Marzia Barbera

Il principio di eguaglianza nel sistema europeo “multilivello”* 
1. Dalla sentenza Mangold alla sentenza Kukudeveci: esiste un principio generale di eguaglianza e non discriminazione nell’ordinamento giuridico europeo?
A ridosso della formulazione, nel Trattato di Amsterdam, di una clausola che attribuiva alla Comunità una nuova competenza, quella di «combattere le discriminazioni basate su sesso, razza o origine etnica, religione o le convinzioni personali, gli handicap, l’età o le tendenze sessuali» (art 13 TCE) e dell’introduzione, nella Carta europea dei diritti fondamentali, di un principio generale di eguaglianza (art. 20) e di una serie (testualmente non tassativa) di divieti espressi di discriminazione (art. 21),
  si era  cominciato a ragionare sugli effetti che l’entrata in campo del principio di eguaglianza avrebbe determinato sull’assetto di competenze stabilito dai Trattati. Secondo una delle letture proposte, nonostante la Carta superasse il limite principale dell’art. 13 – e ciò l’assenza di un diritto soggettivo di non essere discriminati azionabile in via diretta – a causa delle restrizioni poste dalle sue clausole orizzontali (artt. 51 e 52), i due principi avrebbe potuto essere invocati solo se la disparità di trattamento si fosse verificata in una delle aree di competenza della Comunità e alle condizioni e nei limiti definiti dai trattati stessi.

Il fatto è che l’eguaglianza non è una competenza, ma un principio generale, la cui operatività taglia trasversalmente tutto l’ordinamento comunitario, non diversamente da quanto accade negli ordinamenti nazionali. Poiché, in virtù dell’inclusione di una Carta dei diritti fondamentali nell’ordinamento comunitario, principio di eguaglianza e diritti fondamentali diventavano espressamente parte integrante di quel sistema legale, non era azzardato prevedere che il principio di eguaglianza e i divieti espressi di discriminazione avrebbero potuto essere il “grimaldello” in grado di scardinare l’assetto ipotizzato dagli estensori della Carta.

La sentenza con la quale la Corte di giustizia ha avuto modo di pronunciarsi per la prima volta sulle nuove direttive era sembrata inizialmente il segno preciso dell’avverarsi di questa previsione. 

  Nel caso Mangold, la Corte di giustizia legge i divieti specifici di discriminazione sanciti dal nuovo diritto antidiscriminatorio come espressione di un principio generale di eguaglianza, da considerare come un principio generale del diritto comunitario, che trova la sua fonte già in vari strumenti internazionali e nelle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri. Si tratta, come è evidente, di un’affermazione non inedita;
 inedita è invece la conseguenza che ne trae la Corte, e cioè che: 

Il rispetto del principio generale della parità di trattamento, in particolare in ragione dell’età, non dipende, come tale, dalla scadenza del termine concesso agli Stati membri per trasporre una direttiva intesa a stabilire un quadro generale per la lotta alle discriminazioni […]. Ciò considerato, è compito del giudice nazionale, adito con una controversia che mette in discussione il principio di non discriminazione in ragione dell’età, assicurare, nell’ambito della sua competenza, la tutela giuridica che il diritto comunitario attribuisce ai singoli, garantendone la piena efficacia e disapplicando le disposizioni eventualmente configgenti della legge nazionale […] anche quando il termine di trasposizione della detta direttiva non è ancora scaduto.
Dunque, sembra dire la Corte, in quanto specificazione di un principio di eguaglianza che esiste indipendentemente dalle direttive, i divieti di discriminazione vivono di una vita propria, che prescinde dai comportamenti attuativi o omissivi degli Stati membri, e prescinde anche dall’assetto presente e futuro delle competenze. Dalla natura precisa e incondizionata di tale principio, discende la conseguenza che anche le specificazioni del principio stesso possono spiegare i propri effetti su tutti i consociati ed essere dunque invocate dai privati verso lo Stato e dai privati verso altri privati. Che, infatti, sia in ultimo la direttiva quadro, e non (solo) il principio generale d’eguaglianza, a fungere da parametro interpretativo di riferimento per il giudice nazionale è dimostrato dal richiamo espresso che la Corte opera alle disposizioni della direttiva stessa, e in particolare a quelle dell’art. 6, che individuano le ipotesi di giustificazione legittima delle distinzioni basate sull’età. Si finisce, per questa strada, per attribuire a una direttiva non ancora trasposta un effetto equivalente all’efficacia diretta orizzontale delle direttive trasposte nel diritto nazionale in un giudizio che oppone due privati.

Conseguenza di tale impostazione è che una scelta di politica occupazionale di uno Stato membro che, nella prima parte della sentenza, la Corte aveva dichiarato non sindacabile alla luce della Direttiva n. 99/70 relativa al lavoro a tempo determinato, e in particolare alla luce della clausola di non regresso ivi sancita, perché estranea all’applicazione della direttiva e agli scopi da questa perseguiti, lo diventa, invece, nella seconda parte della stessa sentenza, alla luce di una delle declinazioni del principio di eguaglianza, e precisamente del divieto di discriminazioni fondate sull’età e del connesso criterio di proporzionalità. 

Nei molti commenti critici che seguono alla sentenza, la dottrina fa subito rilevare come l’impossibilità di superare la teoria dell’effetto diretto solo verticale delle direttive trovi origine nella diversa natura conferita ai poteri della Comunità da atti come i regolamenti e le direttive.
 Quello che non viene osservato è che gli effetti orizzontali sono collegabili non alla direttiva in sé, ma all’operare dei principi di eguaglianza.

Nel caso Mangold la Corte inverte il ragionamento usualmente seguito nella sua giurisprudenza in tema di eguaglianza. Mentre in passato essa era partita dai divieti espressi di discriminazione contenuti nel Trattato, per arrivare a riconoscere all’eguaglianza lo status di «principio fondamentale dell’ordinamento comunitario», questa volta il cammino è inverso: è il principio di eguaglianza che dà fondamento giuridico autonomo alla proibizione di tutte le discriminazioni fondate sull’età, a prescindere dalla loro interdizione espressa nel Trattato e nel diritto derivato. Se ne potrebbe dedurre logicamente che lo stesso principio è in grado di rendere giudizialmente sindacabile qualsiasi differenza di trattamento ingiustificata, giacché quello che il principio impone, in quanto principio di produzione di regole, è di non trattare in modo diverso situazioni analoghe e in modo analogo situazioni diverse, salvo che una differenza di trattamento sia obiettivamente giustificata.
 Il controllo d’eguaglianza finirebbe così per assumere nell’ordinamento comunitario una latitudine simile a quella che riveste negli ordinamenti costituzionali nazionali rispetto a qualsiasi differenziazione normativa (sub specie di controllo di legalità diffuso), a prescindere dall’esclusione o dall’inclusione del criterio impiegato nella lista dei fattori espressi di discriminazione, e senza che rilevino la fonte o la natura delle competenze nel cui esercizio l’atto sia stato adottato. Si pone poi il problema di distinguere il grado di intensità del controllo giudiziale a seconda del criterio impiegato (più forte nel caso delle cosiddette suspect classifications), ma questo attiene all’esistenza di una teoria prescrittiva delle discriminazioni, alla discriminazione in senso forte; su ciò tornerò più avanti.

Che le implicazioni di Mangold siano queste e non riguardino soltanto le questioni più dibattute all’indomani della sentenza (vale a dire, l’effettiva sussistenza o meno, nel diritto comunitario, di un principio fondamentale che vieti le discriminazioni basate sull’età, la mancanza o meno di effetti diretti orizzontali delle direttive), è risultato subito chiaro in quella che può forse considerarsi come la critica più severa alle conclusioni della Grand Chambre. Si tratta dell’Opinione dell’Avvocato generale Geelhoed nella causa Chacon Navas in tema di discriminazioni basate sulla disabilità. Secondo Geelhoed, il rischio di un’interpretazione così estensiva della portata del principio di non discriminazione è quello di travalicare i limiti stabiliti dall’art. 13 del Trattato CE all’operatività del principio stesso, limiti che attengono tanto al carattere sussidiario delle clausole di non discriminazione, quanto al rispetto delle rispettive competenze della Comunità e degli Stati membri. Né, secondo l’Avvocato generale, si può pervenire a tale risultato partendo dal principio generale d’eguaglianza. La conseguenza sarebbe, infatti, che:

Si sarebbe creato un punto di Archimede in base al quale i divieti di discriminazione enumerati nell’art. 13 potrebbero essere utilizzati per correggere, senza l’intervento degli autori del Trattato o del legislatore comunitario, le valutazioni fatte dagli Stati membri nell’esercizio delle competenze di cui – tuttora – dispongono  (punto 54). 

In tal modo, l’ampio margine di valutazione discrezionale di cui gli Stati godono nella scelta delle misure atte a realizzare i loro obiettivi, ad esempio in materia di politica occupazionale, rispetto alla quale la Comunità «dispone tutt’al più di competenze parziali, ma più spesso complementari», verrebbe ridotto al di là di quanto non consenta l’attuale riparto di competenze. 

Come avviene in molti casi, le argomentazioni della Corte sono molto più concise di quelle dell’Avvocato generale. Ma la Corte non si sottrae al suo richiamo alla prudenza (Opinione, punto 56). In un conciso ma significativo passaggio, i giudici precisano che:

È ben vero che nel novero dei diritti fondamentali che costituiscono parte integrante dei principi generali del diritto comunitario compare segnatamente il divieto generale di discriminazione […]. Da ciò non consegue tuttavia che l’ambito di applicazione della direttiva 2000/78 debba essere esteso per analogia al di là delle discriminazioni fondate sui motivi enunciati in modo esaustivo nell’art. 1 di quest’ultima.

La decisione Chacon Navas, tuttavia, apre più problemi di quanto non ne chiuda. Il senso della decisione non è del tutto chiaro. È possibile che la Corte abbia voluto far ritorno a Grant e che perciò, come aveva già fatto allora, non si sia voluta sostituire al legislatore nel sanzionare come illecito un ulteriore fattore di discriminazione, non menzionato espressamente nella legislazione comunitaria. Ma è anche possibile che essa abbia voluto compiere un passo indietro rispetto all’implicazione di maggior portata di Mangold e cioè, come si è detto, rispetto alla possibilità di introdurre un sindacato di eguaglianza diffuso, simile a quello esercitato dalle corti costituzionali europee e dalla Corte suprema nordamericana.
Che la Corte esiti a proseguire su questa strada è comprensibile, ma ciò che ne deriva, nelle cause successive, è una giurisprudenza oscillante e incerta non solo sui grandi principi e sulla teoria delle fonti (il rapporto fra principi generali e direttive, la portata del primato del diritto comunitario, il superamento o meno della teoria tradizionale dell’effetto diretto), ma anche sulle specifiche questioni che il nuovo diritto antidiscriminatorio pone, e in particolare sul rapporto fra principio generale di eguaglianza e divieti espressi di discriminazione e sulla profondità del controllo giudiziale nell’applicazione del primo e dei secondi.

Si tratta, per molti aspetti, di questioni discusse animatamente anche a livello degli ordinamenti nazionali e che, in questo caso, il dissenso emerga in modo esplicito non solo nel dibattito dottrinale, ma anche nelle opinioni degli avvocati generali, è emblematico. Le opinioni fanno risaltare più di quanto non accada nella fase della decisione (tanto più per l’assenza dello strumento dell’opinione dissenziente) il fatto che, in una Unione a 27, la Corte stessa è il riflesso della diversità culturale, prima ancora che giuridica, dei sistemi nazionali, oltre che della personale formazione dei suoi componenti.

Il raffronto fra le opinioni degli avvocati generali nei casi Palacios de la Villa, Coleman, Bartsch, Kukudeveci mostra una spaccatura netta sul modo di intendere il principio d’eguaglianza e il ruolo del controllo giudiziale, tanto da far concludere a uno studioso francese che non esiste neppure un consenso minimo, nel sistema comunitario, sul senso, la funzione e la portata di un principio così fondamentale.
 Vi è chi ritiene che il principio d’eguaglianza non sia in grado di estendere la latitudine del campo di applicazione materiale dell’art. 13, o sembra mettere in discussione persino che esista nell’ordinamento un principio generale di non discriminazione (Màzak); chi, non solo ne riafferma l’esistenza, ma sostiene che lo stesso art. 13 e la normativa adottata su questa base debbano essere letti e interpretati alla luce del principio generale e dei valori a esso sottesi, vale a dire la dignità umana e l’autonomia della persona (Poiares Maduro). In mezzo si situa una posizione difficile da comprendere: quella secondo la quale «il principio generale di uguaglianza opera in talune circostanze nel senso di vietare la discriminazione fondata sull’età ma non esiste, dall’inizio, un principio distinto e specifico di diritto comunitario che ha sempre vietato la discriminazione in ragione dell’età» (Sharpston). Infine, vi è chi imbocca una via mediana fra le posizioni normativistiche e quelle realiste, per concludere che il principio di non discriminazione è un principio fondamentale del diritto comunitario perché questo è quello che dice l’evoluzione del diritto comunitario e questo è quello che dice la volontà espressa dagli Stati membri e dalle istituzioni comunitarie di favorire tale evoluzione (Bot). 

La Corte, tuttavia, nelle decisioni che seguono Mangold non interviene più direttamente sul punto, così come non si esprime con chiarezza sulla categoria delle suspect classifications e sul tipo di controllo giudiziale applicabile in questi casi, sebbene il tema sia presente nelle opinioni di tutti gli avvocati generali, anche in questo caso con marcata diversità di accenti. Le questioni principali sembrano essere divenute altre: da una parte, quella di assicurare l’effettività del diritto comunitario; dall’altra quella di chiarire i limiti che la stessa Corte incontra nell’esercizio della sua funzione interpretativa o, ed è lo stesso, dei limiti che il diritto comunitario incontra rispetto al diritto nazionale e della portata del primato del diritto comunitario. La posizione espressa in proposito in Bartsch è netta. «Il diritto comunitario – afferma la Corte – non contiene un divieto di qualsiasi discriminazione fondata sull’età di cui i giudici degli Stati membri devono garantire l’applicazione allorché il comportamento eventualmente discriminatorio non presenta alcun nesso con il diritto comunitario» (punto 25). L’assenza di tale nesso, continua la Corte, porta a rendere inoperante il principio generale d’eguaglianza.

La Corte ritiene che nessuno dei classici criteri di collegamento sia presente nella causa principale; in particolare, ritiene che le disposizioni nazionali non costituiscano un provvedimento di attuazione della direttiva 2000/78 e che, d’altra parte, né la direttiva 2000/78, né l’art. 13 CE consentano di ricollegare all’ambito di applicazione del diritto comunitario la situazione oggetto della causa principale. La prima, ratione temporis, perché, al tempo dei fatti, doveva ancora essere recepita nel diritto interno; il secondo, ratione materiae, «perché non è di per sé idoneo a collocare nell’ambito di applicazione del diritto comunitario, situazioni che non rientrano nell’ambito delle misure adottate sulla base di detto articolo». Se si tiene presente che anche in Mangold la direttiva non era ancora stata trasposta, l’argomento decisivo appare il secondo: la delimitazione dell’ambito delle competenze comunitarie. 

Apparentemente, la Corte si pone nel solco della sua dottrina tradizionale: perché essa possa conoscere una controversia e rendere una decisione, occorre che la causa principale ricada nel cono d’ombra del diritto comunitario. La Corte, tuttavia, omette di affrontare una questione decisiva, e cioè perché, come era accaduto in Mangold, il nesso con il diritto comunitario non possa essere costituito proprio dal principio di eguaglianza, che preesiste alla direttiva e allo stesso art. 13.

La distinzione che la Corte opera a questo riguardo in Bartsch rispetto a Mangold non convince: in quel caso il nesso rationae materiae sarebbe costituito dal fatto che la disciplina nazionale in esame costituiva una misura di attuazione di una direttiva comunitaria, ossia la direttiva 1999/70/CE (punto 75). Ma si tratta di un argomento che risultava un artificio retorico già all’interno dell’iter logico seguito dalla Corte nella sentenza. La Corte, infatti, aveva contraddetto se stessa quando, trattandosi di decidere sulla contrarietà o meno della disciplina nazionale con la clausola di non regresso di cui all’art. 5 della Direttiva, aveva risposto negativamente sulla base della considerazione che «una “reformatio in peius” della protezione offerta ai lavoratori nel settore dei contratti a tempo determinato non è, in quanto tale, vietata dall’accordo quadro quando non è in alcun modo collegata con l’applicazione di questo» (punto 52).

Nel caso successivo, Kucukdeveci, il giudice nazionale remittente pone in modo esplicito alla Corte la questione se l’eventuale esistenza di una discriminazione diretta connessa all’età debba essere valutata sulla base del diritto primario dell’Unione, come, si osserva, «sembra suggerire la sentenza Mangold» [corsivo mio], oppure alla luce della direttiva 2000/78. Viene poi posta un’ulteriore questione relativa alla necessità o meno di passare da una pronuncia della Corte di giustizia prima di disapplicare la normativa nazionale, in modo da salvaguardare la certezza del diritto e le aspettative dei singoli. 

Mentre la risposta della Corte su quest’ultimo quesito è quanto mai chiara, lo stesso non può dirsi per quanto riguarda il primo. La Corte statuisce in modo netto e conciso che, in virtù del principio del primato, il giudice nazionale, investito di una controversia tra privati, ha il compito di garantire il rispetto del diritto dell’Unione, disapplicando, se necessario, qualsiasi disposizione contraria della normativa nazionale, indipendentemente dalla sottoposizione alla Corte di una questione pregiudiziale sull’interpretazione di tale principio e indipendentemente dalle modalità che si impongono al giudice nazionale, nel diritto interno, per poter disapplicare una disposizione nazionale che ritenga contraria alla Costituzione (punti 55 e 56).

Ma di quale diritto dell’Unione si tratta? Del principio generale o della direttiva? La risposta si pone nel mezzo: il diritto da far rispettare è «il principio di non discriminazione in base all’età, quale espresso concretamente dalla direttiva 2000/78».  Il rapporto in cui si pongono principio e direttiva è di tipo circolare: da un lato, è il principio generale a dotare le prescrizioni della direttiva della posizione nella gerarchia delle fonti tipica del diritto primario e della conseguente possibilità di farle valere nei rapporti fra i privati; dall’altra, è la direttiva a consentire che la normativa nazionale rientri nell’ambito di applicazione del diritto comunitario e dunque a rendere efficace il principio di eguaglianza, oltre che ad agevolare l’attuazione del principio stesso. Il risultato è una formula ambigua, che rischia di passare per un’ennesima eccezione delle tante create dalla giurisprudenza europea alla regola della mancanza di effetti diretti orizzontali delle direttive.

La Corte si rifà nella motivazione della sentenza al precedente Defrenne II, ma l’analogia non regge: Defrenne era stata l’occasione per enunciare la dottrina dell’applicabilità diretta dei principi generali, anche sul piano dei rapporti fra i privati, mentre alle direttive veniva affidata la funzione di specificare il principio e facilitarne l’applicazione; in Kucukdeveci la forza e la portata di un principio generale viene costretto nel letto di Procuste delle condizioni di efficacia del diritto derivato.

Ancora meno convincente la soluzione della Corte si rivela se la si sottopone a un confronto diacronico e sincronico con altre decisioni rese su temi simili. 

Guardando al passato, si può osservare in primo luogo come la condizione necessaria all’operare dei divieti di discriminazione non sia stata tanto legata al campo di applicazione del diritto comunitario, quanto alla convinzione che la loro violazione fosse in grado di impedire il perseguimento degli scopi dell’ordinamento comunitario e il godimento delle libertà economiche fondamentali.
 I divieti di discriminazione, cioè, si rivelavano capaci di forare il velo delle competenze sulla sola base del loro carattere funzionalistico. Ma vi è un’altra osservazione da fare: in verità, il caso in cui la Corte aveva cominciato a utilizzare il principio di eguaglianza per estendere la sua giurisdizione a normative statali estranee al diritto comunitario conteneva in nuce una diversa prospettiva. Il caso Cowan,
 riguardante le discriminazioni basate sulla nazionalità vietate dall’art. 7 del Trattato, è un caso che riguarda le libertà economiche: il signor Cowan viene tutelato in quanto potenziale percettore di servizi (recipient of services). Ma la Corte, quando riconosce al turista britannico rimasto vittima di un’aggressione in Francia il diritto di percepire l’indennizzo per danni previsto in questi casi dalla legislazione francese (una materia evidentemente estranea alle competenze comunitarie), lo fa sulla base di una duplice affermazione: le norme statali «non possono porre in essere discriminazioni nei confronti di soggetti cui il diritto comunitario attribuisce la parità di trattamento né limitare le libertà fondamentali garantite dal Trattato». In tal modo, sia il principio di eguaglianza che le libertà economiche fondamentali determinano di per sé «le situazioni governate dal diritto comunitario». Mentre la seconda ipotesi (limitazione di una delle libertà economiche fondamentali garantite dal Trattato) corrisponde a uno dei casi in cui la Corte ha da tempo ritenuto di poter valutare gli atti nazionali alla luce dei diritti  fondamentali da essa elaborati e protetti,
 la prima ipotesi (lesione del diritto alla parità di trattamento)  evidenzia come l’eguaglianza in se stessa diventi il tramite con il diritto comunitario.
 

Il ragionamento della Corte nelle sentenze post Mangold appare incoerente anche se confrontato con quello seguito in casi coevi, che hanno a oggetto sia i divieti di discriminazione dettati dalle direttive sul lavoro non-standard,
 sia i divieti di discriminazione correlati ad altri fattori soggettivi. 

Nella sentenza Del Cerro Alonso, la Corte, contravvenendo all’opinione dell’Avvocato generale Poiares Maduro, ha ritenuto che il divieto di discriminazione fra lavoratori a tempo determinato e lavoratori a tempo indeterminato, sancito dalla direttiva 1999/70/CE, si applichi a tutte le condizioni di impiego, ivi compresa la retribuzione, nonostante tale materia sia espressamente esclusa dall’art. 135, n. 5 del Trattato dalle competenze comunitarie. È il principio di non discriminazione a richiedere che un dato elemento retributivo sia riconosciuto a prescindere dalla tipologia contrattuale scelta (a tempo determinato o indeterminato) e questo perché il principio di non discriminazione opera in relazione all’insieme delle condizioni d’impiego, ivi compresa la retribuzione. La regola della competenza, insomma, cede alla regola dell’eguaglianza, poiché decidere il contrario significa ridurne la portata.

In K.B. e Richards la discriminazione lamentata dai ricorrenti non riguardava direttamente il godimento di un diritto tutelato dal Trattato, bensì uno dei suoi presupposti.
 La disparità di trattamento non si riferiva infatti direttamente alla possibilità o meno dei transessuali di percepire una pensione di reversibilità per vedovi o una pensione di vecchiaia, ma incideva sul riconoscimento «di una condizione previa necessaria: la capacità di contrarre matrimonio». 

Chiamata a giudicare se vi fosse una violazione del principio di non discriminazione sulla base del sesso da parte del legislatore britannico per il fatto che quest’ultimo non consentiva che il mutamento di sesso venisse registrato all’anagrafe, impedendo così a un transessuale di contrarre matrimonio e di godere di tutti i benefici connessi, la Corte di giustizia ha risposto positivamente. E questo nonostante il fatto che il principio di eguaglianza finisse così per incidere sul regime dello stato civile britannico, materia sicuramente estranea e lontana dalle competenze della Comunità. Il Regno Unito ha dovuto di fatti adeguare la legge interna alla decisione della Corte (oltre che a precedenti decisioni della Corte di Strasburgo).

In questa giurisprudenza, il principio di eguaglianza finisce per giocare anche nel processo di integrazione europea il ruolo che esso gioca di norma in tutti i sistemi politici multilivello, che è quello di spostare i confini delle competenze (e dunque di potere) fra centro e periferia, trasformandoli in confini mobili, e di estendere la giurisdizione delle corti chiamate a darvi applicazione (così rafforzando anche il potere giudiziario rispetto al potere politico). 

Ciò accade perchè, come è stato già osservato, il principio di eguaglianza, è una “non materia”, è un meta-principio che taglia trasversalmente le sfere di competenza dell’Unione europea e degli Stati membri. 

La prudenza esibita dalla Corte nelle sentenze Bartsch e Kucukdeveci, a seguito delle polemiche sollevate dal caso Mangold, non le hanno impedito di procedere comunque in questa direzione e di dar vita a un controllo d’eguaglianza diffuso, a un circuito di giurisdizione europeo in grado di by-passare le giurisdizioni nazionali. In questo processo, la giurisprudenza europea non sembra però guidata né da una salda teoria sui principi generali, né da una chiara visione del ruolo dell’eguaglianza nel sistema europeo.

Il fatto che tali sviluppi si situino dopo il tramonto della prospettiva di una Costituzione europea, la cui entrata in vigore avrebbe risolto a priori almeno alcune delle dispute in corso, e dopo l’inserimento nel Trattato di Lisbona e nei protocolli aggiuntivi di clausole che rendono incerto il significato del principio di supremazia e il rapporto fra diritti fondamentali e principi generali dell’ordinamento, può spiegare perché il disaccordo sembri in questo momento la nota di fondo del dibattito comunitario sull’eguaglianza. 

La stessa incoerenza delle decisioni della Corte può spiegarsi con il fatto che il discorso sull’eguaglianza e la discriminazione interviene in una situazione di ridefinizione dei rapporti fra le strutture del sistema multilivello costituito dall’Unione europea e dagli Stati nazionali. In tale situazione, il principio di eguaglianza e di non discriminazione diventa il mezzo di una negoziazione sulla distribuzione di competenze normative e giurisdizionali fra istituzioni nazionali e sovranazionali, una negoziazione che è tuttora in atto perché manca una cornice costituzionale che integri e garantisca le differenze nel quadro di un sistema  unitario.
 

2. L’eguaglianza e il linguaggio dei diritti fondamentali
Questa tendenza sembra destinata ad accentuarsi con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona e con l’attribuzione di un’efficacia vincolante alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.
I casi in tema di discriminazione suggeriscono che è proprio in collegamento con i principi e i diritti fondamentali, e con la loro natura di fonti che si autoimpongono, che l’eguaglianza può fornire un titolo di legittimazione forte alla Corte di giustizia, risolvendo o attenuando il deficit di legittimità e garantendo una sufficiente flessibilità e indeterminatezza nei rapporti fra le strutture del sistema multilivello.

L’ultimo esempio, in questo senso, è costituito dal caso Kucukdeveci, ove il richiamo alla Carta dei diritti fondamentali, e nello specifico all’art. 21, sembra costituire il mezzo per chiudere la controversia sulla sussistenza o meno nel diritto europeo di un principio generale di non discriminazione in base all’età. Lo stesso potrebbe accadere rispetto alla questione della sussistenza o meno di un principio generale di non discriminazione, posto che il divieto di discriminazione di cui all’art. 21 della Carta fa infatti riferimento a una lista di fattori testualmente esemplificativa e non tassativa. 

Una questione che è stata posta da un eminente costituzionalista è se, una volta entrata in vigore la Carta dei diritti fondamentali, attraverso il richiamo al principio di eguaglianza e ai diritti fondamentali, non si possa operare una sorta di incorporation strisciante, priva dei limiti individuati in passato dalla stessa Corte di giustizia.
 Adopero qui il termine incorporation nel senso indicato da Joseph Weiler in uno scritto del 1986, vale a dire come un processo attraverso il quale principi fondamentali costruiti inizialmente come limiti al potere federale si impongono anche nei confronti dei singoli Stati , fino ad allora vincolati solo dalle loro Costituzioni.

Questo processo, è stato osservato, comporterebbe il rischio di un «colonialismo giurisdizionale» che, in nome di una battaglia di civilizzazione condotta con l’arma dei diritti fondamentali, potrebbe sacrificare i modelli culturali e sociali nazionali già esistenti.
  In effetti, se si rileggono le parole scritte da Joseph Weiler a proposito delle condizioni alle quali tale dottrina si impose negli Stati Uniti a partire dagli anni Venti del secolo scorso, si può rammentare che esse presupponevano due “ancore”: «one to define and elaborate the law of human rights at the central level; the second to project that law into state jurisdiction». Nell’esperienza statunitense queste ancore furono il Bill of rights e la clausola d’eguaglianza sancita dal xiv emendamento degli Stati Uniti. Sembrerebbe che tali condizioni siano sul punto di realizzarsi, con il principio di eguaglianza chiamato a svolgere la funzione specifica di titolo di legittimazione della proiezione delle norme e dei principi elaborati a livello centrale. Tuttavia è difficile che l’esperienza europea replichi fedelmente quella di un sistema federale. 

L’esperienza federale è l’esempio classico di un’istituzione politica multilivello, in cui il potere costituzionale e istituzionale, al di là delle intenzioni originarie, spesso finisce per concentrarsi al livello centrale. Nonostante le similitudini, l’integrazione europea ci ha messo di fronte invece a un processo in cui la questione se l’integrazione di più ordinamenti dia luogo a un sistema dualistico o monistico di esercizio di poteri sovrani e di legittimazione e a chi spetti la parola finale in caso di conflitti di norme e poteri è oggetto di una disputa ancora non sopita all’interno della dottrina costituzionale e comunitaria

Semmai, la gestione del pluralismo normativo e di poteri prodotto dall’integrazione esige la creazione di canali procedimentali che funzionino come strumenti di dialogo fra le alte corti nazionali e la Corte europea.
 In questa prospettiva, è da salutare con favore l’ordinanza della Corte costituzionale n. 103 del 2008, con cui per la prima volta, e modificando un orientamento giurisprudenziale consolidato, la Corte si è riconosciuta soggetta all’obbligo di indirizzare alla Corte di giustizia le questioni pregiudiziali relative all’interpretazione e alla validità del diritto comunitario. È vero però che questi sviluppi comportano il rischio di una sovraesposizione politica del potere giudiziario. Anche questo spiega le difficoltà della Corte di sviluppare una coerente dottrina della discriminazione. Ma la possibilità che la sede giudiziaria finisca per assorbire i compiti spettanti alle sedi politiche è insita, in una certa misura, nel ruolo antimaggioritario giocato dalle corti nell’applicazione dei divieti di discriminazione. Il riconoscimento espresso di questo ruolo sembra che sia il passo più importante da compiere per il diritto antidiscriminatorio europeo. 

3. Il ruolo antimaggioritario del principio di non discriminazione
Pur nella variegata genesi delle tutele antidiscriminatorie, è possibile individuare, a livello del diritto nazionale e internazionale, alcuni caratteri costanti, che rendono il loro sviluppo indissolubilmente connesso al problema del pluralismo democratico (e dunque al problema della legittimazione del potere e della partecipazione politica).
 A partire dalla famosa footnote four della sentenza resa dalla Corte suprema nordamericana nel caso Carolene Products del 1938, il principio di non discriminazione è stato impiegato allo scopo di risolvere uno dei problemi strutturali delle società democratiche, vale a dire l’esclusione dal processo politico, o dai risultati di quel processo, dei gruppi di minoranza segnati dal marchio della differenza: differenza dalla maggioranza razziale o etnica o religiosa, oppure differenza dal genere dominante. È alle corti, e al loro sindacato di controllo rafforzato, che è affidato il compito di correggere il malfunzionamento del sistema di rappresentanza politico. 

Per altro verso, a partire dalla costituzione dell’ONU, i divieti di discriminazione sono stati ricostruiti quale protezione accordata al valore intrinseco della persona umana, al diritto al riconoscimento della propria identità. Da quel momento politiche identitarie e tutela antidiscriminatoria sono diventate inestricabilmente connesse.

Alcune delle categorie di base che hanno consentito al principio di non discriminazione di aprire i canali di accesso al processo politico ai gruppi esclusi, e in particolare le categorie di maggioranza e minoranza, si adattano a fatica a un’entità sovranazionale che non ha ancora definito i confini entro i quali una minoranza è soggetta al volere della maggioranza. E si adattano poco anche a fattori di discriminazione legati a caratteristiche identitarie o che tagliano trasversalmente i gruppi (come il genere o l’età). La percezione delle difficoltà concettuali e istituzionali che comporta l’esercizio di un ruolo antimaggioritario può spiegare la riluttanza della Corte di procedere su questa strada. 

Per quanto evidenti possano essere i limiti della dottrina della discriminazione della Corte, casi come P., Mangold, Maruko, Coleman, Feryn, mostrano, però, come la Corte stia comunque forgiando in modo innovativo e potente il principio di non discriminazione, ancorandolo alla protezione dei diritti fondamentali della persona e della sua dignità. Anche in questo caso, non mancano coni d’ombra, come la mancata esplicitazione del ruolo giocato dalla dignità umana come ratio della speciale tutela accordata dall’ordinamento comunitario contro le discriminazioni. Ma queste decisioni restano un passo fondamentale nello sviluppo del nuovo diritto antidiscriminatorio, perché ci ricordano con chiarezza che il principio di non discriminazione è uno degli strumenti che modella l’idea stessa di comunità. Con esse, la Corte sta dicendo ai legislatori e ai cittadini degli Stati membri e della Comunità chi deve essere trattato come un membro effettivo della comunità e godere di eguali diritti. La percezione di sé che ha una comunità può cambiare, e a questa dialettica identità-diritti è necessario che partecipino anche quelli che stanno fuori, gli outsiders. La Corte può diventare il luogo dove la loro voce viene ascoltata. 

* Questo scritto presenta alcuni dei risultati della ricerca “Il ruolo dell'eguaglianza e dei diritti di welfare nella tutela multilivello dei diritti fondamentali”, parte di un PRIN che coinvolge, oltre alla Facoltà di Giurisprudenza dell’Università di Brescia, le Facoltà delle Università di Firenze, Napoli, Reggio Calabria e Catania.
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