GILLESPIEE A.

CONCLUSIONI DELL’AVVOCATO GENERALE
PHILIPPE LEGER

presentate il 6 giugno 1995 "

1. Con ordinanza 25 giugno 1993, la Court
of Appeal nell’Irlanda del Nord (in prosie-
guo: la «Court of Appeal») ha sottoposto
quattro questioni pregiudiziali sull’interpre-
tazione dell’art. 119 del Trattato CEE e di
talune disposizioni della direttiva del Consi-
glio 10 febbraio 1975, 75/117/CEE, per il
ravvicinamento delle legislazioni degli Stati
membri relative all’applicazione del principio
della parita delle retribuzioni tra i lavoratori
di sesso maschile e quelli di sesso femmini-
le 1, nonché della direttiva del Consiglio 9
febbraio 1976, 76/207/CEE, relativa all’at-
tuazione del principio della paritd di tracta-
mento fra gli uomini e le donne per quanto
riguarda I’accesso al lavoro, alla formazione e
alla promozione professionali e le condizioni
di lavoro 2,

I fatti della controversia

2. Nel 1988, diciassette lavoratrici, tra le
quali la signora Gillespie (in prosieguo: le
«ricorrenti nella causa principale»), dipen-
denti di diversi Health Boards pubblici del-
I'Irlanda del Nord 3 (in prosieguo: i «conve-
nuti nella causa principale»), hanno fruito di
un congedo di maternita.

* Lingua originale: il francese.
1 — GU L 45, pag. 19.
2 — GU L 39, pag. 40.
3 — Servizi sanitari irlandesi.

3. Conformemente alle disposizioni conven-
zionali 4 che disciplinavano la loro retribu-
zione durante il congedo, durante questo
periodo hanno riscosso:

— lo stipendio settimanale integrale per
p ¢ p
quattro settimane;

— 1inove decimi dello stipendio per due set-
timane;

— la meta dello stipendio per dodici setti-
mane.

4. Nel novembre 1988, negoziati con i ser-
vizi sanitari si sono conclusi con aument di
stipendio retroattivi a decorrere dal 1° aprile
1988.

4 — Pili vantaggiose del regime contemplato dalla legge.
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5. Il metodo di calcolo della retribuzione
delle ricorrenti nella causa principale durante
il congedo di materniti, come stabilito dalla
legge nazionale, avrebbe comportato:

— una riduzione dello stipendio;

— la perdita parziale delle spettanze di
aumento.

6. Ritenendo che qualsiasi riduzione salariale
e qualsiasi esclusione dal diritto agli aumenti
durante il periodo del congedo di maternita
fossero incompatibili con il principio della
parita di retribuzione, sancito dagli artt. 119
del Trattato e 1 della direttiva 75/117, nonché
con il principio della paritd di trattamento,
sancito -dalla direttiva 76/207, le ricorrenti
nella causa principale hanno chiesto di fruire
delle condizioni del nuovo accordo salariale
ed hanno impugnato la pronuncia del 10 giu-
gno 1991 dell’Industrial Tribunal che respm-
geva la loro richiesta.

7. A questo punto la Court of Appeal vi ha
- sOttoposto quattro questioni pregiudiziali:

«1) Se le seguenti disposizioni, o qualcuna
di esse, e precisamente (i) Iart. 119 del

I-478

2)

3)

4)

Trattato di Roma, (ii) la direttiva sulla
parita di retribuzione (75/117/CEE), o
(ii1) la direttiva sulla paritd di tratta-
mento (76/207/CEE) (in prosieguo: le
“disposizioni pertinenti”), richiedano
che, mentre una donna & assente dal
lavoro durante il congedo di matermiti
previsto dalla normativa nazionale in
materia o dal suo contratto di lavoro, le
spetti 'intera retribuzione cui avrebbe
avuto diritto se, nel corso di quel
periodo, avesse prestato la normale atti-
vita per il datore di lavoro. '

In caso di soluzione negativa della
prima questione, se le disposizioni per-
tinenti richiedano che la retribuzione
spettante a una donna che si trova in
congedo di maternita vada determinata
con riferimento ad alcuni specifici- cri-
ter,

In caso di soluzione positiva della
seconda questione, quali siano i suddett
criterl.

In caso di soluzione negativa della
prima e della seconda questione, se
debba concludersi che nessuna delle

disposizioni pertinenti si applichi-o pro- -

duca effetto in ordine alla determina-
zione della retribuzione cui ha diritto la
donna che si trovi in congedo di mater-
nita».
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8. Dette questioni pregiudiziali di interpre-
tazione sono strettamente connesse tra loro.
Con la prima questione vi si chiede se le
norme comunitarie prescrivono che le donne,
durante il congedo di maternitd, percepi-
scano l’intero stipendio come se avessero
lavorato normalmente durante detto periodo.
Risponderd anzitutto a questo quesito. La
terza questione precisa la seconda. In caso di
soluzione negativa della prima questione vi si
chiede, in sostanza, se le stesse norme con-
sentano di determinare i criteri di riduzione
di detto stipendio. In caso di soluzione nega-
tiva della prima e della seconda questione si
chiede se I'importo dello stipendio della
donna durante il congedo di maternita non &
stato disciplinato dal legislatore comunitario.
Questi punti saranno trattati in una seconda
parte. A quanto mi risulta, & la prima volta
che dovete pronunciarvi su questioni del
genere.

Soluzione della prima questione: il diritto
comunitario osta a che la lavoratrice,
durante il congedo di maternita, percepisca
tutto lo stipendio come se avesse lavorato
normalmente?

9. Per risolvere questo punto & necessario
delimitare la portata del principio di pariti
delle retribuzioni sancito dagli artt. 119 del
Trattato e 1 della direttiva 75/117 (II) e
quello della legittimitd del diritto alla tutela
della lavoratrice incinta contemplato dalla
direttiva 76/207 (III), dopo aver esposto le
disposizioni nazionali e comunitarie perti-
nenti (I).

I — Lo sfondo giuridico

A — Il regime di legge nazionale e il regime
pattizio in materia di congedo di maternita

10. Nell’Irlanda del Nord, il regime di legge
¢ costituito dal Social Security (Northern
Ireland) Order 1986 e dalle Statutory Mater-
nity Pay (General) Regulations (Northern
Ireland) 1987. Quanto al regime pattizio &
contenuto nel Council Handbook, adottato
dai Joint Councils for the Health and Perso-
nal Social Services (Northern Ireland).

11. II regime di legge e il regime convenzio-
nale coincidono sui seguenti punts:

1) sempreché sussistano le condizioni pre-
scritte 5 che facciano sorgere la spettanza
di stipendio durante il congedo di mater-
nitd, la lavoratrice avra diritto a diciotto
settimane di congedo di materniti remu-
nerate;

5 — Dette condizioni — che non elenchero in quanto emlantz
dalla materia del contendere o delle
— sono diverse nel regime disciplinato dalla legg: ein qucllo
convenzionale.
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2) lo stipendio settimanale spettante durante
il congedo di materniti (in prosieguo: lo
«SSCM>») si calcola secondo il metodo
previsto all’art. 21 del regime del 1987,
ciog:

a) somma degli stipendi lordi della dipen-
dente durante il bimestre precedente la
settimana di riferimento ¢ (in prosie-

-guo: gli «SL»),

b) moltiplicata per sei,

¢} divisa per cinquantadue;

SL x 6
oppure: SSCM = -

52

12. Lo SSCM servira come base di calcolo 7
della retribuzione versata alla dipendente
durante il congedo di maternita.

6 — La settimana di riferimento si determina in funzione dell’ini-
zio della settimana prevista per il parto. E la quindicesima
settimana che prececfe I'inizio della settimana in cui & previ-
sto il parto.

7 — O di nuovo calcolo dello SSCM in caso di aumento di sti-
pendio durante il congedo per maternita.
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13. L’importo di detto stipendio & diverso a
seconda che viga il regime convenzionale o il
regime di legge.

14. 1l regime prescritto dalla legge stabilisce
che alla lavoratrice spettano:

a) i nove decimi dello SSCM per sei setti-
mane, pii

b) un’indennita forfettaria di 47,95 UKL
durante dodici settimane.

15. 1l regime convenzionale invece & pil
favorevole, giacché le concede:

a) lo SSCM integrale per quattro settimane;

b) 1 nove decimi dello SSCM durante due
settimane;
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¢) la meta dello SSCM per dodici settimane.

16. E incontestabile che Papplicazione di
detti regimi, di legge e convenzionale,
implica una riduzione dell’importo degli sti-
pendi versati alle lavoratrici irlandesi durante
il loro congedo di maternita.

B — Le norme comunitarie

17. Le ricorrenti nella causa principale fon-
dano la loro azione su tre norme comunita-
rie: I'art. 119 del Trattato e alcune disposi-
zioni delle direttive 75/117 e 76/207.

18. L’art. 119 del Trattato recita:

«Ciascuno Stato membro assicura durante la
prima tappa, e in seguito mantiene, ’applica-
zione del principio della parita delle retribu-
zioni tra i 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 0 minimo e tuti gli alin
vantaggi pagati direttamente o indiretta-
mente, in contanti o in natura, dal datore di
lavoro al lavoratore in ragione dell’impiego
di quest’ultimo.

La parita di retribuzione, senza discrimina-
zione fondata sul sesso, implica:

a) che la retribuzione accordata per uno
stesso lavoro pagato a cottimo sia fissata
in base a una stessa uniti di misura,

b) che la retribuzione corrisposta per un
lavoro pagato a tempo sia uguale per un
posto di lavoro uguale».

19. L’art. 1 della direttiva 75/117 enuncia
che:

«Il principio della parita delle retribuzioni
tra i lavoratori di sesso maschile e quelli di
sesso femminile, previsto dall’articolo 119 del
Trattato, denominato in appresso “principio
della parita delle retribuzioni”, implica, per
uno stesso lavoro o per un lavoro al quale &
attribuito un valore uguale, ’eliminazione di
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qualsiasi discriminazione basata sul sesso in
tutti gli elementi e le condizioni delle retri-
buzioni.

In particolare, qualora si utilizzi un sistema
di classificazione professionale per determi-
nare le retribuzioni, questo deve basarsi su
principi comuni per i lavoratori di sesso
maschile e quelli di sesso femminile ed essere
elaborato in modo da eliminare le discrimi-
nazioni basate sul sesso».

20. Le disposizioni pertinenti della direttiva
76/207 sono contenute negli artt. 2, nn. 1 e 3,
e 5 nn.1e?2, lett. c)

«Articolo 2

1. Ai sensi delle seguenti disposiziont il prin-
cipio della parita di trattamento implica I'as-
senza di qualsiasi discriminazione fondata sul
sesso, direttamente o indirettamente, in par-
ticolare mediante riferimento allo stato
matrimoniale o di famiglia.

()

3. La presente direttiva non pregiudica le
disposizioni relative alla protezione della
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donna, in particolare per quanto riguarda la
gravidanza e la maternita».

«Articolo 5

1. L’applicazione del principio della parita di
trattamento per quanto’ riguarda le condi-
zioni di lavoro, comprese le condizioni ine-
renti al licenziamento, implica che siano
garantite agli uomini e alle donne le mede-
sime condizioni, senza dlscnmmame fon-
date sul sesso.

2. A tal fine, gli Stati membri prendono le
misure necessarie affinché:

)

¢) siano riesaminate quelle disposizioni legi-
slative, regolamentari e amministrative
contrarie al principio della parita di trat-
tamento, originariamente ispirate da
motivi di protezione non pil giustificati;
per le disposizioni contrattuali di analoga
natura, le parti sociali siano sollecitate a
procedere alle opportune revisioni».
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II — II principio di parita delle retribuzioni
sancito all’art. 119 del Trattato e all’art. 1
della direttiva 75/117 implica l'obbligo di
continuare a versare lintero stipendio alla
lavoratrice in congedo di materniti?

Per risolvere questo punto & necessario esa-
minare contenuto e portata di detto princi-
pio.

21. Se & evidente — e non & contestato —
che lo stipendio corrisposto alle ricorrenti
nella causa principale, a norma della disci-
plina nazionale gid ricordata, costituisce
retribuzione ai sensi dell’art. 119 del Trattato
e dell’art. 1 della direttiva 75/117 8, si pud
trarre argomento dal fatto che il tenore di
dette norme comunitarie non faccia riferi-
mento allo stato di gravidanza delle dipen-
denti per sostenere che questa categoria di
lavoratori & esclusa dalla sfera d’applicazione
di detta disciplina? La soluzione di tale que-
stione richiede lo studio della ratio legis delle
norme comunitarie cosi invocate.

22. Dal 1974 9 il legislatore comunitario con-
stata che il principio di parita tra gli uomini e

8 — Pur se, a quanto mi risulta, non avete mai dovuto pronun-
ciarvi su questo punto, mi pare fuori di dubbio che nella fat-
tispecie seguirete la falsariga della sentenza 13 luglio 1989,
causa 171/88, Rinner-Kithn (Racc. pag. 2743, punto 7). In
detta sentenza avete riconosciuto che & retribuzione lo sti-
pendio versato durante una malattia, pur se parte dello st-
pendio & rimborsata al datore di lavoro dalla cassa di previ-
denza contro le malattie.

9 — Risoluzione del Consiglio 21 écnnzio 1974 relativa ad una
programma di azione sociale (GU C 13, pag. 1).

le donne in materia di retribuzioni ° nonché
in materia di accesso all'impiego, alla forma-
zione e alla promozione professionali, alle
condizioni di lavoro 11, & sovente formale 12,
Dal momento che considera fondamentale
questo principio, si ripropone di perseguire
una finalitd prioritaria 13, vale a dire dotarsi
di strumenti giuridici che permettano di ade-
guare i fatti al diritto. Richiamandosi all’art.
2 del Trattato CE, annuncia un futuro pro-
gramma di azioni sociali. Indica pure che
detto programma di azioni sociali positive,
miranti a coordinare le normative nazionali,
sara messo 1n opera progressivamente. Si
doterd dunque di strumenti giuridici specifici
onde tutelare la donna nella sua vita profes-
sionale contro qualsiasi disparita di tratta-
mento di cui possa essere vittima in pratica.

23. Tra le misure sociali positive che consen-
tono di realizzare questo obiettivo, annuncia
una proposta di direttiva sulla messa in opera
del principio di paritd delle retribuzioni tra
uomini e donne. E la direttiva 75/117, che
costituisce dunque la prima misura di azione
sociale condotta dal Consiglio. La finaliti di
detta direttiva & quella di conferire valore
positivo al principio di paritd di remunera-
zione tra uomini e donne, come & enunciato
nell’art. 119 del Trattato 4.

10 — Detto anche «principio della pariti di retribuziones.

11 — Detto anche «principio della pariti di trattamentos.

12 — Risoluzione del Consiflio summenzionata (nota 9), «Rea-
lizzazione del pieno e del miglior impiego nella Comunitas,
quarto trattino, pag. 2.

13 — Ibidem, pag. 3, paragrafo 4.

14 — Primo “considerando’ della direttiva 75/117.
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24. Le misure destinate a tutelare la lavora-
trice incinta sono applicazioni concrete e
speciali delle norme generali applicabili alle
donne.

25. All’art. 1 della direttiva 75/117 non si
parla di lavoratrici incinte ma, dal momento
che solo le donne possono dare alla luce figli,
questa differenza biologica tra donna e uomo
non deve costituire un fattore di discrimina-
zione in materia di retribuzioni.

26. Non si pud dunque trarre argomento dal
fatto che una donna & incinta per ridurre il
suo stipendio in quanto la sua produttivita &
diminuita, in quanto il suo stato di gravi-
danza richiede particolari trattamenti che
giustificano la decurtazione dello stipendio.
Di conseguenza, conformemente alle disposi-
zioni dell’art. 119 del Trattato e dell’art. 1
della direttiva 75/117, lo stato di gravidanza
di una donna & irrilevante sotto il profilo
della retribuzione "dell’interessata allorché
lavora, cioé¢ prima che inizi i congedo di
maternita. Una legislazione in senso diverso

costituirebbe indubbiamente una discrimina-

zione diretta fondata st:l sesso.

27. Per questo motivo, Iart. 1 della direttiva
75/117, che dispone — ricordo — che «l
principio della paritd delle retribuzioni tra 1
lavoratori di sesso maschile e quelli di sesso
femminile, previsto dall’articolo 119 del Trat-
tato, denominato in appresso “principio della
parita delle retribuzioni” implica, per uno
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stesso lavoro o per un lavoro al quale & attri-
buito un valore uguale, Ieliminazione di
qualsiasi discriminazione basata sul sesso in
tutti gli elementi e le condizioni delle retri-
buzioni», va interpretato nel senso che la
donna incinta, allorché lavora, va trattata
esattamente come era trattata prima di tro-
varsi in questo nuovo stato, cio¢ prima di
concepire. 1l legislatore comunitario non for-
nisce alcuna indicazicne sull’importo minimo
di stipendio da garantire. La competenza a
fissare detto minimo é lasciata alle autorita
nazionali. Ricorda tuttavia che il principio
fondamentale di parita tra i sessi impone di
corrispondere la stessa retribuzione per lo
stesso lavoro o per un lavoro di valore equi-
valente, sia esso svolto da un uomo o da una
donna.

28. Per chiarire il mio punto di vista, alla
luce dei fatti della causa in esame, ricorderd
che il principio della paritd delle retribuzioni
impone che la lavoratrice incinta che inizia il
congedo di maternitd dopo il mese di aprile
deve fruire di uno stipendio integrale mag-
giorato prima del suo congedo di maternita,
ciod nei mesi nei quali ha effettivamente
lavorato. Quindi la lavoratrice che smette di
lavorare in luglio dovra fruire di un arretrato
di stipendio, tenendo conto dell’intero
aumento concesso in novembre, per le men-
silita aprile-luglio. Facendo il contrario si
contravverrebbe alle disposizioni dell’art.
119 del Trattato e dell’art. 1 della direttiva
75/117. :

29. Ma, nella causa che ci interessa, le ricor-
renti nella causa principale contestano I'im-



porto degli stipendi riscossi durante il loro
congedo di maternit, cioé in un periodo nel
quale non lavoravano. In base al principio
della paritd di retribuzioni sancito dall’art.
119 del Trattato e alla diretuva 75/117,
sostengono che spetta loro lo stipendio che
avrebbero percepito continuando a lavorare.

30. Come abbiamo visto, la messa in atto di
questo principio presuppone lesistenza di
una discriminazione fondata sul sesso. Sulla
nozione di discriminazione, la vostra giuri-
sprudenza costante & chiara e decisamente
orientata 15. Ancora recentemente lo avete
affermato nella sentenza 14 febbraio 1995,
Schumacker, confermando questo orienta-
mento:

«una discriminazione pud consistere solo
nell’applicazione di norme diverse a situa-
zioni analoghe ovvero nell’applicazione della
stessa norma a situazioni diverse» 16,

31. Orbene, nella sentenza 14 luglio 1994,
Webb 17, avete affermato che la situazione di
una lavoratrice che & indisponibile per
ragioni di gravidanza, costituisce una situa-
zione sui generis che non pud affatto equipa-
rarsi a quella di un lavoratore che non puo

15 — V., in particolare, sentenza 13 novembre 1984, causa 283/83,
Racke (Racc. pag. 3791, punto 7).

16 — Causa C-279/93 (Racc. pag. 1-225, punto 30).

17 — Causa C-32/93 (Racc. pag. 1-3567, punto 25).
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prestare la sua opera per motivi di salute o di
altra natura: «(...) lo stato di gravidanza non
¢ in alcun modo assimilabile ad uno stato
patologico, a fortiori a un’indisponibiliti non
derivante da ragioni di salute, situazioni che
invece possono motivare il licenziamento di
una donna senza che per questo tale licenzia-
mento sia discriminatorio in base al sesso».

32. A maggior ragione sarebbe giuridica-
mente erroneo voler raffrontare la situazione
di un lavoratore in servizio a quella di una
lavoratrice in congedo di materniti. Quindi
le disposizioni degli artt. 119 del Trattato e 1
della direttiva 75/117 non sono pertinenti
nella fattispecie.

33, Tuttavia, prima di iniziare I'ultima parte
dellesame del primo argomento, si deve
osservare che il fascicolo processuale non mi

- ¢consente di escludere radicalmente una delle

pretese delle ricorrenti nella causa principale
(fruizione retroattiva dell’aumento di stipen-
dio '8). Infatti, il principio di parita delle
retribuzioni che scaturisce dalle summenzio- -
nate disposizioni comunitarie osterebbe a
che, per effétto congiunto del metodo previ-
sto dalla legge per il nuovo calcolo dello
SSCM maggiorato ° e del regime per il rico-
noscimento dell’aumento di stipendio stabi-
lito dai convenuti nella causa principale 20, il
gruppo particolare delle lavoratrici incinte sia
essenzialmente escluso dalla fruizione del-

18 — V. paragrafo 6 delle presenti conclusioni.
19 — V. paragrafi 11-15 delle presenti conclusioni.
20 — V. paragrafo 4 delle present conclusioni.
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laumento di stipendio cosi concesso.
Comunque sia, spetta al giudice a quo effet-
tuare questa verifica.

III — 1l principio del diritto incontestabile di
tutela della donna incinta insito nella diret-
tiva 76/207 implica I'obbligo di conservare
inalterato lo stipendio della lavoratrice in
congedo di maternita?

Anche la soluzione di questo punto richiede
un’analisi del contenuto e della portana di
detto principio.

34. Ritengo che, in base alla direttiva 76/207,
si debba risolvere negativamente detta que-
stione pregiudiziale per tre motivi essenziali:
la lettera della norma comunitaria in que-
stione, la sua ratio legis e la vostra giurispru-
denza.

35. In primo luogo, la direttiva 76/207 non
contiene alcuna disposizione né alcuna indi-
cazione sull'importo della remunerazione da
corrispondere alla lavoratrice durante il con-
gedo di materniti. Ai sensi dell’art. 2, nn. 1 e
"3, e 5, n. 1, detta direttiva sancisce il princi-
pio della legittimita del diritto a tutela della
lavoratrice incinta. Di conseguenza, detta
norma autorizza, in subordine, gli Stati
membri ad adottare misure specifiche di
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tutela nei confronti delle donne, ma non
mira ad un’armonizzazione in questo settore.
Questa materia, cioé la determinazione del-
Pimporto dello stipendio della lavoratrice
durante il suo congedo di maternita, rientra
quindi nella competenza esclusiva degli Stati
membri.

36. L’unica misura di armonizzazione con-
templata dalla direttiva 76/207 — come
risulta dal combinato disposto del n. 1 deglt
artt. 2 e 5 — sta nel divieto di licenziamento
durante il periodo del congedo di maternita.
D’altro canto vi siete sempre pronunciati in
questo senso dichiarando che un licenzia-
mento di questa fatta costituisce una misura
discriminatoria direttamente fondata sul ses-
s0 21, Avete pure equiparato ad un licenzia-
mento di questo tipo il rifiuto di assunzione
motivato dalla gravidanza 22,

37. In secondo Inogo, la ratio legis di questa
direttiva & chiaramente esposta nel pream-
bolo mediante richiamo alla risoluzione del
Consiglio 21 gennaio 1974. Essa rientra nel
programma di azioni sociali annunciato dal
legislatore comunitario fin dal 1974. La sua
finalita & quella di estendere 'applicazione
del principio della paritd di trattamento tra
uomini e donne all’accesso all’impiego e alle
condizioni di lavoro diverse da quelle ine-
renti alla retribuzione 2. Infatti la direttiva
76/207 non ha né lo scopo di armonizzare le

21 — In tl senso, le vostre sentenze 5 maggio 1994, causa
C-421/92, Habermann-Beltermann (Racc. pag. [-1657,
punto 26), e Webb (citata alla nota 17), punto 17.

22 — In tal senso, la vostra sentenza 8 novembre 1990, causa
C-177/88, Dekker (Racc. pag. 1-3941, punti 12 e 14).

23 — Cib risulta dall’esame del secondo e del terzo ‘consideran-
do’ della direttiva 76/207.



norme in materia di retribuzioni — per que-
sto scopo & stata specialmente adottata la
direttiva 75/117 ¢ — né quello di instaurare
un regime comunitario specifico di tutela a
favore delle lavoratrici incinte. La direttiva
76/207 mira a ristabilire la parttd tra i due
sessi «(...) ponendo rimedio alle disparita di
fatto che pregiudicano le opportunita delle
donne nei settori di cui all’articolo 1, para-
grafo 1» 25. Essa legittima le deroghe al rigo-
roso principio di paritd tra i sessi onde
ridurre o eliminare le conseguenze discrimi-
natorie che derivano dalla condizione biolo-
gica della donna durante questo periodo
molto particolare. In altri termini, per dirla
con la dottrina, questa direttiva, che sancisce
il diritto a tutela della donna in caso di gra-
vidanza e di maternitad «(...) riservando alle
donne il godimento di taluni diritti, o anche
vietando loro esercizio di talune attivita
nocive, ha lo scopo di ripristinare concreta-
mente una paritd che la rigida uniformita
delle norme giuridiche falserebbe inevitabil-
mente» 26, Su questo punto il mio orienta-
mento coincide con quello dell’avvocato
generale Tesauro nelle conclusioni 6 aprile
1995 nella causa Kalanke, tuttora penden-
te 27,

38. In terzo lnogo, 'esame della vostra giuri-
sprudenza mi consente inoltre di sostenere

che nessuna disposizione della direttiva

76/207 induce a risolvere affermativamente le
questioni sottopostevi dalla Court of Appeal.

24 — Ibidem. Cid perd non significa ancora armonizzazione del-
I'importo delle retribuzioni.

25 — Art. 2, n. 4, della direttiva 76/207.

26 — Darmon, M. e Huflo' J. Gt «L’égalité de traitement entre
les hommes et les femmes dans la jurisprudence de la Cour
de justice des Cc 1tés europ un univers en
expansion», RTDE (1) gennaio-marzo 1992, pag. 10.

27 — Causa C-450/93 (paragrafo 17).
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39. Anzitutto vi siete pronunciati sulla ratio
legis di questa direttiva nella sentenza 12
luglio 1984, Hofmann:

«(...) la direttiva non ha lo scopo di discipli-
nare questioni attinenti all’organizzazione
della famiglia o di modificare la ripartizione
delle responsabilita all’interno della cop-
pia» 28,

«Occorre inoltre precisare, per quel che
riguarda in particolare il n. 3, che, riservando
agli Stati membri il diritto di mantenere in
vigore o di istituire norme destinate a pro-
teggere la donna per quel che riguarda ”la
gravidanza e la matermita”, la direttiva rico-
nosce la legittimita, in relazione al principio
della parita, della protezione della donna
sotto due aspetti. Si tratta di garantire, in
primo luogo, la protezione della condizione
biologica della donna durante e dopo la gra-
vidanza, fino al momento in cui le sue fun-
zioni fisiologiche e psichiche si sono norma-
lizzate dopo il parto e, in secondo luogo, la
protezione delle particolari relazioni tra la
donna e il bambino, durante il periodo suc-
cessivo alla gravidanza ad al parto, evitando
che queste relazioni siano turbate dal cumulo
dei pesi derivanti dal fatto di dover contem-
poraneamente svolgere un’attiviti lavorati-
va» 29,

40. Avete dunque riconosciuto agli Stat
membri la possibiliti di porre in vigore

28 — Causa 184/83 (Racc. pag. 3047, punto 24).
29 — Ibidem, punto 25.
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norme derogative a favore delle donne
incinte, ma avete posto limiti alla discrezio-
nalitd che avete loro conferito.

41, Avete percid affermato, in una sentenza
15 maggio 1986, Johnston 3°, che l’art. 2, n. 3,
della direttiva 76/207 va interpretato restritti-
vamente:

«(...) al pari del n. 2, dell’art. 2 della direttiva,
il n. 3 dello stesso, che determina del pari la
portata dell’art. 3, n. 2, lett. ¢), va interpre-
tato in senso restrittivo. Dall’espressa men-
zione della gravidanza e della maternita
emerge che la direttiva mira a garantire la
protezione della condizione biologica della
donna e delle relazioni particolari tra la
donna e il figlio. La suddetta disposizione
della direttiva non consente pertanto di
escludere le donne da un determinato posto
di lavoro per il motivo che I’opinione pub-
blica esigerebbe che esse siano pil protette
degli uomini contro rischi che riguardano
allo stesso modo gli uomini e le donne e che
sono diversi dalle esigenze specifiche di pro-
tezione della donna come quelle espressa-
mente menzionate».

42. Analogamente, nella sentenza 25 ottobre
1988, Commissione/Francia 31, avete ribadito
questo orientamento dichiarando che il n. 3
dell’art. 2 non pud giustificare misure miranti
a tutelare le donne per qualitd che non sono

30 — Causa 222/84 (Racc. pag. 1651, punto 44).
31 — Causa 312/86 (Racc. pag. 6315, punti 12-16).
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loro specifiche, come quella di lavoratore
anziano o di genitore.

43. In questo modo avete limitato la discre-
zionalita degli Stati membri, per quel che
riguarda i provvedimenti che adottano in
campo sociale onde tutelare le donne incinte
e le puerpere, da un lato, alla compensazione
degli svantaggi di fatto in materia di conser-
vazione del posto che colpiscono la donna e
non luomo, dall’altro, alla tutela di due
classi di esigenze della donna come definite
nella summenzionata sentenza Hofmann 2.

44. Vi siete pure pronunciati sul come inter-
pretare dette norme comunitarie se non vi &
normativa nazionale particolare che contem-
pli misure a favore delle donne incinte.

45. Cosi, nella causa «Hertz», sulla quale vi
siete pronunciati 1’8 novembre 1990 33, vi si
chiedeva di stabilire se un licenziamento
motivato da reiterate assenze di una lavora-
trice a causa di malattia conseguente alla gra-
vidanza fosse incompatibile con le disposi-
zioni della direttiva 76/207. Avete dichiarato
che — se non vi & norma nazionale specifica
giustificata dalle disposizioni dellart. 2, n. 3
— il combinato disposto degli artt. 2, n. 1, €
5, n.1, della direttiva 76/207 non vi faceva

32 — Punto 27.

33 — Causa C-179/88, Handels-og Kontorfunktionzrernes For-
bund i Danmark (Racc. pag. 1-3979).




ostacolo ed avete dichiarato che un siffatto
licenziamento non era misura discriminato-
ria 34,

46. Avete quindi rifiutato di estendere la
sfera d’applicazione ratione materiae della
tutela delle lavoratrici incinte contemplata
dalla direttiva 76/207 35, se non esistono
norme nazionali adottate in applicazione
delle disposizioni dell’art. 2, n. 3, della direr-
tiva 76/207. Per questo motivo non potreste
dichiarare che una norma nazionale, scaturi-
sca essa dalla legge o da una convenzione,
che non prescrive ai datori di lavoro di con-
servare inalterato lo stipendio di una lavora-
trice durante il suo congedo di maternita sia
incompatibile con il diritto comunitario.

47. Inoltre, come fa osservare il governo
irlandese, gli stipendi versati alle ricorrenti
nella causa principale non costituiscono da

soli il complesso delle prestazioni garantite .

ad una lavoratrice durante il congedo di
maternitd. Quindi, nell’ambito della politica
sociale seguita dalle autorita irlandesi, pos-
sono esistere altre prestazioni a tutela della
lavoratrice. Questa osservazione mi pare
molto importante e, ritornando alle parole
della vostra sentenza Hofmann:

«Tali provvedimenti [di tutela della donna
incinta o puerpera], come il governo del
Regno Unito ha messo con ragione in evi-

34 — Punto 19.

35 — Come risulta dal combinato disposto degli artt. 2, n. 1, ¢ 5,
n. 1, cio il licenziamento durante il congedo per materniti.
V. mie conclusioni, paragrafo 36.
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denza, sono strettamente connessi al sistema
di protezione sociale dei vari Stati membri.
Occorre pertanto prendere atto che questi
Stat dispongono di un margine di valuta-
zione ragionevole per quel che riguarda la
natura dei provvedimenti di protezione e le
modalita concrete della loro realizzazio-
ne» %,

48. Di conseguenza, se non vi sono norme
comunitarie di armonizzazione, non si pud
validamente sostenere che una normativa
nazionale che non contempla la conserva-
zione dello stipendio durante il congedo di
maternita ¢ incompatibile con il combinato
disposto degli artt. 2, n. 1, e 5, n. 1, della
direttiva 76/207.. Una pronuncia in senso
diverso, come ha fatto osservare il governo
irlandese, comporterebbe il rischio di scon-
volgere I’equilibrio di un sistema globale di
tutela sociale.

49. Un regime specifico di tutela della lavo-
ratrice incinta, puerpera o durante ’allatta-
mento & stato elaborato dal legislatore comu-
nitario. E la direttiva del Consiglio 19
ottobre 1992, 92/85/CEE 7. Detta norma
comunitaria, che mira a coordinare le condi-
zioni di lavoro di questa categoria di lavora-
trici negli Stati membri, & entrata in vigore il
19 ottobre 1994. Pur se non si applica nella
fattispecie, & interessante notare che la ver-
sione iniziale relativa alla tutela sul lavoro
della gestante o della puerpera, come redatta

36 — Punto 27 (il corsivo & mio).

37 — Concernente l'attuazione di misure volte a promuovere il
miglioramento della sicurezza e della salute sul lavoro delle
lavoratrici gestanti, puerpere o in periodo di allattamento

(decima direttiva particolare ai sensi dell’articolo 16, para-
grafo 1, della direttiva 89/391/CEE; GU L 348, pag. 1).
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dalla Commissione e proposta al Consiglio il
17 ottobre 1990 3, comportava all’art. 5%, Ia
conservazione dello stipendio della donna
durante il congedo di maternita (cio¢ almeno
quattordici settimane). Questa proposta non
& stata accettata dal Consiglio. Infatti, l'art.
11 della direttiva 92/85 recita:

«Per garantire alle lavoratrici di cui all’arti-
colo 2 [vale a dire incinte, puerpere ¢/o in
periodo di allattamento] Pesercizio dei diritti
di protezione della sicurezza e della salute
riconosciuti nel presente articolo:

.

2) nel caso contemplato all’articolo 8,

devono essere garantiti:

()

b) il mantenimento di una retribuzione
e/o il versamento di un’indennita ade-
guata alle lavoratrici di cui all’articolo
2;

3) Pindenniti di cui al punto 2), lettera b), &
ritenuta adeguata se assicura redditi
almeno equivalenti a quelli che la lavora-
trice interessata otterrebbe in caso di
interruzione delle sue attivita per motivi

38 — COM(90) 406 def. — SYN 303 (GU C 281, pag. 3).
39 — Ibidem, pag. 32.
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connessi allo stato di salute, entro il limite
di un eventuale massimale stabilito dalle
legislazioni nazionali».

50. E questo un argomento ulteriore a soste-
gno del mio orientamento. Infatti, adottando
questa norma, il Consiglio ha manifestato la
sua intenzione di lasciare alla competenza
degli Stati membri la materia del diritto alla
conservazione dello stipendio integrale
durante il congedo di maternita.

51. Concludo dunque che le ricorrenti nella
causa principale non trovano valido fonda-
mento nemmeno nelle disposizioni della
direttiva 76/207 per sostenere che la norma-
tiva comunitaria prescrive che la lavoratrice
percepisca l'intero stipendio durante il con-
gedo di maternitd. Quindi, non essendovi
regime comunitario specifico che lo prevede,
questo punto rimane di competenza degli
Stati membri.

Soluzione della seconda, della terza e della
quarta questione: poiché il diritto comunita-
rio non prescrive che la lavoratrice, durante
il congedo di maternitd, percepisca lo stipen-
dio integrale e non di alcuna indicazione
sull’importo dello stipendio che va versato a
detta lavoratrice %, ¢ il caso di determinare
con quali criteri si debba stabilire una pre-
stazione inferiore a detto stipendio?

52. Poiché non vi & una base giuridica comu-
nitaria sulla quale costruire il mio ragiona-
mento, la soluzione di questo punto equivale

40 — V. paragrafi 22, 23, 27, 35, 37 e 48 delle presenti conclusioni.
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a dare un giudizio sul complesso del sistema  te 4! avete stabilito che non spetta alla Corte,

previdenziale nazionale di tutela delle lavora-  nell’ambito del procedimento di cui all’art.
trici durante il congedo di maternitd, in un 177 del Trattato CEE, valutare, sotto il pro-
certo senso, a valutare la legittimitd se non filo del diritto comunitario, le caratteristiche
Popporwnita della disciplina nazionale. di una misura adottata da uno degli Stati

53.

risolvere come segue le questioni sottoposte dalla Court of Appeal:

Orbene, secondo una giurisprudenza costan-  membri.

In conclusione, viste le considerazioni esposte in precedenza, vi propongo di

«1) L’art. 119 del Trattato CEE, la direttiva del Consiglio 10 febbraio 1975,

2)

75/117/CEE, per il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri rela-
tive all’applicazione del principio della parita delle retribuzioni tra i lavoratori
di sesso maschile e quelli di sesso femminile, e la direttiva del Consiglio 9 feb-
braio 1976, 76/207/CEE, relativa all’attuazione del principio della parita di

trattamento fra gli uomini e le donne per quanto riguarda ’accesso al lavoro,

alla formazione e alla promozione professionali e le condizioni di lavoro, non
obbligano. gli Stati membri a garantire alla donna assente dal lavoro a motivo
del congedo di maternita previsto dalla normativa nazionale pertinente o dal
contratto di lavoro lo stipendio integrale che le sarebbe spettato se durante
detto periodo avesse lavorato normalmente. -

Le norme comunitarie di cui sopra non rlguardano 'importo dello stipendio
spettante a una donna in congedo di materniti e, quindi, non consentono di
determinare i criteri per definire Ientita di una préstazione inferiore a detto
stipendio».

41 — Sentenza 6 ottobre 1970, causa 9/70, Grad (Racc. pag. 825).
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