Discriminazione per età: Cenerentola troverà la sua scarpetta?

1. Con la sentenza del 5 marzo 2009 (C-388/07, The Incorporated Trustees of the National Council of Ageing - Age Concern England c. Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform) la Corte di Lussemburgo (terza sezione) prova a dare maggiore concretezza al divieto di discriminazione fondato sull’età del soggetto, ossia alla latitudine del principio di parità di trattamento allorché la disparità sul lavoro si basi sull’età. Quest’ultimo notoriamente è un fattore di rischio, tra quelli di più recente attenzione comunitaria, per molti versi, assai sfuggente 
 ad un inquadramento logico-sistematico dei suoi tratti caratteristici
, tanto da meritare la definizione, anche rispetto alle altrettanto nuove condizioni oggettive e soggettive regolate dalla direttiva-quadro 2000/78/CE
, di “fattore cenerentola”
 in ragione anche della sottoposizione ad una serie di deroghe al principio di parità tra lavoratori e lavoratrici di diverse età anagrafiche, che lascia agli Stati membri un’ampia casistica di giustificazioni delle eventuali disparità di trattamento collegate all’età (art. 6 direttiva 78)
, purché connesse ad obiettivi legittimi di politica dell’occupazione, del mercato del lavoro e della formazione professionale (richiamati dal considerando 25 della direttiva). 

2. La direttiva 2000/78, comunque la si voglia giudicare, sul cruciale problema dell’inveramento del principio di parità di trattamento in materia di lavoro, è chiamata a trovare il difficile equilibrio fra le ragioni della promozione dell’eguaglianza e quelle del mercato (anzi, dei mercati) del lavoro europeo e dei singoli Stati membri.

La peculiare attenzione al fattore ”età”, inoltre, è tema certamente nuovo e quindi richiede uno sforzo ulteriore, quello della ricerca e della condivisione di una diversa sensibilità verso le problematiche specifiche ad esso connesse, anche perché fino ad oggi considerato di preferenza solo una variabile di “aggiustamento” del mercato del lavoro.

Da tempo, però, in ambito UE anch’esso è venuto a collegarsi alle politiche di inclusione sociale, ossia quell’insieme di politiche europee, i cd. obiettivi di Lisbona, per il prolungamento della vita attiva, la solidarietà intergenerazionale, la formazione continua e permanente, la sostenibilità dei sistemi pensionistici, con cui devono fare i conti i differenti processi di trasposizione della direttiva nei vari ordinamenti nazionali
.

3. Nella fattispecie, come enunciato al punto 2 della sentenza, la domanda di pronuncia pregiudiziale, relativa all’interpretazione dell’art. 6 della direttiva 2000/78, è stata proposta nell’ambito di una controversia in cui viene contestata proprio la corretta trasposizione di essa da parte del Regno Unito attraverso le Employment Equality (Age) Regulations del 3 aprile 2006, in vigore dal 1° ottobre 2006
.

L’art. 30 del detto regolamento al punto 2 dispone in via di deroga che “il licenziamento di una persona che ha raggiunto o superato, i 65 anni di età …, se la causa del licenziamento stesso è il pensionamento, non può essere dichiarato illegittimo in base a nessuna delle disposizioni contenute nelle parti 2 e 3” del regolamento medesimo che definiscono le circostanze in cui deve ritenersi sussistente una discriminazione per età.

La Corte di Giustizia si premura, in primo luogo, di ricordare che la direttiva 78, ai sensi del considerando 14 della stessa, non è intervenuta in materia di fissazione dell’età pensionabile, che resta di esclusiva determinazione delle disposizioni nazionali. E deve tenersi conto che il considerando 13 afferma altresì 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'art. 141 del trattato CE”.

Quindi, dà conto (punti 18 ss.) di avere The Incorporated Trustees of the National Council of Ageing (Age Concern England), ente di assistenza che promuove il benessere degli anziani, eccepito nella causa introdotta contro il Segretario di Stato agli affari economici, alle imprese e alla riforma della regolamentazione che siffatta deroga al divieto di discriminazione disattende l’art. 6 par. 1 della direttiva 78 violando il principio di proporzionalità ivi stabilito, secondo cui le disparità di trattamento in ragione dell’età non costituiscono discriminazione laddove esse siano “oggettivamente e ragionevolmente giustificate, nell’ambito del diritto nazionale, da una finalità legittima, compresi giustificati obiettivi di politica del lavoro, di mercato del lavoro e di formazione professionale, e i mezzi per il conseguimento di tale finalità siano appropriati e necessari”
. 

4. Il giudice di rinvio
 paventa l’eventuale discriminazione per età anche in relazione alla previsione degli artt. 3 e 7, n. 4, del regolamento del 2006, il primo, in quanto non contiene un elenco delle finalità giustificatrici delle disparità di trattamento per età, ed il secondo là dove non applica il generale divieto di discriminazione alle “persone la cui età sia superiore alla normale età pensionabile stabilita dal datore di lavoro o, se il datore di lavoro non applica una normale età pensionabile, ai 65 anni” o “a persone che, in un periodo di sei mesi a decorrere dalla data della candidatura presso il datore di lavoro, raggiungono la normale età pensionabile o … l’età di 65 anni”. In sostanza la disciplina inviata alla Corte di Giustizia per lo scrutinio di compatibilità con la legislazione comunitaria consente la licenziabilità senza alcuna tutela del lavoratore una volta raggiunta l’età pensionabile (come precisato dal giudice di rinvio che richiama gli artt. 109 e 156 dell’Employment Rights Act del 1996 che escludono in tali casi il diritto alla indennità di licenziamento).

Torna, quindi, all’esame della Corte di Lussemburgo la questione circa “la sottile linea di demarcazione”
 tra divieto di discriminazione (elevato, com’è noto a principio generale della costruzione giuridico-costituzionale della UE con Mangold
) e la discrezionalità politica degli Stati membri.

Viene di fatto riproposta in via esplicita alla Corte la questione se possa esistere, e quale sia, un “motivo sociale” per licenziare un o una 65enne.

5. La risposta della Corte europea è sufficientemente articolata e si snoda su passaggi che possono essere considerati una traccia definita per provare a dare una risposta concreta (e più appagante rispetto ai precedenti in tema) alla complessa e, per certi versi, mai risolvibile una volta per tutte connessione fra i due poli del problema.

Se nella sentenza Mangold
 è certamente vero che la Corte di Lussemburgo non aveva adeguatamente specificato l’operatività del principio di proporzionalità
 ed i parametri su cui effettuare siffatta verifica ed ha deciso la fattispecie utilizzando il criterio della cd. strict necessity
, allorché i giudici europei hanno cominciato ad esaminare questioni concernenti i regimi pensionistici tale atteggiamento è tuttavia venuto meno
. 

Già con la sentenza Palacios de la Villa
 si è riaffermata infatti la consistente discrezionalità del legislatore nazionale nella regolamentazione del divieto di discriminazione riferito al fattore età: la grande sezione nella decisione ora citata ha dichiarato che il divieto di discriminazione non osta ad una normativa nazionale in forza della quale sono considerate valide le clausole di pensionamento obbligatorie stabilite dai contratti collettivi le quali richiedano, quali unici requisiti, il raggiungimento del limite di età per l’accesso al pensionamento e la esistenza degli altri parametri in materia di previdenza sociale per il trattamento di vecchiaia di tipo contributivo, a condizione che la misura sia oggettivamente e ragionevolmente giustificata, nell’ambito del diritto nazionale, da una finalità legittima relativa alla politica del lavoro ed al mercato del lavoro ed i mezzi per il conseguimento di tale finalità d’interesse generale non siano inappropriati e non necessari allo scopo. Una seconda ancor più radicale strategia è stata adottata nel 2008 con la pronuncia Bartsch, tesa, come puntualmente rilevato
, ad escludere la stessa competenza della Corte di giustizia a pronunciarsi sul caso: viene affermato che i principi generali del diritto comunitario, tra i quali quello di uguaglianza e di non discriminazione, riguardano unicamente le disposizioni nazionali che rientrano nella sfera di applicazione del diritto comunitario, così da negare 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 (punto 25), né la connessione può essere fatta risalire all’art. 13 del Trattato.

6. Anche Mangold, peraltro, aveva affermato la possibile giustificatezza della deroga al principio di parità, se non che per il caso particolare della legge tedesca - in tema di contratto a termine con assenza di vincoli di alcun tipo, qualora l’assunto avesse un’età pari o superiore a 52 anni e perciò “condannato” alla precarietà dell’impiego – ha ritenuto non vi fosse alcuna “compensazione” adeguata a fronte della totale assenza di cautela e tutela per i lavoratori anziani.

In qualche modo allora era già evidente che, ovviamente non indefinita ed infinita la possibilità del legislatore nazionale di modulare le deroghe al divieto di disparità di trattamento basate sull’età, “rilevanza centrale” venisse ad assumere l’uso della discrezionalità dei singoli legislatori nazionali nella gestione del mercato del lavoro, in tutti i suoi risvolti, particolarmente stringenti in tema di previdenza e protezione sociale.

“Il vaglio di ragionevolezza e proporzionalità” è, d’altra parte, sempre soggetto a margini di incertezza legati alla valutazione del caso singolo nazionale
, per cui eventuali trattamenti differenziati per età (basti pensare alle questioni in tema di formazione professionale o di accesso nel circuito occupazionale e non soltanto a quelle connesse alla risoluzione del rapporto di lavoro seguita automaticamente o a breve dalla erogazione di trattamenti pensionistici) trovano giustificazione implicita nel parametro di adeguatezza attribuibile alle politiche del lavoro dei singoli stati.

7. Una volta risolte le prime tre questioni pregiudiziali affermando rientrare la disciplina inglese nel campo di applicazione della direttiva-quadro, sul versante da ultimo indicato la sentenza Age Concern England, nel dare soluzione alla quarta questione demandata dalla High Court of Justice relativa alla sostanza del diritto antidiscriminatorio per età ed alle sue consistenti deroghe applicative, inizia ad approfondire quali possano essere gli spazi interpretativi e valutativi delle misure nazionali, anche in tema di sicurezza sociale e pensioni.

La Corte di Lussemburgo non nega, ed è ovvio che non possa negare, che siano i citati obiettivi di politica sociale e quelli connessi alla politica del lavoro, del mercato del lavoro e della formazione professionale a dare legittimità alle eventuali disparità di trattamento fondate sull’età.

Prosegue, d’altro canto, chiarendo (punto 46) che, però, dato il loro carattere d’interesse generale, “tali finalità legittime sono diverse dai motivi puramente individuali propri della situazione del datore di lavoro, come la riduzione dei costi o il miglioramento della competitività, senza che peraltro si possa escludere che una norma nazionale riconosca … un certo grado di flessibilità in favore dei datori di lavoro”. 

Questa precisazione, pur con il corredo della frase secondaria – omaggio obbligato al tema della flexicurity, centrale in ambito europeo -, è di sicura importanza. 

Non perché sia del tutto innovativa
, ma perché, applicata anche alla materia pensionistica, consente di aprire (finalmente) un varco interpretativo rispetto alle scelte medesime del legislatore e poi del concreto attore della misura differenziata per età sulle delicate tematiche del welfare.

Infatti, con questa affermazione la sentenza del 5 marzo 2009 non si limita più al mero controllo del formale rispetto della disciplina comunitaria (che aveva il suo risvolto concreto nella indicazione di spettare alle autorità competenti a livello nazionale, regionale o settoriale degli Stati membri trovare un giusto equilibrio tra i differenti interessi in gioco: v. punti 70 e 71 della sentenza Palacios de la Villa), ma prova a nominare e qualificare gli elementi sui quali ricostruire la ragionevolezza e soprattutto la appropriatezza degli strumenti “dispari” riguardo all’età ma giustificati dalle scelte di politica sociale. 

8. Citando Mangold
, infatti, la decisione Age Concern England afferma (punto 51), in primo luogo, che il margine di valutazione discrezionale del legislatore nazionale “non può avere l’effetto di svuotare della sua sostanza l’attuazione del principio di non discriminazione in funzione dell’età”
 e che conseguentemente “semplici affermazioni generiche, riguardanti l’attitudine di un provvedimento determinato a partecipare alla politica del lavoro, del mercato del lavoro o della formazione professionale, non sono sufficienti affinché risulti che l’obiettivo perseguito … possa essere tale da giustificare una deroga al principio … né costituiscono elementi sulla scorta dei quali poter ragionevolmente ritenere che gli strumenti prescelti siano atti alla realizzazione di tale obiettivo”.

Solo a tali condizioni viene, pertanto, ribadito, al punto 2 del dispositivo della decisione, il principio di diritto, secondo il quale l’art. 6 della direttiva 78 va interpretato nel senso a) che non osta ad un provvedimento nazionale che non contenga un elenco puntuale delle finalità giustificatrici di eventuale deroga al divieto di discriminazioni fondate sull’età e b) che consente di derogare a tale principio unicamente in relazione ai soli provvedimenti giustificati da finalità legittime di politica sociale, come quelle connesse alla politica del lavoro, del mercato del lavoro o della formazione professionale.

Dai punti 46 e 51 della sentenza Age Concern England, quindi, è dato estrapolare un significato molto più stringente rispetto ai precedenti arresti.

Le disparità di trattamento, ad esempio la esclusione dalle tutele previste in generale contro il licenziamento immotivato o ingiustificato a causa di una età più o meno avanzata del lavoratore o della lavoratrice, vanno giustificate ben oltre il mero “sollievo” offerto ai datori di lavoro che abbia pesanti esuberi di personale da “scaricare” sulle casse degli enti previdenziali
, considerato che è nel concreto che occorrerà “pesare” le misure e valutare ad esempio il “bilanciamento intergenerazionale” della scelta di trattare “peggio” gli anziani rispetto alle altre tipologie di età di lavoratori e lavoratrici. 
9. Al fine di assicurare effettività a tale ricostruzione dei principi in materia la sentenza in commento fa un altro passo, giacché (punto 47) individua nel giudice nazionale, e non in una qualunque altra autorità competente, il soggetto chiamato a valutare i fatti, ad interpretare la normativa nazionale applicabile, a determinare “se e in che misura” una disposizione, che consente ai datori di lavoro di licenziare i lavoratori che hanno raggiunto l’età del pensionamento, sia giustificata da finalità “legittime” ai sensi dell’art. 6, par. 1.

Non sceglie la Corte di Lussemburgo la via, pure percorribile in astratto, di ricostruire da se medesima nuovi parametri di compatibilità comunitaria “di merito” in grado di misurare l’efficacia delle normative nazionali attraverso gli strumenti dell’adeguatezza delle leggi rispetto ai fini proclamati o della verifica empirica degli effetti collegati ai trattamenti differenziati
. Tuttavia, l’espresso richiamo alle competenze della giurisdizione, organo per antonomasia terzo e da sempre ritenuto dalla Corte europea soggetto essenziale per la realizzazione del diritto e dei diritti affermati dalla Comunità e poi dall’Unione, suggerisce di rimarcare la importanza del ruolo assegnato al giudice nazionale, quello cioè di rendere concreta, ed adeguata alla efficace attuazione del principio di parità, la “ambigua” formulazione dell’art. 6 della direttiva 2000/78
.

Ruolo che non potrà allora esaurirsi in una sorta di presa d’atto della plausibilità di essere quel dispositivo derogatorio della parità in ragione dell’età, ad esempio, astrattamente confacente alla incentivazione dell’occupazione per il solo fatto di “liberare”, come nel caso della previsione britannica, posti di lavoro. Dovrà più approfonditamente mirare ad accertare in concreto, in quel segmento del mercato del lavoro per continuare nell’esempio, se ciò sia appropriato e proporzionato alla realizzazione di occupazione per i “giovani” alla ricerca di primo impiego ovvero di altri gruppi svantaggiati e, dunque, l’indagine a questo punto non potrà che essere condotta secondo indicazioni generali in termini di presunzione dedotta da dati statistici di tipo socio-economico e da verifiche empiriche sui risultati raggiunti in quel distretto territoriale o in quel segmento del mercato del lavoro.

La scelta della Corte, allora, sembra in linea con il generale riparto di competenze tra istituzioni comunitarie e Stati membri e con il campo di applicazione particolare della direttiva 2000/78/CE, pervenendo a valorizzare – secondo l’ottica interpretativa delle regole di quest’ultima e delle giustificazioni delle disparità fondate sull’età fin qui esaminate – appropriatamente la capacità del giudice nazionale, che si potrebbe definire di “prossimità” rispetto ai problemi concreti scaturenti dalla disciplina interna, di essere al contempo il migliore interprete di quest’ultima ed il soggetto più capace di coniugare i diritti con le esigenze di politica sociale espresse dalle singole normative dello stato membro.

10. Importante rilievo interpretativo della direttiva 78 ha, infine, l’ultima parte della sentenza Age Concern England che risponde alla quinta questione pregiudiziale sottoposta dal giudice di appello britannico.

La sentenza 5 marzo 2009 in commento, in primo luogo, mostra di aderire a quanto espresso dall’Avvocato generale Mazàk nelle sue conclusioni del 23 settembre 2008, là dove (punti 74 e 75) afferma la natura diretta della discriminazione fondata sui limiti di età previsti dal regolamento del 2006, nonché che l’art. 6, par. 1, prevedendo una possibilità di giustificazione complementare e specifica oltre quelle generali dell’art. 2, par. 2, in tema di definizione delle discriminazioni diretta ed indiretta, va interpretato nel senso di prevedere eguale giustificazione delle disparità di trattamento fondate sull’età per entrambi i tipi di discriminazioni vietate dalla direttiva.

E, dunque, precisa la Corte di Giustizia che “istituire in materia di discriminazioni dirette in funzione dell’età un criterio diverso rispetto a quello applicabile in materia di discriminazione indiretta sarebbe foriero di incertezza giuridica, anche se il divieto delle discriminazioni fondate sull’età conosce numerose attenuazioni ed eccezioni che non hanno equivalenti in relazione alla discriminazione razziale o sessuale” (punto 55).

Il principio viene ulteriormente enucleato nei punti successivi partendo (punto 58) dalla rilevazione di essere non coincidenti i campi di applicazione dell’art. 2, par. 2, lett. b) (definizione generale delle discriminazione indiretta cui si collega la causa di giustificazione oggettiva della “finalità legittima” conseguita con mezzi ”appropriati e necessari”) e dell’art. 6, par. 1 (specifica previsione derogatoria per il fattore età) e dall’ammissione (punto 59) di non prevedere – come in generale è ampiamente condiviso – l’art. 2, par. 1 (definizione della discriminazione diretta) alcuna deroga per le disparità di trattamento che costituiscono discriminazioni dirette.

Quindi, richiamato anche il già citato considerando 25 (punto 60), afferma che l’art. 6, par. 1, consente agli Stati membri di adottare disposizioni che stabiliscono disparità di trattamento fondate sull’età e che ricadono in particolare nella categoria delle discriminazioni “dirette” e che tale facoltà, in quanto eccezione al principio del divieto di discriminazioni, è tuttavia strettamente delimitata dalle condizioni previste dallo stesso art. 6 par. 1 (punto 62).

L’ampio excursus argomentativo contiene, peraltro, una significativa indicazione di chiusura, collegata a quanto esaminato riguardo alla competenza del giudice nazionale a verificare la sussistenza della giustificazione “politica” della disparità di trattamento e relativa alla conseguenza di essere onere degli Stati, nonostante il margine di valutazione discrezionale di cui dispongono in materia di politica sociale, di dimostrare la legittimità dell’obiettivo perseguito in funzione dell’osservanza di una “elevata soglia probatoria” (punto 65)
. Espressione questa che non può che presupporre la necessità di un supporto di allegazioni e di una indagine correlata di consistente ampiezza e profondità, per cui in via conclusiva la Corte, rispondendo ad un esplicito quesito dell’autorità remittente, può anche limitarsi a solo constatare la irrilevanza della mancata indicazione all’art. 2, par. 2, dell’avverbio “ragionevolmente” contenuto nell’art. 6, par. 1, cui appunto non attribuisce significato particolare (punto 67). 

La Corte di Giustizia, quindi, da queste valutazioni trae al punto 3 del dispositivo un principio di diritto molto elaborato, che realizza esito accettabile del tentativo di configurare una sufficientemente precisa delimitazione delle deroghe al contenuto sostanziale del diritto alla parità rispetto al fattore età.

La sentenza Age Concern England si conclude con l’affermazione di dover essere l’art. 6, par. 1, interpretato nel senso che offre la possibilità agli Stati membri di prevedere talune forme di disparità di trattamento qualora siano “oggettivamente e ragionevolmente” giustificate da finalità legittima, quale la politica del lavoro, del mercato del lavoro o della formazione professionale, e purché i mezzi per il conseguimento di tale finalità siano appropriati e necessari, aggiungendo che esso articolo impone agli Stati l’onere di dimostrare il carattere legittimo della finalità invocata quale giustificazione in funzione dell’osservanza di un’elevata soglia probatoria.

11. Queste conclusioni consentono allora di rinvenire nei giudici di Lussemburgo la consapevolezza di quale sia la vera “sfida” che attende nei prossimi anni il diritto antidiscriminatorio di seconda generazione, quella di riuscire a rappresentare la conferma dell’esistenza di una possibilità di far procedere insieme gli obiettivi di mercato ed il diritto del lavoro, quelli di protezione sociale e di efficienza e sviluppo del sistema
, all’interno della cornice di riferimento che appare sempre più come una precondizione e non una funzione dell’assetto dell’Unione: inclusione e coesione sociale cui costantemente tendere.

Anche la nostra “cenerentola” allora potrà rappresentare una opportunità in tale direzione, capace di svolgere un suo ruolo calzando la “scarpetta” (notoriamente piccola e stretta) a lei destinata per risalire la scala sociale, che la sentenza in commento inizia a modellare fornendo a istituzioni ed interpreti importanti indicazioni di metodo e di contenuto al fine di rendere sempre meno indefiniti ed indecifrabili gli assetti della materia.

Fabrizio Amato
� Per l’Avvocato generale Mazàk (punto 74 delle conclusioni del 23 settembre 2008) essa non configura un motivo “sospetto” come possono esserlo la razza o il sesso.


� Per un’aggiornata ricostruzione della problematica v. O. Bonardi, Le discriminazioni basate sull’età, in M. Barbera (a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, Milano, Giuffré, p. 125. Ricostruzione generale, anche riguardo alle diverse angolazioni del tema, in R. Blanpain, Le differenze di trattamento e la discriminazione connessa all’età: una società per tutte le età, in Dir. rel. ind., 2005, p. 942.  Da ultimo v. S. Borelli, Efficacia e ambito di applicazione dei principi di non discriminazione, Commento 9 gennaio 2009 a Corte di Giustizia 23 settembre 2008, C-427/06, Bartsch, in questo sito, che ricorda come fino ad allora la Corte di giustizia si fosse pronunciata in altre tre occasioni in tema di discriminazioni in ragione dell’età: con le sentenze 22 novembre 2005, C-144/04, Mangold, in Racc., 2005, p. I-9981; 11 settembre 2007, C-227/04, Lindorfer, in Racc., 2007, p. I-6767; sentenza 16 ottobre 2007, C-411/05, Palacios de la Villa, in Racc., 2007, p. I-8531. Pendono, oltre alla questione risolta dalla decisione in commento, altre quattro controversie.


� Che dà attuazione all’art. 13 del Trattato, introdotto dall’art. 2.7 del Trattato di Amsterdam, il quale peraltro, com’è noto, si limita ad attribuire alle istituzioni comunitarie la competenza in materia di diritto antidiscriminatorio sui fattori di rischio di cd. seconda generazione senza fissare un esplicito divieto di discriminazione per età o gli altri fattori, che sarà compito del legislatore comunitario e della Corte di Lussemburgo affermare e codificare.


� Così D. Izzi, Eguaglianze e differenze nei rapporti di lavoro. Il diritto antidiscriminatorio tra genere e fattori di rischio emergenti, Napoli, Jovene, 2005, p. 388, nonché H. Meenan, Age discrimination – of Cinderella and ‘The Golden Bought’, in Id. (ed.), Equality law in an enlarged European Union understanding the Artiche 13 directives, Cambridge, UK, Cambridge University Press, 2007, pp. 278-312.


� In ordine ai due paragrafi del quale appaiono serie le considerazioni di D. Izzi, op.cit., p. 398-9, secondo cui è già stata di per sé inconsueta l’impostazione del legislatore comunitario di stabilire il legame tra disparità di trattamento e cause di giustificazione, tipico ed esclusivo della tipologia indiretta di discriminazione, delineando inoltre essa confini tra lecito ed illecito niente affatto stringenti ed accompagnati “da uno sfilacciato elenco, puramente esemplificativo, di ipotesi di ‘giustificazione’” per cui sarebbe potuto essere “spontaneo interrogarsi su che cosa mai potrà integrare una discriminazione diretta fondata sull’età”. Analoghe osservazioni in P. Chieco, Le nuove direttive comunitarie sul divieto di discriminazione, in Riv. it. dir. lav., 2002, I, p. 75; S. Fredman, The Age of Equality, in S. Fredman, S. Spencer (ed.), Age as an Equality Issue. Legal and Policy Perspectives, Oxford-Portland, Oregon, Hart Publishing, 2003, p. 27.  


� Per una completa ricostruzione al riguardo v. L. Imberti, Il criterio dell’età tra divieto di discriminazione e politiche del lavoro, in Riv. it. dir. lav., 2008, II, p. 301, commento a Corte di Giustizia, grande sezione, 16 ottobre 2007, C-411/05, Palacios de la Villa, cit. In generale sulla specificità del modello “europeo” di legislazione antidiscriminatoria v. D. Strazzari, Discriminazione razziale e diritto. Un’indagine comparata per un modello <<europeo>> dell’antidiscriminazione, Padova, Cedam, 2008, p. 23 ss. e passim.


� Sull’argomento v. M. Sargeant, L’approccio contraddittorio del Regno Unito alla discriminazione in base all’età nel lavoro, in Dir. rel. ind., 2005, p. 964, nonché Id., Misure di contrasto alle discriminazioni legate all’età: il caso del Regno Unito nel contesto europeo, ivi, 2006, p. 930.


� O. Bonardi, op. cit., p. 138 ss., ricostruisce in maniera convincente, al fine di sdrammatizzare la portata derogatoria del citato art. 6, par. 1, la interpretazione restrittiva della regola, in termini cioè di “stretta necessità” della eccezione al principio di parità, interpretazione poi applicata dalla sentenza Mangold. L’A. fornisce anche notizie (nt. 49 e 50) su come alcuni Stati abbiano ritenuto di non ammettere deroga alcuna al principio di parità in base all’età. Sulla “irragionevolezza” come elemento connotativo o meno della nozione di discriminazione v. da ultimo l’ampia trattazione di D. Strazzari, op. cit, p. 41-56 e la dottrina costituzionale ivi citata. 


� High Court of Justice (England and Wales), Queen’s Bench Division (Administrative Court), ossia il Tribunale di appello per l’Inghilterra ed il Galles, divisione di diritto amministrativo, 24 luglio 2007, (ord.).


� Così L. Imberti, op. cit., p. 309.


� Corte di Giustizia, grande sezione, 22 novembre 2005, C-144/04, cit.


� Vedila anche in Riv. it. dir. lav., 2006, II, p. 250, con nota di O. Bonardi, e in Riv. crit. dir. lav., 2006, p. 387, con nota di A. Guariso.


� Di qui soprattutto alcune critiche dei commentatori: per tutti v. F. Lunardon, Lavoro atipico, discriminazione per motivo di età e promozione dell’occupazione, in Riv. giur. lav., 2006, II, p. 204.


� Così O. Bonardi, op. cit., p. 145.


� Questo la valutazione di S. Borelli, op. cit.


� Che rappresenta l’antecedente in confronto al quale si dipana buona parte della motivazione della sentenza in commento.


� Il riferimento è ancora a S. Borelli, Commento, cit., in questo sito, la quale comunque rileva che il self restraint dei giudici di Lussemburgo nel caso Bartsch (esito di controversia relativa ad una pensione di reversibilità prevista da un regime pensionistico aziendale) sia stata la soluzione meno problematica, considerato che, da un lato, 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, e, dall’altro, che allora la Corte avrebbe dovuto applicare in modo rigoroso il criterio di proporzionalità (come suggerito nelle conclusioni dell’Avvocato generale: punti 121-124), ma ciò, data l’esigenza di limiti di età nei regimi pensionistici, avrebbe generato conseguenze ancora più significative rispetto a quelle prodotte dal caso Barber (Corte di Giustizia 17 maggio 1990, C-262/88, in Racc., 1990, p. I-1889).


� Lo ricorda L. Imberti, op. cit., p. 312.


� Ricorda S. Borelli, op. cit., che anche 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”: v. Corte di Giustizia 20 marzo 2003, C-187/00, Kutz-Bauer, in Racc., 2003, p. I-2741, e in Foro it., 2003, IV, 137 (punto 59). 


� Emessa, si ricordi, non in tema di prestazioni di welfare ma in relazione allo statuto del contratto di lavoro, e di cui torna d’attualità l’ultimo periodo del punto 65: “il rispetto del principio di proporzionalità richiede infatti che qualsiasi deroga a un diritto individuale prescriva di conciliare, per quanto possibile, il principio di parità di trattamento con l’esigenza del fine perseguito”.


� In generale su tale principio v. la citata sentenza Kutz-Bauer (punto 57) e Corte di Giustizia 9 febbraio 1999, C-167/97, Seymour-Smith e Perez, in Racc., 1999, p. I-623, e in Foro it., Rep. 1999, voce Unione europea, n. 1284 (punto 75).


� Ed il pensiero va inevitabilmente alle questioni, molto italiane, dei licenziamenti collettivi e dei criteri di scelta basati sull’età e sulla prossimità al conseguimento di un trattamento pensionistico: al riguardo v. per tutti le indicazioni di O. Bonardi, op. cit., p. 163 ss., e di L. Imberti, op. cit., p. 313-5, nonché giurisprudenza e dottrina ivi citate già intervenute sul tema specifico.


� Come prefigura possibile L. Imberti, op. cit., p. 313.


� Una scelta questa che viene ad arricchire la casistica nella quale la Corte di Lussemburgo è venuta a proporsi come “centro propulsore dell’applicazione giudiziaria del diritto comunitario negli Stati membri”: definizione in R. Calvano, La Corte di giustizia e la Costituzione europea, Padova, Cedam, 2004, p. 94.


� In effetti, permane il rischio di una intrinseca contraddizione tra la pretesa conformità di alcuni strumenti (come il licenziamento automatico al raggiungimento di una data soglia anagrafica) e le politiche UE per il prolungamento della vita attiva e l’inclusione sociale dei lavoratori più anziani, ampiamente richiamate nei considerando della direttiva 78 ed implicito oggetto anche della disciplina in tema di azioni positive.


� Sul tema v. anche le considerazioni di L. Amoriello, The Ageing Society: indicazioni europee e risposte interne, in Boll spec. Adapt, 6 aprile 2009, n. 2, p. 4. La tensione fra il principio di eguaglianza e la contemporanea necessità di aggiornamento del diritto del lavoro a seguito del mutamento copernicano indotto dalla economia mondializzata e dalla quarta rivoluzione tecnologica è comunque già oggetto di ampie analisi ed approfondimenti: da ultimo v. V. Piccone, <<Modernizzazione>> del diritto del lavoro e principio di uguaglianza, in Riv. crit. dir. lav., 2008, p. 1101.
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