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1. - A più di dieci anni di distanza dalla sentenza P. c. S. (1), il caso Ma­
rolco e) rappresenta la prima occasione in cui la Corte di Giustizia applica il 
divieto di discriminazione in base all'orientamento sessuale, contenuto for­
malmente nella direttiva n. 2000/78 (3), ad una fattispecie di unione omo­
sessuale. 

Sono ormai numerosi, infatti, gli ordinamenti giuridici europei che 
hanno adottato regolamentazioni specifiche per disciplinare la conviven­
za tra persone dello stesso sesso (4). Una legge sulle « unioni civili» tra 

(I) Corte giusto CE 30 aprile 1996 C-13/94, in Racc., pago 2143. 
(2) Corte giusto CE 1 aprile 2008 C-267/06, in Riv. Cri!. Dir. Lav, 2009, pago 506, con no­

ta di A. GUARISO, Le coppie dello ste.5'so sesso nella previdenza integrativa: la Corte Ce vieta le discri­
minazioni «a metà" e in Comm. Mar. Law Rev" 2009, pago 723 e segg., con nota di C. TOBLER, 
K. WALDlJK. 

Sulla giurisprudenza comunitaria emessa dal 1996 ad oggi che ha concorso a« defini­
re la portata e i relativi limiti al funzionamento dei divieti di discriminazione in base all' orien­
tamento sessuale dopo averne concorso a definirne il significato, anche se in via incidentale», 
L. CALAFÀ, Le discriminazioni basatesull'orientamento sessuale, in M. BARBEllA (a cura dD.Ilnuo­
vo diritto antidiscriminatorio, Milano, 2008, pago 171 e segg., spec. pago 176. 

(4) S. MELIs, Ilregime giuridico delle coppie omo.se.fsuali in Europa, in Rass. Pari" 2005, pago 
267 e segg. Sia pure nella profonda diversità delle soluzioni adottate nei vari Paesi europei 
(Danimarca, Svezia, Germania, Olanda, Belgio, Francia, Spagna, Portogallo; il Regno (Jnito 
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omosessuali è stata introdotta anche in Gennania, dove è sorta la contro­
versi a Maruho (S). TI Lebenspartnerschaftsgesetz (legge sulle unioni civi­
li registrate, d'ora in poi LPartG) ha creato, per le persone dello stesso 
sesso, un istituto di diritto di famiglia affine al matrimonio. La richiesta di 
regolarizzazione di un'unione duratura tra partner dello stesso sesso può 
essere avanzata all'ufficiale dello stato civile sulla base di una manifesta­
zione di volontà di costituire una comunione per la durata della vita (art. 
I, n. 1). L'ufficiale é tenuto a registrare ed attuare tale richiesta, purché al­
meno uno dei due partner possegga la cittadinanza tedesca. La registra­
zione concede la possibilità di ottenere lo stesso cognome del partner, 
nonché il riconoscimento diritti al mantenimento (che persistono an­
che dopo lo scioglimento dell'unione) (6), i diritti di successione, di assi-

era in attesa dell'approvazione di un disegno dì legge presentato dal partito laburista di Tony 
Blair per il riconoscimento delle coppie omosessuali), i dati segnalano una crescente sensibi­
lità verso le minoranze sessuali, che si sta diffondendo anche nei Paesi extraeuropei. TI feno­
meno giuridico è stato condizionato non soltanto dal mutamento dei valori morali ma, piutto­
sto, dalla pressione esercitata nei confronti dell'opinione pubblica dalIe associazioni omoses­
suali per il riconoscimento degli stessi diritti delle coppie eterosessuali, compresa 
tà di contrarre matrimonio. In proposito va segnalata l'opportuna distinzione che sia l'art. 9 
della Carta dei Diritti Fondamentali dell'Unione Europea sia l'art. 12 delIa Convenzione euro­
pea sulla salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali consacrano tra il dirit­
to di sposarsi ed il diritto di costituire una famiglia. Sul percorso che ha favorito una maggio­
re sensibilità nei confronti dei dirÌtti delle persone gay, lesbiche e bisessuali, M. BONINI BA­
RALD!, La discriminazione sulla base (1eU'orientamento sessuale neU'impiego e neU'occupazione: 
esempi concreti ed aspetti problematici alla luce delle nuove norme comunitane, in Dir. Rel lnd, 
2004, pago 775 e nonché E. CECCHERINI, llprincipio di non dùcriminazione in base all'o­
rientamento sessuale. breve sguardo sullo stato del dibattito nelle esperienze costituzionali stranie­
r~ in Dir.Pubbl Comp. Eur., 2001, pago 39 e segg. In generale, sul tema dell'omosessualità, Y.M. 
PALMIERI, voce Omosessualitli., in Novùs. Dig. lt., XI, Torino, 1965, pago 909 e segg.; sul tema del 
transessualismo, P. STANZIONE, voce Transessualità, in Ene. Dir" XLIV, Milano, 1992, Dag. 874 e 
segg., nonché P.M. VECCHI, voce Tran.!'essualùmo, in Ene. Giur. Trecc" XXXI, Roma, 

(5) BGBI I S.266 del ]6 febbraio 2001 sulla cui legittimità costituzionale si è espressa la Cor­
te Costituzionale federale tedesca che ha negato, con sentenza del 18 luglio 2001, il contrasto con 
l'art. 6 della Costituzione federale il cui primo comma stabilisce che « il matrimonio e la famiglia 
godono della particolare protezione del l'ordinamento statale ». In proposito v., in domina, le con­
siderazioni di J. WASMU'rII, La convivenza registrata tra persone deUo stesso setl'O in Germania e l'o­
rientamento giurùpruden:ziale r1eUa corte costituzionale tedesca, in Familia, 2003, pago 503 e segg. La 
legge è stata successivamente modificata dalla di revisione della normativa sulle unioni ci­
vili (Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts) del 15 dicembre 2004. 

(6) Nel corso dell'unione i partner sono tenuti a prestarsi reciprocamente aiuto e assi­
stenza (art. 2); essi devono contribuire alle necessità comuni e, per ciò che attiene agli obbli­

alimentari, si estendono le nonne che il codice ci vile riserva ai coniugi (aI1:. 5); al pari dei 
i partner sono sottoposti allo stesso regime patrimoniale della comunione dei beni, 

anche se possono convenirne uno diverso (art. 6); ogni membro è considerato parte della fa­
miglia dell'altro (art. 11); analogamente a quanto disposto dal codice civile per i coniugi, in ca­
so di separazione, oltre alla persistenza dell'obbligo di mantenimento (art. 16), si procede ad 
una ripartizione compensativa dei diritti pensionistici (art. 20). 
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stenza sanitaria. di custodia sui figli del partner. Non è invece consentita 
l'adozione (1). 

TI Maruko ed il suo partner dello stesso sesso contraevano nel 2001 
una unione registrata ai sensi del LPartG. Il partner di unione solidale del 
sig. Maruko era costumista teatrale, ed era assicurato presso la Versorgung­
sanstalt del' deutschen Biihnen (ente di previdenza dei lavoratori dei teatri 
tedeschi, d'ora in poi V ddB). A seguito della morte di costui, il sig. Maruko 
presentava richiesta presso la V ddB per ottenere il beneficio di una pensio­
ne di vedovo. La V ddB respingeva la domanda sostenendo che il beneficio 
richiesto veniva riservato dallo statuto ai soli coniugi superstiti e non anche 
ai partner di unioni solidali superstiti. TI sig. Maruko si rivolgeva allora al 
Bayerisches Verwaltungsgericht di Monaco di Baviera, sostenendo che il 
diniego opposto dalla VddB violava il principio di parità di trattamento, dal 
momento che il legislatore tedesco, nel modificare il codice di previdenza 
sociale, aveva realizzato una totale parificazione tra l'unione solidale e il 
matrimonio (8). TI Tribunale riconosceva come gli artt. 32 e 34 dello statu­
to del V ddB presupponessero in effetti l'esistenza di un rapporto matrimo­
niale tra richiedente e assicurato e che j termini « vedovo », (j( vedova », (j( ma­
rito », «moglie» non potessero subire un'interpretazione estensiva, atteso 
che l'istituto dell'unione civile registrata è riservato proprio a coloro che 
non possono contrarre matrimonio. TI giudicante, tuttavia, ammetteva che 
nella causa principale l'assicurato e il ricorrente non avrebbero mai potuto 
beneficiare di una prestazione ai superstiti, giacché a causa del loro orien­
tamento sessuale essi non avrebbero mai potuto contrarre matrimonio, che 
è condizione cui il regime previdenziale gestito dalla V ddB subordina la 
prestazione in contestazione. Ritenendo, dunque, che la questione potesse 
essere risolta solo alla luce delle norme comunitarie, il Bayerisches sospen­
deva il procedimento e sottoponeva alla Corte una serie di questioni pre­
giudiziali. Con la sentenza Maru/w la Corte accoglie il ricorso e riconosce 
come a seguito dell'evoluzione della legislazione nazionale tedesca, che ha 
realizzato una « equiparazione progressiva » tra matrimonio e unione soli-

Sulla possibilità di realizzare per via interpretativa una piena equiparazione tra matri­
monio ed unione registrata ai sensi della normativa tedesca sÌ è espressa negativamente anche 
la Corte di Giustizia europea nel noto caso D. e Regno di Svezia C. Consiglio (Corte giusto CE, 31 
maggio 2001, C-122/99 e 125/99, in Racc, 2001, pago 4319), in cui è stata respinta la richiesta 
di un funzionario del Consiglio dell'UE di ottenere per il proprio partner gli stessi benefici 
previsti in Belgio per i « funzionari coniugati». Secondo la Corte, infatti, con il termine « ma­
trimonio D si fa riferimento all'unione tra due persone di sesso diverso. E il fatto che in un nu­
mero limitato di Stati membri l'unione registrata venga equiparata al matrimonio non autoriz­
za a ricomprendere in via interpretativa ed automatica nella nozione di « funzionario coniuga­
to» persone soggette ad un regime giuridico diverso dal matrimonio. 

(8) Art. 46, n. 4, codice di Drevidenza sociale. 
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dale, una normativa che riservi la pensione ai superstiti ai soli coniugi su­
perstiti, e non ai partner di unione solidale superstiti, realizzi una discrimi­
nazione diretta fondata sull'orientamento sessuale, ai sensi degli artt. l e 2, 
n. 2, letto a), della direttiva 2000/78 (punti 67-73). 

Come rilevato dallo stesso Avv. Generale nelle conclusioni del 6 set­
tembre 2007, la controversia Maru/w va inquadrata « nel lungo processo di 
accettazione dell'omosessualità come tappa indispensabile per conseguire 
l'uguaglianza e il rispetto di tutti gli esseri umani» (9). 

La soluzione offerta dalla Corte, pertanto, assume un indiscusso valore 
giuridico. 

La portata dirompente della decisione tuttavia è più apparente che rea­
le. Essa infatti costituisce la logica evoluzione di concetti già esposti nella 
giurisprudenza precedente, che la Corte ha potuto svolgere a seguito del 
parallelo sviluppo della normativa comunitaria antidiscriminatoria. 

2. - Come si accennava, il percorso per il riconoscimento della parità di 
trattamento delle minoranze sessuali ha preso le mosse nel 1996 con il no­
to caso P. C. S. (10). Lì la Corte di Giustizia si occupava, per la prima volta, del 
licenziamento di un lavoratore britannico che si era sottoposto ad un inter­
vento di cambiamento di ~esso. La situazione non era contemplata nel Sex 
Discrimination Act del 1975, applicabile "nell'ordinamento inglese alle sole 
fattispecie in cui una donna o un uomo sono trattati in modo diverso in ra­
gione dell'appartenenza a uno dei due sessi. In base ad un'interpretazione 
piuttosto ampia della nozione di discriminazione fondata sul sesso di cui 
alla direttiva n. 76/207, la Corte vi ricollegò anche il trattamento sfavorevo­
le basato « essenzialmente, se non esclusivamente sul sesso di una perso­
na», compreso quello che trovi origine nel mutamento di sesso dell'inte­
ressata (11). La direttiva n. 76/207, infatti, implica « l'assenza di qualsiasi dis­
criminazione fondata sul sesso» ed è « l'espressione, nella materia conside­

(9) ConcI. Avv. Generale, 6 settembre 2007, I. 
eO) Corte giusto CE 30 aprile 1996, cit., su cui L. CALAFÀ - A RIVARA, La sentenza P.: una 

nuovafrontiera dell'eguaglianza?, in Lav. Dir., 1996, pago 579 e segg. e M.V. BALLESTRERO, Trans­
parità. Ovvero transessualismo e discriminazione, in Ragion Pratica, 1996, pago 269. Il caso P. co­
stituisce il « punto di avvio dell'intera vicenda della definizione giurisprudenziale dell'identità 
di genere e/o sessuale delle persone: la dir. n. 2006/54, di recente approvazione, ne rappre­
senta - per converso - il punto di arrivo di natura legislativa, fortemente condizionato dalla 
pregressa esperienza giudiziale)). CosÌ L. CALAFÀ., Le discriminazioni basate sull'orientamento ses­
suale, op. cit., pago 177. Più recentemente, sulla discriminazione ai danni di un lavoratore a cau­
sa del cambiamento di sesso, Corte giusto CE 27 aprile 2006, C-423/04, Richards C. Secretary of 
Stateflr Work andPensions, in Riv.lt. Dir. Lav., 2006, n, pago 765, con nota di L. PANAIOTTI, Ildi­
ritto antidiscriminatorio digenere alvaglio della Corte di Giustizia e della Corte costituzionale. 

(11) Corte giusto CE 30 aprile 1996 C-13j94, cit., punto 21. 
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rata, del principio di uguaglianza, che è uno dei principi fondamentali del 
diritto comunitario» (12). 

Per opinione diffusa in dottrina la sentenza P. C. S. poteva rappresentare 
un importante punto di partenza per una interpretazione della nozione di 
discriminazione sessuale il più ampio possibile, tale da abbracciare tutti gli 
altri casi di disparità di trattamento sfuggenti alla più tradizionale dicoto­
mia uomo/donna (13). 

npercorso in questione ha però subito un'imprevista battuta d'arresto (14) 
con l'altrettanto noto caso Grant(15) in cui, a pochi anni di distanza dal caso P. 
C. S., la Corte di Giustizia ha affrontato la compatibilità con l'art. 141 CE del re­
golamento aziendale di una compagnia ferroviaria britannica che ricono­
sceva alcuni vantaggi salariali ai dipendenti sposati o conviventi con perso­
ne di sesso diverso, ad esclusione, pertanto, delle coppie omos.essuali. n di­
niego opposto alla sig.ra Grant veniva collegato alla mancanza dei requisiti 
prescritti dall'anzidetta normativa, e cioè l'esistenza di un coniuge o di una 
relazione significativa con una persona di sesso opposto da almeno un 
biennio. Tale requisito sarebbe stato applicato a prescindere dal sesso del­
l'interessato, ed il beneficio in contestazione sarebbe stato negato al lavo­
ratore di sesso maschile convivente con uomo, come viene negato ad una 
dipendente femminile che convive con una persona dello stesso sesso. Con 
sentenza del 17 febbraio 1998, la Corte ha negato, pertanto, che nell'ambi­
to di applicazione dell'art. 141 CE potessero rientrare i diritti delle coppie 
omosessuali, da non potersi equiparare a quelli delle coppie sposate: veni­
va in altri termini respinta la tesi secondo la quale l'art. 141 CE vieterebbe 
sia la discriminazione sulla base del sesso sia quella basata sull'orientamen­
to sessuale. Ad avviso della Corte, invero, la fattispecie costituiva ipotesi di 

(12) Corte giust. CE 30 aprile 1996 C-13/94, cit., punti 17-18. Secondo L. CALAFÀ, Le dis­
criminazioni basate sull'orientamento sessuale, op. cit., pago 185, per la prima volta nel 1996 « die­
tro il riduttivo campo di applicazione della dir. n. 76/207 ... si iniziava a discutere di portata 
generale del principio d'eguaglianza da una prospettiva diversa, non tradizionale. Con P. si è 
cominciato ad affrontare le "altre" differenze, relazionando eguaglianza con tutela della di­
gnità)), atteso che il diritto a non essere discriminati in ragione del proprio sesso costituisce, 
ad avviso della Corte, uno dei diritti fondamentali della persona umana (punti 18-21). 

(13) M. BELL, Shifting Conceptions ofSexualDiscrimination at the Court ofJustice:from P v S 
to Grant v SWT, in European Law Joumal, 1999 e, nello stesso senso, E. BATTAGLIA, «Sesso .. e 
«orientamento sessuale .. nell'interpretazione dell'art. 141 CE alla luce della sentenza K.B. C. Regno 
Unito, in Dir. Un. Eur, 2004, pago 599 e segg. 

( 4) L. CALAFÀ., Considerazioni sul contenzioso sociale della Corte di giustizia, in Lav. Dir., 
1998, pago 419 e segg., spec. pago 435. 

(15) Corte giust. CE 17 febbraio 1998, C-249/96, in Racc, pago 621 e in Riv. Giur. Lav, 
1998, n, pago 293, con nota di D. IZZI, Orientamento sessuale del lavoratore e divieti comunitari di 
discriminazione in base alsesso. 
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discriminazione fondata sull'orientamento sessuale, che soltanto illegisla­
tore comunitario avrebbe potuto affrontare in base all'art. 13 del Trattato 
CE (punto 36) (16). 

La posizione assunta nella sentenza Grantè stata sostanziahnente riba­
dita nella sentenza D. (17), con la quale la Corte ha respinto la richiesta di un 
beneficio sociale avanzata dal compagno omosessuale di un funzionario 
del Consiglio, sebbene la coppia avesse contratto nel Paese di origine un 
accordo di « partenariato registrato ». li diniego si basava sull'assenza di un 
vincolo matrimoniale che, ai sensi del regolamento del Consiglio, costitui­
va presupposto per la concessione del beneficio sociale in contestazione. 

li rifiuto di estendere agli omosessuali la protezione, invece accordata 
dal diritto comunitario ad altri gruppi storicamente discriminati, subisce 
una svolta con la sentenza KJJ. (18), sul riconoscimento della pensione di 
reversibilità alla convivente omosessuale di un'infermiera impiegata presso 
il National IIealth Service, in caso di premorienza di questa. La partner del­
la sig.ra K.B. si era sottoposta ad un intervento chirurgico di cambiamento 
di sesso, e da allora conduceva una vita sociale come un uomo. Tuttavia, la 
legislazione britannica sullo stato civile, non poteva consentirle un pieno 
riconoscimento giuridico della nuova identità sessuale. Tale normativa le 
impediva, conseguentemente, la possibilità di contrarre matrimonio che, 
sempre ai sensi del diritto britannico, consiste in un'unione volontaria di 
un uomo e di una donna. Il matrimonio, a sua volta, rappresentava il pre­
supposto imprescindibile per la concessione del beneficio sociale richie­
sto, sicché la Corte accoglieva il ricorso di K.B., con un percorso argomen­
tativo non perfettamente lineare, articolato su tre passaggi intermedi. 

In primo luogo, alla stregua dei principi affermati nella sentenza D., la 
Corte ha ribadito come, certamente, la scelta di riservare alcuni benefici al-

Su questo punto v.le osservazioni critiche di M. BARBERA, Eguaglia7lZa e d!ffore=a nel­
la nuooa stagione del diritto antidiscriminatorio comunitario, in Giornale Dir. Lav. Rei Ind~ 2003, 
pago 399 e segg. e M. BONINI BA.RALDl, Parita di trattamento e noziQ1'le di «familiare» trapreroga­
tive nazionali e prospettive comunitarie, in Familia, 2003, pago 821 e segg. 

Corte giusto CE 31 maggio 2001, C-122/99 e C-125/99, in Racc~ pago 4319. 
Corte giusto CE 7 gennaio 2004, causa C-1l7/200l, in Racc~ pago 541. La sentenza è 

stata commentata in Eur.1Jir. Priv~ 2004, 989 con nota di P. MOROZZO DELLA RoccA, Recenti 
orientamentz' di diritto eu'ropeo in materia di discriminazione dei transessuali; in Fam. Dir., 2004, 
pago 139 con nota di R. NUNIN, Sul diritto del convivente transes.ruale algodimento della pensione 
di reversihilità, e in Riv. It. Dir. Lav_ 2004, II, pago 453, con nota di C. COMlNATO, 11 diritto della 
persona a veder riconosciuto dall'ordinamento ilproprio mutamento di sesso. Sulle argomentazioni 
della sentenza K.B~ v., inoltre, diffusamente E. BATTAGLIA, • Sesso» e «orientamento sessuale» 
nell'interpretazione dell'art. 141 CE alla luce della sente=a K.B. C. Regno Unito, op. cit., pago 603 e 
F. SAVINO, Le nuove .frontiere del diritto antidiscriminatorio. O.rservazioni a margine della !!senten­
za K.B.», in Dir. Lav. Merc~ 2005, pago 431 esegg. 
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le coppie regolarmente sposate, e di estromettere quelle convivenù in as­
senza di matrimonio, rientra nel novero delle scelte di politica legislativa 
degli Stati membri. In secondo luogo, un trattamento preferenziale con­
cesso a coppie sposate e negato a coppie non sposate, non può in alcun mo­
do costituire una discriminazione fondata sul sesso. E neanche il diniego di 
una pensione di reversibilità avrebbe potuto integrare una discriminazione 
in base al sesso, in quanto, sulla base del precedente affrontato con la sen­
tenza Grant, il diniego in questione avrebbe colpito indifferentemente tan­
to un uomo quanto una donna. 

Tuttavia, la disparità di trattamento riservata alla coppia del caso K-B. 
(coppia eterosessuale, di cui una parte è transessuale), presentava una pe­
culiarità rispetto ai casi precedenti. Invero, essa, pur non mettendo diretta­
mente in discussione il godimento di un diritto tutelato dall'ordinamento 
comunitario, avrebbe indirettamente inciso su una delle condizioni neces­
sarie per accedervi. Sicché, l'incapacità di contraITe matrimonio, di per sé, 
in linea teorica insindacabile, rappresentando un requisito indispensabile 
per la concessione del beneficio sociale su base non discriminatoria, di­
ventava nel caso di specie valutabile alla luce del diritto comunitario. La 
Corte, pertanto, ha concluso che l'art. 141 CE osta ad una legislazione che ­
in violazione della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti del­
l'uomo e delle libertà fondamentali - impedisce ad una coppia di soddisfa­
re la condizione del matrimonio, necessaria affinché uno di essi possa go­
dere di un elemento della retribuzione dell'altro. 

3. - Come è stato attentamente osservato nella sentenza K.B., simil­
mente a quanto già accaduto nel caso Grant, all'origine della discriminazio­
ne denunciata alla Corte non è il sesso della ricorrente quanto piuttosto 
quello della sua partner e dunque, in via indiretta, l'orientamento sessuale 
di K.B. (19). Quest'ultima reclamava la possibilità di vedere riconosciuta 
giuridicamente una relazione stabile con una persona il cui sesso postope­
ratorio era risultato opposto al suo. Con la sentenza KJJ., pertanto, la Corte 
di Giustizia supera la rigida distinzione dicotomica tra sesso e 0I'1.entaIlo.e11­
to sessuale, che sembrava essere il fulcro della sentenza Grant, fino ad 
estendere l'ambito applicativo dell'art. 141 CE ad alcune ipotesi di discri­
minazione fondate sull'orientamento sessuale. li significato ultimo della 
sentenza e la sua portata innovativa, quindi, stanno nell'avere affermato il 

(19) Sulla valenza semantica della locuzione « orientamento sessuale» v. diffusamente L. 
CALAFÀ, Lerli.l'criminazioni hasate sull'orientamento sessuale, op. cit., pago I77 e M. BONINI BARAL­
DI, La discriminazione Sldla hase dell'orientamento sessuale nell'impiego e nell'occupazione: esempi 
concreti ed aspetti prohlematid alla luce delle nuove norme comunitarie, op. dt., pago 787 e segg. 
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diritto di un lavoratore a non essere discriminato, almeno sotto il profilo re­
tributivo, a causa del sesso del proprio partner (nel caso di K.B., peraltro, 
sesso opposto al suo, non dalla nascita, ma a seguito di intervento chirurgi­
co). Con probabili ma (allora) imprevedibili ricadute anche merito alla 
posizione delle coppie omosessuali. 

Sicché, i principi sviluppati dalla Corte nella sentenza K.B. costituisco­
no un presupposto imprescindibile per una corretta lettura della sentenza 
Marnlco. Invero, già all'indomani della sentenza K.B., la dottrina aveva rile­
vato come il richiamo ivi operato alla giurisprudenza della Corte europea 
di Strasburgo (sentenza Godwin) avesse aperto un varco significativo al 
trattamento discriminatorio delle coppie omosessuali (20). Segnatamente è 
stato sottolineato come al punto 31 della sentenza K.B. la Corte avesse in­
trapreso un implicito percorso di comparazione tra il trattamento riservato 
alle coppie eterosessuali, in cui l'identità di nessuno dei due partner derivi 
da cambiamento di sesso, le quali possono contrarre matrimonio, e quello 
di cui godono le coppie in cui l'identità di uno dei componenti derivi da 
una modificazione di sesso, le quali nell'ordinamento britannico non 

sembrato emergere, quindi, un implICIto 
riconoscimento della possibilità di attribuire particolari benefici correlati 
al matrimonio a persone dello stesso sesso che non possono ( al momento) 
contrarlo. 

Ciò aveva portato la dottrina ad interrogarsi se, alla luce dei presupposti 
contenuti nella sentenzaK.B. e in virtù dell'evoluzione normativa successiva, 
il caso affrontato, ad esempio, nella sentenza Grant (coppia omosessuale in 
cui nessuno dei due componenti si è sottoposto a riassegnazione del genere) 
non potesse ricevere una soluzione diversa rispetto a quella elaborata nel 
1998. E, in particolare se, dopo le sentenze Goodwin e K.B. e a causa dell' evo­
luzione normativa successiva, ai sensi della direttiva n. 2000/78/CE, fosse 

2002, Coodwin c. Regno unito, nella quale la Corte ha 
un transessuale di contrarre matrimonio con una persona del gene­

elI'intervento di mutamento di sesso apparteneva, come una violazione del 
diritto di contran'e matrimonio tutelato dall'art. 12 della Carta europea dei diritti dell'uomo. 
Sull'influenza esercitata dalla Corte europea dei diritti dell'uomo sulla giurisprudenza della 
Corte di Giustizia in tema di discriminazioni basate sull'orientamento sessuale, M. BARBERA, 
Eguaglianza e dijferenza, nella nuova stagione del diritto antidiscriminatorio comunitario, op. cit., 
pago 399; L. CALAE'À, Le discriminazioni ba.rate sull'orientamento sessuale, op. cit., pago 171 e segg., 
spec. pago 192; EAD., Considerazioni sul contenzioso sociale della Corte di Giustizia, in Lav. Dir., 
1998, pago 419 e segg., spec. pago 432; M. ROCCELLA, Diritto comunitario, ordinamenti nazional~ 
diritto dellavoro, in S. FABENl, M.G. TONIOLLO (a cura di), La discriminazione/ondata sull'orìen­
tamento sessuale, Roma, 2005, pago 27 e segg.; E SAVINO, Le nuove frontiere del diritto antidiscri­
mùwtorio. Osservazioni a margine della", sentenza K.B.2~ op. cit., pago 431 e segg., spec. pago 446; 
F. Lafomiglia tra diritto interno e ~ormativa comunitaria, op. cit., pago 697 e segg. 
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consentito ad un datore di lavoro erogare benefici ai coniugi di sesso di­
verso dei lavoratori, ma non ai partner conviventi dello stesso sesso. E se, 
conseguentemente, potesse configurarsi una discriminazione 
fondata sull'incapacità di contrarre matrimonio tra le persone dello stesso 
sesso: l'impossibilità di contrarre matrimonio per le coppie dello stesso ses­
so potrebbe, in altri termini, rappresentare un requisito solo apparente­
mente neutro, ma in grado di mettere in una posizione di particolare svan­
taggio le persone che presentino una particolare tendenza sessuale rispetto 
alle persone eterosessuali (21). 

La risposta a tali interrogativi è pervenuta a pochi mesi di distanza con 
la sentenza Marn/w. Al pari del caso Grant, all'origine del rinvio pregiudi­
ziale vi è il rifiuto di concedere una prestazione che una fonte, legale o con­
trattuale, riserva al coniuge o alla persona convivente di sesso diverso, an­
che senza vincolo matrimoniale. In entrambi i casi il diniego opposto 
sig.ra Grant ed al sig. Maruko, si basa sull'esistenza di una relazione 
con un partner dello stesso sesso. 

Sul punto, la sig.ra Grant aveva sostenuto che tale rifiuto avrebbe com­
portato una discriminazione diretta fondata sul sesso. Invero, in virtù del co­
siddetto « criterio del fattore distintivo unico », se una lavoratrice non frui­
sce di vantaggi identici ad un suo omologo maschile, in circostanze identi­
che, è vittima di una discriminazione sessuale (22). Secondo la difesa della 
sig.ra Grant, il datore di lavoro avrebbe preso una decisione diversa se le 
agevolazioni controverse fossero state richieste da un uomo convivente con 
una donna, cui non era unito da vincolo matrimoniale, e non da una donna 
convivente con una donna. TI diniego in questione pertanto presupponeva 
una discriminazione fondata sull'orientamento sessuale, frutto di pregiudi­
zi relativi al comportamento sessuale o affettivo delle persone di un deter­
minato sesso, da ascrivere alla discriminazione fondata sul sesso ex art. 141 
CE. 

Come ricordato prima, le argomentazioni del1a sig.ra Grant non hanno 
trovato accoglimento. La Corte ha rilevato, infatti, l'insussistenza di una 

(21) "Ci si può chiedere se in un (ulteriore) "caso futuro relativo ad una coppia fortnata 
da persone dello stesso sesso, di cui nessuno dei partner sia stato sottoposto a riassegnazione 
di può immaginarsi che la Cge applicherà il principio elaborato in K.B. (e prevedere 
un esen:~lOne dal requisito di contrarre matrimonio)", ciò che ha evitato accuratamente di fa­
re in GranI e D~ con uno strumentario che non comprendeva l'utilizzabìlità della dir. n. 
2000/78 ». La domanda è stata direttamente posta da L. CALAFÀ, Le discriminazioni basate sul­
l'orientamento sessuale, op. cit~ pago 197 che l'ha ricavata e glossata da R. WINTEMUTE, La discri­
minazione e la giurisprudenza europea, in S. FABENl, M.G. TONIOLLO (a cura dit La discrimina­
zionefimdata sull'orientamento sessuale, op. cit., pago 486. 

(22) Cfr. sul punto le conclusioni dell'Avv. del 6 settenùlre 2007, punto 89, 
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discriminazione diretta fondata sul sesso vietata dalle norme comunitarie, 
dal momento che il trattamento riservato alla sig.ra Grant era esteso tanto ai 
lavoratori quanto alle lavoratrici che avessero un compagno del loro stesso 
sesso (punti 27 e 28) Ha aggiunto, inoltre, che, allo stato attuale del di­
ritto comunitario, le relazioni stabili omosessuali non sono assimilabili né 

coppie coniugate alle unioni stabili eterosessuali (punto 35). Ha 
che mentre una distinzione fondata sul sesso sarebbe vi­

una distinzione sull' orienta­
mento sessuale non lo sarebbe, atteso che nessuna norma comunitaria la 
sanziona. 

4. ­ Le cose sono profondamente cambiate a seguito delle direttive nn. 
43/2000 e 78/2000 CE (24). La direttiva n. 78/2000, è noto, mira a contra­
stare, limitatamente all'occupazione e alle condizioni di lavoro, alcuni tipi 
di discriminazioni, tra i quali quelle fondate sull'orientamento sessuale 
(art. 1), al fine di rendere effettivo negli Stati membri il principio della pa­
rità di trattamento ( 5

). Ai sensi dell'art. 2, n. 2, letto a, della stessa direttiva, 

(23) Su questo punto v.le considerazioni critiche di G.F. MANCINI, Le nuovefrontiere del­
l'eguaglianzafra i sessi nel diritto comunitario, in G.F. MANCINI, Democrazia e costituzionalismo 
nell'Unione europea, Bologna, 2004, pago 207 e scgg., spec. pago 242. Nello stesso senso, M. BAR­
TlERA, Eguaglianza e differenza nella nuova stagione del dÌ1itto antidiscriminatorio comunitario, op. 
cit., pago 399 e segg. e M. BONINl BARAWI, Parità di trattamento e nozione di «familiare» tra pre­
rogative nazionali e prospettive comunitarie, op. cit., pago 821 e segg. 

(24) In base all'art. 13 del Trattato di Amsterdam (ex art. 6A), fatte salve lc piìl specifiche 
disposizioni del trattato e nell'ambito delle competenze conferite alla Comunità, il Consiglio, 
all'unanimità, su proposta della Commissione e previa consultazione del Parlamento, «può 
prendere provvedimenti opportuni per combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la 
razza, l'origine etnica, la religione o le convinzioni personali, gli handicap, l'età o le tendenze 
scssuali ». L'art. 21 della Carta di Nizza sui diritti fondamentali vieta « qualsiasi forma di discri­
minazione fondata, in particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle o l'origine etnica o so­

le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione, o le convinzioni personali, le opinioni 
politiche o di qualsiasi altra natura, 1'appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio. 

handicap, retà o le tendenze sessuali ». In ordine allc direttive sul 
scriminazìone, in generale, P. CHIECO, Lenuove direttive comunitarie suldivieto di discriminazuJ­
ne, in Riv, It. j)z'r. l..av~ 2002, l, pago 75 e segg.; AA.Vv., nnuovo diritte antidiscriminatorio, in 
Giornale Dir. Lav. Rellnd~ 2003; in particolare, sulla direttiva n. 2000/78, v. L. CALAFÀ, Le di­
rettive antidiscriminatorie di «nuovagenerazione »: ilrecepimento italiano, in Studium lurir,2004, 

873; R. NUNTN, Recepite le direttive comunitarie in materia di lotta contro le discriminazion~ in 
Giur~ 2003, pago 905; R. CHERCHI-A. DEFFENU, Lepolitiche comunitarie di lotta alla discri­

minazione, in RfLrs. Dir. Pubbl Eur~ 2004, pago 43 e segg. 
(25) Con riferimento al divieto di discriminazioni fondate sull' orientamento sessuale, 

M,G. GAROFAI,O ­ CA RECCHIA., Lesanzioni contro le discriminazioni perorientamenlosessuale, in 
Riv. Giur. Lav., 2005, pag, 615; G,M. MONDA., La tutela dellavoratore contro le discriminazionifln­
date sulton'enlamento sessuale, in Dir. Lav., 2006, pago 119; E. CECCHERINI, nprincipio di non di­
scriminazione in base all'orientamento sessuale. Un breve sguardo ,lUllo stato del dibattito nelle espe­

ADLl/20l0 

MARiNA NICOLOSI 299 

sussiste una discriminazione diretta quando, sulla base di uno qualsiasi dei 
motivi i cui all'art. l, « una persona è trattata meno favorevolmente di quan­
to sia, sia stata o sarebbe trattata un'altra in una situazione analoga» (26). 

La Corte, pertanto, muove da questa premessa e sviluppa il ragionamen- . 
to centrale della sentenza Maruho, secondo la seguente scansione logica. 

Invero, la Repubblica Federale di Germania ha adeguato il proprio or­
dinamento in modo da consentire alle persone dello stesso sesso « di vive­
re in seno ad una comunione fondata sull'assistenza e sull'aiuto reciproco, 
formalmente costituita per tutta la durata della vita». In detto ordinamento 
a tali persone non è consentito il matrimonio, che è rimasto riservato alle 
sole persone di diverso sesso: per costoro, quindi, è stato istituito un regi­
me distinto, l'unione solidale, appunto, « le cui condizioni sono state pro­
gressivamente equiparate a quelle applicabili al matrimonio l'. Di tale pro­
gressivo ravvicinamento la legge 15 dicembre 2004 costituisce esempio 
emblematico, nell'avere apportato allibro VI del codice della previdenza 
sociale - Regime legale di assicurazione vecchiaia, con la conseguente ag­
giunta di un paragrafo 4 all'art. 46, dal quale risulta che l'unione solidale è 
equiparata al matrimonio per ciò che concerne la pensione di vedovo o ve­
dova di cui a tale disposizione. Il suddetto ravvicinamento tra matrimonio 
e unione solidale ha di fatto realizzato una « equiparazione progressiva» tra 
i due regimi, sicché l'unione solidale, « senza essere identica al matrimo­
nio » pone le persone dello stesso sesso « in una posizione analoga a quella 
dei coniugi per quanto concerne la prestazione ai superstiti controversa 
nella causa principale ». 

Tuttavia, il beneficio di tale prestazione ai superstiti, in virtù delle dis­
posizioni dello statuto della VddB, è riservato ai soli coniugi superstiti, 
mentre è negato ai partner di unione solidale superstiti. Nel caso in esame, 

rùmze cnstituzionali straniere, op. cit., pago 39 e segg. In ordine all'orientamento sessuale la di­
rettiva fa leva sul principio secondo cui la discriminazione basata su tale fattore, potendo pre­
triudicare il conseguimento degli obbiettivi del Trattato CE, e segnatamente un elevato livello 

occupazione e protezione sociale, il miglioramento del tenore e della qualità di vita, la co­
esione economica e sociale, la solidarietà e la libera circolazione delle persone, dovrebbe es­

in tutta la Comunità. In auesto senso si è espresso anehe il Parlamento europeo 
(2003) 0376), formulando l'auspicio che 

puntualmente monitorata in merito all'effetti­
tutele Ilei eonfronti delle discriminazioni basate sull'orientamento sessuale. 
La formula è particolarmente ampia e presuppone che, per valutare la sussistenza 

della situazione vietata, la comparazione prenda in considerazione non soltanto situazioni in 
atto o passate ma anche quelle meramente ipotetiche. Sulla struttura della adot­
tata dal legislatore comunitario, sull'uso del condizionale «sarebbe trattata» e sul momento 
comparativo V. D. IZZI, Discriminazione senza comparazione? Appunti sulle direttive comunitarie 
di seconda generazione, in Giornale Dir. Lav. Rel fnd~ 2003, pago 423 e segg. 
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quindi, « tali partner di unione solidale si vedono trattati in modo meno fa­
vorevole rispetto ai coniugi superstiti per quanto riguarda il beneficio del­
la detta prestazione ai superstiti». Ne consegue che ove il giudice a quo de­
cida che i coniugi superstiti e i partner di unione solidale superstiti siano in 
una posizione analoga per quel che concerne tale tipo di prestazione, la 
normativa controversa nella causa principale (lo statuto del V ddB) «deve 
di conseguenza essere considerata costitutiva di una discriminazione diret­
ta fondata sull' orientamento sessuale, ai sensi degli artt. l e n. 2, letto a), 
delIa direttiva 2000/78 » (27). 

La soluzione offerta dalla Corte, quindi, va senz'altro apprezzata, ma 
non rappresenta quella decisione « coraggiosa l), auspicata dall'Avvocato 
generale Tesauro e accolta tanto favorevolmente dalla dottrina con riferi­
mento al caso P., all'origine del percorso giurisprudenziale verso la tutela 
delle minoranze sessuali eS). Come è stato attentamente osservato, allora 
nessuna disposizione comunitaria si occupava di transessualismo (o di 
omosessualità) e, soprattutto, nessuna disposizione comunitaria sanciva un 
« principio generale che imponga di non prendere in considerazione fatto­
ri di differenziazione quali il sesso, la razza, la religione, la lingua, la nazio­
nalità» ( 9). 

Oggi, l'art. l della direttiva 2000/78, tra i motivi di discriminazione vie­

(27) Con la soluzione adottata la Corte ha respinto la tesi dell'Avv. generale, secondo cui 
"il diniego della pensione dovuto al fatto di non avere contratto matrimonio, quando due per­
sone dello stesso sesso non possono contrarlo, avendo sottoscritto un'unione che produce ef­
fetti simili, comporta una discriminazione indiretta fondata sulle tendenze sessuali ai sensi 
dell'art. 2 della direttiva 2000;78 » (conclusioni dell'Avv. Generale del 6 settembre 2007, pun­
to 89). Ai sensi dell'art. 2.2.,lett. b), sussiste discriminazione indiretta quando « una di 
zione, un criterio o una prassi apparentemente neutri» determinano nelle persone a cui 
feribile uno dei motivi tipizzati, una «posizione di particolare svantaggio ». Sulla distinzione 
tra discriminazioni dirette e indirette v., diffusamente, C. DE SIMONE, La nozione di discrimina­
zione diretta e indiretta, in M. BARBERA (a cura di), La riforma delle istituzioni e degli strumenti del­
lepolitiche dipari opportunità. Commentario sistematico ald.1gs. .23maggio 2000, n. 196, dirciplina 
delle attività delle consiglìere e dei consiglieri di parità e disposizioni in materia di azionipositive> a 
norma dellart. 47della L17maggio 1999, n. 144, in Leggi Civ. Comm, 2003, pago 711 e segg. Ma 
v. anche M. BONINI BARALDI, La discriminazione sulla base dell'on'entamento sessuale nell'impiego 
e nell};ccupazione: esempi concreti ed aspetti problematù:i alla luce detle nuove norme comunitarie, 

cit., pago 797 che segnala l'importanza della qualificazione di uno stesso fatto in termini di 
discriminazione diretta o di discriminazione indiretta., in quanto mentre la prima non può mai 
essere giustificata, la seconda può essere giustificata da fmalità legittime perseguite attraverso 
mezzi appropriati e necessari [art. 2, lettera b (i)]. 

eR) Conclusioni dell'Avv. Generale Tesauro, del 14 dicembre 1995. In dottrina, parla di 
decisÌone «coraggiosa» M.V. BALLESTRERO, TraTlSparità. Ovvero traTlSe.fsualirmo e dircriminazio­
ne, op. eh., pago 271, di «magniloquenza della Corte» C.F. MANCINI, Le nuove frontiere dell'e­
guaglianzafra i sessineldiritto comunitario, op. cit., pag. 238. 

(29) M.V. BALLESTRERO, Transpan·tà. Ovvero transessuatùmo e dircriminazione, op. cit., pago 
271. 
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tata, espressamente menziona l'orientamento sessuale eO). Nella sentenza 
Maru/w, pertanto, la Corte si limita ad applicare questa disposizione. Una 
scelta pressoché obbligata in fin dei conti che, pur tuttavia, consente fmal­
mente di dare « chiara e positiva risposta giuridica al vulnus apertosi for­
malmente nell'ordinamento comunitario con l'affermazione dell'inapplica­
bilità del divieto di discriminazione fondata sul sesso alle differenziazioni 
in danno degli omosessuali» 

5. - IJaspetto che merita di essere messo in evidenza semmai è un altro 
ed attiene al nodo centrale delle discriminazioni basate sull'orientamento 
sessuale: al matrimonio, cioè, quale presupposto per il godimento dei dirit­
ti tutelati dall'ordinamento comunitario. E evidente, infatti, che l'esclusio­
ne da determinati diritti riconosciuti soltanto alle coppie coniugate di ses­
so diverso costituisce una discriminazione fondata sull'orientamento ses­
suale (32). Se per le coppie eterosessuali il matrimonio è possibile, per le 
coppie omosessuali il matrimonio, salvo specifiche eccezioni, non è am­
messo. Si tratta pertanto di capire se la cosiddetta « incapacità di contrarre 
matrimonio », nella fattispecie da sottoporre a giudizio, costituisca fattore 
di discriminazione. La comparazione sulla cui base giudicare resistenza di 

eO) M. BONINI BARALDI, La dircriminazione sulla base dell'orientamento sessuale nell'impiego 
e nell};ccupazione: esempi concreti ed aspetti problematici alla luce delle nuove norme comunitarie, 
op. cit., pago 795: « Oggi, con l'avvento della direttiva n. 2000/78/CE, la situazione è radical­
mente mutata. Alla luce della qualificazione operata in Grant e della direttiva mcnzionata, 
dunque, è fuor di dubbio che ogniqualvolta un datore di lavoro riconosca vantaggi o ben'!fits 
al convivente more uxorio di sesso diverso, ma non al convivente dello stesso sesso, ciò costi­
tuisce discriminazione diretta fondata sull'orientamento sessuale ». 

P. CHIECO, Le nuove direttive comunitarie sul divieto di discriminazione, op. cit., spec. 
pago 79, nL 8, con riferimento alla sentenza OranI. Nello stesso senso si esprime M.V. BALLE­
STRERO, Ovvero traTlSessualirmo e dircriminazione, op. cit~ spec. pago 271 nel com­
mentare la adottata nel caso P., con riferimento alla possibilità di adottare una no­
zione di discriminazione che non denoti più soltanto una disparità di trattamento tra donna e 
uomo, ma anche un trattamento di per sé pregiudizievole, motivato da scelte del lavoratore re­
lative alla propria identità sessuale. Sulle ragioni per cui la Corte ha tendenzialmente evitato 
di estendere le tutele contro le discriminazioni sessuali accordate ai transessuali (caso P.) an­
che agli omosessuali (caso Grant), V. EAD., Il diritto del lavoro e la dijferenza di genere, in Riv. 
Giur. Lav, 1998, pago 287 e segg., spec. pagg. 307-309, secondo cui « mentre il transessuale, 
optando per un genere che all'origine non era il suo, sceglie ancora di appartenere ad un ge­
nere e di comportarsi in modo coerente a tale appartenenza, l'omosessuale non muta la pro­
pria appartenenza di genere, ma si comporta in modo deviante rispetto a esso ». Sul punto V. 

anche L. CALAFÀ, Considerazioni sulcontenzioso sociale della Corte di Giustizia, in Lav. Dir~ 1998, 
pago 419 e segg., spec. pag, 436. Sul transessualismo, in generale, v.le riflessioni di S. ROD()TÀ, 
1ècnologie e diritti, Bologna., 1995, pago 225 e segg. 

(32) L. Le discriminazioni basate sull'orientamento sessuale, op. cit., pago 198. 
(33) M. BONIN! BARALDI, Parità di trattamento e nozione di «familiare» tra prerogative nazio­

nali e prospettive comunitarie, op. cit., pago 826. 
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una discriminazione non coinvolge più, quindi, coppie di fatto dello stesso 
sesso da un lato e coppie di fatto di sesso diverso dall'altro (come nel caso 
Grant) (33): il fattore rilevante per l'individuazioIie del1a discriminazione 
attiene all' esistenza del vincolo matrimoniale. Va infatti precisato che se ta­
le istituto fosse accessibile anche alle coppie omosessuali l'esistenza o me­
no del vincolo matrimoniale non farebbe alcun gioco. Invece, nel caso in 
cui l'ordinamento giuridico nazionale precluda alle coppie omosessuali il 
matrimonio, riservandolo a quelle di sesso diverso, allora l'esclusione dal­
l'erogazione di un beneficio di natura retributiva che presuppone il vinco­
lo matrimoniale non può che costituire una discriminazione diretta. Dal 
beneficio in questione, in altri termini, risulterebbero escluse tutte le cop­
pie non sposate e dunque tutti coloro che, a causa del loro orientamento 
sessuale, non possono contrarre matrimonio (34). Secondo un'opinione or­
mai diffusa, sia in dottrina sia nella stessa giurisprudenza comunitaria, non 
costituisce criterio apparentemente neutro, che dà luogo soltanto ad una 
discriminazione indiretta, un criterio che, anche se non esplicitamente 
menzionato tra i fattori di discriminazione vietati, appartiene esclusiva­
mente ed è proprio di un solo gruppo tutelato. È, ad esempio, il caso della 
gravidanza che essendo propria delle sole donne, in qualità di gruppo tute­
lato, può generare una discriminazione diretta (3S). 

Sotto questo profilo, la portata innovativa della sentenza Maru/co passa 
attraverso un passaggio intermedio che ne attenua fortemente gli effetti. 
Essa, cioè, presuppone una sostanziale equiparazione tra unioni solida1i e 
vincolo matrimoniale, tale da porre le persone dello stesso sesso in una po­
sizione analoga ai coniugi (punto 69). li che richiede un accertamento pre­
liminare da condursi, ordinamento per ordinamento, da parte del giudice 
nazionale, al quale è demandato il compito di verificare se rispetto ad un 
determinato beneficio il diritto dello Stato membro ponga le due tipologie 

unioni nella medesima condizione. È chiaro che, se tale equiparazione 
risulta nei fatti realizzata, in linea di massima, è poi escluso che lo stesso or­
dinamento nazionale autorizzi una discriminazione rispetto al godimento 

un determinato beneficio tra chi è regolarmente sposato e chi non lo è. 
Invero, se il presupposto per l'accesso al trattamento è costituito dal vinco­
lo matrimoniale, l'esclusione di un intero gruppo sociale che non vi possa 

GUABlSO, Le coppìe dello stesso sesso nella previdenza integrativa: la Corte Ce vieta le dis­
criminazioni «a metà », in Riv. Crit.lJir. Lav, 2009, pago 503 e segg. 

e.l) D. IZZI, Eguaglianze e differenze nei rapporti di/avoro, Napoli, 2005. Nello stesso senso 
anche M. BONIN! BARALm, La discriminazione Julla base dell'orientamento sessuale nell'impiego e 
nell'occupazione: e.rempi concreti edaspetti problematici alla luce delle nuove norme comunitarie., op. 
cit., pago 788, secondo cui la discriminazione nei confronti delle famiglie omosessuali non è, in 
molte ipotesi, null'altro che discriminazi~:me fondata sull'orientamento sessuale. 
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accedere, a causa del proprio orientamento sessuale, non può che costitui­
re una discriminazione. 

Ove, tuttavia, una progressiva equiparazione in linea generale tra vin­
colo matrimoniale e coppie dello stesso sesso non venga verificata, la por­
tata innovativa della sentenza appare, in effetti, assai limitata (36). 

Èil caso dell'Italia, dove, per una serie di fattori, il percorso per l'elabo­
razione di una disciplina legale delle unioni dello stesso sesso ha trovato 
ostacoli insormontabili e dove si registra, conseguentemente, una giuri­
sprudenza molto rigida (37). Sotto tale aspetto, questa prima applicazione 
giurisprudenziale della direttiva n. 2DOO/78 appare deludente, tenuto con­
to del fatto che la direttiva quadro, pur lasciando ampio spazio per il man­
tenimento dei diversi approcci nazionali al fenomeno dell'orientamento 
sessuale, espressamente mira ad una forte armonizzazione della normati va 
lavoristica vigente nei diversi Paesi membri, con riferimento allà promozio­
ne e all' effetti vità della parità di trattamento (38). 

Al contrario, negli ordinamenti che si siano dotati di una normativa che 
parifichi il trattamento delle unioni omosessuali a quello delle coppie rego­
larmente sposate, l'adozione di un presupposto per l'erogazione di un be­

(36) A. GUARISO, Le coppìe dello stesso sesso nella previdenza integrativa: la Corte Ce vìeta le dis­
criminazioni «a metà», op. cit., pago 506. 

(37) Trib. Latina lO giugno 2005, in Nuova Gìur. Comm, 2006, I, pago 86 e segg., con nota 
di F. BILOTTA, Matrimonio (gf1;lJ) all'italiana. TI rifiuto di trascrivere in Italia ratto di matrimonio 
celebrato all'estero tra due persone dello stesso sesso è stato giudicato legittimo, in quanto ta­
le negozio giuridico va ritenuto inesistente per l'ordinamento italiano «per difetto di un re­
quisito naturalistico essenziale» e perché contrario alle norme di ordine pubblico. Per un ca­
so analogo a quello deciso da Trib. Latina V. Trib. Roma 28 giugno 1980, in Giur.lt, 1982, I, 
pago 170, con nota di T GALLETTO, Identità di .resso e rifiuto dellepubblicazioni per la celebrazione 
del matrimonio. 

(38) G.M. MONDA, La tutela de/lavoratore contro le discriminazioni fondate sull'orientamento 
sessuale., op. cit., pago 122. Per quanto riguarda l'Italia, sulla legittimità costituzionale della leg­
ge regionale Toseana n. 63 del 2004 che prevede, nell'ambito delle politiche del lavoro e del­
!'integrazione sociale, misure di sostegno e di tutela a favore delle persone discriminate per 
motivi derivanti dall'orientamento sessuale, o dalla identità di genere, dei transessuali e dei 
transgender, v. Corte cost. 4 luglio 2006, in Giu.rt. Civ, 2006, pago 1974. Sulle diverse proposte 
di legge che a partire dal giugno 2001 si sono occupate di estendere ai cittadini omosessuali o 
transessuali la medesima protezione contro possibili discriminazioni o contro delitti motivati 
dall'odio nei confronti di determinati gruppi sociali v.la proposta di legge AC n. 715 del 12 
giugno 2001 e la proposta di legge AC n. 690 del 15 maggio 2006. Sul trattamento delle cop­
pie omosessuali nell'ordinamento italiano L. CALAFÀ, Le discriminazioni basatesull'orientamen­
to sessuale, op. cit., pago 220 e segg. e V. POCAR -R. DAMENO, Morale/Morali. Pluralismo etico, bioe­
tica e discriminazioni sulla base dell'orientamento sessuale, in Sociologia del diritto, 2004, pago 165 
e segg.; P. STANZIONE, Rapporti personali nella famiglia: 1'e,lpen'enza europea, in Familia, 2001, 
pago 1097 e segg.; F. RUSCELLO, Lafamiglia tra diritto interno e normativa comunitaria, in Fami­
lia, 2001, pago 697 e segg.; R. BIN, Lafamiglia: alla radice di un QSsimoro, in Lav. Dir~ 2001, pago 
gesegg. 
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neficio sociale dal quale siano esclusi gli omosessuali costituisce oggi una 
discriminazione diretta basata suII'orientamento sessuale. 

6. Ma anche con riferimento a tali ordinamenti la tutela della discri­
minazione basata sull' orientamento sessuale incontra dei limiti consistenti. 
Va infatti messo in evidenza che, ai sensi dell'art. 3.3 della direttiva n. 
2000/78, sono sottratti alla copertura giuridica « i pagamenti di qualsiasi 
genere effettuati dai regimi statali o da regimi assimilabili» compresi « i re­
gimi statali di sicurezza sociale o di protezione sociale»; e che, ai sensi del­
l'art. 2.5, restano comunque impregiudicate le misure legislative che «in 
una società democratica, sono necessarie alla sicurezza pubblica, alla tute­
la dell'ordine pubblico, alla prevenzione dei reati e alla tutela della salute e 
dei diritti e delle libertà altrui» (39). L'art. 3.3 è di non facile interpretazio­
ne e richiede un'attenta lettura dei considerando della direttiva, i cui nn. 13 
e 14 chiariscono che sono esclusi dal divieto di discrim inazione, per i moti­
vi introdotti dalla direttiva, le prestazioni dei regimi di sicurezza e di prote­
zione sociale, in quanto non assimilate alla retribuzione, nell'interpretazio­
ne che di tale istituto è stata fornita dalle applicazioni giurisprudenziali del­
l'art. 141 del Trattato CE, e gli altri pagamenti di qualsiasi genere erogati 
dallo Stato « allo scopo di dare accesso al lavoro o di salvaguardare posti di 
lavoro ». Si precisa, inoltre, che la direttiva lascia impregiudicate le disposi­
zioni che stabiliscono l'età pensionabile. 

Nell'interpretazione più convincente, l'art. 3.3 mira ad assicurare che il 
precetto paritario lasci invariate le condizioni nazionali stabilite per l'ac­
cesso ai trattamenti previdenziali e assistenziali obbligatori erogati dallo 
Stato o da altri soggetti anche nel caso in cui siano stati presi in considera­
zione alcuni dei fattori oggetto dell~ tutela antidiscriminatoria. È stato sin 
da subito messo in evidenza, tuttavia, che « l'incidenza dell'esclusione di 
cui all'art. 3.3 della direttiva n. 2000/78 CE risulta essere significativa solo 
per ciò che concerne le tendenze sessuali, in relazione alle quali sono ipo­
tizzabili discriminazioni riguardanti i trattamenti previdenziali » 

Ecco perché va messo in evidenza il passaggio ermeneutico compiuto 
dalla Corte nella sentenza Maru/w. Invero, sia pure attraverso l'applicazio­

(39) Si tratta degli aspetti più criticati della direttiva n. 2000/78, per una più compiuta 
analisi dei quali si rinvia a D. IzzI, Eguaglianza e d#erenze nei rapporti di lavoro, op. cit., pago 381 
e P. CHmco, Le nuove direttive comunitarie suldivieto di discriminazione, op. cìt~ pago 95 e segg. 

P. ClIIECO, Le nuove direttive comunitarie sul divieto di discriminazione, op. cit., pagg. 
secondo cui mentre per i motivi di differenziazione legati all'età e all'handicap l'ope­

rati vità del divieto è oggetto di una specifica calibratura che copre le diversificazioni garanti­
te in via generale dall'art. 3 della direttiva, è difficile immaginare trattamenti assistenziali o 
previdenziali differenziati in funzione dell.e convinzioni religiose o ideologiche. 
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ne di una giurisprudenza sufficientemente consolidata el ), va apprezzata 
la scelta di ampliare la nozione di retribuzione ai sensi dell'art. 141 CE (42), 
fmo a comprendervi anche « una prestazione ai superstiti concessa in base 
ad un regime previdenziale di categoria» C·3). Sul punto, contro la tesi del­
la natura retributiva della prestazione pensionistica in contestazione, la 
V ddB aveva sostenuto di essere un ente di diritto pubblico facente parte 
dell'amministrazione federale e che il regime previdenziale controverso è 
un regime obbligatorio, fondato sulla legge. Peraltro, il contratlO collettivo 
che lo disciplina ha valore di legge e, a causa della natura obbligatoria del­
l'iscrizione a tale regime, la prestazione ai supersiti più che essere legata ad 
un impiego determinato, è collegata a considerazioni generali di ordine so­
ciale. La Corte respinge queste argomentazioni e precisa cbeil regime ob­
bligatorio di categoria gestito dalla V ddB trova la sua fonte in un contratto 
collettivo di lavoro; che tale contratto collettivo persegue, attraverso la 
stione del predetto regime obbligatorio, l'obbiettivo di costituire un sup­
plemento alle prestazioni previdenziali dovute in forza della normativa na­
zionale di applicazione generale; che il regime in esame è finanziato intera­
mente ed esclusivamente dai lavoratori e dai datori di lavoro del settore in­
teressato, senza alcun intervento finanziario pubblico; che l'ammontare 
della pensione erogata dal regime in questione è calcolato sulla base della 
durata dell'iscrizione (volontaria o obbligatoria) del lavoratore e dell'im­
porto dei contributi versati durante tutto il periodo di iscrizione del lavo­
ratore, ai quali si applica infine un fattore di rivalutazione. lITilevanti, per­
tanto, sono risultati: la qualità di ente pubblico che l'ordinamento tedesco 
riconosce alla V ddB (44); il carattere obbligatorio dell'iscrizione al regime 
che dà diritto alla prestazione ai superstiti (45); la circostanza che tali pre­
stazioni siano erogate dopo la cessazione del rapporto di lavoro (e segnata­
mente dopo la morte del lavoratore ) (46) e che esse, come nel caso di una 
pensione ai superstiti disciplinata da un regime pensionistico di categoria 
creato con contratto collettivo, vengano corrisposte non al lavoratore ma al 

(41) Tra le più significative Corte giust. CE 17 maggio 1999, C-268/88, Barberv. Guardian 
Ro.yal Exchange Assurance Group, in Racc., 1990, pago 1889. Per un'ampia rassegna della 
sprudenza comunitaria in materia, L. NANÌ, Laparità di trattamento previdenziale jì-a lavoratori 
e lavoratrici nella giurisprudenza comunitaria., in Riv. Giur. Lav, 1997, I, pago 483 e segg. 

TI suddetto articolo stabilisce che per retribuzione deve intendersi il salario o tratta­
mento normale di base o minimo e tutti gli altri vantaggi pagati direttamente o indirettamen­
te, in contanti o in natura, dal datore di lavoro al lavoratore in ragione dell'impiego di que­
st'ultimo (punto 43 sent.Marulr;o). 

Sentenza Marulr;o, punto 56. 

Corte giusto CE 17 aprile 1997, C-147/95, Evrenopoulos, in Racc, pago 2057, punti 16 e 23. 

Corte giusto CE 25 maggio 2000, C-50/99, Podesta., in Racc_ pago 4039, punto 32. 

Corte giusto CE 6 ottobre 1993, C-109/91, Ten Oever, in Racc, pago 4879, punto 8. 
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suo coniuge superstite. Secondo l'orientamento già espresso in altre occa­
sioni, infatti, tale vantaggio trova origine nell'iscrizione al regime del co­
niuge del superstite, al quale spetta la pensione nell'ambito del rapporto di 
lavoro tra datore di lavoro e lavoratore in ragione dell'attività lavorativa 
svolta da quest'ultimo (4"). 

Determinante, infine, appare il rilievo collegato al ventiduesimo consi­
derando della direttiva n. 2000/78, su cui si era concentrata la difesa della 
V ddB. La clausola delimita l'ambito di applicazione della direttiva, dal qua­
le risultano escluse le disposizioni del diritto nazionale relative allo stato ci­
vile e le prestazioni che da esso derivano, ivi comprese, secondo la rappre­
sentazione della V ddB, le prestazioni ai superstiti, come quella controversa 
nella causa principale. 

Sul punto la Corte adotta una soluzione molto interessante. È vero che 
lo stato civile e le prestazioni che ne derivano costituiscono materie sottrat­
te alla competenza dell'Unione che ne ha riservato ed intende mantenerne 
la titolarità agli Stati membri. Secondo l'orientamento giurisprudenziale 
comunitario, tuttavia, nell'esercizio di tale competenza gli Stati devono ri­
spettare il diritto comunitario, in generale, e il principio di non discrimina­
zione, in particolare (48). Sicché, a causa della natura retributiva, ricono­
sciuta ai sensi dell'art. 141 CE, la prestazione ai superstiti controversa nella 
causa principale rientra nel campo di applicazione della direttiva n. 
2000/78, e l'applicazione del ventiduesimo considerando non può spingersi 
fino a mettere in discussione l'applicazione dell'intera direttiva (49). 

Si tratta, probabilmente, dell'aspetto più interessante della sentenza 
Maruho: una sorta di breccia nella tendenziale ritrosia della Corte di Giu­
stizia a depotenziare la competenza esclusiva degli Stati membri in materia 
di stato civile. Un significativo passo avanti verso quel difficile « confine» 
oltre il quale la giurisprudenza comunitaria ha tradizionalmente esitato a 
spingersi. Quel confine cioè che la dottrina più attenta in passato aveva 
identificato con « la legale incapacità di contrarre matrimonio tra persone 
dello stesso sesso », il superamento del quale era apparso l'obbiettivo uIti­

(47) Corte giusto CE 17 aprile 1997, C-147/95, Evrenopoulos, cit., punto 22. 
(4H) Qui la Corte rinvia al noto caso Watts, Corte giusto CE 16 maggio 2006, C-372/04, in 

Racc" pago 4325. 
(49) M. BONINI BARALDI, Parità di trattamento e nozione di «familiare .. tra prerogative nazio­

nali e prospettive comunitarie, op. cit., pago 839, che aveva già proposto una lettura meno restrit­
riva del velltiduesimo considerando della direttiva, sicura cspressione dell'intcnzione di limita­
re l'ambito di efficacia della normativa antidiscriminatoria, inidoneo tuttavia ad cscludere del 
tutto applicazioni della stessa a casi indirettamente riconducibili alla discriminazione sulla ba­
sc dello stato civile. Chc lo status giuridieo di una persona rifletta l'idcntità sessuale che essa ri­
ticne di possedere è precisato anche da E. BATTAGLIA, «Se.sso» e« orientamento sessuale» nelFin­
terpretazione dell'art.l41 CE alla luce della J'lmtenza K.B. c. Regno Unito, op. cit., pago 615. 
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mo dei casi sottoposti al giudizio della Corte di Giustizia, « a cui la Corte 
stessa si è parzialmente, ma non certo casualmente, sottratta» (50). È in que­
sto passo in avanti che è possibile cogliere, sia pure in prospettiva, un nuo­
vo parametro giurisprudenziale in materia di orientamento sessuale: la sen­
tenza Maruho esplicita a chiare lettere un limite alla competenza esclusiva 
degli ordinamenti nazionali in materia di stato civile, che sembra destinato 
a ridurre quella distanza che ha tradizionalmente separato, sotto il profilo 
previdenziale, la famiglia eterosessuale e le unioni stabili tra omosessuali. 
Una buona base di partenza per una progressiva diffusione di principi anti­
discriminatori all'interno di realtà giuridiche più rigide nell'accettazione 
della parità di trattamento delle coppie omosessuali. È possibile sin d'ora 
ipotizzare, infatti, che attraverso i meccanismi giuridici introdotti dal Trat­
tato e applicati dalla Corte si pf'rvenga ad una più rapida circolazione di 
modelli sociali e culturali in sostituzione di altri, tradizionalmente imbri­
gliati e condizionati da ostacoli di carattere politico religioso o morale, al­
trimenti insormontabili (51). llisulta cosÌ confermato il ruolo centrale della 
parità di trattamento e la sua capacità di incidere in maniera irreversibile 
sugli interessi precostituiti e sulle spontanee determinazioni verso cui si 
orienterebbero i sistemi nazionali (52). 

(50) I,. CALAFÀ, Le rli.rcriminazioni basate sull'()'Tientamento seuuale, op. cit., pago 185. 
(51) V. sul punto le interessanti osservazioni di M. BONINI BARALDI, Parità di trattamento e 

nozione di «familiare» tra prerogative nazionali e prospettive comunitarie, op. cit., pago 836 e, più 
recentemente, ID., Congedo matrimoniale aldipendente omoses.ruale e diritto internazionale priva­
to comunitario: a proposito di un recente caso, in Riv. Crit. Dir. Lav, 2009, pago 37 e scgg. in rela­
zione alla richiesta di congcdo matrimoniale di un dipendente regionale italiano in occasione 
del matrimonio celebrato con il compagno omosessuale in Belgio. Si consideri, infatù, che tra 
le principali motivazioni che spingono i cittadini europei a spostarsi da un Paese all'altro com­
pare proprio l'esigenza di ricongiungersi al partner o alla propria famiglia, nelle diverse forme 
che qucsta può assumere nelle varie realtà europee (su cui, in generale, ID., Le nuove conviven­
ze tra discipline straniere e diritto interno, Milano, 2005). " Risulta allora impossibile ignorare co­
me ai probleIni classici connessi alla libera circolazionc si affianchino oggi le molteplici diffi­
coltà connesse alla parità di trattamento sul luogo di lavoro sulla base di nuovi fattori di di­
scriminazionc, vuoi al riconoscimento negli Stati membri del matrimonio fra pcrsonc dello 
stcsso sesso e di tutti quegli istituti sorti per tutelare le esigenze delle coppie che non possono 
sposarsi a causa dell'identità di sesso ». 

(52) L. NANì, La parità di trattamento preuidenzialejra lavoratori e lavoratrici nella giurispro:­
denza comunitaria, op. cit., pago 483 e segg., che insiste sull'attitudine della parità di trattamen­
to a « segnare i costumi e la cultura delle diverse nazioni che compongono il complesso mo­
saico dell'Unione europea». Sulla ril.evanza del ruolo dclla giurisdizionc per l'effettiva difesa 
dei diritti scaturenti dal principio di non discriminazione riconosciuto come diritto fonda­
mentale, F. GUARRIELLO, Introduzione, in AA.VV. Ilnuovo diritto antidi.rcriminatorio, op. cit., pago 
34] e segg., spec. pago 343; G. PALMERI, Ilprincipo di non discriminazione, in Familia, 2004, pago 
515 e segg.; F. AMATO, Il divieto di discriminazioni per motivi non di genere in materia di lavoro, in 

Riv.It. Dir. Lav, 2005, I, pago 271 e segg. 

ADLV20l0 


