particolare di questi; tale atteggiamento ha nei fatti,
legittimato I’ attribuzione ai diritti sociali di uno status diverso, inferiore.

In effetti, la storia della Comunita europea non ignora gli sforzi volti a
classificare i diritti sociali come una categoria di minor importanza rispetto ai
diritti civili e politici, cosicché il Comitato ribadisce I'importanza del principio di
indivisibilita dei diritti fondamentali, auspicio che e stato fatto proprio,
successivamente, dalla Carta di Nizza

In occasione del Consiglio europeo di Colonia del giugno 1999, preso atto
che la tutela dei diritti fondamentali rappresenta un principio fondatore
dell'Unione e il presupposto indispensabile per la sua legittimita, i Capi di stato e
di Governo concordavano sulla “necessita di elaborare una Carta dei diritti al fine
di sancire in modo visibile I'importanza capitale e la portata per i cittadini

dell’Unione”®2,

4.1. | diritti fondamentali ela Carta di Nizza.

La Cartadei diritti fondamentali dell’Unione europea®3 costituisce il primo

esempio nella panoramica internazionale e regionale di “documento

%2 Conclusioni del Consiglio di Colonia, 3-4 giugno 1999, par. 44-45 eall. IV “Decisione del
Consiglio europeo concernente I’elaborazione di una Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione
europea”.

8 Proclamata, nella forma di dichiarazione solenne, a Nizza il 07.12.2000 dal Parlamento
europeo, dal Consiglio dei Ministri e dalla Commissione, vede per la sua stesura I’adozione di un
metodo nuovo, individuato in occasione del Consiglio di Tampere nell’ottobre del 1999, cioé quello
della Convenzione che si ispirava ad un processo decisionale aperto e partecipativo. Era stato
individuato un organo ad hoc, detto appunto Convenzione, che si componeva di 62 membri tra
rappresentati di Stato e di Governo, rapresentanti della Commissione, delle assemblee parlamentari
nazionali, di europarlamentari cui si aggiungevano osservatori della Corte di Giustizia e del
Consiglio d’Europa.

E proprio la semplice proclamazione della Carta di Nizza da parte dalle principali
istituzioni europee, con un atipico procedimento di approvazione configuravano nulla piu di un
accordo interistituzionale; pertanto la posizione esterna della Carta e la mancanza di un qualunque
collegamento con i Trattati avrebbero dovuto rappresentare, secondo gli iniziali orientamenti,
argomenti sufficienti ad escludere alla radice un qualunque effetto normativo delle sue disposizioni.

Si segnala come parallelamente venga sviluppato il metodo aperto di coordinamento, sul
guale si tornera nel proseguio, che viene consolidato ed ampliato dopo il Consiglio di Lisbona. La
Sciarpa S. in “La costituzionalizzazione dell’Europa sociale. Diritti fondamentali e procedure di
soft law”, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” .INT — 16/ 2003 p. 4, evidenzia il il parallelismo
esistente tra la metodogia seguita per la stesura della Carta, tesa a cogliere i suggerimenti, le
osservazioni della societa civile, e il metodo aperto di coordinamento di due distinti processi
riformatori: “la preparazione della Carta, infatti, e la enunciazione di un catalogo di diritti sociali
fondamentali avviene secondo una procedura aperta seppur guidata da soggetti istituzionali,
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omincomprensivo dei diritti essenziali ed inalineabili della persona umana, in
guanto accorpa in unico testo i diritti civili, politici, economici, sociali sino ad
alloraenunciati in fonti diverse”s4,

La Carta ha avuto il pregio di aver provveduto ad un riconoscimento
implicito dell’indivisibilita dei diritti della persona omettendo volutamente di
distingue tra diritti civili e politici da un lato e diritti sociali dall’altro, ma
ragruppando diritti in Capi, retti ciascuno da un principio fondamentale e cioe
Dignita, Liberta, Uguaglianza, Solidarieta, Cittadinanza, Giustizia e disposizioni
generali. Correttamente afferma la Ballestrero affermado che questo approccio
permette di superare la divisione e la gerarchia tra generazioni di diritti,e
consente alla Carta di superare anche quella riduzione dei diritti fondamentali ai
soli diritti universalistici ed eguali, ancora sostenuta da quanti escludono i diritti
sociali, che universali (nel senso dei primi) non sono, dal novero dei diritti
fondamentalis.

Tuttavia la Carta riconosce due limiti: il primo indicato nell’art. 51
secondo cui l’applicazione delle disposizioni della Carta deve rimanere nel
I’ambito delleistituzioni dell’UE e nel rispetto del principio di sussidiarieta, e, per
guanto attiene agli Stati membri, esclusivamente in relazione all’attuazione del
diritto dell’lU.E.®¢; inoltre, la Carta non introduce nuove competenze o0 nuovi

compiti né per ’'UE, né per la CE, rispetto a quelli definiti dai Trattati.

mentre le politiche occupazionali si rafforzano intorno ad un metodo anch’esso aperto che coinvolge
i governi nazionali, coinvolge in modo diretto diversi settori delle amministrazioni degli Stati ”.

% Mengozzi P., op. cit. p. 284. La Commissione europea auspicava (COM (2000) 644
definitivo) che la Carta fosse comunque destinata a diventare “un testo vincolante, attraverso
I'interpretazione che la Corte dara dei principi generali del diritto comunitario ivi formulati”, cosi
come € avvenuto in passato con altri testi relativi ai diritti fondamentali. Tuttavia secondo Pace la
Carta somiglia ad una sorta di testo unico, a mezza strada tra il compilativo e I'innovativo, posto che
in essa, sono stati fatti confluire la CEDU, la Carta comunitaria dei diritti sociali del 1989, varie
direttive comunitarie, nonchéi principi espressi dalla Corte di Giustizia, in Pace A.,” A che serve la
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea? Appunti preliminari”, in Giust. Cost., 2001, p.
193 ss.

% Secondo la Ballestrero M.V. , essendo “fondamentale” il principio che regge i diritti
sanciti nel relativo capo, la qualita di “fondamentale” si trasmette dal principio ai diritti.; in
Ballestrero M.V. “Europa dei mercati e promozione dei diritti” in WP C.S.D.L.E. “Massimo
D’Antona”.INT — 55/2007, p. 12.

% Vedasi in tal senso Mengozzi P.,Barbera M.G., Cartabia M. e Celotto A. secondo i quali la
“ Carta si rivolge alle istituzioni europee, mentre le istituzioni nazionali sono destinatarie dei
precetti della Carta solo nei casi in cui agiscono in applicazione del diritto europeo, in qualita di
braccio operativo dell’ordinamento europeo, quasi fossero anch’esse all’occorrenza istituzioni
europee” in “La giustizia costituzionale in Italia dopo la Carta di Nizza” in Giur. Cost., 2002, p.
4482. Vedasi anche Mayer F.C. “La Charte européenne des droit fondamentaux et la Costitutions
européenne” in RTDeur., 39 ( 2) avr.-juin, 2003, p. 175.ss, e Bribosia E. “La Charte des droits
fondamentaux de I'Union Européenne: un exemple de codification au plan européen”, in Rev. Dr.
ULB, 28, 2003, p. 231 ss.
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Il secondo pregnate limite € individuato dall’art. 52 relativo alla tutela
accordata ai diritti fondamentali nel senso che sono inderogabili solo nel loro
“contenuto essenziale” in quanto “nel rispetto del principio di proporzionalita,
possono essere apportate limitazioni solo laddove siano necessarie e rispondano
effettivamente a finalitd di interesse generale riconosciute dall’Unione o
all’esigenza di proteggerei diritti elelibertaaltrui”.

E stato posto il problema circa I’efficacia® della Carta di Nizza, in
particolare nella giurisprudenza comunitaria, che ancora oggi hon ha trovato una
soluzione.

Alcuneistituzioni comunitarie, infatti, si sono riferite alla Carta nella loro
attivita il Parlamento europeo utilizza la Carta quale base per le sue revisioni
annuali della situazione dei diritti fondamentali nell'UES®8, il Consiglio®, per parte
sua, compie spesso riferimenti alla Carta nei propri atti e la Commissione
considera la Carta come un documento vincolante per la propria attivita
individuando procedure interne per garantirne la conformita’. E ancora il
richiamo alla Carta & ravvisabile nel regolamento 1049/2001 CE sull’accesso ai
documenti, nella decisione 50/2002 CE sull’esclusione sociale e nella direttiva
2002/47 in tema di contratti di garanzia finanziaria, nonché nel Libro Bianco
sulla Governance laddove viene affermato che “I’'Unione ....si basa Carta dei diritti
fondamentali”"L.

Tuttavia oggi, quasi con stupore, segnalo la scelta operata dalle istituzioni
comunitarie con l'adozione del Regolamento CE n. 168/2007 del Consiglio,
relativo all’istituzione dell’Agenzia dell’Unione europea per i diritti fondamentali,

di prevedere all’art. 3, prevede che nello svolgimento dei suoi compiti I’Agenzia

57 Cartabia M. e Celotto A., op. ult. cit. p. 448; gli A. diversamente ritengono che la Carta di
Nizza non aggiunga nulla di nuovo, sotto il profilo dell’efficicacia formale, ma che piuttosto abbia
portato a conclusione un processo avviato negli anni ’50/ 60, a partire dalla sentenza Stauder di cui
si € parlato sopra, sulla spinta delle Corti costituzionali nazionali, in particolare quella tedesca ed
italiana, che hanno spronato i giudici di Lussemburgo a sviluppare un sistema di tutela dei diritti
fondamentali alivello comunitario.

% Inoltre I’art. 58 del regolamento del Parlamento prevede I’obbligo di verificare durante
I’esame di una proposta legislativail rispetto dei diritti fondamentali.

% |1 Consiglio sebbene non riconosca carattere vincolante alla Carta vi ha fatto riferimento
in attti quali la decione 200193 CE relativa all’Anno europeo per i disabili, la decisione
2002/ 187/ GAl isititutiva del’Eurojust per rafforzare lalotta contro le forme gravi di criminalita.

™ Comunicazione della Commissione, Applicazione della Carta, SEC 380/ 3, del 13 marzo
2001.

™ Libro bianco sullagovernance, p. 7.
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dovra fare riferimento ai diritti definiti nell’art. 6.2 TUE e non a quelli
riconosciuti dalla Cartadi Nizza

Per quanto concerne gli organi giurisdizionali si pud affermare che,
nonostante il Tribunale di primo grado si sia pronunciato richiamando la Carta di
Nizza’?, ’attivita della Corte presenta un duplice aspetto. Gli Avvocati Generali si
avvalgono della Carta quale strumento di appoggio per le loro conclusioni,
ricorrendovi come elemento di interpretazione delle questioni sottoposte
all’attenzione della Corte; alcuni Avvocati Generali nelle proprie conclusioni
aderiscono all’orientamento secondo cui la Carta di Nizza non ha carattere
vincolante’s, altri, invece, pur prendendo atto della decisione presa a Nizza di
rinviare la questione circa forza la vincolante della Carta, riconoscono alla stessa
I’autorevolezza sulla base delle modalita seguite per la sua stesura e sullafunzione
riconosciutale cioé di strumento a disposizione dei cittadini europei per
conoscere i propri diritti e di strumento volto a limitare il potere delle istituzioni
comunitarie’.

| giudici della Corte™ hanno, invece, evitato riferimenti espliciti alla Carta
di Nizza sebbene di recente i giudici abbiano provveduto a richiami espliciti.
Tuttavia a mio parere non si pud ancora ravvisare un cambiamento di indirizzo
sebbene almeno a livello interno possiamo assistere ad un riconoscimento da
parte della Corte Costituzionale della valenza di strumento interpretativo che la
Carta di Nizza va assumento. La Corte Costituzionale, infatti, in una prima
pronuncia’® ha compiuto un richiamo esplicito alla Carta dei diritti fondamentali

dell’Unione “ per il suo carattere espressivo di principi comuni agli ordinamenti

2 Vedasi le cause T-112/98; T-54/99 caso Maxmobile con il richiamo alla Carta il
Tribunale conferma un diritto al controllo giudiziario quale principio generale dell’ordinamento
comunitario; T-177/01 caso Jégo-Quéré dove operando un richiamo alla Carta il Tribunale ha
cercato di ampliare I’accesso ad un effettivo ricorso in sede giudiziaria di una parte direttamente ma
non individualmente interessata; nonché l'ordinanza T-77/01; secondo il Mengozzi P., op. cit., p.
291, il Tribunalericorre alla Carta non ponendosi il problema circala natura giuridica della stessa.

= oAl riguardo vedasi le conclusioni nelle cause C-173/99 caso Bectu, C-353/99, caso
Huatala C-313/99, caso Mulligan; C- 20/00 caso Booker Aquaculture; C-244/00 Repubblica
Italiana c. Commissione.

™ In tal senso vedasi le conclusioni nelle cause C-173/99 caso Broadcasting; C-353/99
caso P., C-341/05 caso Laval.

™ Le sentenze cui si fa riferimento sono la causa C-540/03, C-432/05; e ancora pitl di
recente causa C-432/05 Unibet (London) Ltd, causa C-540/03, Parlamento c. Consiglio. Si segnala,
peraltro la causa C-50/00 Union de Pequenos Agricultores in cui la Corte pur ritenendo di non
essere competente ad interpretare la Carta suggerisce la necessita di unamodifica dei trattati tale da
permetterle un ampliamento delle proprie competenze; sulla sentenza vedasi il commento di
Gilliaux P., “L’arret Union de Pequenos Agricultores entre subsidiarité juridictionnelle et
effectivité”, in Cahiers de droit européens, 2003, p. 177 ss.

"8 Cort. Cost. sent. 135/02.
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europei ...sebbene essa sia priva di efficacia giuridica”, e successivamente compie
un richiamo privo, tuttavia, di ogni ulteriore precisazione, quasi che la Corte
Costituzionale avesse preso atto della sempre maggiore valenza giuridica che
viene attribuita alla Carta di Nizza™”.

La Carta offre, quindi, una "fotografia" aggiornata della filosofia sociale
europea rivolta ad un liberalismo socialmente evoluto, incentrato su una
protezione forte dei diritti e delle liberta degli individui, e in una parola dellaloro
sfera di autonomia, ma nello stesso tempo consapevole dei problemi di
contestualizzazione e di effettivita di questi diritti sul terreno dei rapporti sociali,
in special modo in relazione alle posizioni di svantaggio e bisogno sociale, e
correlativamente di potere e di dominio, che tendono a formarsi nella societa
reale.

Questa nuova attenzione si manifesta con I'adozione di norme volte a
limitare la sfera dei poteri, quali le norme sulla discriminazione "a tutto tondo" e
sui licenziamenti, in norme di riconoscimento dei diritti di azione collettiva
nonché del rispetto del "nocciolo duro” dell' acquis socialdemocratico.

Se viene, da un lato, accolto “il principio della regolazione sociale del
mercato, in quanto istituzione e non ordo naturalis e se il diritto, come braccio
della politica e come luogo di sintesi delle diverse istanze sociali, ne esce
culturalmente rafforzato, € altresi evocato implicitamenteil limite oltre il quale la
regolazione sociale non deve spingersi”’®.

Il limite non é dato tanto dalla concorrenza (perché dalla Carta si ricava
implicitamente che restrizioni alla concorrenza sono lecite, nella misura in cui
sono rivolte a proteggere i diritti fondamentali), bensi dalla tutela dei diritti degli
individui e dellaloro sfera di autonome opportunita.

Una volta garantito loro il rispetto delle prerogative reputate essenziali,
rimane "fondamentale" che lo Stato intervenga positivamente soltanto per
metterli in condizione di competere alla pari con altri gruppi’®. Non & quindi
I'eguaglianza sostanziale tout court che viene indicata come obiettivo bensi una

piu limitata (nel cerchio pitu ampio dell'eguaglianza sostanziale) eguaglianza delle

" Cort. Cost. sent. 445/02.

8 Del PuntaR. “ diritti sociali come diritti fondamentali: riflessioni sulla Carta di Nizza”
inDir. rel. ind., 2001, 3, p. 335 ss.

™ Ritornano qui leriflessioni di Resta G. e Grimm D., op.cit.
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opportunita, oltretutto circoscritta prevalentemente (nel campo del lavoro) alle
donne ed ai disabili.

La Carta di Nizza ha, comunque, il pregio di costituire lo strumento oggi
per eccellenza che permette di riequilibrare il modello sociale europeo, cioé per
correggere lo shilanciamento esistente in favore del mercato ed in danno dei
diritti sociali, nonché diventa lo strumento principe, usando le parole della
Ballestrero “per restituire al hard law il ruolo di indispensabile contraltare del
soft law, 0 almeno per costruire un rapporto di virtuosa complementarieta trala
politica dei diritti e il soft law .1l Trattato costituzionale provvede a risolvere
I’insicurezza giuridica dei diritti fondamentali cosi come si era creata sulla base
delle diverse interpretazioni fornite dagli organi comunitari attraverso
I’incorporazione della Carta di Nizza nella Parte Il del Tc, garantendo cosi una
efficacia giuridica piena ai diritti fondamentali riconosciuti del catalogo, e al
contempo elevandoli al rango di norme primarie dell’ordinamento comunitario,
in posizione del tutto equiordinata con le altre disposizioni del Trattato; inoltre
norma l’art. 1-6 Tc69 chiarisce la natura della Carta indicandola come parte
integrante del diritto primario dell’Unione, qualunque fosse il suo status prima
dell'adozione del Trattato costituzionale.

5. Il principio di non discriminazione nel contesto

inter nazionale.

A livello internazionale il principio di non discriminazione di genere™ ha

da sempre costituito uno dei principi cardine: lo troviamo nella Carta di San

8 Ballestrero M.V. “Europa dei mercati e promozione dei diritti” in WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”INT — 55/2007, p. 5; di diverso avviso Pollicino O., il quale rilevando che i
diritti sociali ricadono nell’ambito di competenza del welfare, e dunque nella competenza dei signoli
Stati , gli stumenti piu idonei per regolare la materia sono quelli offerti dalla soft law ed in
particolare dal Metodo Aperto di Coordinamento.

81 Nella letteratura lingua inglese il termine “ genere” negli ultimi 30 anni & diventato di
uso comune: il vocabolo € mutuato dalla grammatica deriva da unaradice indoeuropea che significa
“produrre” ( da cui generare) e, in diverse lingue, ha dato luogo a parole indicanti la specie o la
classe ((in latino, peraltro, il termine genus viene utilizzato anche nel senso di genere umano).

Nella lingua inglese si inizio ad utilizzare il termine gender per indicare una specifica
distinzione tra classi di nomi che secondo I’ Oxford English Dictionary del XIX sec. “corrisponde,
grosso modo, alle distinizioni di sesso ( e assenza di sesso) negli oggetti denotati”.

Lalingua I'inglese distingue tra sex e gender, mentre la lingua tedesca non conosce questa
distinzione ed una un solo termine per entrambi cioe Geschlecht con cui indica entrambi.
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Francisco del 1945 laddove dichiara di “promuovere ed incoraggiare il rispetto
dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali per tutti senza distinzione di

782 o ndl’art. 2 della Dichiarazione

razza, di sesso, di lingua o di religione...
universale dei diritti dell’uomo del 1948 secondo cui “...ad ogni individuo
spettano tutti i diritti e tutte le liberta enunciati nella presente Dichiarazione, senza
distinzione acuna, per ragioni di razza, di colore, di sesso, di lingua, di
religione....”.

Esso e stato riaffermato nei Patti internazionali sui diritti dell’uomo,
adottati nel 1966, ed nella International Bill of Rigth, per arrivare a 1979, con I’
adozione della Convenzione sull’eliminazione di tutte le forme di discriminazione
nei confronti della donna (Cedaw)®, a definire per la prima volta il concetto di
discriminazione di genere al’art. 1 secondo cui “I’espressione discriminazione nel
confronti delle donne, concerne ogni distinzione esclusione o limitazione basata
sul sesso che abbia come conseguenza o come scopo di compromettere o
eliminare il riconoscimento, il godimento o I’esercizio da parte delle donne, quale
che sia il loro stato civile, dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali in
campo politico, economico, sociale, culturae e civile o in ogni altro campo su
base di parita tral’uomo e la donna”. L’art. 4 della Cedaw statuisce, inoltre che
I’adozione da parte degli Stati di misure temporanee speciali volte ad accelerare
la creazione di un’uguaglianza di fatto tra uomini e donne non deve considerarsi
un atto discriminatorio...ma non deve in alcun modo avere quale conseguenza il
mantenimento di norme in uguali..dette norme devono essere abrogate una volta
che gli obbiettivi posti in materia di parita di trattamento sono Stati raggiunti”.®*

Tra gli accordi internazionali a livello regionale merita un richiamo

particolare la Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta

82 Questa definizione e stata anche ripresa nella Convenzione 111 dell’OIL del 1958; in essa
infatti viene enunciato il principio della parita di trattamento e di uguaglianzain relazione al lavoro
e alla professione, manca tuttavia una definizione che verra riportata per la prima volta nella
CEDAW.

8 Adottata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 18 dicembre 1979, & entrata in
vigore nel 1981, ratificata in Italia con la |. n. 132 del 14 marzo 1985; la Convenzione assume
particolarerilievo per il contributo offerto nell’elaborazione delle azioni positive, in particolare della
legittimita delle misure consistenti in trattamenti preferenziali, se finalizzate al processo di
uguaglianzatra uomini e donne.

8 Vedasi in tal senso “De |’égalité des chances — A propos de |’arrét Kalanke, CJCE 17
octobre 1995”, Droit social, 5/1996, p. 494 ss.
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fondamentali del 1950, il cui art. 14 sancisce il principio per cui il godimento dei
diritti e delle liberta “... deve essere assicurato senza nessuna discriminazione, in
particolare quelle fondate sul sesso, larazza, il colore, lalingua,...”.

L’ordinamento comunitario, dall” Atto unico europeo passando per i
Trattati di Maastricht, Amsterdam e Nizza fino ala recente Carta costituzionale
europea®™, € andato riconoscendo il principio di non discriminazione, dapprima
legandolo a raggiungimento degli obbiettivi comunitari, prettamente economici,
per giungere poi a riconoscere un’autonomia propria, che va ben oltre la sfera dei
rapporti economici e del diritto del lavoro.

I concetto di discriminazione comunque muta secondo i periodi storici,
I’evoluzione del mercato ( come s vedra piu avanti in quanto i primi studi sulla
problematica sono proprio dei giudavoristi ), il ruolo che via via va assumendo
I’Unione europea, e I’interpretazione che essa stessa, in particolare attraverso la
Corte di Giustizia, ne hafatto nel corso degli anni, fino agiungere come si vedraa
riconoscerlo come un diritto fondamentale della persona, autonomo rispetto al
principio di uguaglianza, portando quindi ad interrogandosi se i diritti
fondamentali debbano essere incorporati 0 meno nei  principi generali

dell’ordinamento comunitario, problematicadi cui si e parlato prima.

6. La dignita umana come diritto fondamentale e come limite
alla discriminazione.

La dignita umana viene sempre piu invocata come giustificazione degli
interventi legislativi in materia antidiscriminatoria.
Il primo richiamo a livello di giurisprudenza della Corte di Giustizia lo

ritroviamo nel caso Omega®® in cui la Corte ha ritenuto che il principio di tutela

8 Ratificatacon |. del 7 aprile 2005 n. 57.

8 C-36/02; nel caso in esame una societa di diritto tedesco gestiva a Berlino un locale c.d.
laserdromo, nel quale c’era un un gioco che prevedeva 'uso di pistole laser per colpire i sensori
fissati sui giubbotti indossati dai giocatori. L’autorita amministrativa locale vieta lo svolgimento del
gioco adducendo che lo stesso costituisse un pericolo per I'ordine pubblico, dato che gli atti di
omicidio simulato e la gratuita della violenza che ne conseguiva violavano il principio fondamentale
di dignita dell’'uomo riconosciuto e tutelato nel massimo grado dalla Costituzione tedesca. La
questione pregiudiziale posta al vaglio della Corte di giustizia chiedeva che venisse stabilita la
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della dignita umana avesse assoluta priorita rispetto al principio della libera
circolazione delle merci, sicché 'interdizione dell’'uso del gioco risultava essere
proporzionata. La Corte si &, inoltre preoccupata di precisare che “non é
indispensabile che una misura restrittiva emanata dalle autorita di uno Stato
membro corrisponda ad una concezione condivisa da tutti gli Stati membri
relativamente alle modalita di tutela del diritto fondamentale o dell'interesse
legittimo in causa”.

A livello comunitario il richiamo alla dignita umana si ritrova nelle dir.
2000/43/CE e 2000/78/CE laddove entrambe nel fornire la definizione di
molestia indicano che consiste in “ comportamenti indesiderati aventi lo scopo o
I’effetto di violare la dignita della persona”s’.

Tuttavia non si pud negare la problematicita che tale concetto reca con se,
problematicita che si ricava proprio nell'indeterminatezza del concetto di dignita
umanat8. Essa puo essere concepita come la sfera dell’integrita fisica e morale
propria di ogni uomo, sicché compito primario della legislazione e quello di
individuarei rimedi per lalesione patita o prevenire la stessa con I'individuazione
di apposite sanzioni.

Assume dunque la veste di diritto negativo che impone ai consociati di
astenersi dal mettere in opera specifici atti di lesione. Ovvero pud essere intesa
come esistenza dignitosa, in tal caso devono essere messi in opera quei
comportamenti volti a a favorire le condizioni per il libero sviluppo della
personalitd umana. In tale accezione la dignita umana assume la veste di diritto
alla prestazione nel senso di richiedere alla collettivita di garantire ai consociati i

bisogni primari per vivere un’esistenza dignitosa®®. Si anticipa qui come la

compatibilith o meno con il principio dellalibera circolazione delle merci (si impiegavano strumenti
e materiali forniti da una societa inglese) della circostanza che la gestione del laserdromo, venisse
vietata ai sensi della normativa nazionale in quanto ritenuta confliggente con valori fondamentali
costituzional mente sanciti.

8 peraltro la Corte di Giustizia aveva avuto gia modo di richiamarsi alla dignitd umana
nella pronuncia causa C-13/94, caso P. v. S. motivando la necessita di estendere ai transessuali la
protezione contro ogni discriminazione richiamandosi al rispetto della dignita umana e della
liberta. Anche ladirettiva 38/2004 opera un richiamo espresso alla dignita umana punto 15 in tema
di misure volte alla tutela giuridica di familiari in caso di decesso di cittadino comunitario, di
annullamento di matrimonio o di cessazione di un’unioneregistrata.

8 Vi & una posizione che farientrare il significato della dignitd umana alla sfera dell’onore,
sottolinenando un profilo dinamico del concetto, quasi coincidente con I'autodeterminazione della
persona; mentre secondo un’altra posizione la dignitd umana non rappresenterebbe un diritto
soggettivo dotato di autonomarilevanza, bensi un valore super — costituzionale la cui tutela sarebbe
il limite eil fine delle liberta costituzional mente protette.

% |n tal senso si esprime Strazzari D. in “Discriminazione razziale e diritto — unindagine
comparata per un modello europeo dell’antidiscriminazione”, Cedam, 2008, p. 73.
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legislazione che vieta le discriminazioni coglie la differenza di impostazione,
facendo emergere due approcci diversi: il primo volto in una prospettiva
strettamente rimediale cioé volta a risarcire I'individuo della lesione riportata
dell’integrita morale a causa dell’atto/ comportamento discriminatorio; il secondo
approccio € volto ad una reintrazione sociale dei gruppi sociali discriminati

attraverso I’eliminazione delle prassi sociali che portano il gruppo ad una

posizione di svantaggio.
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CAPITOLO SECONDO

IL CONTESTO EUROPEO.

L’evoluzione normativa del principio di non discriminazione e della parita di
trattamento

* *x %

SomMARIO: 1. || principio di uguaglianza nel contesto europeo 2. Il principio di non
discriminazione dai Trattati istitutivi al Trattato di Amsterdam 1.1. La sentenza
Defrenne 1.2. La direttiva 76/207/C.E.E. 1.3. La sentenza Kalanke 1.4. La sentenza
Marschall 3. Le novita introdotte con il Trattato di Amsterdam 3.1 L’art. 141 del
Trattato di Amsterdam e la dir. 76/207 4. Le pronunce della Corte di Giustizia a
cavallo dell’entratain vigore del Trattato di Amsterdam
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1. Il principio di uguaglianza nel contesto eur opeo.

La dottrina & concorde nell’osservare che nei Trattati istitutivi non esiste
un’enunciazione espressa del principio di uguaglianza, ma solo un riferimento al
principio di non discriminazione inteso non in senso generale, ma riferito a
specifici settori quali la nazionalita, e il genere in un’ottica di parita di
retribuzione.

Il divieto di discriminazione fondata sulla nazionalita, enunciato
nell'articolo 12, ha costituito elemento essenziale per la creazione del mercato
interno e ne garantisce il funzionamento attraverso le numerose disposizioni del
Trattato che sono sue applicazioni specifiche®, in quanto non costituisce una
clausola automaticamente produttiva di diritti, marichiamaaltre disposizioni.

L'integrazione economica nel mercato interno € stata cosi raggiunta con
I'applicazione del principio e delle liberta ad esso connesse e grazie al ruolo della
Corte di giustizia che ne ha sempre garantito il rispetto.

Si puo affermare che il divieto di discriminazione sulla base della
nazionalita non ha subito sostanziali modifiche a seguito della riforma dei
Trattati. L'unica novita € rappresentata dalla modifica del secondo comma
dell'articolo 12, ai sensi del quale € prevista la possibilita di deliberare secondo la
procedura di codecisione, mentre prima il Consiglio deliberava ricorrendo alla
procedura di cooperazione.

Il principio di uguaglianza in ambito comunitario si articola in modo
diverso rispetto a quanto avviene negli ordinamenti interni®t. In questi ultimi il
giudizio operato dal giudice circa l'uguaglianza si sostanzia, di norma, in un
controllo volto a verificare la ragionevolezza, in relazione all’ordinamento delle
disposizioni normative che introducono differenziazioni. Nel contesto
comunitario, invece, il sindacato sull’uguaglianza consiste nella verifica che gli
atti normativi non siano in contrasto con gli specifici criteri di discriminazione®2,

In tal senso Ghera ritiene che il motivo ispiratore del principio di uguaglianza a

0 Quali ad esempio per i lavoratori: art. 48, libera circolazione dei lavoratori subordinati;
art. 52, liberta di stabilimento; art. 59 libera prestazione di servizi; per le merci, artt. 36 e 95; per le
organizzazioni comuni di mercato, art. 40, relativo alla discriminazione fra produttori o
consumatori nella Comunita; e per la concorrenza, artt. 85, 86 e 62.

% Sorrentino F. “L’eguaglianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale e della
Cortedi Giustizia delle Comunita Europee”, in Pol. Dir., 2001, 194.

%2 n tal senso si esprime Strazzari D. in “Discriminazione razziale e diritto — unindagine
comparata per un modello europeo dell’antidiscriminazione”, Cedam, 2008, p. 217.
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livello comunitario non € tanto quello di impedire che negli ordinamenti interni si
producano delle discriminazioni irragionevoli, quanto piuttosto che si producano
discriminazioni in contrasto con i criteri di differenziazione vietati nei Trattati .

Secondo altra teoria®* I'applicazione del principio di uguaglianza nel
contesto comunitario si differenzia a seconda che vengano presi in esame gli atti
delle istituzioni comunitarie ovvero gli atti interni che incidano sulle quattro
liberta fondamentali.

Nel primo caso la valutazione della Corte consiste in una valutazione circa
la ragionevolezza delle scelte operate dal legislatore comunitario®, nel secondo
caso la Corte non intende piu il principio di uguaglianza in una prospettiva
oggettiva, cioé di parametro di riferimento dell’attivita legislativa, ma come vero e
proprio diritto soggettivo a non essere discriminati.

Con il Trattato di Maastricht che introduce la cittadinanza dell’Unione
europea® e I’art. 18 che riconosce il diritto ai cittadini dell’Unione di circolare e
soggiornare liberamene nel territorio degli Stati Membri la Corte ha avuto modo
di pronunciarsi sul divieto di discriminazione sulla base della nazionalita e
sull’art. 18 TCE statuendo che il diritto al soggiorno, cosi come individuato, &
riconosciuto direttamente in capo ad ogni cittadino dell’'Unione da una
disposizione chiara e precisa del Trattato, per il solo fatto di essere cittadino di un
paese membro%. Ed una volta che il cittadino comunitario & regolarmente

presente in un Paese diverso da quello di origine potra invocare ai sensi dell’art.

% Ghera F., “l principio di uguaglianza nel diritto comunitario e nel diritto interno” in
Giur. Cost. 1999, 3279.

% Mengozzi P. op. cit.

% Tenendo come parametro di riferimento il trattare situazioni uguali in maniera uguale e
situazioni diverse in maniera diversa, valutando in prima battuta se sussiste una affinita di fatto tra
le situazioni al vaglio, per poi procedere ad una valutazione circa la giustificazione dell’eventuale
trattamento diverso.

% Art. 17 TCE secondo cui “E istituita una cittadinanza dell’'Unione. E cittadino dell’'Unione
chiunque abbia la cittadinanza di uno Stato membro. La cittadinanza dell’Unione costituisce il
completamento della cittadinanza nazionale e non sostituisce quest’ultima. | cittadini dell’lUnione
godono dei diritti e dono soggetti ai doveri previsti dal presente Trattato”.

7 C-413/99 Baumbast, sentenza del 17.09.2002. Tuttavia qualche anno dopo con la causa
C-408/03 Commissione c. Belgio la Corte, chiamata a esprimersi circa la legittimita della
legislazione belga in rapporto alle norme comunitarie laddove prevedeva la notifica automatica
dell’ordine di allontanamento dal Paese ogniqualvolta il cittadino comunitario non producesse nel
termine indicato la documentazione comprovante le disponibilita economiche richieste, ha stabilito
cheil diritto in capo ai cittadini dell’'Unione di soggiornare in uno Stato membro & subordinato alle
limitazioni individuate dal diritto derivato.
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12 TCE un pari trattamento rispetto ai cittadini del Paese ospitante®® per quanto

concerneil diritto alle prestazioni sociali.

2. 1l principio di non discriminazione dai Trattati istitutivi al
Trattato di Amsterdam.

Il principio di non discriminazione rappresenta uno dei principi fondanti
del sistema comunitario e si articola in due differenti divieti: il divieto di qualsiasi
discriminazione fondata sulla nazionalita articolo 12 ( ex. art. 6 ) del Trattato CE,
eil principio di non discriminazione frauomini e donne statuito dall’ 141 ( ex art.
119%9) nel limitato ambito della parita di retribuzione che ha subito importanti
evoluzioni nel corso dei decenni.

Sebbene nasca come ulteriore garanzia di funzionamento del mercato
internol®, il principio della parita fra uomini e donne venne limitato dai redattori
dei Trattati al solo aspetto della retribuzione sul lavoro; allo stesso tempo, si
scelse di attribuire agli Stati membri l'onere di "assicurare e mantenere"
I'applicazione del principio, negando almeno inizialmente un ruolo diretto delle
istituzioni comunitarie.

Nel Trattato di Roma, dunque, non figurava un generale divieto di
discriminazione, ma era previsto un solo divieto avente portata generale, riferito
alla nazionalita, e una segmentazione di altri divieti di discriminazione, tanti
quanti erano le aree di competenza attribuite alla Comunita. Sebbene I'art. 119 (
ora 141 ) prevedesse il principio di parita di retribuzione tra lavoratore e

lavoratrice per lo stesso lavoro, il raggio di azione era assai ridotto in quanto nelle

% Tuttavia la Corte di Giustizia, con la causa C-184/99 Grzelczyk, non solo ha
puntualizzato che i beneficiari del diritto di soggiorno non devono divenire un onere eccessivo per le
finanze pubbliche dello stato ospitante, ma ha anche riconosciuto legittimo, nella causa C-209/03
Bidar, legare ’accesso all’assistenza sociale al requisito del territorio; vedasi anche la direttiva
2000/38.

% L’art. 119 disponeva che “ciascuno Stato membro assicura I’applicazione del principio
della parita di retribuzione tra lavoratori di sesso maschile e quelli di sesso femminile per uno
stesso lavoro o per un lavoro di pari valore”.

10 Martin D., “ “Discriminations”, “entraves” et “raion imperieuses dans le Traité CE:
trois concepts et quéte d’identité”, in Cahiers de droit européen, 2008, p. 263; I’A. faa presente
comeil Trattato CECA adifferenzadel Trattato C.E.E. fornisce alcune indicazioni circalanozione di
discriminazione attraverso I’art. 60, da cui secondo ’autore si deduce che “ la nationalitén’est qu’un
élément, parmi d’autres, permettant de concluse a une discrimination: la discrimination peut donc
étre ouverte — fondée sur la nationalité — ou déguisée — fondée sur d’autres critéres aboutissant au
mémerésultat”.

40



Universita Ca Foscari di Venezia

intenzioni dei Padri Fondatori I’'obbiettivo primario darealizzare non era tanto la
parita retributiva tra uomini e donne, quanto il raggiungimento di un equal
treatment volto ad evitare il dumping sociale nel mercato infracomunitariolol,

Nonostante la sua origine rispondente a precise esigenze economiche,
I'interpretazione dell'articolol®2 e degli atti che ne danno attuazione e
notevolmente cambiata nel tempo, ed il principio della parita di retribuzione e
diventato lo strumento per la rivendicazione della parita dei diritti delle
lavoratrici e successivamente delle donnein generale. Gli Stati membri, per parte
loro, non avevano, all’epoca, provveduto a dare applicazione alla parita salariale
entro la conclusione della prima tappa ( 31 dicembre 1961 ) cosi come indicato
dall’art. 119 ( ora 141) mettendo la Corte di Giustizia nelle condizioni di sopperire
ataeinattivita

Infatti, I'obbiettivo perseguito nella prima fase consisteva nella
distribuzione di una forza lavoro nelle diverse zone del mercato comune a
seconda del fabbisogno e senza l'intralcio delle barriere, obbiettivo che lascia
spazio, nel decennio successivo, al raggiungimento di un “mercato sociale che
meritava un’azione non meno vigorosa di quella necessaria all’integrazione
economica e finanziaria”s,

Ecco quindi chel’art. 119 ( ora 141) ha come destinatari esclusivamente gli
Stati membri, e piu precisamente i poteri legislativi interni cui spettava il

compito di adottare le misure piu idonee per garantire 'effettivita, a livello

101 *art. 119, pensato per correggere gli effetti di specifiche distorsioni concorrenziali che
potevano avvantaggiare o svantaggiare determinati settori, & stato inserito su pressione della
Francia essendo I'unico Paese Membro a riconoscere anche formalmente il principio della parita
salariale; aveva, infatti, rispetto agli altri Paesi fondatori, i differenziali retribuiti piu bassi tra i
salari percepiti dalavoratori e lavoratrici. Pertanto la Franciatemevadi trovarsi in una situazione di
debolezza concorrenzia e rispetto agli altri Paesi membri in quei settori in cui era presente unaforte
componente di manodopera femminile; vedasi in tal senso Charpentier L., “La sentenza Kalake e il
discorso dualista della disparita”, in Giorn. Dir. Lav. Rel. 1“d., 69, 1996, p. 158. Martin D.,
evidenzia come I’obbiettivo primario dell’art. 119 fosse essenzialmente quello di evitare distorsioni
della concorrenzatraleimprese, e cioe secondo I’A.spiega “pourquoi cette disposition n.’aimposé le
respect du principe d’égalitéque dans le seul domaine des rémunérations, in “ “Discriminations”,
“entraves” et “raion imperieuses dansle Traité CE: trois concepts et quéte d’identité”,in Cahiers de
droit eurog)éen, 2008, p. 301

102 »Ciascuno Stato membro assicura durante la prima tappa, ed in seguito mantiene,
I'applicazione del principio della parita delle retribuzioni fra lavoratori di sesso maschile e quelli di
sesso femminile per uno stesso lavoro.Per retribuzione deve essere inteso, ai sensi del presente
articolo, il salario o trattamento normale 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.La parita di retribuzione, senza discriminazione fondata sul sesso,
implica:a) che laretribuzione accordata per uno stesso lavoro pagato a cottimo siafissatain base ad
una stessa unita di misura;b) che la retribuzione corrisposta per un lavoro pagato a tempo sia
uguale per un posto di lavoro uguale”.

103 Djchiarazione dei Capi di Stato e di Governo a Parigi nel 1972.
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interno, al diritto alla parita retributiva tra i sessi per uno stesso lavoro, o per
lavoro equivalente. Solo grazie all’intervento della Corte di Giustizia 'art. 119

viene riconosciuto un effetto orizzontal e diretto.

2.1 La sentenza Defrenne.

La signora Defrennel®, assistente di volo per la compagnia aerea Sabena,
asseriva di essere vittima di una discriminazione diretta fondata sul sesso, in
guanto riceveva, a parita di qualifica una retribuzione piu bassa rispetto a quella
percepita dai colleghi maschi, eciod in violazione dell’art.119 del Trattato.

Pertanto investiva della questione la Corte del lavoro di Bruxelles per
veder accertata la discriminazione e dichiarata la condanna nei confronti della
compagnia aerea Sabena al pagamento di un’indennita risarcitoria. La Corte
belga, tuttavia, riteneva che condizione preliminare era comprendere se ’art. 119
( ora 141) avesse un’efficacia diretta ed orizzontale, sicché investiva della
questione la Corte di Giustizial®,

La Corte, quindi, si trovava a decidere in un contesto storico istituzionale
in cui, alla conclusione del primo periodo transitorio, ’'adempimento dell’obbligo
previsto dall’art.119 non era stato raggiunto anche in virtu della risoluzione del
Consiglio circa I’'armonizzazione delle percentuali nelle retribuzioni per uomini e
donne con cui posticipava la data di attuazione del principio della parita
retributivaal 31 dicembre 1964, cosi come osservato nel paragrafo che precede.

La Commissione, d’altra parte, non aveva azionato alcuna procedura di
infrazione ex art. 226 C.E. nei confronti degli Stati inadempienti e I'unico atto
vincolante eraladirettiva 75/117/C.E.E. in temadi paritaretributivalos,

In questo contesto la Corte di Giustizia sul caso Defrenne in relazione
all’applicabilita diretta ed orizzontale dell’art. 119 ( ora 141 ) si pronuncia
dichiarando che la questione circa “efficacia diretta dell’art.119 andava esaminata

alla luce del principio di parita di trattamento della natura e dello scopo

1% C-43/75.

105 y/eniva chiesto alla C.G.C.E. di pronunciarsi circa I’effetto diretto di una disposizione del
Trattato contente un obbligo di realizzare un obbiettivo sociale di una norma quale I’art. 119 ( ora
141) che alla luce della formulazione linguistica altro non era che una norma di principio finalizzata
all’enunciazione generale del diritto ad unaretribuzione uguale per lavori equivalenti.

1% Del 10 febbraio 1975.
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perseguito dalla disposizione e dalla suo collocazione nel Trattato°”” e prosegue
ammettendo che la ratio dell’art. 119 era anche di evitare che nel mercato
infracomunitario, le aziende site negli Stati in cui era stata data attuazione al
principio di pari retribuzione tra i sessi si trovassero in posizione di svantaggio
rispetto a quelle aziende che si trovavano in Stati che non avevano ancora
provveduto in tal senso, spingendosi ad affermare “ che I’art. 119 rientrava a pieno
titolo negli scopi sociali della Comunita dato che questa non si limitava solamente
a realizzare un’unita economica ma doveva al contempo garantire mediante
un’azione comune il progresso sociale e promuovere il costante miglioramento
delle condizioni di vita e di lavoro dei popoli europei, come era sottolineato nel
preambolo del Trattato CE”108,

La Corte, quindi, con la sentenza Defrenne risponde all’inerzia degli Stati
membri, in merito relativa alla mancata individuazione e predisposizione di
garanzie sociali e di protezione dei lavoratori, riconoscendo il diritto in capo a
tutti i cittadini lavoratori di convenire in giudizio il datore di lavoro per vedersi
riconosciuto il loro diritto alla parita retributiva rispetto ai colleghi dell’altro
sesso che svolgessero mansioni uguali o equivalenti, riconoscendo I’applicazione
direttadell’art. 119 ( ora 141) anche ai rapporti di lavoro tra privatiiod,

Sancendo la diretta applicabilita del principio di cui all'art. 119, e
riconoscendone il carattere fondamentale, evidenziando I'inerzia
complessivamente dimostrata dalle istituzioni e dagli Stati membri nella sua
attuazione la Corte ha aperto la strada ad un importante approfondimento
giurisprudenziale e normativo della materia sotto il profilo sia delle

discriminazioni salariali e che di quelle non salarialillo

2.2 Ladirettiva 76/207/C.E.E.

197 pto 7 della motivazione; tale formulazione viene di frequente utilizzata dalla Corte
guando deve affrontare casi particolarmente delicati, e fornisce un indizio preciso della volonta di
ricorrere all’interpretazione teleologica.

1% pto10.

19 11 tal senso vedasi Pollicino O., “Discriminazione sulla base del sesso e trattamento
preferenziale nel diritto comunitario — Un profilo giurisprudenziale alla ricerca del nucleo duro
del new Ie%al order”, Giuffre, 2005, p.37

M0 Mori P., “La parita tra uomo e donna nel Trattato di Amsterdam”, Dir. Un. Eur. 1996,
2-3, 571 A mio avviso sin da questea sentenza la Corte, seppur relativamente, richiama il principio
del bilanciamento tra i principi economici della Comunita ed i diritti fondamentali; bilanciamento
che assumera sempre maggior rilievo nelle successive sentenze.
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A meta degli anni Settanta del secolo scorso, complice il mutato quadro
economico, seguito alla crisi economica, il legislatore comunitario si adopera
attivamentell! per dare attuazione all'articolo 141, in primo luogo con I’'adozione
della direttiva del Consiglio 75/117 con [|obbiettivo di perseguire il
ravvicinamento delle legislazioni nazionali per I'applicazione del principio della
parita di retribuzione, e della direttiva 76/ 207, volta all’ attuazione della parita di
trattamento in materia di accesso al lavoro, di formazione e promozione
professionali e di condizioni di lavoro.

Appare necessario sottolineare alcuni aspetti delle due direttive rilevanti
al finedi cogliere il mutato spirito interpretativo dell'articolo 141.

La direttiva 75/ 117, per parte sua, ribadisce e specifica quanto previsto
dall'articolo 141 indicando in modo puntuale e dettagliato agli Stati membri di
adattare il proprio ordinamento al principio della paritaretributiva e indicando il
termine entro il quale provvedere all’adempimento.

La direttiva 76/ 207 in tema di parita di trattamento in materia di accesso
al lavoro, di formazione e promozione professionali e di condizioni di lavoro,
sebbene trovi le proprie origini nello stesso contesto normativo della direttiva
75/117, se ne distingue per diversi profili.

La prima importante differenza & che la direttiva 76/ 207 non ha come
obbiettivo il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri, ma costituisce
una autonoma disciplina della materia.

Anche l'oggetto della direttiva e diverso; il provvedimento, infatti,
persegue |'attuazione del principio della parita di trattamento fra uomini e donne
riguardo l'accesso al lavoro, alla formazione e promozione professionale ed alle
condizioni di lavoro!2. Secondo una certa dottrina la direttiva 76/ 207 presta una

meticolosa attenzione agli aspetti del rapporto di lavoro nei quali assume

1 1n questa fase viene adottata la direttiva del Consiglio n. 79/7 in materia di sicurezza
sociale, n. 86/378 per la paritanei regimi professionali di sicurezza sociale, ladirettivan. 86/613 in
materia di attivita autonoma e di maternita, e la direttivan. 92/85 in materia di sicurezza e salute
sul lavoro delle lavoratrici gestanti, puerpere o in periodo di allattamento. E anche vero che il
Consiglio, consio della situazione di grave inadempimento che ancora di fatto persisteva nella
maggior parte degli Stati membri adottava la risoluzione del 21 gennaio 1974, relativa ad un
programma di azione sociale, individuando azioni dirette volte a realizzare la parita tra gli uomini e
le donne in materia di accesso al lavoro e alla formazione e alla promozione professionale, come
pure in materiadi condizioni di lavoro, ivi compresi gli aspetti salariali.

12 Anche I’approccio linguistico € mutato: non si parla pit di lavoratori di sesso maschile e
di sesso femminile, madi uomini e donne.
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rilevanza il principio della parita di trattamento laddove indica I’accesso
all'impiego, alla formazione, alla promozione e al licenziamento, mentre é
riluttante nel fornire una nozione di discriminazione indiretta e di azione
positivalls.

Si afferma, quindi, un principio diverso dalla parita di retribuzione, anche
sead direttamente collegato.

Da una lettura del punto tre dei considerando emerge la mutata
percezione della parita uomo-donna nel lavoro, ed in particolare I'esigenza di
affrontare la questione con soluzioni di maggiore respiro rispetto a quanto
espressamente previsto dal Trattato.

Ulteriore novita degna di rilievo é data dalla base legale della direttiva che
muta: essa non poggia piu sull’art. 119, in quanto I'ambito di applicazione della
fonte derivata va ben oltre il raggio di competenza individuato dalla norma del
Trattato, in quanto la direttiva non affronta piu solo le questioni retributive, ma
anche di ulteriori elementi non ricompresi nell’art. 119 e cioe I’accesso al lavoro,
laformazione professionale e le condizioni di lavoro.

La base legale di riferimento, in grado di giustificare ’'ampia portata della
direttiva, € stato individuato nell’art. 235 ( oggi 308 )14, su cui poggia anche la

teoriadei poteri impliciti.

13 vedasi in tal senso Nani L., “Uguaglianza tra lavoratori e lavoratrici nel rapporto di
lavoro”, in Dir. Lav. Rel. Ind., 78, 1998, 2, p. 358; secondo I’A. detta reticenza non trova
giustificazione soprattutto alla luce dell’esperienza americane e dei principi espressi nella
convenzione OIL 58/111.

114 secondo cui “gquando un’azione della Comunita risulti necessaria per raggiungere, nel
funzionamento del mercato comune, uno degli scopi della Comunita, senza che il Trattato abbia
previsto i poteri di azione a tal uomo richiesti il Consiglio, deliberando all’unanimita su proposta
della Commissione e dopo aver consultato il Parlamento europeo, prende le disposizioni del caso”.

Il ricorso a tale disposizione ha avuto un ampio riconoscimento a partire dal Vertice di
Parigi del 1972, consentendo un rafforzamento ed un’estensione delle competenze comunitarie nelle
pit varie direzioni.

Dopo I’entrata in vigore dell’A.U.E. la Commissione ha tent di bloccare le utilizzazioni
dell’art. 308 C.E. al fine di evitare il ritorno alla pratica del c.d. accordo di Lussemburgo; sulla
stessa scia si € mossa la Corte di Giustizia statuendo che il ricorso all’art. 235 ( ora 308 ) come
fondamento giuridico di un atto e giustificato solo qualora nessun’altra disposizione del Trattato
conferisca alle istruzioni comunitarie i poteri necessari per adottare tale atto ( C-45/86).

A seguito dell’entratain vigore del Trattato di Maastricht I’art. 308 continua a costituire un
elemento importante nel funzionamento della Comunita in quanto si continua a farvi riferimento
per il perseguimento dei nuovi obbiettivi attribuiti alla Comunita, anche in assenza dei necessari
poteri di azione, dall’altro non si continua a contestarne I’applicabilita in relazione ai casi in cui la
Comunita adotti atti sulla base di esso essendo provvista di poteri che trovano il proprio
fondamento in altre disposizione del Trattato.

La Corte con il parere 2/94 ha avuto modo di ribadire che I’art. 308 “ & diretto a supplire
all’assenza di poteri d’azione attribuiti espressamente o implicitamente alle istituzioni comunitarie
da specifiche disposizioni del Trattato, quando poteri di tal genere dovessero apparire non di meno
necessari affinché la Comunita possa svolgere i propri compiti ai fini della realizzazione degli
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Lo stesso legislatore comunitario conferma I’assenza nel Trattato di poteri
specifici di azione necessari a tale scopo ed il conseguente utilizzo dell'articolo
235 quale base giuridica dell'atto.[1Oltre agli aspetti innovativi, la direttiva
76/207 ha anche il merito di avere aperto una fase di intensa produzione
normativa del legislatore comunitario, fondata sul ricorso all'articolo 235 e
finalizzata all'estensione del principio della parita dall'ambito delle
discriminazioni salariali a numerosi altri aspetti del rapporto di lavoro.

Il preambolo della direttiva afferma che “la parita di trattamento tra
lavoratori di sesso maschile e e lavoratori di sesso femminile> costituisce uno
degli obbiettivi della Comunita”, e la sua attuazione, anche per quanto riguarda
I’accesso al lavoro, ivi compresa la promozione e la sicurezza sociale, nonché le
condizioni di lavoro, costituisce lo scopo della direttiva stessa. Tuttavia subito
dopo il legislatore europeo afferma che il principio della parita di trattamento
implica ’assenza di qualsiasi discriminazione, sia essa diretta o indiretta, fondata
sul sesso, con alcune eccezioni.116

E proprio l'art. 2 n. 417 | prima della famosa sentenza Kalanke, é stato
oggetto di pronunce da parte della Corte. Secondo la Nani la direttiva omettendo
di individuare in modo preciso gli strumenti giuridici a disposizione per
I’attuazione dell’'uguaglianza sostanziale fra lavoratori e lavoratrici ha indotto la

Corte di Giustizza a farsi promotrice del compito di individuale le modalita per

obbiettivi fissati dal Trattato....la disposizione, essendo parte integrante di un ordinamento
istituzionale basato sul principio de poteri attribuiti, non puo costituire il fondamento per ampliare
la sfera dei poteri della Comunita al di |a dell’ambito generale risultante dal complesso delle
disposizioni del Trattato ed in particolare di quelle che definiscono i compiti e le azioni della
Comunita...in ogni caso non puo essere utilizzata quale base per I'adozione di disposizioni che
produrrebbero sostanzialmente, con riguardo alle loro conseguenze, ad una modifica del Trattato,
che sfugga alla procedura all’uopo prevista dal Trattato medesimo”.

1% Nella direttiva 2006/ 54/ CE anche il linguaggio cambia in quanto non si parla piu di
lavoratori maschi e lavoratori femmine, bensi di uomini e donne; risulta evidente la sensibilita
nuova del legislatore europeo che non vuole piu legare il principio di parita di trattamente alla sola
sferalavorativa.

18 | "art. 2 c. 2 prevede la deroga per le attivita professionali e le relative formazioni per le
quali, in considerazione della loro natura o delle condizioni per il loro esercizio, il sesso rappresenti
una condizione determinante; il comma successivo introduce una deroga in caso di lavoratrice
gestante.

17« a presente direttiva non pregiudica le misure volte a promuovere la parita delle
opportunita per gli uomini e le donne, in particolare ponendo rimedio alle disparita di fatto che
pregiudican‘o le opportunita delle donne nei settori di cui all * articolo 1, paragrafo 1”. Veneziani B.,
in Cerri A., Veneziani B., “Le azioni positive dopo la sentenza Marschall. Le opinioni di”, in Dir.
Lav. Rel. Ind., 78, 1998, 2, p 410 ss. afferma che conseguenza di questa intermpretaione & che la
misura deve essere valutata sotto due profili uno strutturale che consiste nell’idoneita della stesa a
porre rimedio alle disparita di fatto che pregiudicano le opportunita delle donne, I’altro teleologico
cioe nellafunzione propria di promozione della parita di chances.

46



Universita Ca Foscari di Venezia

contemperare gli interessi delle lavoratrici nel rapporto con le aziende e delle
lavoratrici nei rapporti con i colleghi maschilié,

Una prima volta la Corte di esprime nel 1984 nel caso Hofmann!®, non
accogliendo le indicazioni dell’Avvocato Generale e ritenendo di ricorrere all’art.
2. ¢. 3 secondo cui la direttiva non pregiudica le disposizioni relative alla
protezione delladonnain riferimento allo stato di gravidanza e alla maternita.

Una seconda volta, qualche anno piu tardi, con il caso Delauchel®, sempre
’Avvocato Generale Darmon, una volta rilevata la preoccupante
sottorappresentazione della componente femminile, ha affermato come fosse
giunto il momento di “intraprendere una affirmative action in favore delle donne
attraverso al previsione di un sistema di quote per lassunzione e la
promozionel?”,

Anche in questo caso la Corte non prende una posizione sul punto, perché
pur riconoscendo una situazione di sottorappresentazione della componente
femminile, ritiene di non dover entrare nel merito dell’opportunita
dell’applicazione a livello comunitario dello strumento del trattamento

preferenzialel?, in quanto il presupposto della qualificazione equivalente nel caso

18 Nani L., op. cit., p. 359; secondo I’A.. in particolare la tensione tra gli interessi
contrapposti e avvertita in sede di determinazione della nozione di discriminazione indiretta in
guanto vengono conseguentemente stabilite le modalita con cui vanno ridotti coattivamente
vantaggi e privilegi in nome della parita sostanziale.

19 Causa C-184-83, in cui la Corte era stata chiamata a decidere circa la compatibilita della
dir. 76/ 207/ CE in relazione alla normativa interna che limitava alle madri il congedo di maternita
retribuito. L’Avvocato Generale Darmon, nelle sue conclusioni, osservava che ’art. 2 c. 4 apriva la
strada alle misure nazionali volte “a promuovere la parita delle opportunita per gli uomini e le
donne, in particolare ponendo rimedio alle disparita di fatto, e solo in apparenza faceva eccezione al
principio della parita di trattamento” e che quindi avrebbe potuto tradursi in un’applicazione di
fatto del principio di uguaglianza di trattamento.

120 ¢.111/86 Delauche c. Commissione. Nella causa de quo la signora Delauche, funzionaria
della Commissione dopo aver presentato per sei volte la propria candidatura per una posizione
superiore ed essersi visto negato il posto in favore di candidati maschi, presentava la candidatura
per il posto di capo divisione. La Commissione, con provvedimento non moaotivato, riteneva di
affidare I'incarico ad un candidato di sesso maschile. Pertanto la signora Delauche provvedeva ad
impugnare la decisione della Commissione sostenendo che aveva diritto ad essere preferita sulla
base del principio di uguaglianza ed in virtu della sotto rappresentanza femminile. L’interesse per
questo ricorso poggia sul fatto che la Corte era chiamata a decidere su un presunto illegittimo
procedimento di selezione del personale, nell’lambito del pubblico impiego presso le istituzioni
comunitarie, che non prevedeva un sistema di priorita, a parita di qualifiche, nei confronti dei
candidati di sesso femminile e che non vedeva invece come avverra per le future pronunce un
ricorrente uomo che lamenta un pregiudizio per una normativa interna che disciplina un
meccanismo di trattamento preferenziale.

21 pti 12 e 13 delle conclusioni

122 | a Corte ha statuito che la signora Delauche non risultava qualificata tanto quanto il
candidato di sesso maschile in relazione alla posizione oggetto del riscorso, sicché ha ritenuto di
rigettare il ricorso senza che fosse necessari esaminare se il candidato del sesso sottorapresentato
benefici effettivamente di un diritto di preferenza. Secondo Charpentier L. ci si trova di fronte al
concetto di “qualificazione uguale” concetto giuridicamente indeterminato che on ponein rilievo la
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di specie non sussiste visto che la Commissione aveva ritenuto che I'interesse del
servizio sarebbe stato meglio assolto dal lavoratore effettivamente vincitore della
posizione.

Daultimo la Corte € stata chiama a pronunciarsi su alcune misure previste
dalla legislazione francese che attribuivano diritti speciali alle donnel2. In questa
circostanza la Corte si € espressa ritenendo che le misure adottate dalla Francia
non potessero trovare fondamento nell’art. 2 c. 4 della dir. 76/207 in quanto la
stessa “aveva lo scopo, preciso e limitato, di autorizzare provvedimenti che, pur
apparendo discriminatori, miravano effettivamente ad eliminare o a ridurre le
disparita di fatto che possono esistere nelle realta della vita sociale”.

La Nani critica la posizione della Corte in quanto viene statuita
I’illegittimita di azioni positive “promozionali” cioé di quelle azioni che
intervengono rimuovendo a monte gli ostacoli che svantaggiano le donne!?4., Di
diverso avviso non solo I’Avvocato Generale Slynn secondo cui “est inadmissible
de prétendre, comme la Fornace semole faire, que le femmes ayant en général fait
objet de discriminations, toutes dispositions en faveur de femmes dans le
domaine du travail son en soi valides en tant qu’elles sinsérent dans un processus
visant arétablir I’égalité”, ma anche la dottrina francese!? secondo cui in Francia
ad eccezione della normativa a tutela della gravidanza e della maternita vi € il
tentativo di legittimare misure particolari applicabili alle donne in nome della
parita di chances, ma nella maggior parte dei casi si tratta di misure che si
inseriscono in una logica di divisione dei ruoli che ha a lungo ispirato la politica
francese, e che a seguito del recepimento della dir. 76/207 non puo piu trovare
accoglimento. La Lanquentin sottolinea come le resistenze francesi alla
giurisprudenza comunitaria trovano le proprie radici nella concezione

“paternalista” di uguaglianza che parte dall’idea che la donna sia un essere

qualifica del candidato femmina rispetto g quello maschio, quanto la qualificazione della primain
relazione al posto di lavoro; vedasi “La sentenza Kalake e il discorso dualista della disparita”, in
Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind., 69, 1996, p.175.

128 ©.312/86 FFF. Qui oggetto della causa era la legislazione francese sulla parita di
trattamento che individuava alcuni diritti specifici in capo alle donne, quali anticipo dell’eta
pensionabile, congedo per I’'adozione di un minore, congedi in caso di malattia del figlio, permessi
legati all’inizio dell’anno scolastico, e che la Commissione riteneva adottata in violazione del divieto
di discriminazione sulla base del sesso.

La Corte, infatti, haritenuto illegittimo il riconoscimento di permessi e agevolazioni legate
alo svolgimento del doppio ruolo in quanto a vantaggio delle sole donne.

24 Nani L., ., “Uguaglianza tralavoratori e lavoratrici nel rapporto di lavoro”, in Div.
dir. Rel. Ind., 78, 1998, 2., p. 390.

125 Lanquentin M.T in “De I’égalité des chances — A propos del’arr é& Kalanke, CICE 17
octobre 1995”, Droit social, 5/1996, p. 497.

48



Universita Ca Foscari di Venezia

psicologicamente debole, e che ha un ruolo prioritario all’interno della famiglia.
Infatti al momento del recepimento della dir. 76/ 207 la legislazione francese non
prevedeva l’istituto delle azioni positive in favore delle donne.

Tornando alla dir. 76/207, il punto di forza della direttiva, che ha
permesso alla Corte di muoversi in un settore cosi delicato € la previsione
secondo cui “la presente direttiva non pregiudica le misure volte a promuovere la
parita delle opportunita per gli uomini e le donne, in particolare ponendo rimedio
alle disparita di fatto che pregiudicano le opportunita delle donne nei settori
relativi all’accesso al lavoro, ivi compresa la promozione e l'accesso alla
formazione professionale, le condizioni di lavoro e sicurezza sociale”.

In quegli anni anche le istituzioni comunitarie iniziano a prendere
posizione sul punto. Di rilievo é laraccomandazione del Consiglio dei ministri del
19841% da cui emerge una inadeguatezza generale delle disposizioni normative in
tema di parita di trattamento, strutturate in senso prevalentemente negativo e
cioé come divieto a discriminare, che da sole non sono in grado di eliminare le
disparita di fatto, ma che dovono essere affiancate da azioni parallele intraprese
dei Governi, dagli enti interessati, dalle parti sociali, quella che oggi in termini
comunitari viene chiamata “societa civile”, per controbilanciare gli effetti negativi
risultati per le donne, nel campo dell’occupazione, dagli atteggiamenti e dai
comportamenti discriminatori ormai integrati nelle strutture socialil?’,

La raccomandazione individuava, inoltre, i futuri interventi legislativi
quali il rafforzamento dell’azione volta ad assicurare I’osservanza del principio

della parita di trattamento, la promozione dell’'uguaglianza di fatto delle

126 Raccomandazione 84/635 del Consiglio dei Ministri “sulla promozione delle azioni
positive in favore delle donne”.

127 Nel proseguo del lavoro emergera come nel 1984 si ponevano le basi, 0 quanto meno si
cominciava a prendere coscienza della necessita di attuare interventi non solo normativi, e
comunque non solo fondanti su divieti, per I'adozione di strumenti di soft law, di strategie
preventive, di mainstreaming, di dialogo sociale.LaLanquentin M.T in “Del’égalité des chances — A
propos del’arrét Kalanke, CJCE 17 octobre 1995”, Droit social, 5/1996, p. 496 afferma cheil quadro
normativo di quegli anni sia esso internazionale che europo individuava delle misure specifiche in
favore delle donne; tuttavia si tratta di misure che non sono temporanee. Cio che legittima tali
norme non € la differenza biologica tra uomin e donne bensi un’esistenza di disuguaglianza di fatto,
che nel concreto colpisce le donne nell’accesso alla formazione, al lavoro e alla professione. Secondo
I’A. il fine ultimo della parita di chance consiste nella creazione di condizioni uguali per il gruppo
penalizzato, che nel caso di specie é rappresentato dalle donne.

La direttiva 2006/54/CE al par. 38 dichiara che “la parita di trattamento tra uomini e
donne in materia di occupazione ed impiego non puo limitarsi a misure di carattere normativo.
L’Unione Europea e gli Stati Membri dovrebbero invece continuare a favorire il processo di
sensibilizzazione al problema della discriminazione in materia retributiva ed un cambio approccio
pubblico coinvolgendo, per quanto possibile, tutte le forze interessate a livello pubblico e privato. |1
dialogo trale parti sociali potrebbe fornire, a questo proposito, un importante contributo.
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opportunita tramite I’adozione, sia a livello comunitario che interno, di
meccanismi di trattamento preferenziale in settori quali la parita di retribuzione,
la parita di accesso per quanto concerne I’accesso al lavoro, alla formazione, alla
promozione professionale, e le condizioni di lavoro; invitava, inoltre, gli Stati a
fare in modo da ricomprendere fra le azioni positive “I'incoraggiamento delle
candidature, delle assunzioni e della promozione della donna nei settori
professioni e livelli in cui esse sono sottorappresentate, in particolare ai posti di

responsabilita”.

2.3 La sentenza Kalanke.

Con la sentenza Kalanke!?® |a Corte viene chiamata ad esprimersi sulla
legge del Land di Brema secondo cui in occasione di una decisione di assunzione,
ivi compresa I'istaurazione di un rapporto di pubblico impiego, si doveva dare la
precedenza alle candidate di sesso femminile, esclusivamente in quei settori dove

le stesse erano sottorappresentate!?, La Corte federale tedesca, quindi, con rinvio

128 ¢.459/93; |a controversia trova origine dal bando di concorso pubblicato dalla citta di
Brema per un posto di capo settore nel servizio comunale di giardinaggio al quale concorrevano
tanto il Kalanke che la Glissman, sebbene fossero risultati parimenti classificati la direzione
generale del servizio proponevadi promuovereil candidato di sesso maschile.

Tuttavia la proposta veniva respinta dal comitato del personale, mentre dalla successiva
trattativa di mediazione scaturiva una raccomandazione a lui favorevole; il gruppo di conciliazione,
investito della questione, si pronunciava con parere vincolante, dichiarando “che entrambi i
candidati erano idonei ad accedere al posto vacante e quindi - anche in base allalegge del Land sulla
parita- la preferenza [andava] data al candidato di sesso femminile”.[]

Pertanto il signor Kalanke presentava ricorso innanzi il giudice del lavoro, sostenendo, da
un lato, di avere una migliore qualificazione professionale della Glissman, dall'altro, che la
decisione della convenuta lo discriminava in ragione del sesso; sosteneva in subordine, che
quand‘anche la qualificazione professionale di entrambi fosse da ritenere equivalente, dovevano
assumere rilevanzafattori quali I'avere lamoglie a carico e due figli ancorain eta scolare.

Il ricorso on veniva accolto e il giudice dell’appello confermava; il signor Kalanke quindi
presentava domanda di revisione innanzi il Bundesarbeitsgericht, il quale confermava la
valutazione del giudice d'appello in merito alla parita di qualificazione di entrambi i candidati e,
quindi, la correttezza della decisione del gruppo di conciliazione, e concludendo, anche alla luce
della piu recente giurisprudenza della Corte costituzionale federale, che la legge sulla parita del
Land di Brema non erain contrasto con la Costituzione e il codice civile tedeschi. Il giudice tedesco
riteneva che la misura preferenziale contenuta nella disposizione impugnata fosse da ritenersi
conforme al principio di proporzionalita sulla base di due elementi: il primo era dato dalla
indicazione delle due condizioni essenziali, e cioé il requisito della qualificazione equivalente e
quello dellanecessita che il sesso femminile fosse sottorappresentato, percheé si potessero applicare
le due misure; il secondo era la proporzionalita della misura, in quanto da una lettura pit ampia
della normativa si poteva desumersi come nei casi piu delicati e complessi che presentassero delle
difficolta eccezionali, laregola della priorita non si sarebbe dovuta applicare.

° Inoltre la norma tedesca proseguiva disponendo che la qualifica doveva essere
commisurata unicamente alle esigenze di lavoro connesso a posto da occupare o alla promozione di
carriere.
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pregiudiziale ex art. 234 CE, investiva la Corte di Giustizia della richiesta di
chiarire la portata della direttiva e la compatibilita con la legge tedesca. Il giudice
tedesco, quindi, chiedeva se I’art. 2. c. 4 dovesse essere interpretato nel senso di
coprire anche disposizioni di legge in forza delle quali nell’assegnazione dei posti
di grado piu elevato, fosse accordata una preferenza alle donne in caso di parita
di qualificazione professionale rispetto ai concorrenti di sesso maschile, qualora
esse risultassero insufficientemente rappresentate. Inoltre chiedeva, in caso di
risposta negativa al primo quesito, se alla luce del principio di proporzionalita
I’art. 2 c. 1 dovesse essere interpretato nel senso che fossero incompatibili le
disposizioni di legge in forza delle quali, nell’assegnazione dei posti in una
categoria retributiva superiore, fosse accordata la preferenza alle donne, in caso
di parita di qualificazione professionale rispetto ai concorrenti di sesso maschile,
qgualora esse risultassero insufficientemente rappresentate. Da ultimo il giudice
tedesco segnalava che la norma oggetto del ricorso pregiudiziale non introduceva
una riserva automatica di quote che prescindesse dalla verifica della
professionalita, ma presupponeva una verifica comparativa dell’attitudine dei
candidati a svolgere le mansioni richieste, sottolinendo come il regime di quote
potesse essere, per il futuro, uno strumento valido per attenuare o eliminare gli
svantaggi subiti dalle donne ugualmente impegnate nello svolgimento di alcune
funzioni di grado piu elevato.

La Corte & qui chiamata a pronunciarsi sulla dir. 76/207 emanata per
promuovere l'uguaglianza di trattamento trai due sessi, andando quindi ben oltre
il dettato dell’art. 119 in tema di "uguale retribuzione per uguale lavoro" del
Trattato di Roma. Ed in particolare viene chiamata a pronunciarsi proprio
sull’art. 2 c. 4 che permetteva lo sviluppo di legislazioni sempre piu sensibili alla
problematica.

La Corte nella fase iniziale del proprio ragionamento fa ben sperare per
una pronunciain senso positivo laddove si richiama a quanto gia affermato nella
sentenza Commissione c¢. Francial®® e cioé che lart. 2 c. 4 autorizzava
provvedimenti da parte degli Stati membri che sebbene apparissero
discriminatori, miravano effettivamente ad eliminare o a ridurre le disparita di
fatto che potessero esistere nellarealta della vita sociale, e proseguiva affermando

che dovevano considerarsi legittimi i provvedimenti nazionali in materia di

1% Op. cit.; p.to 15 della causa Commissione c. Francia.
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accesso al lavoro, ivi compresa la promozione, i quali, favorendo in special modo
le donne, perseguissero lo scopo di migliorare la loro attitudine a concorrere sul
mercato del lavoro e a proseguire nella carrierain posizione di paritarispetto agli
uominit3, Proseguiva la Corte richiamando la raccomandazione 84/635'% del
Consiglio e sottolineando come le norme in materia di parita di trattamento
fossero inadeguate per eliminare tutte le disparita di fatto a meno che non
venissero accompagnate da azioni dei Governi e delle parti sociali.

Tuttavia la Corte conclude negando la legittimita della normativa tedesca
rispetto alla direttiva 76/ 207 in primo luogo sostenendo che la legge de Land di
Brema individuava un meccanismo automatico di preferenzal33, La dottrina
correttamente osserva che sebbene la Corte affermi l'illegittimita del meccanismo
di promozione delle donne “pari qualificate e sottorappresentate, omette di
indicare i requisiti che avrebbero permesso di far venir meno il carattere
automatico”134,

L’osservazione della Corte, ad un’attenta lettura, risulta imprecisa, in
quanto l'art. 4 della legge sulla parita del Land di Brema non assicura “una
preferenza assoluta e incondizionata” ma solo quando ricorrano due precise
condizioni: I'eguaglianza di qualificazione dei candidati e la sottorapresentazione

delle lavoratrici nel settore considerato. Ad avviso della Corte il ricorso a detto

181 pto 21 sentenza Kalanke.

132 50l0 la raccomandazione n. 84/ 635, G.U.C.C. n. L.331del 19.01.1984, definisce le azioni
positive come misure di incoraggiamento delle assunzioni delle promozioni delle donne nei settori
in cui esse sono sottorappresentate, mentre né la direttiva 76/ 207 prima , né la sentenza Kalanke
dopo forniranno una definizione chiara di azione positiva.

Il Consiglio nel testo della raccomandazione prosegue affermando che “le disposizioni
normative esistenti in materia di parita di trattamento, intese a conferire diritti agli individui, sono
inadeguate per eliminare tutte le disparita di fatto, a meno che non siano intraprese azioni parallele
da parte dei governi, delle parti sociali e degli altri enti interessati, per controbilanciare gli effetti
negativi risultanti per le donne, nel campo dell'occupazione, dagli atteggiamenti, comportamenti e
strutture sociali” ed si invita gli Stati membri, facendo espresso riferimento all'art. 2, n. 4, della
direttiva, ad adottare una politica di azioni positive mirante, tra l'altro, esortando all'
“incoraggiamento delle candidature, delle assunzioni e della promozione delle donne nei settori,
professioni elivelli in cui esse siano sottorappresentate, in particolare ai posti di responsabilita”.

138 Nei fatti la Corte compie un vero e proprio sindacato di conformita della legge tedesca
con la direttiva; sebbene la procedura pregiudiziale costituisca la sede privilegiata per
I'accertamento della compatibilita del diritto nazionale con il diritto comunitario, tuttavia la Corte
aveva costantemente affermato che “nell'ambito dell'art. 177 del Trattato, questa Corte non é
competente ad interpretare norme, né a pronunciarsi sulla loro eventuale incompatibilita con il
diritto comunitario; tuttavia nell'ambito dell'interpretazione del diritto comunitario, essa puod
fornire al giudice nazionale gli elementi che gli consentiranno di definire la controversia ad esso
sottoposta, in particolare quanto all'eventuale incompatibilita fra norme interne e norme
comunitarie”.

13 pPollicino O., op. cit.; Nani op. cit. p. 376.
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automatismo, eliminando qualsiasi margine di flessibilita nell’applicazione del
meccanismo preferenziale, non tutelerebbe le ragioni dei lavoratori maschi.

Di parere contrario Charpentier secondo cui il trattamento preferenziale
de quo non risulta essere assoluto in quanto si lega con la preventiva
dimostrazione della sottorappresentanza delle donne in un determinato settore;
ladonnainoltre non puo avvalersene sic et sempliciter ma a condizione che la sua
qualifica sia stata riconosciuta equivalente a quella del lavoratore maschiol3, Si
osserva in linea con il pensiero di Charpentier che I’Avvocato Generale nelle
conclusioni distingue la disposizione del Land di Brema dalla c.d. quota rigida
che per sue caratteristiche individua una quota fissa, siano essi posti di lavoro o
gualifiche, destinata alle donne a prescindere dal merito dei soggetti posti al
vaglio. Tuttavia & solo con la sentenza Marschall che la Corte individua le
condizioni di legittimita delle azioni positive.

In secondo luogo la Corte ricorre ad un approccio formale
nell’interpretazione dell’art. 2 c. 4 classificandolo in termini di deroga al diritto

alaparitadi trattamento e pertanto interpretandol o in senso restrittivo!®,

%5 Charpentier L., “La sentenza Kalake e il discorso dualista della disparita”, in Giorn.
Dir. Lav. Rel. Ind., 69, 1996, p. 162; in tal senso vedasi anche Pollicino O. “Discriminazione sulla
base del sesso e trattamento preferenziale nel diritto comunitario — Un profilo giurisprudenziale
alla ricerca del nucleo duro del new legal order”, Giuffre, 2005.

1% per affermare cio al p.to 21la Corte richiama il caso Johnston nella parte in cui veniva
dichiarato che I’art. 2 c. 4 derogando ad un diritto individuale previsto dalla direttiva andasse
interpretato restrittivamente. In tal senso vedasi anche Lanquentin M.T in “De I’égalité des chances
— A proposdel’arrét Kalanke, CJCE 17 octobre 1995”, Droit social, 5/1996, p. 498.

Tuttavia il richiamo al caso Johnston € improprio in quanto la Corte era stata chiamata a
decidere circa una presunta violazione del divieto di discriminazione ai sensi dell’art. 2 c.1della dir.
76/207 in quanto la signora Johnston lamentava che non si eravistarinnovareil contratto di lavoro
come incaricata dell’ordine pubblico in quanto I’Autorita statale irlandese a cio deputata decideva di
non affidare piu tali compiti agli agenti donne. La signora Johston, infatti, aveva svolto Iattivita di
agente di polizia dal 1974 al 1980; in seguito non si era piu vista rinnovare il contratto in quanto,
secondo I’Autorita statale iralandese incaricata del mantenimento dell’ordine pubblico, datrice di
lavoro dellaricorrente, i compiti di polizia rendevano spesso necessario il porto di armi da fuoco, e
pertanto decideva di non affidare piu per il futuro tali compiti agli agenti donna. ( Nel Regno Unito
all’epoca dei fatti le forze di polizia non portavano armi nell’esercizio delle loro funzioni, tranne che
nel corso di operazioni specifiche, e sotto questo profilo non veniva fatta alcuna differenza tra
uomini e donne. Tuttavia a seguito dell’elevato numero di attentati in Irlanda del Nord, la
competente autorita decideva di dotare di armi da fuoco la polizia anche quando nell’esercizio delle
ordinarie funzioni. La decisione di munire le forze di polizia dell’Irlanda del Nord di armi da fuoco
non comprendevail personale di sesso femminile).

La signora Johnston pertanto presentava ricorso all’autorita inglese lamentando la
violazione della direttiva 76/ 207; la difesa invece sosteneva la conformita alle norme comunitarie
rispetto alla decisione presa dall’Autorita statale irlandese in quanto si fondava sulle deroghe
individuate dalla direttiva stessa. E piu precisamente laddove autorizzava gli Stati membri ad
escludere dall’ambito di applicazione del principio di pari trattamento quelle attivita per cui, a causa
del loro trattamento o dellaloro natura, il sesso costituisce elemento determinante.

La signora Johnston non condivideva le osservazioni della controparte e sostenva che le
donneeranoin grado di sostenere I’addestramento al maneggio delle armi da fuoco.

53



Universita Ca Foscari di Venezia

Ulteriore elemento di fraintendimento in cui sono incorsi i giudici di
Lussemburgo é stato quello in ordine alle tipologie di trattamento preferenziale,
equivoco alimentato dalle conclusioni dell’Avvocato Generale Tesauro in ordine
ale azioni positivels’.

Egli, infatti, sosteneva che le azioni positive possono essere intese in
diverse forme: una che ricalca il modello volto a porre rimedio non a
discriminazione in senso giuridico, quanto a condizioni di svantaggio tipici della
presenza femminile sul mercato del lavoro; in questo caso I’obbiettivo perseguito
dall’azione positiva sarebbe quello di eliminare le cause della minore opportunita
di lavoro e di avanzamento di carriera delle donne con interventi in tema di
orientamento e formazione professional el8, Una seconda forma si individua nelle
azioni volte a conciliare le responsabilita dei carichi familiari e professionali
attraverso una distribuzione piu equa dei primi; qui I’azione va a toccare ’orario
di accesso'® e di uscita dal lavoro, lo sviluppo di strutture per l'infanzia e di
agevolazioni fiscali. E da ultimo la forma che si individua con il ricorso al
trattamento preferenziale, e avente come obbiettivo di porre rimedio a perduranti
effetti di discriminazioni storiche tramite sistemi di quote o di goals.

Si rileva che né I’Avvocato Generale, né la Corte hanno tenuto in debita
considerazione, in merito alla definizione di azione positiva, i testi dei trattati

internazionali. Infatti a ben guardare I'art. 4 della Convenzione delle Nazioni

La Corte affermava quindi che nel determinare la portata di qualsiasi limitazione di un
diritto individuale, quale quello alla parita di trattamento fra uomini e donne stabilito dalla
direttiva, occorre rispettare il principio di proporzionalita, che fa parte dei principi giuridici generali
sui quali si basa l’ordinamento giuridico comunitario.

Tale principio prevede infatti che le limitazioni non eccedano quanto & adeguato e
necessario per il raggiungimento dello scopo, e richiede di conciliare per quanto possibile il
principio della parita di trattamento con le esigenze della pubblica sicurezza.

E in tale contesto che la Corte si pronuncia affermando che

affermando che nel caso di specie la signora Johnston poteva esigere nei confronti
dell’autorita statale I’applicazione del principio di parita di trattamento tra uomini e donne di cui
all’art. 2 c. 1 al fine di veder disapplicata la normativa nazionale in quanto esorbitante rispetto ai
limiti individuati dall’art. 2. c. 2.

137 | 'Avvocato al punto 20 delle Conclusioni ne indica i due requisiti di ammissibilita:1)
I'esistenza di ostacoli di fatto che si oppongono allarealizzazione dell'uguaglianza di opportunitatra
uomini e donne;2) il carattere (implicitamente) temporaneo dell'azione positiva.

1% pto 12 e 19. Mori P. “Quale uguaglianza? Ovvero le azioni positive davanti alla Corte
di Giustizia delle Comunita Europee”in Di. Un. Eur., 1996, 3, p. 381 e ss. Secondo I’A. questa € una
visione eccessivamente restrittiva della nozione di azione positiva, ancorata alla concezione
formalistica del principio d'eguaglianza, secondo cui sarebbero sufficienti “che le regole del gioco
siano comuni e che chiunque sia messo nella condizione di poter partecipare al gioco”, piuttosto che
aleteorie egualitarie le quali ritengono che lo scopo e quello dell'eguaglianza dei risultati.

1% Nei tempi pit recenti le istituzioni comunitarie hanno sviluppato, e hanno al contempo
invitato gli Stati membri ad attuare ed incentivare politiche e misure in tema di conciliazione dei
tempi.
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Unite sull'eliminazione di tutte le forme di discriminazione nei confronti della
donna stabilisce che le misure temporanee speciali debbano essere abrogate una
volta raggiunto I'obiettivo, ovvero che la loro ragion d'essere € il raggiungimento
di quel concreto risultato: I'eguaglianza reale tra gli uomini e le donne. E la
circostatanza che le azioni positive non devono essere necessariamente limitate
alla funzione - senza dubbio essenziale ma dimostratasi storicamente
insufficiente - di innalzare la soglia di partenza della categoria sociale
svantaggiata, trova conferma anche in atti normativi europei e comunitari.

Cosi anche la Carta sociale europea, all’art. 20, impegna le Parti ad
adottare misure appropriate per garantire o promuovere l'applicazione del
principio di parita in vari campi tra cui quello del “déroulement de la carriére, y
comprise lapromotion” (lett. d)140,

Con contenuti analoghi si esprime la Carta comunitaria dei diritti dei
lavoratori del 1989, il cui art 16 si riferisce ad “azioni volte a garantire I'attuazione
dell'eguaglianza tra uomini e donne, in particolare in materia... di evoluzione
delle carriere”.

Risulta chiaro che qui I'interesse e rivolto alla necessita di compensare gli
svantaggi subiti dalle donne nel corso della loro vita lavorativa a causa delle
discriminazioni ancora di fatto esistenti: I'azione positiva, quindi, trova una
giustificazione nel voler facilitare l'esercizio e la progressione di un'attivita
professionale o di una carriera e non solo per facilitare I'accesso a quella attivita o
carriera

L’Avvocato Generale Tesauro, tuttavia, nella prima parte delle
argomentazioni svolte giungeva ad affermare che anche una volta create le
condizioni di partenza uguali per uomini e donne, le regole della competizione
potevano risultare alterate, non tanto dal ruolo del datore di lavoro quanto da un
modello strutturale di organizzazione del lavoro che fa proprio il sistema
discriminatorio. Egli, quindi, prosegue affermando che “essere arrivati agli stessi
blocchi di partenza non garantisce che le donne abbiano uguali risultati che, oltre
a dipendere dal merito e dagli sforzi individuali dei singoli interessati potranno
essere influenzati da una certa struttura sociale che penalizza la donna in

particolare e dalle discriminazioni subite in passato e che ancora rendono

140 vvedasi a tal proposito Fonteneau G. “La question des droits sociaux — La dimension
sociale dansla mondialisation de I’économie”in Rev. Dr. ULB, 23, 2001, p. 8 ss.
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marginale la presenza in alcuni settori, specie a livello direttivo#!”. Pertanto,
secondo il Tesauro ci0 che realmente serve € un mutamento del modello
economico, sociale e culturale'*?; egli individua il problema, ma ne affida i
meccanismi di correzione al di fuori dell’area del diritto*3. L’Avvocato generale
compie, quindi, per usare le parole di Charpentier#, un’opera di
esternalizzazione del problema di uguaglianza, sicche le azioni positive
dovrebbero mirare al versante dell’offerta del lavoro, alla conciliazione tra vita
lavorativa e familiare> e allo strumento dell’istruzione quale mezzo per
correggere le disparita che non trovano tanto l'origine nell’ arena aziendale,
quanto nellaformazione inadatto o insufficiente delle donnel#,

Di diverso avviso Veneziani¥’ secondo cui I’Avvocato Generale Tesauro
prima e ’Avvocato Generale Jacobs, nella sentenza Marschall, riconoscono che le
disuguaglianze sono a monte del rapporto di lavoro; tuttavia I’Autore non sposa
quest’idea perché poneiil rischio di avvalorare lateoria secondo cui la creazione
di pari opportunita debba essere un obbiettivo esterno al rapporto di lavoro, “
uno strumento di politica attiva del lavoro che attiene non ai diritti di liberta ma
alla sfera dei diritti sociali, che per essere attivati hanno bisogno di interventi di
welfare”. Tuttavia esternalizzare le opportunita, prosegue Veneziani, significa
esonerare la strategia aziendale dalla gestione delle risorse umane dalla funzione

di correzione degli squilibril4s, Assai dura, invece, la critica mossa dalla Nani ai

141 pto 14 delle conclusioni dell’Avvocato Generale. Al riguardo la Nani L., op. cit, & assai
critica perché pur riconoscendo la chiarezza e I’articolazione delle conclusioni del Tesauro le
sospetta viziate dell’intenzione precostituita di voler limitare il ricorso alle misure differenziate a
favore delle donne. In particolare contesta all’Avvocato Generale laddove afferma che nella misure
in cui il metodo di accertamento dei meriti sia indirettamente discriminatorio si deve procedere
all’applicazione del divieto di discriminazione indiretta di peccare in chiarezza non approfondendo
se proprio la struttura sociale possa fornire metodi di accertamento dei meriti con carattere di
discriminazione indiretta e quindi tali da essere perseguiti e da legittimare azioni positive di
risultato.

12 pto 28.

143 Come si vedra pit avanti, la Corte Costituzionale & incorsa in un ragionamento analogo
con la sentenza 422/95 quando é stata chiamata a pronunciarsi in temadi quote rosa.

144 Op. cit. p. 165.

145 Conciliazione che deve operare sul fronte relativo alla copertura e alla protezione sociale
nei periodi di assenza causati da maternita, cura e sul fronte della gestione dell’orario di lavoro.

146 Charpentier L., op. cit. p. 169

147 Cerri A., Veneziani B., “Le azioni positive dopo la sentenza Marschall. Le opinioni di”,
in Dir. Lav. Rel. Ind., 78, 1998, 2, p. 409.

148 Quest’osservazione correttamente si lega alle azioni positive di conciliazione che
individuanuo un ruolo attivo dell’azienda nella conciliazione dei tempi di vita e di lavoro; a
riguardo vedasi infra le osservazioni della Calafain relazione allo studio della Regione Veneto in
tema di progettazione di azioni positive che di fatto non hanno avuto esito positivo per il
disinteresse delle aziende a pensare ad unariorganizzazione a proprio interno.
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giudici della Corte sottolineando che la sentenza de quo abbia avuto come
obbiettivo primario quello di “restringere I'area di legittimita delle politiche
paritarie in generale” proprio perché la Corte rinuncia a risolvere il conflitto di
interessi tra lavoratori e lavoratricil*®. A parere di chi scrive non si pud non
riconoscer e che le osservazioni svolte dal Tesauro nelle sue argomentazioni circa
la necessita di individuare strumenti di correzione al di fuori della sfera
strettamente giuridica sono complessivamente corrette. Oggi, infatti, a livello
comunitario e alivello interno si é coltala necessita di coinvolgere la societacivile
e le parti sociali al fine di individuare gli strumenti piu idonei per raggiungere la
paritd di trattamento ricorrendo a strumenti nuovi quali la soft law, ed in
particolare il Metodo Aperto di Coordinamento. Le istituzioni comunitarie, per
prime, hanno colto I'importanza di strumenti non normativi, quali le best
praticies, per incentivare modelli sociali e aziendali che mirino al raggiungimento
della parita di trattamento attraverso l'individuazione di obbiettivi condivisi da
tutti i soggetti coinvolti.

Tuttavia, nonostante le critiche mosse alla Corte di Giustizia e all’Avvocato
Generale, si deve riconoscere che il caso Kalanke ha avuto il pregio di stimolare
un dibattito serio al livello comunitario circa 'ammissibilita e le modalita di
attuazione dello strumento del trattamento preferenziale.

Ha portato la Commissione, di li a poco, ad adottare una comunicazione

circa l'interpretazione della sentenza Kalanke'* indicando come i sistemi di

149 Op. cit. p. 381.

180 | a Nani, op. cit., rileva che Iintervento della Commissione non & avvenuto per il pregio
della sentenza Kalanke di aver aperto un dibattito serio circa 'ammissibilita e le modalita di
attuazione dello strumento del trattamento preferenziale, quanto per il timore che I'intervento della
Cortedi Giustiziain temadi azioni positive potesse minare la disciplina della parita uomo — donna.

Perplessita analoghe evidenzia Grossi A., “La sentenza Kalanke: uninversione di rotta
nelle politiche comunitarie sulle pari opportunita”, in Riv., it. dir. pubbl. comm., 1996, p. 675 ss;
I’A. rileva che in occasione a Maastricht era stato raggiunto un accordo sulla politica sociale
essendo stato convenuto che in futuro le direttive in materia di uguaglianza tra uomo e donna
avrebbero richiesto una maggioranza qualificata permettendo di superare lo stallo causato dal
principio dell’unanimita, cui & seguita un’attivita a vasto raggio da parte delle istituzioni
comunitarie quali la Risoluzione del Consiglio sulla partecipazione equilibrata delle donne e degli
uomini al processo decisionale, la Risoluzione riguardante I'uso dell'immagine di uomini e donne
nei mass-media, entrame del 1995. Nel quadro cosi delineato la sentenza Kalanke sembra profilare,
ad avviso dell’A. una battuta di arresto nell’attivita promozionale della Commissione, e sembra
quasi che la Corte voglia andare contro alle indicazioni del Consiglio laddove incitava gli Stati
membri a a sviluppare una strategia globale ed integrata volta a favorire la partecipazione
equilibrata delle donne e degli uomini al processo decisionale ed a sviluppare un quadro normativo
appropriato che comprenda, eventual mente, misure specifiche.

La Comunicazione della Commissione al Parlamento e al Consiglio COM (96) 88 propone
una lettura interpretativa della sentenza cercando di restringerne la portata, quasi certamente per
ridurre I'impatto politico e sociale. || Parlamento ha accolto positivamente la linea adottata dalla
Commissione, sollecitandola a proporre la modifica della normativa in tema di parita; le posizioni
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guota che non presentavano caratteri di automaticita e di rigidita avrebbero
dovuto considerarsi impregiudicati dalla sentenza e pertanto perfettamente
legittimi. Diversamente I'unico tipo di quota da considerare in contrasto con il
diritto comunitario & quello con un livello di rigidita tale da non lasciare la
possibilita di valutazioni e apprezzamento circa le situazioni individuali. La
Commissione prosegue, nel proprio documento, fornendo per la prima volta un
elenco, non esaustivo di misure di trattamento preferenzial el

Alla luce di tali osservazioni, la Commissione, di li a poco, presentava una
propostat®2 di modifica dell'art. 2, n. 4 della direttiva 76/ 207/ CEE, il cui testo
disponeva che “ la direttiva non osta alle misure volte a promuovere le pari
opportunita tra uomini e donne, in particolare eliminando le disuguaglianze
sostanziali che pregiudicano le opportunita del sesso insufficientemente
rappresentato nei settori di cui all’art. 1 par.1.”.

Le differenze da subito emerse tra il testo della dir. 76/207 e quello
proposto dalla Commissione si individuano in primo luogo nella formulazione
neutra della disposizione in quanto riferibile ad entrambi i sessi purché
sottorappresentati. Non si parla piu di necessitadi “porre rimedio alla disparita di
fatto” ma di necessita di ricorrere allo strumento del trattamento preferenziale

guale eliminazione della disuguaglianza sostanziale, si ricorre una previsione

contrarie erano minoritarie rivolte alla necessita di conservare il sistema della meritocrazia, al
rischio che le discriminazioni positive producano effetti stigmatizzanti a danno dei beneficiari ( sul
punto vedasi infra, par. azioni positive nel sistema statunitense ), e al rischio di sottovalutare
situazioni ben piu gravi di disegio socio-economico.

151 | *elenco cosi si compone:

1. quote connesse alle qualificazioni richieste per un determinato profilo lavorativo,
a condizione che esse prevedessero la presa in considerazione di determinate
circostanze che nel caso in questione potessero giustificare un’eccezione al profilo
di preferenza per il sesso sottorappresentato;

2. piani promozionali a favore delle donne prevedenti aumenti graduali della
presenza femminile e scadenze temporali per la realizzazione di tali programmi,
senza pero contingentare quanto programmato in sistemi rigidi di quote;

3. misure consistenti in un obbligo per il datore di lavoro di assumere di preferenza
candidati appartenenti al sesso sotto rappresentato ma senza che fosse attribuito
agli stessi candidati alcun diritto individuale ad essere preferito.

152 proposta di direttiva del Consiglio che modifica la dir. 76/207/ C.E.E. del Consiglio
relativa all’attuazione del principio di parita di trattamento tra gli uomini e le donne per quanto
riguarda I’accesso al lavoro, alla formazione professionale e alla promozione professionale e le
condizioni di lavoro, COM (96) 93 def. Le considerazioni maggiormente rilevanti che hanno portato
la Commissione a presentare tale proposta trovano il fondamento nel fatto che oramai la maggior
parte degli Stati membri stavano dando attuazione a diverse forme di azione positiva, nell’'urgente
necessita di chiarire la portata dell’art. 2. c. 4 alla luce della sentenza Kalanke, e dalla necessita
emersa a livello comunitario di ricorrere ad una progressica neutralizzazione nella formulazione
delle misure di trattamento preferenziale in modo che le misure di azione positiva fossero
suscettibili di tradursi nella pratica in un beneficio per le persone di qualunque sesso
sottorappresentato in un determinato settore.
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normativa per la previsione di quote per il sesso sottorappresentato, purché
venga prevista la possibilita di valutare le circostanze particolari delle singole
fattispecie.

2.4 Lasentenza Marschall.

Di i a poco la Corte veniva chiamata nuovamente a esprimersi in
relazione all’art. 2 ¢c. 1 e 4 della dir.76/207* da parte del Tribunale
amministrativo tedesco il quale, ai sensi dell’art. 243 CE, se il combinato disposto
della norma comunitaria era da considerarsi violato dalla normativa interna
secondo cui, nel settore pubblico, in relazione al livello del posto di lavoro preso
in considerazione fossero impiegate meno donne che uomini, le donne dovessero
avere precedenza nella promozione in caso di pari qualificazione ( idoneita,
competenza e prestazioni professionali ) tra candidati di sesso maschile e quelli di
sesso femminile, a meno che non prevalessero motivi inerenti alla persona di un
candidato di sesso maschile.

La Corte riconosce per la prima volta la circostanza in cui due candidati
che vantino qualifiche equivalenti non implica, per definizione, che ricorresse
una situazione di pari opportunita tra gli stessi, dissociandosi, quindi, sia dalle
conclusioni del Tesauro nella sentenza Kalanke, sia dalle osservazioni
dell’Avvocato Generale della causain esame, I’avvocato Jacobs.

Il caso Marschall correttamente pone attenzione alle ipotesi in cui in
condizioni di uguale idoneitadel candidato uomo e del candidato donnail criterio
di preferenza in favore di quest’ultima risulta bilanciato, a differenza della

normativa tedesca nel caso Kalanke, con la considerazione di ulteriori profilil®4.

18 C©.409/95. Il signor Marshal, cittadino tedesco, residente nel Land del Nord-Reno
Vestfalia, di professione insegnante, aveva fatto richiesta di accesso ad un posto di grado superiore
ricevendo risposta negativa in quanto lo stesso doveva essere attribuito ad un candidato donna.
Infatti entrambi gli insegnanti erano ritenuti egualmente qualificati, tuttavia essendo i posti a
disposizione nel settore di istruzione secondari occupati per la grande maggioranza da uomini, il
candidato donna veniva preferito sulla base dello statuto del personale secondo cui “ qualora
nell’ambito delle competenze dell’autorita che il potere di decidere la promozione, al livello del
posto considerato vi sono meno donne che uomini, le donne devono avere la precedenza nella
promozione, a parita di idoneita, di competenza e di prestazioni professionali, a meno che non
prevalgano motivi inerenti alla persona di un candidato di sesso maschile”.

1% Cerri A., Veneziani B., “Le azioni positive dopo la sentenza Marschall. Le opinioni di”,
in Dir. Lav. Rel. Ind., 78, 1998, 2.p. 403, opera un’ulteriore distinzione circa i requisiti richiesti, in
guanto I’A. distingue tra fattori oggettivi, cioé di idoneita alla funzione, e fattori soggettivi, a
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La Corte riconoscendo che nei luoghi di lavoro esiste la c.d.
discriminazione strutturale o istituzionale, ritiene che la normativa tedesca non
possa essere considerata in violazione della normativa comunitaria in quanto a
differenza del caso Kalanke, prevedeva una clausola di salvezza. Infatti in questo
caso il legislatore tedesco pur prevedendo unaregola di precedenza a favore delle
donne nelle promozioni, individuava anche un’eccezione nel caso in cui non
prevalessero motivi inerenti la persona del candidato maschilel®,

Secondo Pollicino®, liter logico seguito dalla Corte era volto a
“mascherare sotto un’apparente continuita con il passato (la sentenza Kalanke)
guello che sostanzialmente sembra rappresentare un netto cambiamento di
rotta”. La Corte cercava, infatti, di “differenziare quanto piu possibile il dato
normativo di Kalanke da quello di Marschall” per far apparire consequenziale il
discostarsi della soluzione adottata nella prima, nonché di riconciliare lo
strumento del trattamento preferenziale con il principio generale di non
discriminazionel®’.

La Corte, inoltre, non ignora il nuovo contesto nel quale va a rendere
pronuncia: di li a poco infatti avrebbe preso avvio l'iter che si sarebbe concluso
con il Trattato di Amsterdam, la riformulazione dell’art. 141, e la
costituzionalizzazione all’art. 141 c. 4 dello strumento del trattamento

preferenziale.

carattere personale, rilevando come la stessa possa essere essere oggetto di distinguo. Infatti
guando si parla di di eta, anzianita di servizio si & di fronte ad un elemento meritevole personale
ovvero ad un fattore che denota esperienza e pertanto un maggior rendimento professional e?

1% £ oltremodo vero che con la sentenza Marshall emerge la consapevolezza da parte dei
giudici comunitari delle finalita che stanno alla base delle azioni positive. La Corte, infatti, riconosce
che lo scopo & quello di controbilanciare e rimuovere gli effetti dannosi prodotti dai pregiudizi
radicati nella struttura sociale. Secondo la Corte anche in una situazione di paritadi qualificazioni si
riscontra latendenza a “ preferire i candidati di sesso maschile a quelli di sesso femminile a causa
di pregiudizi e talune idee stereotipe sul ruolo e sulle capacita delle donne nella vita attiva, nonché
nel timore, ad esempio, che le donne interrompano piu spesso la carriera lavorativa, che dati i loro
compiti di mogli e madri , esse organizzano il loro tempo di lavoro in maniera meno flessibile o che
si assentino dal lavoro piu sovente a motivo di gravidanze, parti, periodi di allattamento. Anche
nella sentenza Badek, C-158/97 emerge la consapevolezza che la condizione di inferiorita della
donnasia strutturale e che quindi misure improntate all’uguaglianza delle opportunita possano non
essere sufficienti; pertanto secondo la Corte nella valutazione del candidato “ devono essere presi in
considerazione la competenza, I’esperienza acquisite nell’esercizio dei doveri familiari, ssmpreche
questi rilevino per I'idoneita le qualifiche, e le capacita professionali”, cons. 23.

1% pollicino O., “Discriminazione sulla base del sesso e trattamento preferenziale nel
diritto comunitario — Un profilo giurisprudenziale alla ricerca del nucleo duro del new legal
order”, Giuffré, 2005, p. 120; circa le critiche al ragionamento argomentativo compiuto dalla Corte
vedasi Nani L., ., “Uguaglianza tra lavoratori e lavoratrici nel rapporto di lavoro”, in Div. dir. Rel.
Ind., 78, 1998, 2., p. 390.

%7 Op.loc.ult.cit.
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In conclusione, riguardo al principio di non discriminazione fra uomini e
donne nel mercato del lavoro, gli articoli del Trattato e la normativa precedente
alle riforme di Amsterdam si caratterizzano per un progressivo mutamento
dell'idea stessa di discriminazione. Dopo l'iniziale approccio secondo cui il
principio doveva venire in considerazione solo in quanto funzionale agli obiettivi
economici enunciati nel Trattato, si €& arrivati a leggere il divieto di
discriminazione fra lavoratori di sesso maschile e lavoratrici di sesso femminile
come espressione del principio e diritto fondamentale di uguaglianza. Evoluzione
guesta grandemente influenzata dalla giurisprudenza della Corte di giustizia che
ha provveduto ad interpretare e specificare le disposizioni del Trattato e gli atti
derivati, sebbene la Corte nelle sue pronunce abbia sempre tenuto in
considerazione il principio del bilanciamento trale liberta economiche ei principi

fondamentali.

3. Lenovitaintrodotte con il Trattato di Amsterdam.

Gli anni '80 del secolo scorso si caratterizzano per un primo timido
approccio da parte delle istituzioni comunitarie alla problematica della parita di
trattamento fra gli uomini e le donne. In primo luogo, all'indomani della crisi
industriale degli anni ’70, di fronte alla crescita della disoccupazione e
dell’inflazione é risultato chiaro che I'armonizzazione totale e la parificazione
verso l'alto dei sistemi sociali erano divenuti obbiettivi di improbabile
raggiungimento. L’Atto Unico introduce una nuova base legale in tema di politica
sociale modificando I’art. 118A ( ora 137 TCE) prevedendo il ricorso al sistema di
votazione qualificata, abbandona I'idea di “armonizzazione nel progresso”%8 per
ricorrere alla fissazione progressiva dei requisiti  minimi. Pertanto
I’armonizzazione minima e definitivamente dissociata dall’idea della ricerca della
parificazione ai risultati protettivi del sistema sociale piu avanzato!°.

Di quegli anni sono il primo programma d’azione comunitario ( 1982-
1985) ed il secondo (1986-1990) con cui venivano indicati gli obbiettivi per il

raggiungimento delle pari opportunita e cioe: consolidamento dell’applicazione

%8 Treu T., “L’Europa sociale: problemi e prospettive”in Dir. Rel. Ind., 2001, 307 ss.
1% |n tal senso Giubboni S., “Diritti sociali e mercato”, Bologna, 2003, e Barbera M., “Dopo
Amsterdam. | nuovi confini del diritto sociale comunitario”, Brescia, 2000
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delle direttive, adozione di nuovi strumenti comunitari e revisione delle
legislazioni in essere. Viene, inoltre, adottata la raccomandazione “sulla
promozione di azioni positive in favore delle donne”180 | accolta con favore pur
nella percezione che l'intervento comunitario non era ancora capace di incidere
concretamente sugli indirizzi di politicainterna.

Di quegli stessi anni & I’'adozione della Carta comunitaria dei diritti sociali
fondamentali dei lavoratorii®, il cui n. 16 dichiara che “la parita di trattamento
tra uomini e donne deve essere garantita. L'uguaglianza delle possibilita tra
uomini e donne deve essere sviluppata. A tal fine occorre intensificare ovunque
sia necessario le azioni volte a garantire |'attuazione dell'uguaglianza tra uomini e
donne, in particolare in materia di accesso al lavoro, di retribuzioni, di condizioni
di lavoro, di protezione sociale, d'istruzione, di formazione professionale e di
evoluzione delle carriere”.

Ma € nella seconda meta degli anni '90 che I'Unione Europea é
particolarmente attiva sia sul piano internazionale che sul piano europeo
nell’attuazione del principio di non discriminazione. A livello internazionale,
I’lUnione Europea partecipa alla Conferenza delle donne a Pechino62, e fa proprio
il principio del gender mainstreaming sul quale si tornera in modo piu
approfondito nel proseguo.

Lo stesso anno il Consiglio adotta la Risoluzione sulla “partecipazione
equilibrata delle donne e degli uomini al processo decisionale’t3; |’anno
successivo la Commissione adotta la comunicazione “Intergrare la parita di

opportunita frale donne e gli uomini nell’insieme delle politiche comunitarie”64

%0 Op.cit. nota 89. La Raccomandazione indicava le azioni positive esclusivamente in
termini funzionali, limitandosi ad indicare le ragioni della necessita di adottare azioni di riequilibrio
da parte degli Stati membri in favore delle donne, in quanto “le disposizioni normative esistenti in
materia di parita di trattamento, intese a conferire diritti degli individui, sono inadeguate per
eliminare tutte le disparita di fatto, a meno che non siano intraprese azioni parallele da parte dei
governi, delle parti sociali e degli altri enti interessati, per controbilanciare gli effetti negativi
risultanti per le donne, nel campo dell’occupazione, degli atteggiamenti, comportamenti e strutture
sociali

181 A dottata nel 1989.

182 Organizzata dalla Nazioni Unite e tenutasi nel 1995. In occasione della Conferenza in
merito alla promozione della donna sono “stati identificati dodici ambiti che ne costituiscono gli
ostacoli e che quindi devono essere oggetto di azioni specifiche: le donne e la poverta; I'istruzione e
la formazione delle donne; le donne e la salute;la violenza contro le donne; le donne nei conflitti
armati; le donne e P’economia; le donne, il potere e il processo decisionale; i meccanismi
istituzionali per la promozione delle donne; i diritti umani delle donne; le donne e i mass media; le
donne e ’'ambiente, nonchéle donne piu giovani”.

183 Risoluzione del Consiglio del 23.05.95. Nello stesso anno il Consiglio adotta la
Risoluzioneriguardante I'uso dell’immagine di uomini e donne nei mass-mediadel 5.10.95.

164 COM (96)67 def.
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Y

il cui pregio & stato quello di rilevare la riduttivita del considerare I'azione
positiva quale unica misura idonea per perseguire la politica di pari opportunita
dichiarando che “I’'Unione europea stabilisce il principio in base al quale la parita
fra le donne e gli uomini — gender perspective — deve essere sistematicamente
presa in considerazione in tutte le politiche e in tutte le aziOni comunitarie, sin
dal momento dellaloro concezione e in maniera attiva e visibil e,

A distanza di un decennio, possiamo dire che merita un riconoscimento
speciale I'adozione da parte della Spagna della legge 3/07 per l'uguaglianza
effettiva di donne e uominii6 che propone “nel suo articolarsi un complesso di
diritti e di doveri delle persone fisiche e delle persone giuridiche sia pubbliche che
private, diretti a garantire I’effettivita del diritto alla parita di trattamento e di
opportunita, e ad integrare la dimensione di genere in tutto I'ordinamento
giuridico'®’ . Di particolare pregio € stata I’'adozione da parte della Spagna di una
strategia di gender mainstreaming, facendo proprie le indicazioni comunitarie,
volta a rendere effettivo il principio di uguaglianza di trattamento in particolare
attraverso I’eliminazione della discriminazione della donna in qualunque
circostanza o condizione si trovi, e in qualsiasi ambito della vita, politica, civile,
lavoratici, economica, sociale e culturale al fine di realizzare una societa piu
democratica, piu giusta, piu solidalel®s,

Nello stesso periodo cominciavano 1 lavori della Conferenza
intergovernativa in particolare intorno a tre settori principali, e cioé far meglio
percepire I'importanza dell'Europa per i suoi cittadini, fare in modo che I'Unione
funzioni meglio e prepararla all'ampliamento, e conferire all'Unione maggiore

capacitd per un'azione esterna, alla quale veniva affiancato il Gruppo di

165 Appare chiaro come la Commissione qui segni il superamento dell’azione comunitaria
predisposta sulla base di attivita, azioni, e programmi compartimentali, e faccia proprio quanto
emerso a Pechino 1995. Dal testo della comunicazione appare chiaro che lintento della
Commissione di promuovere le pari opportunita attraverso due ordini di interventi: il primo tramite
il ricorso a specifiche azioni di sostegno, il secondo con il ricorso a specifiche azioni di sostegno
quali I'occupazione, i fondi sociali, la ricerca, I'istruzione, considerati piu sensibili al tema della
discriminazione per il genere. Con cio si buttano le basi per un approccio che richiama il
mainstreaming e che verra anche richiamato nel testo della direttiva 2006/54/CE.

166 Tale legge ha come obbiettivo ex art. 1di rendere effettivo il principio di uguaglianza di
trattamento e di opportunita tra uomini e donne, mediante I’eliminazione della discriminazione
contro le donne in qualsiasi ambito di vita.

187 Relazione di accompagnamento allalegge, p. 16.

188 per un approfondimento vedasi Remiga V. “La legge organica 3/07 per l'uguaglianza
effettiva di donne e uomini: un decisivo passo in avanti della Spagna verso la parita di genere”,
D.& L., 2007, 2, p. 345 ss.
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riflessionel®® con il compito di affrontare il tema della promozione dei valori
europei. Detti valori, base necessaria per la stessa costruzione democratica
europea, necessitavano, a parere del Gruppo di riflessione di una proclamazione
solenne, cosi comei diritti fondamentali che, grazie alla giurisprudenza, erano gia
dal 1995 parte dei principi generali dell'Unione.

Nella proclamazione solenne dei valori europei il Gruppo di riflessione
riteneva di dover inserire anche il principio della parita di trattamento fra uomini
e donne, la non discriminazione per motivi di razza, religione, preferenza
sessuale, eta o handicap, I'espressa condanna del razzismo e della xenofobia,
nonché di prevedere una procedura ad hoc per laloro applicazionel™,

In occasione del Consiglio europeo di Firenze nel giugno 1996 prendeva
corpo l'idea di inserire una clausola generale di non discriminazione!™; tuttaviain
occasione del Consiglio europeo di Amsterdam del giugno 1997 il progetto di
Trattato presentava il principio di non discriminazione elaborato in modo del
tutto differente rispetto ai lavori del Gruppo.

La differenza di maggior rilievo consiste nell’abbandonare l'idea di
proclamare ufficialmente il divieto di discriminazione, preferendo introdurre
direttamente una disposizione che descrive il meccanismo procedurale necessario
per combattere queste forme di discriminazione.

Le novita introdotte con il Trattato di Amsterdam emergono dal nuovo
testo dell’art. 2, ai sensi del quale la Comunita ha, tra gli altri compiti, quello di

promuovere la parita fra uomini e donne!’2, e nell’art. 3 c. 2 secondo cui “l’'azione

189 || Gruppo di riflessione istituito su iniziativa del Consiglio europeo di Corfil del giugno
1995 per partecipare alla preparazione della Conferenza intergovernativa, era composto dai
rappresentanti dei Governi degli Stati membiri.

10 bl testo conclusivo dei lavori del Gruppo emerge che anche le forme di discriminazione
poi inserite nell’art. 13 erano concepite, in origine, quali espressione di valori e diritti fondamentali
autonomi.

11 5 discuteva, inoltre, circa I'opportunita di inserire nella stessa disposizione anche il
divieto di discriminazione sulla base della razza, del sesso, dellareligione, delle credenze e opinioni,
degli handicap, dell'orientamento sessuale e dell'eta o se invece elaborare disposizioni ad hoc. Il
Consiglio europeo, tenuto conto delle osservazioni del Gruppo di riflessione in relazione ai
meccanismi procedurali, riteneva che I'eventuale clausola generale di non discriminazione non
avrebbe avuto effetti diretti, in quanto necessitava l’adozione di specifiche disposizioni.

172 »|a Comunita ha il compito di promuovere nell'insieme della Comunita, mediante
I'instaurazione di un mercato comune e di un'unione economica e monetaria e mediante
I'attuazione delle politiche e delle azioni comuni di cui agli articoli 3 e 4, uno sviluppo armonioso,
equilibrato e sostenibile delle attivitd economiche, un elevato livello di occupazione e di protezione
sociale, la parita fra uomini e donne, una crescita sostenibile e non inflazionistica, un alto grado di
competitivita e di convergenza dei risultati economici, un elevato livello di protezione dell'ambiente
ed il miglioramento delle qualita di quest'ultimo, il miglioramento del tenore e della qualita della
vita, la coesione economicae sociale e lasolidarieta tra stati membri."
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della Comunita miraad eliminare le ineguaglianze nonché a promuovere la parita
frauomini edonne”.

Secondo Pollicino!?3, alla luce delle nuove modifiche il principio di
uguaglianza effettiva, portatore della parita di fatto diventa non solo un fine
specifico della Comunita ( ex art. 2 ) ma anche un vincolo conformativo
dell’attivita degli organi comunitari a tutti i livelli dell’azione europea ( art. 3 c. 2
). Il principio di uguaglianza, per usare le parole del Pollicino, non si “esaurisce
nel carattere statico tipico del divieto di discriminazione quale eliminazione delle
disuguaglianze, ma si arricchisce, propositivamente di un’obbligazione positiva
da parte dei poteri pubblici comunitari”.

Per la prima volta, quindi, trova riconoscimento il principio della parita
fra uomo e donna quale principio generale ed ispiratore dell'attivita della
Comunita, non limitando piu la sua applicazione a solo mercato del lavoro.

Da una lettura del titolo XI del Trattato appare evidente il ruolo nuovo
attribuito alla Comunita europea: si passa da un ruolo di promozione e
coordinamento dell'attivita degli Stati membri in politica sociale e dell'istruzione,
ad un ruolo di sostegno delle attivita nazionali, nonché alla possibilita di un
intervento diretto!7.

In questo contesto, i mutamenti direttamente collegati alla parita di
retribuzione sono tre: il primo consiste nell’ingresso dei diritti sociali attraverso
il richiamo alla Carta sociale europea del 1961 ed alla Carta comunitaria dei diritti
dei lavoratori del 1989 operato nell’art. 13617; richiamo che indica le linee
direttrice della futura attivita della Comunita e degli Stati Membril’6 sebbene i
diritti sociali entrino, nell’ordinamento giuridico comunitario, come “interessi
sociali oggettivi sia pur di rango fondamentali e non come posizioni soggettive

direttamente giustiziabili”17".

172 Op. cit. p.128.

174 |'attribuzione alla Comunita europea di competenze sempre pill ampie e a carattere
generale trova riscontro anche nel ruolo sempre piu decisivo che il Parlamento & chiamato a
svolgere attraverso il ricorso alla proceduradi codecisione.

1% |a prima afferma il diritto all'uguaglianza di opportunita e di trattamento nel settore
dell'occupazione, senza discriminazioni fondate sul sesso, e invita ad adottare misure per garantire
e promuovere l'attuazione di detto principio nonché per superare diseguaglianze di fatto; mentre la
seconda dichiara il principio della parita di trattamento tra uomini e donne prevedendo I'adozione
di azioni per la sua attuazione anche in materia di accesso al lavoro, di retribuzioni, di condizioni di
lavoro, di Promozioni, di formazione professionale.

176 Rapporto del Comintato Simitis, op. cit.

7 Giubboni S., “Diritti sociali e mercato, la dimensione sociale dellintegrazione
europea”, Mulino, Bologna, 2003, p.135.
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Si pud affermare dunque, chei diritti sociali con il Trattato di Amsterdam
siano giunti ad un’emancipazione dalla funzione ancillare che nel corso del
processo di integrazione europea hanno sempre avuto rispetto alle liberta
economiche per acquisire un’autonomia funzionale quale riflesso di una nuova
dignita costituzional el7s,

Il secondo mutamento e dato dall’art. 137 che individua gli specifici
strumenti necessari alla realizzazione degli obiettivi generali posti di cui all’art.
136, indicando alcuni settori, tra cui quello della parita tra uomini e donne nel
mercato del lavoro e nel trattamento sul lavoro, nei quali la Comunita pud
"sostenere e completare” l'azione degli Stati membri, anche mediante
I'emanazione di direttive del Consiglio e in cui pu0 favorire la cooperazione fra di
essi.

Daultimo I’art. 141 che, nella sua parte gia esistente, resta sostanzialmente
invariato se non per I'inserimento della dicitura "o per un lavoro di pari valore"
allafine del primo commal’™.; mentre viene inserito il 3 comma che attribuisce al
Consiglio la competenza ad adottare misure finalizzate all'applicazione del
principio delle pari opportunita e della parita di trattamento tra uomini e donne
per l'occupazione e l'impiego, incluso anche il principio della parita di
retribuzioni 8.

E opportuno osservare come gli atti che il Consiglio & competente ad
adottare ex art. 141 si distinguono rispetto quelli indicati dall’art. 137: il primo
prevede in capo al Consiglio la possibilita di adottare "misure" non
specificamente definite, il secondo richiamale sole direttive.

Inoltre il principio della parita di trattamento viene esteso a qualsiasi
momento del rapporto di lavoro, oltre a quello retributivo, circostanza questa che

trova la sua giustificazione nell’evoluzione concettuale che lo stesso ha avuto negli

1 In tal senso si esprimono Adinolfi A. “Le innovazioni previste dal Trattato di
Amsterdam in tema di politica sociale”, in Dir. Un. Eur., 1998, 563 ss.; Barbera M., “Dopo
Amsterdam. | nuovi confini del diritto sociale comunitario”, Promodis, Brescia, 2000, e Pollicino
O. op. cit.

1 In precedenza il riferimento era solo alla pari retribuzione per uno stesso lavoro; la
formula é stata ritenuta essenziale per I'eliminazione delle discriminazioni indirette; inoltre il
legislatore comunitario non ha fatto altro che recepire unaformula gia presente nella Convenzione
OIL n. 100 del 29 giugno 1951 e nella direttiva CEE 75/117.

18 yedasi in tal senso Greco S. “Nuovi sviluppi in materia di tutela dei diritti
fondamentali”in Riv. it. dir. pubbl. comm., 1998, p. 1369 ss.; la dir. 2006/ 54/ CE al 4 considerando
dichiara espressamente che “I’art. 141 par. 3 del Trattato fornisce ormai una base giuridica specifica
per I’adozione di provvedimenti comunitari volti ad assicurare I’applicazione del principio delle pari
opportunita e della parita di trattamento in materia di occupazione e di impiego, compreso il
principio della parita delle retribuzioni per uno stesso lavoro o per un lavoro di pari valore”.
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atti di diritto derivato, peraltro adottati ai sensi dell’art. 253, e nelle pronuncie
della Corte di Giustizia

L’art. 141 c. 4 afferma, finalmente, la compatibilita con il principio di
uguaglianza delle cosiddette azioni positive; gli Stati membri sono autorizzati ad
adottare misure che accordino vantaggi specifici al sesso sottorappresentato in
una particolare attivita professionale, o che compensino svantaggi nelle carriere
professionali.

Secondo i piu, la scelta di inserire la previsione delle azioni positive nel
dettato del Trattato, consentendo un’autonomia propria, fino ad allora invece
legata alle direttive, € dettata dalle pronunce rese dalla Corte di Giustizia, in
particolare alla luce delle sentenze Kalanke e Marschall, di cui si € ampiamente
detto nei paragrafi che precedono.

L'articolo 138! attribuisce al Consiglio la possibilita di adottare gli atti
normativi opportuni per combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza,
I’origine etnica, lareligione, le convinzioni personali, gli handicap, I’eta e ’'origine
etnical®2, L’articolo quindi non contiene I'affermazione formale del principio di
non discriminazione, ma attribuisce al Consiglio la facolta di adottare gli
strumenti per combattere!® alcune forme di discriminazione. Fornisce, quindi,

una base giuridica per l'adozione di normative comunitarie includenti la

181 OF’ interessante notare la differente portata dell’art. 13 e dell’art. 14 della C.E.D.U.;
quest’ultimo garantisce il godimento dei diritti e delle liberta fondamentali, come indicate nella
Convenzion senza alcuna distinzione, & quindi uno strumento di tutela contro discriminazioni che
possono turbare il pieno ed effettivo godimento dei diritti e delle liberta gia attribuite ai singoli dalle
altre disposizioni della Convenzione.

L'art. 13, invece, attribuisce al Consiglio il potere normativo per combattere alcune
discriminazioni cui non corrisponde un complesso di diritti fondamentali formalmente individuato
etutelato. Pertanto all'art. 13 non e riconosciuta una funzione diretta di garanzia per |'esercizio ed il
godimento di diritti formalmente riconosciuti.]

Facendo un rapido richiamo all’art. 3 della Costituzione, com’¢ noto il primo comma
individua il principio di uguaglianza formale, mente il comma successivo quello di uguaglianza
sostanziale, diversamente I'articolo 13, non compie alcun riferimento all'uguaglianza dei cittadini di
fronte alla legge, ma attribuisce al legislatore il compito di "combattere le discriminazioni" con
interventi positivi, presupponendo pertanto un'idea di uguaglianza non formale ma sostanziale,
concezione che trova conferma dalla lettura del combinato disposto dell'art.13 con I'art. 3, par. 2, del
Trattato istitutivo della Comunita europea. In entrambe I'uguaglianza sostanziale diventa I'obiettivo
stesso della norma e della sua applicazione.

182 Trattasi di una competenza avente carattere residuale e subordinata al requisito
dell’unanimitain seno al Consigli del’lUnione europea, su proposta della Commissione e consultato
il Parlamento europeo.

182 per Pollicino, op. cit. “ il ricorso al verbo combattere lascia presagire la possibilita di
adozione di una legislazione comunitaria che possa spingersi ben oltre 'impostazione tradizionale
fondata sul divieto negativo di non discriminazione, per comprendere anche il profilo positivo di un
intervento attivo del legislatore, in particolare attraverso I'utilizzo dello strumento del trattamento
preferenziale”.
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possibilita di trattamenti preferenziali in nome della realizzazione di un’effettiva
parita sociale.

Ad onor del vero alcuni dubbi di tipo interpretativo sono sorti laddove il
legislatore europeo ha utilizzato I’espressione “nell’ambito delle competenze del
Trattato”; infatti, secondo un’interpretazione, il riferimento alle competenze e
non all’ambito di applicazione del Trattato poteva comportare che I’art. 13 potesse
divenire base legale solo per gli atti che andavano a regolamentare materie sulle
quali I’'Unione aveva una competenza esplicitals,

Tuttavia, a seguire un’interpretazione cosi restrittiva, la normativa
antidiscriminazione avente base legale sull’art. 13 non avrebbe potuto regolare,
ad esempio, la discriminazione in relazione all’accesso all’alloggio ovvero alla
formazione professionale, in quanto in relazione all’alloggio esso non risulta un
settore di competenza per materia della Comunita, mentre il secondo € un settore
rispetto a quale la Comunita ha solo un potere di coordinamento.

Ulteriore elemento di perplessital®> suscitato dall’art. 13 a ridosso
dell’entrata in vigore € il richiamo ai “provvedimenti opportuni” per combattere
la discriminazione, in quanto il Consiglio viene lasciato libero di ricorrere all’atto
cheritiene piu congruo per il raggiungimento dell’obbiettivo e quindi I'intervento
della Comunita pud consistere nella predisposizione dei principi e dei criteri
generali della materia lasciando ampio spazio alle integrazioni degli Stati
membri, ovvero nella previsione di disposizioni piu specifiche e dettagliate che
riducono le possibilita di integrazione da parte delle normative nazionali.

Nella volonta del legislatore europeo I’art. 13 doveva costituire I’elemento
in grado di rafforzare il perseguimento degli obbiettivi prettamente sociali,
strumento che doveva portare alla realizzazione della cittadinanza europea. In
quest’ottica si comprende la lettura che viene data alla politica sociale europea:
un modello di integrazione economica ovvero secondo un modello di cittadinanza
sociale.

Nel primo modello la politica sociale europea é strettamente legata

al’integrazione economica, € il modello fatto proprio dai padri fondatori secondo

% 1n tal senso Bell M., “ The new article 13 EC Treaty: a sound basis for european
antidiscimination law?” in Maastricht J. Eur. Comp. L., 1999, p. 5 ss.

18 chiti G., “1l principio di non discriminazione ed il Trattato di Amsterdam”, in Riv. it.
dir. pubbl. comunit., 2000, 3-4; tuttavia si ritiene che la formula cosi come adottata nell’art. 13
abbia permesso alle istituzioni comunitarie di ricorrere a strumenti meno formali delle direttive e
dei regolamenti, spesso visti con diffidenza dagli Stati Membri, ma comunque in grado di
raggiungere I’obbiettivo di lotta alle discriminazioni.
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i quali la costruzione del mercato comune avrebbe dovuto poggiare sulla
salvaguardia e sul mantenimento delle differenze nazionali dei diversi modelli di
stato sociale, e con lo sviluppo del mercato comune si sarebbe ottenuto in
automatico un accrescimeto dei livelli qualitativi dei singoli welfare. E allorché si
fossero creati fenomeni di dumping sociale il Trattato prevedeva la possibilita di
intervenire ricorrendo all’armonizazione tramite interventi di parificazione dello
standard maggiormente protettivo tra quelli presentilss,

Nel secondo modello I"'Unione europea diviene garante sopranazionale dei
diritti fondamentali, tramite una progressiva costituzionalizzazione dei diritti
sociali al fine per usare le parole di Giubboni “di ancorare ad un solido impianto
di principi e di valori comuni I'azione di integrazione positiva dei sistemi sociali
nazionali”8’, |n quest’ ottica la funzione coesiva dei diritti sociali fondamentali
acquista oggi, particolare rilevanza in quanto si passa da un sistema di
armonizzazione mediante strumenti normativamente vincolanti ad un sistema di
armonizzazione mediante forme di coordinamento attraverso il soft law, come il

Metodo Aperto di Coordinamento.

3.1L%art. 141del Trattato di Amsterdam eladirettiva 76/207.

Daunaletturacomparativadell’art. 141 TCE e dell’art. 2 c. 4 della direttiva
76/207 e possibile rilevare quale sia stata I'importanza della novita delle
modifiche apportate all’art. 119. La prima osservazione € rivoltane alle misure
preferenziali che perdono il significato di disposizioni finalizzate a promuovere le
pari opportunita, per lasciare spazio alla definizione di misure volte a prevedere
“vantaggi specifici e diretti” al fine di assicurare I'effettiva parita tra uomini e
donne. La differenza di linguaggio utilizzata dal legislatore europeo vuole
sottolineare la differenza che intercorre tra parita dei punti di partenza,

obbiettivo perseguito sino ad allora dalla politica di promozione delle pari

1% Tyttavia, come si & gia avuto modo di affermare la base legale individuata dal Trattato
nell’art. 100 si rilevo insufficiente a fronteggiare le tensioni sociali degli anni Settanta frutto della
crisi economica, della disoccupazione e dell’laumento dell’inflazione.

187 Op.cit. 231
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opportunita, e la parita nel risultato finale volto a realizzare I’effettiva e completa
paritatra uomini e donnelss,

Anche i destinatari vengono individuati in modo diverso. Se l'art. 2 c. 4
della dir. 76/207 indicava quale unico soggetto destinatario del trattamento
preferenziale la donna, l'art. 141 c. 4 fa riferimento al criterio del sesso
sottorappresentato’®®, portando quindi ad una identificazione “neutra” del
destinatario della misura, facendo proprie le osservazioni svolte dalla
Commissione nella Comunicazione presentata a ridosso della sentenza Kal ankel®
e le conclusioni pronunciate dall’ Avvocato Generale Jacobs nel caso Marschall.

Il terzo comma dell’art. 141, per parte sua, va oltre la previsione della
possibilita di adottare norme volte alla realizzazione delle pari opportunita,
obbiettivo che era alla base della direttiva 76/ 207, fornendo una base legale
adeguata per l'adozione di norme comunitarie in tema di trattamento
preferenziale ai fini della realizzazione della parita effettiva uomo/donna nel

settore lavoristico.

4. Le pronunce della Corte di Giustizia a cavallo dell’entrata in

vigoredel Trattato di Amsterdam.

Con il caso Badeck i deputati del Land dell’Assaia adivano il giudice del
rinvio, la Corte dello stesso Land, adducendo la presunta illegittimita della

normativa sulla parita di trattamento®! in quanto in contrasto con i principi della

18 Della questione della differenzatra parita dei punti di partenza e paritanel risulto finale
si & occupata, come si vedra oltre anche la Corte Costituzionale, non sempre facendo proprie le
novitaintrodotte alivello comunitario.

18 Espressione fortemente voluta dalla Svezia e dalla Finlandia e osteggiata dall’Olanda
che, invece, voleva un richiamo espresso alle donne.

%0 op. cit.

¥ c.158/97; la legge dell'Assia sulla parita di trattamento e sulla rimozione delle
discriminazioni nei confronti della donna nel pubblico impiego (si propone di realizzare I'uguale
accesso di donne e uomini ai pubblici uffici, attraverso I'adozione di piani di promozione relativi alle
condizioni di accesso, di lavoro e di carrieraper le donne, dotati di obiettivi vincolanti.

L'art. 3 prevedeva per ciascun servizio I'obbligo di attivarsi, mediante piani di promozione
della donna ed altre misure di promozione per la parificazione di donne e uomini nel servizio
pubblico e per rimuovere le situazioni di insufficiente rappresentanza femminile e le
discriminazioni fondate sul sesso e sullo stato di famiglia specificando che le donne si considerano
sottorappresentate quando, nell'ambito di applicazione di un piano per la promozione della donna,
per ogni fascia di stipendi, retribuzioni e salari di una determinata carriera sono impiegate meno
donne che uomini, mentre nei ruoli di ingresso di ogni carriera le donne si considerano
sottorappresentate quando in tutti i gradi della carriera sono impiegate meno donne che uomini.
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carta costituzionale del Land, in particolare con il principio costituzionale di favor
nella selezione dei candidati piu capaci, in quanto la norma, al vaglio di
legittimita, avrebbe comportato invece I'introduzione di una selezione basata sul
sesso, ed in contrasto con il principio della parita di trattamento in quanto la
normativa de quo avrebbe riconosciuto privilegi ad un gruppo specifico.

Ulteriore motivo di doglianza dei ricorrenti era che la norma impugnata
era in contrasto con la dir. 76/207. La Corte tedesca investita della questione,
prima di pronunciarsi riteneva di sottoporre alla Corte di Giustizia la questione
pregiudiziale circail contrasto della normativainterna con quella comunitaria.

L’Avvocato Generale Saggio fin dall’esordio delle sue conclusioni rileva
come il contesto in cui la Corte € chiamata a decidere sia notevolmente mutato
rispetto a quello in cui € stata presentata I'ordinanza di rinvio; nelle more del

giudizio, infatti, @entrato in vigore I’art. 141 c. 4 del Trattato di Amsterdam.

L'art. 5 invece dispone che il piano di promozione femminile deve contenere, per ogni due
anni, obiettivi vincolanti relativi alla quota femminile nelle assunzioni e promozioni per aumentare
la presenza femminile in settori nei quali le donne sono sottorapresentate, e per ogni piano di
promozione deve essere prevista, per ciascun settore nel quale le donne siano sottorappresentate,
I'assegnazione a donne di piu della meta degli effettivi. La norma tedesca individuava un’eccezione
nel caso in cui il sesso sia una condizione imprescindibile di una determinata attivita ovvero qualora
venga dimostrato attendibilmente che non € possibile raggiungere un numero sufficiente di donne
con le qualifiche necessarie 0 nel caso di promozioni senza assegnazione di posti in settori nei quali
le donne sono sottorappresentate dev'essere prevista una quota di presenza femminile pari almeno
a quella della fascia retributivaimmediatamente inferiore, salvo quanto previsto alla terza frase. Da
ultimo allorché siano previste misure economiche relative al personale che bloccano o sopprimono
determinati posti, il piano di pr