Commento alla sentenza Bartsch .Efficacia e ambito di applicazione dei principi di non discriminazione..
1. Principio di uguaglianza e principi di non discriminazione
Il principio di uguaglianza di tutte le persone di fronte alla legge, annoverato dalla Corte di giustizia fra i principi fondamentali del diritto comunitario ed espressamente riconosciuto dalla Carta dei diritti fondamentali (art. 20), svolge in ambito comunitario, così come in ambito nazionale, tre importanti funzioni.

In primo luogo, il principio di uguaglianza è espressione di un ‘diritto’ in senso stretto. Come tale, esso vieta le arbitrarie distinzioni connesse a determinati fattori. Si parla in questi casi di divieto di discriminazione in base ad uno dei fattori vietati (o di ‘specifico’ divieto di discriminazione) (conclusioni Avvocato generale del 30 novembre 2006, causa C-227/04P, Lindorfer, punti 60-65).

Il principio di uguaglianza può poi operare come criterio di giudizio sulle leggi. In questi casi, viene impiegato per valutare se il legislatore abbia trattato in modo diverso situazioni analoghe o situazioni differenti in modo identico, e se l’eventuale differenza di trattamento sia obiettivamente giustificata (sentenze 12 luglio 2001, causa C-189/01, Jippes, Racc. p. I-5689, punto 129). Oggetto del sindacato di uguaglianza sono sia gli atti comunitari, sia i provvedimenti nazionali che danno esecuzione al diritto comunitario: tutte le misure adottate dagli organi comunitari, così come tutti i provvedimenti emanati dagli Stati membri nell’ambito di applicazione del diritto comunitario devono rispettare i principi generali del diritto comunitario – tra cui figura il principio di uguaglianza (sentenza 12 dicembre 2002, causa C-442/00, Rodriguez Caballero, Racc. p. I-11915, punto 30). In questi casi, la Corte fa riferimento, di regola, al principio generale di uguaglianza
. Talora, tuttavia, si parla di principio (generale) di parità di trattamento
 o principio (generale) di non discriminazione
.
Nel valutare se la legge, senza un ragionevole motivo, accordi un trattamento diverso a soggetti che si trovano in situazione eguale o arbitrariamente assimili soggetti che si trovano in situazioni differenti, il sindacato di uguaglianza impone un controllo sul modo in cui il legislatore (nazionale o comunitario) ha regolato una determinata fattispecie e sul motivo che giustifica quella specifica disciplina. In questa prospettiva, il giudizio di uguaglianza diviene il livello minimale del sindacato di conformità del diritto comunitario o dei provvedimenti nazionali che si collocano nell’ambito di applicazione del diritto comunitario, rispetto al diritto primario dell’Unione europea, tra cui figurano i principi generali del diritto comunitario, le disposizioni dei Trattati e, quando entreranno in vigore le modifiche di Lisbona, la Carta dei diritti fondamentali (art. 6 par. 2 Tue). 

Nel condurre il sindacato di uguaglianza, occorre poi distinguere tra l’uguaglianza quale proprietà della struttura formale della norma (che è oggetto del giudizio) e l’uguaglianza quale obiettivo di una prescrizione (che individua invece l’angolo prospettico da cui condurre tale giudizio)
. Nel definire il ‘come’ dell’uguaglianza, cosa sia cioè «quel qualcosa che viene distribuito in via necessariamente eguale in situazioni eguali e diversa in diverse»
, ci si colloca in questa seconda prospettiva.
Il significato del principio di uguaglianza-obiettivo dipende dal peso che si intende dare alle ragioni dell’uguaglianza di fatto, e può spaziare dal «ristabilimento di condizioni di parità nei punti di partenza» alla «precostituzione di risultati di uguagliamento»
. Come affermato da Supiot , nella combinazione dei diversi significati del principio di uguaglianza si colloca l’essenza stessa della razionalità giuridica del diritto: «non tener conto delle ineguaglianze di fatto significa lasciare pieno gioco ai rapporti di forza; volere al contrario tener conto delle sia pur minime ineguaglianze di fatto vuol dire impegnarsi in un processo di normalizzazione generale dei rapporti sociali e di declino del diritto». In ambedue i casi, la considerazione di una soltanto delle dimensioni del principio di eguaglianza, «porta allo stesso risultato: il primato del fatto sul diritto»
.
E’ indubbio che esaminare l’analogia o la diversità delle fattispecie raffrontate tenendo conto degli squilibri economici e sociali che incidono sull’esercizio di un diritto o sull’effettiva attribuzione-distribuzione dei beni della vita, e dunque condurre il sindacato giudiziale alla luce del complesso principio di uguaglianza disegnato (anche) dalla Carta dei diritti fondamentali costituisce un passo fondamentale per la politica comunitaria in materia di diritti fondamentali
. 
I principi di non discriminazione costituiscono, si è detto, una specificazione del principio di uguaglianza. I principi di non discriminazione sono norme imperative che vietano di accordare ad un soggetto/gruppo individuato in base al fattore di rischio
 un trattamento che produce effetti svantaggiosi. Mediante tali principi, il giudice può sindacare le modalità di esercizio di un potere, pubblico o privato, di «scegliere, distinguere, differenziare, di normare in senso lato»
. Egli può cioè operare un controllo sui mezzi prescelti nell’esercizio del potere in relazione agli effetti che l’atto, il patto o la condotta è idoneo a produrre, può cioè valutare se l’interesse che giustifica l’atto capace di generare un disparate impact prevalga, nella fattispecie concreta, sull’uguaglianza (obiettivo). 

Alcuni principi di non discriminazione comunitari possono essere annoverati tra i diritti fondamentali della persona garantiti dall’Unione europea. Possono essere qualificati come tali i principi di non discriminazione correlati a fattori soggettivi, ora esplicitamente riconosciuti dall’art. 21 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. I divieti di discriminazione dettati dalle direttive sul lavoro non-standard sono stati invece definiti “principi di diritto sociale comunitario” (sentenza 13 settembre 2007, causa C-307/05, Del Cerro Alonso, punto 38), salvo poi mantenere lo stesso rigoroso criterio di scrutinio elaborato dalla giurisprudenza relativa ai principi di non discriminazione correlati a fattori soggettivi (sentenze 10 febbraio 2000, causa C-50/96, Schröder e 15 marzo 2005, causa C-209/03, Bidar). Esistono infine altri principi di non discriminazione, non riconducibili né ai diritti fondamentali della persona né ai principi di diritto sociale comunitario, che – per questo - non saranno oggetto della presente analisi.
Tutti i principi di non discriminazione qui considerati si inquadrano nell’ambito della c.d. concezione valutativa dell’eguaglianza: essi vietano di trattare fattispecie di fatto uguali in modo diverso, ma anche fattispecie di fatto diverse in modo eguale (conclusioni dell’Avvocato generale del 15 febbraio 2007, causa C-411/05, Palacios de la Villa, punto 90). La definizione dei principi in esame ha poi carattere oggettivo: non è rilevante l’intento dell’agente, ma gli effetti (svantaggiosi) che conseguono alla sua condotta
.

Quando il diritto a non subire discriminazioni viene invocato nei confronti di un provvedimento di uno Stato membro o dell’Unione europea, il sindacato antidiscriminatorio costituisce il c. d. ‘nucleo duro’ del generale controllo operato sulla legge (intesa quale insieme del diritto oggettivo, comunitario o nazionale). Nelle ipotesi di specie esiste “una presunzione, in base alle quale qualsiasi disparità di trattamento costituisce una discriminazione, a meno che il legislatore non adduca una giustificazione accettabile, vale a dire oggettiva e ragionevole”. Pertanto, il controllo, pur variando di intensità “a seconda del settore e dei motivi di differenziazione considerati dal legislatore”, sarà comunque rigido e rigoroso. Diversamente, “quando è in discussione solo l’uguaglianza davanti alla legge, il grado di intensità del controllo è meno elevato” (conclusioni dell’Avvocato generale del 21 maggio 2008, causa C-127/07, Arcelor Atlantique e Lorraine e a., punti 31-33). In ogni caso, però, il rispetto del principio di separazione dei poteri e la stessa legittimazione dell’attività giudiziaria impone il self restrain del giudice laddove il sindacato implichi una scelta discrezionale, dominata dalla convenienza politica e da una valutazione del contingente (conclusioni dell’Avvocato generale del 21 maggio 2008, causa C-127/07, Arcelor Atlantique e Lorraine e a., punto 35). 
Qualora oggetto del sindacato antidiscriminatorio sia un atto, un patto o una condotta delle parti sociali, si sviluppa una tensione tra potere giudiziario e tutela dell’autonomia collettiva, si tratta cioè di fissare i limiti dell’intervento delle corti sulle scelte operate dalle organizzazioni sindacali.
Analogamente, laddove il controllo riguardi un atto, un patto o una condotta di un soggetto privato, si pone l’esigenza di fissare l’ambito di tutela dell’autonomia privata in relazione al potere correttivo del giudice.

In ogni caso, l’intervento delle corti mediante i principi di non discriminazione dovrebbe avere una funzione di chiusura a garanzia della coerenza del sistema, dovrebbe cioè assicurare il rispetto, in ogni fattispecie concreta, dei principi di uguaglianza-obiettivo, dignità della persona e tutela dei lavoratori.
In ambito comunitario, tuttavia, ove i metodi non pretori di integrazione legislativa sono sempre stati deboli e – oggi – risentono delle difficoltà decisionali dell’Unione a 27, l’intervento dei giudici mediante i principi di non discriminazione ha assunto un’importanza determinante per la costruzione del diritto sociale europeo. Peraltro, i principi qui considerati (annoverati – si è detto – tra i diritti fondamentali della persona o tra i principi di diritto sociale comunitario) sono stati – e sono – i principali strumenti per costruire regole limitative del potere privato in generale, e delle libertà economiche in particolare
.
2. Efficacia e ambito di applicazione dei principi di non discriminazione
I principi di non discriminazione comunitari sono dettati da disposizioni aventi diversa efficacia e diverso ambito di applicazione. E’ pertanto indispensabile identificare con attenzione la norma applicabile alla fattispecie concreta.
In primo luogo figurano i divieti di discriminazione fissati dalle disposizioni dei Trattati (art. 12, 13, 39 e 141 Tce).

Gli artt. 39 e 141 hanno efficacia diretta orizzontale; pertanto, i principi di non discriminazione ivi previsti possono essere invocati di fronte al giudice nazionale (che sarà tenuto a disapplicare l’eventuale disposizione nazionale difforme), nei confronti sia dello Stato che dei soggetti privati.
L’art. 39 si applica a tutti i lavoratori subordinati e vieta qualsiasi discriminazione fondata sulla nazionalità riguardante l’impiego, la retribuzione e le altre condizioni di lavoro
. 
L’art. 12 estende l’ambito dei beneficiari del divieto di discriminazione in base alla nazionalità a tutti i cittadini comunitari. Tale norma, tuttavia, riguarda le sole situazioni che rientrano nel campo di applicazione ratione materiae del diritto comunitario (sentenza 15 marzo 2005, causa C-209/03, Bidar). La Corte di giustizia ha riconosciuto l’efficacia diretta verticale dell’art. 12, ma non si è ancora pronunciata sulla sua efficacia diretta orizzontale.

L’art. 141 prescrive la parità retributiva tra lavoratori e lavoratrici subordinati. Ha efficacia diretta orizzontale, ma solo relativamente alle discriminazioni dirette e palesi (sentenza 8 aprile 1976, causa C-43/75, Defrenne II).

L’art. 13 conferisce al Consiglio il potere di adottare provvedimenti specifici per “«combattere» contro varie forme di disparità di trattamento inaccettabili” (conclusioni dell’Avvocato generale del 22 maggio 2008, causa C-427/06, Bartsch, punto 49). Esso può dunque acquisire efficacia normativa solo a seguito dell’adozione di specifici atti normativi. La lista dei fattori di rischio è stata considerata, dai giudici comunitari, tassativa (sentenza 11 luglio 2006, C-13/05, Chacon Navas, punto 55). E’ presumibile però che, quando (e se) entrerà in vigore il Trattato di Lisbona, tale interpretazione dovrà essere rivista. Il divieto di discriminazione di cui all’art. 21 della Carta fa infatti riferimento ad una lista di fattori esemplificativa (non tassativa). 

Le direttive antidiscriminatorie obbligano gli Stati membri a recepire i relativi contenuti in un atto di diritto interno, entro un determinato termine; in caso di mancata attuazione o di trasposizione inadeguata, le disposizioni sufficientemente chiare, precise e incondizionate, possono «essere fatte valere dai singoli dinanzi ai giudici nazionali, onde ottenere la disapplicazione di qualsiasi disposizione nazionale non conforme», ma solo nei confronti dello Stato inadempiente (efficacia diretta verticale). 
L’ambito di applicazione delle direttive antidiscriminatorie è, di regola, specificato dal legislatore e varia di caso in caso.
Come già osservato, i principi di non discriminazione costituiscono una specificazione del principio di uguaglianza, principio generale del diritto comunitario. Quali principi generali del diritto comunitario, i principi di non discriminazione devono essere osservati dall’Unione europea (art. 6 par. 2 Tue) e dagli Stati membri quando agiscono nell’ambito di applicazione del diritto comunitario  (sentenza del 18 dicembre 1997, Annibaldi, causa C-309/96, Racc. 1997, pag. I-7493; v. ora l’art. 51 della Carta). Ne consegue che i principi in esame potrebbero essere invocati prima della scadenza del termine di recepimento delle direttive antidiscriminatorie e comunque a prescindere da tali direttive.
Una disposizione di diritto nazionale si colloca nell’ambito di applicazione del diritto comunitario quando dà attuazione a normative comunitarie, contenga un richiamo a deroghe ammesse al diritto comunitario, oppure rientri sotto altri aspetti nell’ambito del diritto comunitario perché alla situazione è applicabile una specifica norma sostanziale di diritto comunitario (conclusioni dell’Avvocato generale del 22 maggio 2008, causa C-427/06, Bartsch, punto 69). 

Dopo la proclamazione della Carta dei diritti fondamentali si è assistito ad una progressiva espansione del campo di applicazione dei principi generali del diritto comunitario (tra cui sono annoverati i diritti fondamentali)
. Sono state, ad esempio, ricondotte nell’ambito del diritto comunitario le normative nazionali che individuano una condizione necessaria all’esercizio di un diritto tutelato dal diritto comunitario. Di conseguenza, una disposizione nazionale che individui, in modo discriminatorio, una condizione preliminare indispensabile alla concessione o all’esercizio di un diritto tutelato dall’ordinamento comunitario, deve essere considerata incompatibile con il diritto comunitario (sentenze 7 gennaio 2004, C-117/01, K.B., punto 30 e 26 aprile 2006, C-423/2004, Richards, punto 31).
Nella sentenza Velasco Navarro
, la Corte ha precisato che una normativa nazionale che regoli questioni oggetto di una direttiva comunitaria rientra nel campo di applicazione del diritto comunitario già dall’entrata in vigore della direttiva, sebbene gli Stati membri non abbiano l’obbligo di rispettare i precetti della direttiva prima del decorso del termine di recepimento. Di conseguenza, tale normativa nazionale soggiace, dall’entrata in vigore della direttiva, “all’osservanza dei principi generali e dei diritti fondamentali riconosciuti nell’ordinamento giuridico comunitario”. Spetta al giudice nazionale interpretare la normativa nazionale di cui trattasi “osservando i detti principi generali e diritti fondamentali quali interpretati dalla Corte e, in particolare, il principio di uguaglianza”. Tale orientamento è stato però abbandonato nella recente sentenza Bartsch
 in cui si precisa che, prima della scadenza del termine di recepimento della direttiva, le situazioni che rientrerebbero nel suo ambito di applicazione non presentano alcun nesso con il diritto comunitario
.

Il principio generale di uguaglianza (cui sono riconducibili i principi di non discriminazione) può dunque applicarsi solo quando esistono norme specifiche di diritto comunitario che disciplinano la situazione controversa; non è invece possibile “far leva sul principio di uguaglianza per creare una norma sostanziale di diritto comunitario applicabile o per stabilire in che modo tale norma sostanziale dovrebbe essere applicata” (conclusioni dell’Avvocato generale del 22 maggio 2008, causa C-427/06, Bartsch, punto 74). Ciò trova conferma nel par. 2 dell’art. 51 in cui si chiarisce che la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea “non estende l'ambito di applicazione del diritto dell'Unione al di là delle competenze dell'Unione, né introduce competenze nuove o compiti nuovi per l'Unione, né modifica le competenze e i compiti definiti nei trattati” (v. anche art. 6 Tue, come modificato dal Trattato di Lisbona).
Analogamente, l’art. 13 Tce “fornisce il fondamento giuridico per l’azione legislativa a livello comunitario al fine di «combattere» contro varie forme di disparità di trattamento inaccettabili”
, ma “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”
.
Nelle conclusioni del caso Mangold, l’Avvocato generale ha ritenuto che il principio generale di uguaglianza, il cui precetto è chiaro, preciso e incondizionato, si rivolga a tutti i soggetti dell’ordinamento e possa quindi essere invocato dai privati sia verso lo Stato sia nei confronti di altri privati (Conclusioni dell’Avvocato generale del 30 giugno 2005, C-144/04, punto 84). La questione dell’efficacia orizzontale del principio generale di uguaglianza è stata affrontata anche nelle conclusioni dei casi Palacios de la Villa e Bartsch in cui si è riconosciuta la possibilità di applicare il principio generale di uguaglianza anche nei rapporti interprivati, ma “nei limiti di uno specifico contesto normativo di diritto comunitario”; se manca tale contesto, il principio in esame “non può ricevere applicazione (né verticale né orizzontale)” (conclusioni dell’Avvocato generale del 22 maggio 2008, causa C-427/06, Bartsch, punti 87 e 88). Non pare tuttavia che, una volta adottate specifiche norme comunitarie, il principio generale di uguaglianza possa essere invocato per superare il problema dell’effetto diretto orizzontale delle direttive. L’Avvocato generale Mazak ha precisato infatti che quando i principi generali del diritto comunitario “trovano espressione e applicazione attraverso specifiche norme comunitarie”, non possono essere invocati in sostituzione di tali norme, o indipendentemente da esse; un simile approccio, infatti, metterebbe in questione la ripartizione dei poteri tra l’Unione e gli Stati membri, nonché l’attribuzione delle competenze ai sensi del Trattato (conclusioni dell’Avvocato generale del 15 febbraio 2007, causa C-411/05, Palacios de la Villa, punti 134-138). Analogamente, l’Avvocato generale Sharpston ha chiarito che, laddove esista una specifica normativa di attuazione, il principio generale di uguaglianza può essere utilizzato “come strumento per interpretare” tale normativa, ma non può “essere applicato autonomamente”( conclusioni dell’Avvocato generale del 22 maggio 2008, causa C-427/06, Bartsch, punto 88). Ne consegue che l’interpretazione conforme ai diritti fondamentali rimane, ad oggi, il più importante meccanismo rimediale della questione dell’effetto diretto orizzontale delle direttive (sentenza 17 gennaio 2008, C-246/06, Velasco Navarro, punto 38).

Nelle conclusioni del caso Palacios de la Villa
, si è ritenuta inaccettabile la tesi secondo cui sarebbe possibile ricondurre al principio generale di uguaglianza un divieto di discriminazione su qualunque base: la questione di quali motivi di differenziazione siano legittimi è stata risolta in modo diverso nel corso del tempo e spetta dunque al legislatore adottare le misure a tal fine necessarie (punti 93-95). La medesima conclusione è stata ribadita nelle conclusioni della causa Arcelor Atlantique e Lorraine e a. I principi di non discriminazione consentono – si è detto - un controllo sulla legislazione (nazionale e comunitaria) che costituisce il ‘nucleo duro’ del generale controllo operato sulla legge. “Se i giudici esercitassero sempre un controllo approfondito, sottoporrebbero spesso le scelte economiche e sociali del legislatore [nazionale o comunitario] a un secondo giudizio, il che metterebbe in dubbio sia la loro legittimazione che le loro possibilità di svolgere l’attività giudiziaria”
. Il rispetto del principio di separazione dei poteri impone che tale controllo sia limitato alle ipotesi individuate dalla legge
. L’esistenza di un principio generale di uguaglianza non può, di conseguenza, estendere l’ambito di applicazione delle direttive antidiscriminatorie a motivi diversi da quelli ivi enunciati
. 

Si è già osservato come l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, e dunque il riconoscimento del carattere giuridicamente vincolante alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, imporrà una revisione di tale orientamento. Il carattere esemplificativo – non tassativo - della lista dei fattori di rischio di cui all’art. 21 della Carta costringerà le corti (nazionali ed europee) a farsi interpreti di quelli che, in un dato momento storico, in una determinata comunità, sono i motivi di differenziazione ritenuti inaccettabili
. 

3. Struttura e argomentazione del giudizio antidiscriminatorio
I principi di non discriminazione impongono di “verificare se sussista una disparità di trattamento, se tale eventuale disparità risulti oggettivamente giustificata da una finalità legittima e se essa sia comunque adeguata e necessaria a perseguire tale finalità” (Conclusioni dell’Avvocato generale del 30 giugno 2005, C-144/04, Mangold, punto 85).
Il sindacato antidiscriminatorio segue sempre i medesimi passaggi argomentativi, pur se il modo in cui essi vengono motivati dipende dal principio applicato. In ogni giudizio, occorre: 1) individuare un termine di comparazione che permetta di valutare la sussistenza di un (reale o potenziale) effetto svantaggioso (generato da un diverso trattamento accordato a due soggetti/gruppi che si trovano in posizione analoga o da un analogo trattamento che produce – o potrebbe produrre - effetti sfavorevoli su un gruppo individuato sulla base dei fattori vietati); 2) verificare l’effetto svantaggioso che deriva (o può derivare) dall’aver trattato in modo analogo situazioni differenti o dall’aver trattato in modo differente situazioni analoghe; 3) valutare sull’esistenza di eccezioni/giustificazioni del trattamento svantaggioso; 4) applicare di misure rimediali e sanzionatorie dell’atto, del patto o della condotta discriminatoria. 

La misura del potere correttivo del giudice sui modi di esercizio di un potere normativo dipende: 1) dalla possibilità di operare una comparazione ipotetica o, al contrario, dall’esigenza di individuare un termine di comparazione reale in ciascuna fattispecie concreta; 2) dal modo in cui viene valutato lo svantaggio (criterio qualitativo o quantitativo) e dal carattere reale o potenziale dello svantaggio richiesto; 3) dall’ambito delle eccezioni (di discriminazioni dirette) e delle giustificazioni (di discriminazioni indirette); 4) dalla tipologia dei rimedi applicabili
. Il carattere più o meno stringente del giudizio dipende dunque dalla disposizione applicata (e quindi dal fattore di rischio considerato). 
4. Discriminazioni in ragione dell’età e regimi pensionistici

Il fattore ‘età’ è peculiare rispetto agli altri indicati nell’art. 13 Tce e nell’art. 21 della Carta dei diritti fondamentali in quanto «non definisce un gruppo fisso e ben definito»
. L’età è un “criterio fluido” (conclusioni dell’Avvocato generale del 23 settembre 2008, causa C-388/07, The Incorporated Trustees of the National Council for Ageing, punto 74), un “elemento in una sequenza” e dunque “la discriminazione in base all’età può essere graduata” (conclusioni dell’Avvocato generale del 15 febbraio 2007, causa C-411/05, Palacios de la Villa, punto 61). Di conseguenza, determinare l’esistenza di una discriminazione per motivi di età è compito complesso
.
Le distinzioni sulla base dell’età sono peraltro “molto diffuse nell’ordinamento giuridico e, in particolare, nella legislazione sociale e del lavoro” (conclusioni dell’Avvocato generale del 23 settembre 2008, causa C-388/07, The Incorporated Trustees of the National Council for Ageing, punto 74) e “sono presenti per la loro stessa natura nei meccanismi pensionistici” (conclusioni dell’Avvocato generale del 15 febbraio 2007, causa C-411/05, Palacios de la Villa, punto 63). Le giustificazioni delle disparità di trattamento in ragione dell’età, disciplinate dall’art. 6 dir. 2000/78, sono pertanto assai più ampie di quelle basate su altri fattori
. La norma in questione consente “agli Stati membri di mantenere pratiche di occupazione basate sull’età e di fissare o mantenere limiti di età, purché tali misure siano giustificate da una finalità legittima” e i mezzi adottati per il suo conseguimento siano adeguati e necessari (conclusioni dell’Avvocato generale del 23 settembre 2008, causa C-388/07, The Incorporated Trustees of the National Council for Ageing, punto 76).

La Corte di giustizia si è, ad oggi, pronunciata su quattro rinvii pregiudiziali relativi a discriminazioni in ragione dell’età (sentenza 22 novembre 2005, causa C-144/04, Mangold, sentenza 11 settembre 2007, causa C-227/04P, Lindorfer, sentenza 16 ottobre 2007, causa C-411/05, Palacios de la Villa, sentenza 23 settembre 2008, causa C-427/06, Bartsch). Di un’ulteriore causa sono state presentate le conclusioni dell’Avvocato generale (conclusioni dell’Avvocato generale del 23 settembre 2008, causa C-388/07, The Incorporated Trustees of the National Council for Ageing), mentre altre quattro questioni sono tuttora pendenti (causa C-555/07, Kücükdeveci; causa C-88/08, Hütter; causa C-229/08, Wolf; causa C-341/08, Petersen).

Nella prima pronuncia sul fattore ‘età’, i giudici comunitari hanno applicato «il criterio della c.d. strict necessity»
, valutando in maniera rigorosa la legittimità di una misura nazionale che consentiva l’assunzione a termine di lavoratori ultracinquantaduenni anche in assenza di ragioni obiettive, per promuoverne l’occupazione
. Tale atteggiamento è tuttavia venuto meno quando il sindacato ha avuto ad oggetto i regimi pensionistici. 
Le norme nazionali che stabiliscono età pensionabili, implicando una distinzione che si basa direttamente sull’età, ricadono “automaticamente nella categoria delle discriminazioni dirette, di cui all’art. 2 della dir. 2000/78” (conclusioni dell’Avvocato generale del 23 settembre 2008, causa C-388/07, The Incorporated Trustees of the National Council for Ageing, punto 74). Nelle ipotesi di specie, è dunque necessario chiarire se tali norme rientrino o meno nell’ambito di applicazione della dir. 2000/78 e se siano o meno giustificabili in virtù dell’art. 6. 
Nei consideranda della direttiva si chiarisce che essa “non si applica ai regimi di sicurezza sociale e di protezione sociale le cui prestazioni non sono assimilate ad una retribuzione, nell'accezione data a tale termine ai fini dell'applicazione dall'artico 141 Tce” (n. 13) e che “lascia impregiudicate le disposizioni nazionali che stabiliscono l'età pensionabile” (n. 14). Tuttavia, le disposizioni che prevedono la cessazione ex lege del rapporto di lavoro al raggiungimento di una data età del lavoratore, incidendo sulla durata del rapporto di lavoro, attengono – sostiene la Corte di giustizia - “all’occupazione e alle condizioni di lavoro” (sentenza 16 ottobre 2007, causa C-411/05, Palacios de la Villa, punto 46). Del pari, una pensione di reversibilità prevista da un regime pensionistico aziendale, costituendo un vantaggio che trae origine dal rapporto di lavoro del coniuge defunto, rientra nella nozione di retribuzione di cui all’art. 3 dir. 2000/78 (conclusioni dell’Avvocato generale del 22 maggio 2008, causa C-427/06, Bartsch, punti 100-101).
Nelle ipotesi di specie, l’estensione giurisprudenziale del vantaggio riservato alla categoria privilegiata, generale rimedio configurato in caso di violazione di un principio antidiscriminatorio, rischia di alterare la sostenibilità finanziaria dei regimi previdenziali o di gravare il datore di lavoro di ingenti costi del regime pensionistico aziendale.

Nella giurisprudenza in materia di discriminazioni di genere, la Corte di giustizia ha escluso che considerazioni di bilancio possano, di per sé, “giustificare una discriminazione a sfavore di uno dei sessi”
. Tuttavia, quando il fattore di rischio è l’età, la vicenda si complica in quanto ogni regime pensionistico prevede distinzioni in base all’età.
Per risolvere la questione, i giudici comunitari hanno elaborato due diverse strategie. La prima è quella che enfatizza l’ampio margine di discrezionalità nella scelta delle misure di politica sociale e occupazionale di cui dispongono gli Stati membri e dunque ne ammette la censura solo qualora risultino manifestamente sproporzionate (sentenza 16 ottobre 2007, causa C-411/05, Palacios de la Villa, punto 68; conclusioni dell’Avvocato generale del 23 settembre 2008, causa C-388/07, The Incorporated Trustees of the National Council for Ageing, punto 87). In Palacios de la Villa, peraltro, le clausole sul pensionamento obbligatorio erano stabilite nei contratti collettivi. Si trattava dunque di una scelta condivisa da Governo e parti sociali nell’ambito di una politica di promozione dell’impiego intergenerazionale che garantiva a quest’ultime una “flessibilità non trascurabile” nell’applicazione del meccanismo del pensionamento obbligatorio (punto 74)
. 
La seconda strategia - adottata nella pronuncia Bartsch – è quella che esclude la competenza della Corte di giustizia a pronunciarsi sul caso. Come ricordato, i principi generali del diritto comunitario, quali il principio di uguaglianza e i principi di non discriminazione ad esso riconducibili, riguardano unicamente le disposizioni nazionali che rientrano nella sfera di applicazione del diritto comunitario. Rovesciando l’orientamento espresso in Velasco Navarro, i giudici comunitari negano che prima della scadenza del termine di recepimento di una direttiva si crei quel “nesso con il diritto comunitario” che giustifica l’applicazione dei principi generali (sentenza 23 settembre 2008, causa C-427/06, Bartsch, punto 25).
Come ricordato, la causa Bartsch riguarda un regime pensionistico aziendale. Se fosse entrata nel merito della vicenda, la Corte di giustizia avrebbe riconosciuto l’efficacia diretta orizzontale dei principi generali del diritto comunitario, a prescindere da qualsiasi norma di diritto derivato. Ciò fatto, sarebbe stato difficile continuare a sostenere che, quando tali principi trovano applicazione attraverso specifiche norme comunitarie, essi non possono essere invocati in sostituzione di tali norme, o indipendentemente da esse (conclusioni dell’Avvocato generale del 15 febbraio 2007, causa C-411/05, Palacios de la Villa, punti 134-138). Insomma, se la Corte avesse riconosciuto che le disposizioni del regime pensionistico aziendale rientravano nella sfera di applicazione del diritto comunitario già prima della scadenza del termine di recepimento della direttiva, e avesse applicato il principio di non discriminazione basata sull’età, avrebbe superato il problema dell’efficacia diretta orizzontale delle direttive per tutti i casi risolvibili mediante l’applicazione di un principio generale, alterando significativamente la ripartizione dei poteri e delle competenze tra l’Unione e gli Stati membri.
Per di più, quando la disparità di trattamento è generata da una norma di un regime pensionistico aziendale, la Corte di giustizia adotta, di regola, un approccio rigoroso: gli eventuali problemi conseguenti all’insufficienza di risorse ai fini della parificazione delle prestazioni – sostengono i giudici comunitari - devono essere disciplinati in base al diritto nazionale e non possono incidere sull’efficacia diretta dell’art. 141 (sentenza 9 ottobre 2001, causa C-379/99, Menauer). Per coerenza con la precedente giurisprudenza in materia di discriminazioni di genere, la Corte avrebbe dovuto applicare in modo rigoroso il criterio di proporzionalità (come suggerito nelle conclusioni dell’Avvocato generale: v. punti 121-124). Data l’esigenza di limiti di età nei regimi pensionistici, ciò avrebbe generato conseguenze ancora più significative rispetto a quelle prodotte dal caso Barber
.
A conti fatti, il self restrain era la soluzione meno problematica.
Silvia Borelli

Ricercatrice di Diritto del lavoro

Università di Ferrara
� Sentenze 12 dicembre 2002, causa C-442/00, Rodriguez Caballero, Racc. 2002, p. I-11915, punto 32, 16 dicembre 2004, causa C-520/03, Olaso Valero, Racc. p. I-12065, punto 35, 17 gennaio 2008, causa C-246/06, Velasco Navarro, punto 37, e 21 febbraio 2008, causa C-498/06, Robledillo Nunez, punto 30.


� Sentenze 7 luglio 1991, causa C-217/91, Spagna/Commissione, Racc. 1993, p. I-3923, punto 37, 13 dicembre 1994, causa C-306/93, SMW Winzersekt, Racc. 1994, p. I-5555, punto 30, sentenza 17 settembre 1998, C-372/96, Pontillo, punto 41 e conclusioni dell’Avvocato generale del 22 maggio 2008, causa C-427/06, Bartsch, punto 59.


� Sentenze 17 luglio 1997, causa C-354/95, National Farmers’ Union e a., Racc. p. I-4559, punto 61, 23 novembre 1999, causa C-146/96, Portogallo/Consiglio, punto 91 e 11 luglio 2006, C-13/05, Chacon Navas, punto 56.


� L’art. 1 bis Tue, come modificato dal Trattato di Lisbona (ratificato con l. 130/2008), annovera l’uguaglianza tra i valori fondanti dell’Unione.
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� Si v. da ultimo la vicenda relativa al distacco dei lavoratori che – come affermato dalla Commissione nella Comunicazione Agenda sociale rinnovata: opportunità, accesso e solidarietà nell’Europa del XXI secolo, p. 11 - dovrà essere risolta nel contesto della direttiva 2008/104/CE relativa al lavoro tramite agenzia interinale che afferma il principio della parità di trattamento tra lavoratori temporanei e dipendenti dell’impresa utilizzatrice (art. 5).
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� Sentenza 23 settembre 2008, causa C-427/06. 
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� Sentenza 11 luglio 2006, C-13/05, Chacon Navas, punto 56.


� A ben vedere, tale ruolo è già stato assunto dalla Corte di giustizia, ad esempio, quando è stata chiamata a pronunciarsi sulla possibilità di applicare i divieti di discriminazione di genere a casi di transessualità e omosessualità (sentenze 30 aprile 1996, causa C-13/94, P./S. e 17 febbraio 1998, causa C-249/96, Grant).


� In caso di violazione di un principio antidiscriminatorio, il giudice nazionale è tenuto a disapplicare la disposizione nazionale, “senza doverne chiedere o attendere la previa rimozione da parte del legislatore, e deve applicare ai componenti del gruppo sfavorito lo stesso regime che è riservato ai membri dell’altro gruppo” (conclusioni dell’Avvocato generale, 13 dicembre 2007, C-309/06, Marks & Spencer, punto 74 e sentenza 7 settembre 2006, C-81/05, Cordero Alonso, punto 46). L’estensione giurisprudenziale del vantaggio riservato alla categoria privilegiata ha carattere rimediale e non priva il legislatore del potere di adottare le misure volte a ripristinare l’uguaglianza reale (sentenza 7 settembre 2006, C-81/05, Cordero Alonso, punto 45). Peraltro, vi sono ipotesi in cui il rimedio configurato dalla Corte di giustizia (disapplicazione del trattamento discriminatorio ed estensione del trattamento vantaggioso) si rivela inadeguato. Quando la discriminazione consegue all’applicazione di una stessa regola a gruppi diversi, la sua disapplicazione può ristabilire condizioni di effettiva eguaglianza solo se l’ostacolo è costituito unicamente dal trattamento eguale che produce effetti svantaggiosi. Può accadere tuttavia che la disapplicazione della misura discriminatoria non sia sufficiente a eliminare gli ostacoli all’effettiva eguaglianza poiché la disparità di trattamento deriva da fattori personali o sociali (non giuridici) che differenziano i gruppi comparati. In questi casi, il rimedio dovrebbe essere individuato nella misura diseguale che metta gli appartenenti al gruppo svantaggiato in condizione di ottenere un eguale risultato. L’attuale diritto comunitario antidiscriminatorio pare prescrivere un intervento di tale tipo solo laddove prevede, a carico dei datori di lavoro, l’obbligo di adottare «soluzioni ragionevoli» per «garantire il rispetto del principio della parità di trattamento dei disabili» (art. 5 dir. 2000/78/CE). Nelle ipotesi in cui la violazione del principio di uguaglianza è generata da una norma di diritto comunitario o nazionale, non è auspicabile, in virtù del principio di separazione di poteri, che il potere correttivo del giudice vada oltre l’estensione dell’ambito di applicazione della norma che garantisce il trattamento vantaggioso (v. ad esempio la sentenza n. 251 del 2008 della Corte costituzionale sulle misure di intervento a favore dei disabili).


� Bonardi, Le discriminazioni basate sull’età, in Il nuovo diritto antidiscriminatorio. Il quadro comunitario e nazionale, a cura di M. Barbera, p. 130.


� Il concetto di discriminazione sulla base dell’età deve essere interpretato in modo ampio; dovrebbero perciò considerarsi vietate sia la discriminazione assoluta (il trattamento meno favorevole riservato ad un soggetto in ragione della sua età) che quella relativa (“il trattamento meno favorevole riservato all’individuo A a causa del fatto che egli ha un certo numero di anni in più (o in meno) rispetto all’individuo B o al gruppo di individui C” o “il trattamento meno favorevole riservato a E ed F (una coppia di individui considerati unitariamente) a causa del fatto che la differenza di età all’interno di detta coppia è superiore o inferiore alla differenza di età all’interno di altra analoga coppia di individui”) (conclusioni dell’Avvocato generale del 22 maggio 2008, causa C-427/06, Bartsch, punto 96). 


� L’art. 6 illustra una serie di esempi di disparità di trattamento “che possono essere considerati oggettivamente e ragionevolmente giustificati in base ad una finalità legittima e quindi compatibili con quanto richiesto dalla direttiva. Da ciò non può dedursi che gli Stati membri devono includere nei loro strumenti di attuazione un elenco specifico delle disparità di trattamento che possono essere giustificate in base ad una finalità legittima. Considerata la varietà delle situazioni in cui possono sorgere tali disparità di trattamento, si può altresì sostenere che sarebbe impossibile redigere tale elenco in anticipo senza restringere indebitamente la portata della giustificazione prevista dall’art. 6, n. 1, primo comma, della direttiva” (conclusioni dell’Avvocato generale del 23 settembre 2008, causa C-388/07, The Incorporated Trustees of the National Council for Ageing, punti 53-54). 


� Bonardi, cit., p. 145.


� Il rispetto del principio di proporzionalità – afferma la Corte di Giustizia – richiede che “qualsiasi deroga ad un diritto individuale prescriva di conciliare, per quanto possibile, il principio di parità di trattamento con l’esigenza del fine perseguito” (sentenza 22 novembre 2005, causa C-144/04, Mangold, punto 65). Pertanto, una normativa nazionale che considera l’età del lavoratore “come unico criterio di applicazione di un contratto di lavoro a tempo determinato, senza che sia stato dimostrato che la fissazione di un limite di età, in quanto tale, indipendentemente da ogni altra considerazione legata alla struttura del mercato del lavoro di cui trattasi e dalla situazione personale dell’interessato, sia obiettivamente necessaria per la realizzazione dell’obiettivo dell’inserimento professionale dei lavoratori anziani in disoccupazione, deve considerarsi eccedente quanto è appropriato e necessario per raggiungere la finalità perseguita”.


� “Sebbene considerazioni di bilancio possano costituire il fondamento delle scelte di politica sociale di uno Stato membro e possano influenzare la natura ovvero l’estensione dei provvedimenti di tutela sociale che esso intende adottare, esse non costituiscono tuttavia di per sé un obiettivo perseguito da tale politica e non possono, pertanto, giustificare una discriminazione a sfavore di uno dei sessi. D’altronde, ammettere che considerazioni di bilancio possano giustificare una differenza di trattamento tra uomini e donne, la quale, in loro mancanza, costituirebbe una discriminazione indiretta fondata sul sesso, comporterebbe che l’applicazione e la portata di una norma tanto fondamentale del diritto comunitario come quella della parità tra uomini e donne possano variare, nel tempo e nello spazio, a seconda dello stato delle finanze pubbliche degli Stati membri” (sentenza 20 marzo 2003, Kutz-Bauer, C-187/00). 


� Nel caso di specie, poi, lo svantaggio generato dalla cessazione del rapporto di lavoro era compensato dalla corresponsione della pensione di vecchiaia (punto 73).


� I pesanti effetti generati dall’applicazione dell’art. 141 ai regimi professionali di sicurezza sociale hanno indotto la Corte di giustizia (sentenza 17 maggio 1990, Barber, C-262/88) e gli Stati membri (v. Protocollo n. 17 del Trattato di Maastricht – c.d. Protocollo Barber, e art. 12 dir. 2006/54/CE) a limitare nel tempo gli effetti di tali pronunce, pur se si è escluso l’applicazione di tali limitazioni al diritto di affiliazione ad un regime pensionistico professionale (sentenza 6 ottobre 1993, Ten Oever, C-109/91; v. altresì, con riguardo ai regimi professionali di sicurezza sociale dei lavoratori autonomi, gli artt. 10 e 11 dir. 2006/54/CE che consentono di differire l’entrata in vigore del principio di parità di genere o di escluderne l’efficacia retroattiva). 
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