PRINCIPIO DI UGUAGLIANZA E DIVIETO DI DISCRIMINAZIONE
1)  La tutela antidiscriminatoria è una delle materie chiave  nel panorama della normativa , e quindi della giurisprudenza , sovranazionale .
Nel lungo cammino fatto  in particolare  dalla Corte di giustizia  il principio di non discriminazione ha sempre più acquisito una valenza  generale,  sganciata dall’ancoraggio alle materie proprie del Trattato,  per rientrare nell’ambito dei diritti fondamentali garantiti dalle Costituzioni : già la Carta di Nizza , soprattutto negli artt.21 e 23, ha  costituito  l’epilogo di questo  lavoro interpretativo della Corte , che ha portato   alla costruzione di un vero e proprio diritto antidiscriminatorio, oggi confermato nella nuova formulazione dell’art.6 del Trattato dell’Unione 
 che , con i richiami sia alla Carta di Nizza che alla CEDU, sembra aver chiuso  il cerchio, ponendo fine a quelle affermazioni secondo cui la Carta di Nizza avrebbe soltanto un mero valore ricognitivo dei diritti ove già riconosciuti in altri atti normativi, trattato o atti costituzionali nazionali.
Ciò premesso , partendo dalla considerazione che al giudice nazionale è demandato un  compito non indifferente nella rimozione delle diseguaglianze, forse oggi l’operazione  più necessaria è  cercare di capire come bisogna  muoversi nella soluzione del caso singolo,  attraverso le indicazioni provenienti dalla Corte di Lussemburgo e attraverso un nuovo   panorama normativo sovranazionale.
Già da tempo la Corte di Giustizia utilizza il richiamo  alla Carta di Nizza  ,  avendo operato oramai più di una volta  un riconoscimento  dei diritti fondamentali in essa contenuti  ( pensiamo alle sentenze Viking e Laval, anche se poi ha effettuato quella operazione di bilanciamento che è stata tanto criticata ), ma   utilizza altresì  il  richiamo  ai cd “ principi generali dell’UE” – che attengono a materie anche escluse dalle competenze dell’Unione , come ad esempio lo sciopero e la libertà di associazione sindacale , richiami che finiscono per costituire “ un volano di espansione di fatto del suo controllo diffuso di costituzionalità , a prescindere dal gioco formale delle competenze attribuite 
. 
Proprio   il principio di non discriminazione,   in particolare relativo  al fattore età ,  ha  aperto il grande dibattito sulla controversa portata delle clausole orizzontali di cui agli artt.51 e 52 della Carta ed sulla applicazione diretta ed orizzontale che la Corte di Giustizia ha fatto di tale principio con le sentenze Mangold e più ancora Kukukdeveci, oramai più volte esaminate e commentate dalla dottrina.

Per accennare  poi a questo dibattito dobbiamo, anche se  brevemente, ricordare come il principio di eguaglianza e di non discriminazione viene declinato nelle fonti sovranazionali e quali definizioni sono state utilizzate . 
Deve premettersi che mentre nell’  ordinamento italiano  la costituzionalizzazione del principio di uguaglianza ha ovviamente preceduto la specificazione dei diversi divieti di discriminazione

( pensiamo all’art.3 Cost. ),  nel diritto comunitario è accaduto il contrario : tutti sappiamo, ad esempio ,  che il trattato istitutivo della CEE prevedeva  il divieto di discriminazione in ragione della nazionalità,  al solo fine della libera circolazione delle merci e che la parità di  retribuzione uomo –donna a parità di lavoro era finalizzata in realtà ad  evitare fenomeni di  damping sociale, provocato  dal maggior costo del lavoro. 

Va anche detto che la parità retributiva uomo donna è stata per lungo tempo l’unica ad essere sancita da una norma di carattere imperativo che , oltre a vietare la discriminazione, conteneva un principio di parità sostanziale , prevedendo la possibilità di rimedi diretti a rimuovere la disparità, consentendo quelle che vengono definite “reverse discriminations”.
Ed infatti nella tradizione normativa comunitaria non esisteva un concetto di eguaglianza sostanziale come codificato nell’art.3 della nostra Costituzione . L’art.13 del Trattato UE ( ora  art.19 del TFUE ) è in parte una norma programmatica che però ha rappresentato la norma di apertura del principio di uguaglianza come diritto fondamentale , sia pure condizionato alla adozione di provvedimenti attuativi ( direttive) per combattere le discriminazioni, per giunta da adottarsi con il limite procedurale dell’unanimità.

Così l’ordinamento comunitario  ha lasciato alla normativa nazionale  la realizzazione della effettività dell’uguaglianza sostanziale in tema di discriminazioni   diverse dalla discriminazione di genere relativamente alla parità retributiva, attraverso le disposizioni contenute anche nelle direttive cd di seconda generazione..

A ben vedere  anche  la Carta di Nizza non contiene   ancora un principio generale di uguaglianza sostanziale ,  basta leggere l’art.20 , però si propone come obiettivi :  quello   di lottare contro le diseguaglianze riconoscendo la possibilità di adottare misure dirette a tutelare le categorie più deboli  ( art.26) , quello di adottare misure che prevedono vantaggi specifici per il genere sottorappresentato ( art.23) o anche misure dirette a lottare contro l’esclusione sociale( art.34).

Nell’art.21 della Carta il divieto di discriminazione riguarda in particolare quella  fondata   sul sesso, razza,età  , ecc… laddove l’inciso in particolare fa capire che il precetto  costituisce un ampliamento di tipo universalistico della tutela antidiscriminatoria, nonostante le restrizioni delle clausole orizzontali ( art.51).
Sappiamo , peraltro,  che fonte ispiratrice dell’art.21  è anche l’art.14 della CEDU,  norma che, sebbene  contenga la formulazione di  un divieto di discriminazione con carattere “residuale”,  di sostegno ai diritti fondamentali posti a salvaguardia della dignità umana contenuti nella Convenzione, è stata in realtà utilizzata dalla Corte di Strasburgo con interpretazioni non restrittive , arrivando tale Corte a sostenere che il divieto di discriminazione può essere violato anche laddove non venga violata un’altra norma della convenzione. 
Ora il comma 3°dell’art.6 TUE, con il diretto riferimento alla CEDU (I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell'Unione in quanto principi generali )  ha sigillato ancora di più questo rapporto di interconnessione tra le due normative sovranazionali anche in tema di divieto di discriminazione.

Se si scorre la giurisprudenza della Corte di Lussemburgo  si nota che questo collegamento è apparso sempre più evidente :  pensiamo alla sentenza  Maruko c. VddB  del 1.4.2008, causa C267/06, – e più in particolare a quanto contenuto nelle conclusioni dell’avvocato generale Colomer  ,   che ben esprimono il rapporto tra divieto di discriminazione in ragione dell’orientamento sessuale e l’elaborazione che ne aveva già fatto la Corte di Strasburgo , le cui sentenze erano diventate “un obbligatorio punto di riferimento nelle definizioni  che coinvolgono diritti fondamentali”. 
In particolare nella sentenza Maruko   la Corte ha ritenuto discriminatorio il comportamento  dell’Ente di previdenza tedesco che aveva rifiutato la pensione al compagno del sig. Maruko, unito a lui con regolare unione di fatto registrata, per assenza di unione matrimoniale  , la sola prevista dalla legge come presupposto per la reversibilità della pensione. La Corte ha adottato una definizione relazionale della discriminazione sull’orientamento sessuale così come aveva già fatto la Corte di Strasburgo fin dal 2003 , con la sentenza 24 luglio 2003 n.40016 del 1998  Kramer contro Austria. 

In precedenza la Corte di Giustizia era  stata  meno attenta ed innovativa della Corte di Strasburgo , essendosi limitata ad individuare  detta discriminazione nei soli casi in cui tale fattore  riguardava un partner transessuale e quindi in ipotesi di cambiamento di sesso, concependo  l’orientamento sessuale  come “caratteristica della persona” e non come caratteristica della relazione tra le persone.  
Vale la pena ricordare , ad esempio che nella famosa sentenza Grant del 17 .2.1998  aveva sostenuto che  mentre una distinzione fondata sul sesso era  illegale, non lo sarebbe stata  invece una distinzione fondata sull’orientamento sessuale, perché nessuna norma comunitaria la sanzionava.


Peraltro la Corte di Lussemburgo ha in altri casi adottato sentenze più  innovative e coraggiose : si pensi alla sentenza S.Coleman c.Attridge Law e Stive Law  del 17.7.2008  , in cui la Corte ha abbandonato un’  interpretazione restrittiva della disabilità ed ha  incluso nell’ambito della tutela i c.d. care givers , perché ha ritenuto sussistere una discriminazione diretta per “associazione “,  anche nei confronti di coloro che, benché non disabili essi stessi, si trovano in stretto rapporto con una persona disabile e per ciò solo vengano trattati sfavorevolmente : . Il caso riguardava una impiegata di uno studio legale, madre di un bambino disabile, che lamentava di essere stata trattata in maniera meno favorevole rispetto ai colleghi con figli non disabili e di essere stata anche vittima di un’atmosfera ostile nei suoi confronti a cagione dei permessi e delle assenze necessitate dalla cura del figlio.

Qui la Corte ha adottato un’interpretazione espansiva della nozione “discriminazione fondata su” , puntando alla ratio della disposizione anche dell’art.13 del Trattato – ora 19 TFUE - e lo ha fatto attraverso un ampio iter argomentativo, analizzando anche il significato del concetto di dignità umana e dell’autonomia degli appartenenti  a quelle che l’avvocato generale Maduro definisce “ categorie sospette”, ossia quelle persone che si vedono discriminate nel momento in cui vedono un’altra persona patire una discriminazione per il solo fatto di essere in rapporto con loro.
Il dialogo tra le Corti nella materia dei divieti di discriminazione è certamente molto vivo ( ci sono sentenza della Corte di Strasburgo che citano l’art.21 della carta di Nizza , cfr la Vilho Eskelinen e altri contro Finlandia del 19.4.2007 ) e tutti si augurano che si incrementi sempre più questo processo di cross fertilization .
Ebbene la previsione del diritto di non discriminazione in un  atto   quale la Carta di Nizza,  che attraverso il richiamo operato dall’art.6 , ha lo stesso valore giuridico del Trattato,  sia pure con le limitazioni dell’art.51 e 52 , oppure l’espresso riferimento ai diritti fondamentali così come definiti dal comma 3° prima ricordato,   fanno sì che la nozione di discriminazione perdendo i suoi tradizionali connotati collegati strettamente agli ambiti delle competenze nelle quali il divieto agiva,  fa coincidere sempre più il comportamento vietato con la lesione della dignità umana , quindi con la lesione di un diritto assoluto.

Ciò è peraltro legato anche alla valorizzazione delle differenze,  che sgancia il concetto di eguaglianza da un giudizio di comparazione .
Certamente  oggi  quest’  ampia gamma di  divieti  di discriminazione che si riferiscono  ad ambiti che vanno da  differenze proprie della persona  (come la razza o l’età o l’handicap ) alle differenze scelte (come la religione o le convinzioni personali) , con in più   una disciplina non simmetrica delle diverse categorie di discriminazione,    rende il quadro normativo notevolmente più complesso di quanto non  fosse in passato e crea   agli interpreti ( e in modo particolare, i giudici) non poche difficoltà  di fronte a nuove domande di riconoscimento identitario e alla necessità  di giustificare una eventuale gerarchia delle disuguaglianze. 

E quindi se da un lato il giudice può avvalersi di una vera e propria teoria della discriminazione, elaborata nel corso degli anni , è anche vero che non è un’operazione semplice , perché  l’ allargamento di tipo universalistico della tutela antidiscriminatoria comporta l’ utilizzo di  più concetti di discriminazione e quindi anche una difficoltà indubbia  ad individuare poi nel caso concreto l’elemento discriminante. In passato i divieti di discriminazione erano enumerati e  si trattava di un giudizio di tipo comparativo: i giudici dovevano decidere se i soggetti tutelati erano stati più svantaggiati di altri. 

Ma è anche vero però che oggi la nuova nozione di discriminazione,    più ampia,  è certamente più incisiva. Pensiamo alla  molestia che  fa coincidere il comportamento vietato con la violazione della dignità della persona, ossia con la violazione di un diritto assoluto a non essere intimiditi, degradati, umiliati o offesi (e dunque a non essere «svantaggiati» e non già «più svantaggiati»)  per le proprie caratteristiche soggettive.
Come è stato giustamente osservato 
se è vero che esiste un ‘innegabile correlazione  tra la tutela antidiscriminatoria  ed il diritto del lavoro ed il rapporto di lavoro che è l’ambito di applicazione privilegiato, è anche vero che i diritti di uguaglianza e di non discriminazione  si pongono a metà strada tra il cittadino ed il lavoratore, perché attraverso il principio di non discriminazione si pongono le fondamenta per il riconoscimento di un principio fondamentale , quale è quello alla dignità umana”.

B) Le pronunce Mangold e Kukudeveci della Corte sui divieti di discriminazione  .   
La grossa problematica della valenza orizzontale della Carta , in particolare dopo l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, torva un hums molto fertile in relazione al diritto di non discriminazione . 
Non a caso si tratta di due sentenze in cui  si analizza il  fattore di discriminazione dell’età,  che  qualche commentatore   ha  definito il fattore cenerentola – perché è quello più soggetto a deroghe da parte delle legislazioni nazionali in tema di lavoro e anche di previdenza , come anche da parte della contrattazione collettiva , perché  fattore che non configura un motivo “ sospetto” , come potrebbe esserlo la razza o il genere , ( così si legge nelle conclusioni dell’avv. Generale Mazak per la causa   Age Concern England C 388/08).
Nelle due  sentenze citate la Corte di Giustizia legge i divieti specifici di discriminazione sanciti dal nuovo diritto antidiscriminatorio come espressione di un principio generale di eguaglianza che è da considerare un principio generale del diritto comunitario e che trova la sua fonte già in vari strumenti internazionali e nelle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri. Questo dice la Corte in  Mangold, ma oggi è ancora più pregnante  ciò che dice nella Kucukdeveci , in cui affermando che il divieto di discriminazione in ragione dell’età deve essere considerato un principio generale del diritto dell’Unione, a cui  la direttiva n.78/2000 dà espressione concreta, la Corte richiama l’art.6 n.1 TUE e l’indicazione in esso contenuto della Carta di Nizza, ricordando   che ha lo stesso valore giuridico dei Trattati( pur con le precisazioni indicate dell’art.6 )  e che all’art.21  vieta le discriminazioni in ragione dell’età.
Si tratta di affermazioni  non inedite , anche se deve riconoscersi che la Corte ( prima della Kukukdeveci è stata oscillante)  inedita è invece la conseguenza che  trae la Corte da questa affermazione , 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.”( Mangold) 
La Corte di Giustizia sembra dire  quindi che il divieto di discriminazione  ,  in quanto specificazione di un principio di eguaglianza che esiste indipendentemente dalle direttive,  vive  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.
Nella sentenza Kucukdeveci il quesito del giudice remittente, consequenziale all’ accertata natura discriminatoria della legge tedesca posta all’esame della Corte,   era proprio quello sulla possibilità  in una controversia tra privati, di disapplicare direttamente una normativa contraria al diritto comunitario oppure  se  , per la fiducia che si deve porre nell’applicazione delle leggi nazionali vigenti, si sarebbe dovuto attendere che l’inapplicabilità sopraggiungesse   attraverso il vaglio della Corte di Giustizia , e quindi attraverso il rinvio pregiudiziale .
La Corte del gennaio  2010 , ribadendo che anche gli organi giurisdizionali sono chiamati  a garantire – nell’ambito della loro competenza - l’adempimento degli obblighi derivanti dalle direttive , precisa che :  ove   non sia  possibile adottare il metodo della cd interpretazione conforme, è comunque obbligo del giudice nazionale  assicurare la tutela giuridica in caso di violazione del principio di non discriminazione in ragione dell’età,  che è principio generale del diritto dell’UNIONE.
Conseguentemente,  secondo la Corte, il giudice nazionale può , non deve,  disapplicare direttamente, senza il necessario passaggio del vaglio della CGCE attraverso il rinvio pregiudiziale (53) .
Come osservato dai primi commentatori  la Corte richiamandosi  ad un  principio generale del diritto dell’Unione,  soltanto declinato poi  in concreto dalla direttiva n.78/2000, la Corte riesce ad  eludere  il divieto dell’efficacia diretta orizzontale delle direttive , lasciando impregiudicata la problematica della efficacia diretta delle direttive  e della conseguente  possibilità di disapplicazione di  norme nazionali ,  contrarie ai principi che trovano fonte nelle direttive stesse.  
Sta di fatto che, con “questa manipolazione” , secondo alcuni commentatori , la Corte di Lussembrugo per la prima volta ha previsto la possibilità di disapplicare una disposizione di legge nazionale  anche in controversie tra privati
.

Certamente  dubbiosi   su questa opzione della Corte si sono mostrati altri commentatori , che fanno notare quanto sia problematico individuare  il ruolo dei principi generali del  diritto comunitario, per le  difficoltà concernenti proprio la nozione e dunque il contenuto degli stessi principi 
. 

Ed infatti i divieti di non discriminazione di cui si è riconosciuto il sicuro effetto orizzontale sono quelli contenuti nei Trattati – pensiamo all’art.12 , all’art.39 o all’art.141 , trattandosi di principi generali di diritto comunitario che risultano esclusivamente dallo spirito e dal sistema del Trattato. Ci  sarebbe poi il  secondo gruppo  di principi generali che sono comuni agli ordinamenti giuridici e costituzionali degli Stati membri. 
Ora, se non provoca problema alcuno l’utilizzo di questo secondo tipo di  principi come canone interpretativo , molto più problematico è l’utilizzo o il rifermento ad essi  come strumento per mettere in moto il meccanismo della disapplicazione della norma nazionale che contrasta con il principio medesimo.
Nell’ambito di tale procedimento di disapplicazione ci sarebbero due metodi che in realtà comporterebbero dei diversi effetti : 
a) il primo comporterebbe il solo effetto di esclusione della norma nazionale contrastante con il principio generale  , per consentire al giudice nazionale di applicare  le restanti disposizioni normative della legge portata al vaglio della Corte , in modo tale che non venga intaccata la normativa nazionale con un vuoto di disciplina della fattispecie ( questo sarebbe il metodo suggerito dall’Avv. Generale Bot nelle conclusioni relative alla causa Kukukdeveci , metodo che  tuttavia sembra   tarato molto sul caso concreto esaminato , che era quello della decorrenza dei termini di preavviso di licenziamento in relazione alla anzianità di servizio riconosciuta come utile.
b) l’altro effetto sarebbe invece quello  di  effettiva “sostituzione “ , che verrebbe ad incidere orizzontalmente  nel rapporto tra privati e che si verifica quando i diritti o gli obblighi dei singoli  discendano siano ricavabili direttamente dal testo dell’atto. 

La distinzione non appare particolarmente chiara in verità e neanche la Corte nella sentenza in esame  si premura di sciogliere i dubbi in maniera più convincente , ma anzi ha fatto precedere alla dirompente statuizione sulla disapplicazione per effetto orizzontale e cogente del principio generale dell’Unione , quella della pur sempre preliminare operazione imposta al giudice nazionale della c.d. interpretazione conforme .
Che i giudici di Lussemburgo  siano ancora in una fase di “assestamento” sull’opzione da seguire circa la fonte  del divieto di discriminazione e dunque sul complesso problema della disapplicazione o meno da parte dello stesso giudice  della norma nazionale, è di tutta evidenza. Non a caso nella più recente sentenza  Roca Alvarez  C-104709 del 30.9.2010 la Corte, sebbene fosse stato fatto riferimento espresso dal giudice remittente  anche all’art.13 del Trattato CE, oltre che alla direttiva 76/207  , non ha in alcun modo ricollegato il divieto di discriminazione in ragione del sesso a  fonte diversa dalla citata direttiva.
Roma 27.10.2010

Laura Curcio
� La nuova formulazione dell’art.6 TUE è:” 1. L'Unione riconosce i diritti, le libertà e i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giuridico dei trattati.


Le disposizioni della Carta non estendono in alcun modo le competenze dell'Unione definite nei trattati. I diritti, le libertà e i principi della Carta sono interpretati in conformità delle disposizioni generali del titolo VII della Carta che disciplinano la sua interpretazione e applicazione e tenendo in debito conto le spiegazioni cui si fa riferimento nella Carta, che indicano le fonti di tali disposizioni.


2. L'Unione aderisce alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti Dell'uomo e delle libertà fondamentali. Tale adesione non modifica le competenze dell'Unione definite nei trattati.


3. I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell'Unione in quanto principi generali”.





� così Caruso  “ I diritti sociali dopo il Trattato di Llisbona “, in CSDLE Masimo D’Antona, int 81/2010.





� Maria Grazia Militello, Principio di uguaglianza e di non discriminazione  tra Costituzione Italiana e carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea , in Rassegna di Diritto Pubblico Europeo,2 , 2009


� Per un attento esame dell’argomento ,vedi G.Di Federico “La  sentenza Kukukdeveci  e la vexata questio degli effetti diretti ( orizzontali) delle direttive” , in RIDL 4  / 2010 


� Vedi sul punto  Roberto Conti  ,” La prima volta della Corte di giustizia sulla Carta di Nizza”  , in D&L ,Rivista critica di diritto del lavoro 1/   2010.
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