La pensione di reversibilità al convivente registrato dello stesso sesso: prima applicazione positiva della direttiva 2000/78/CE.
di Matteo Bonini Baraldi(
La Corte di giustizia ha applicato per la prima volta il divieto di discriminazione sulla base dell’orientamento sessuale sancito dalla direttiva 2000/78/CE, statuendo su un caso riguardante i diritti pensionistici del partner registrato, superando i propri precedenti in materia. Pur avendo scelto di non attribuire particolare rilevanza al considerando n. 22 della direttiva, che esclude dall’ambito di applicazione della direttiva le norme nazionali sullo stato civile e le prestazioni che ne derivano, la ricostruzione della fattispecie in termini di discriminazione diretta lascia irrisolta la questione della comparabilità dell’unione registrata rispetto al matrimonio secondo la legislazione nazionale.

Il fatto e le questioni pregiudiziali

L’8 novembre 2001 il sig. Maruko ha costituito un’unione registrata (Lebenspartnerschaft), secondo la legge vigente in Germania
, con un costumista teatrale iscritto, a partire dal 1° settembre 1959, all’ente di previdenza dei lavoratori dei teatri tedeschi (VddB) al quale ha continuativamente versato i contributi anche nei periodi di inattività lavorativa. Il partner registrato del sig. Maruko è deceduto il 12 gennaio 2005 ed in seguito a tale circostanza il sig. Maruko ha richiesto alla VddB la pensione di vedovanza prevista dagli artt. 27, 32 e 34 dello statuto dell’ente medesimo. La VddB ha rigettato la richiesta in quanto il proprio statuto non prevede la possibilità di erogare prestazioni pensionistiche ai partner registrati superstiti. Il sig. Maruko ha impugnato tale diniego di fronte al giudice nazionale, il quale ha sollevato, tramite ricorso incidentale di fronte alla Corte di giustizia delle Comunità europee, cinque questioni attinenti il diritto comunitario vigente, vale a dire la direttiva 2000/78/CE che stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro
.

Con la prima questione il giudice si interroga se un regime previdenziale obbligatorio di categoria costituisca un regime assimilabile ad un regime statale ai sensi dell’art. 3, n. 3, della direttiva 2000/78. Ciò in quanto l’art. 3, n. 3, stabilisce che la direttiva 2000/78 “non si applica ai pagamenti di qualsiasi genere effettuati dai regimi statali o da regimi assimilabili, ivi inclusi i regimi statali di sicurezza sociale o di protezione sociale”. Con la seconda questione il giudice tedesco chiede alla Corte di chiarire se le prestazioni ai superstiti in forma di assegno vedovile erogate da un ente previdenziale obbligatorio costituiscano una “retribuzione” ai sensi dell’art. 3, n. 1, lett. c), della direttiva 2000/78. La ragione di tale dubbio riguarda nuovamente il campo di applicazione materiale della direttiva, dal momento che il principio della parità di trattamento si applica, per la lett. c) dell’art. 3, “all’occupazione e alle condizioni di lavoro, comprese le condizioni di licenziamento e la retribuzione”. Con la quarta questione, il giudice tedesco formula alla Corte la richiesta di precisare se sia lecita una discriminazione fondata sull’orientamento sessuale, alla luce del ventiduesimo considerando della direttiva 2000/78. Tale considerando stabilisce infatti che “la presente direttiva lascia impregiudicate le legislazioni nazionali in materia di stato civile e le prestazioni che ne derivano”. Le tre questioni prospettate sono state trattate congiuntamente dalla Corte visto che, a detta della stessa, “il giudice a quo chiede, in sostanza, se una prestazione ai superstiti concessa nell’ambito di un regime previdenziale di categoria come quello gestito dalla VddB rientri nella sfera di applicazione della direttiva 2000/78” (par. 34).

Con la terza questione, che costituisce il punto focale della controversia, il giudice a quo chiede se le disposizioni dello statuto dell’ente previdenziale ai sensi delle quali il partner di unione solidale registrata non ha diritto a ricevere, alla morte del suo partner, alcuna prestazione ai superstiti analoga a quelle previste per il coniuge, siano in contrasto con il combinato disposto degli artt. 1 e 2, n. 2, lett. a), della direttiva 2000/78 – vale a dire le disposizioni che pongono il principio della parità di trattamento ed il divieto alla discriminazione diretta ed indiretta. Una quinta questione non viene riportata per la sua scarsa rilevanza in sede di commento della fattispecie principale.

Con la sentenza in rassegna la Corte ha stabilito che la fattispecie ricade entro il campo di applicazione della direttiva 2000/78, che il considerando n. 22 non solleva gli Stati dall’obbligo di rispettare il diritto comunitario ed in particolare le disposizioni relative al principio di non discriminazione e che le circostanze del caso integrano una discriminazione direttamente fondata sull’orientamento sessuale. Spetta al giudice nazionale valutare se, secondo la legislazione domestica, l’unione registrata sia comparabile al matrimonio e vi sia quindi disparità di trattamento nel caso concreto.

Il contesto normativo ed i precedenti in materia

Maruko è la prima sentenza della Corte di giustizia che applica il principio della parità di trattamento indipendente dall’orientamento sessuale sancito a chiare lettere dalla direttiva 2000/78 che ha dato avvio, insieme alla direttiva gemella 2000/43/CE, ad una rinnovata stagione del diritto antidiscriminatorio comunitario. La base giuridica di entrambe le direttive è l’art. 13 del Trattato CE, inserito nel 1997 dal Trattato di Amsterdam, in vigore dal 1999
. Facendo seguito ad una nutrita serie di atti comunitari non vincolanti, specialmente del Parlamento europeo, l’art. 13 del Trattato CE ha per la prima volta ricompreso tra i fattori di discriminazione espressamente enunciati anche l’orientamento sessuale, sancendo così una chiara competenza comunitaria nell’ambito della lotta alla discriminazione contro le persone gay e lesbiche
. 

Fin dai primi commenti e studi sulla direttiva 2000/78 era apparso che uno dei settori in cui le persone gay e lesbiche sono più esposte alla discriminazione riguarda proprio il riconoscimento al partner dello stesso sesso dei vantaggi salariali normalmente riconosciuti dal datore di lavoro al convivente di fatto, purché di sesso diverso, o al coniuge soltanto
. Non è pertanto un caso che la prima controversia riguardate la discriminazione basata sull’orientamento sessuale di cui alla direttiva 78 riguardi proprio un beneficio previdenziale negato al partner di un lavoratore a causa delle vetuste norme dello statuto dell’ente previdenziale di riferimento. 

Del resto, in precedenza si erano già presentate controversie inerenti a fatti simili. La Corte di giustizia aveva stabilito nel 1998, nella causa Grant c. South West Trains
, che il diniego di vantaggi salariali al convivente dello stesso sesso del prestatore di lavoro costituisce discriminazione basata sull’orientamento sessuale, laddove il regolamento del personale riconosca i medesimi vantaggi al convivente, purché di sesso diverso. In quell’occasione, quindi, la Corte rifiutò di considerare la fattispecie come una forma di discriminazione basata sul sesso, unico fattore di discriminazione all’epoca protetto dal diritto comunitario e cui il ricorrente si era appellato. La sig. ra Grant rimase pertanto senza adeguata protezione, a differenza di P, una lavoratrice transessuale che, due anni prima, aveva visto il proprio licenziamento censurato duramente dalla Corte proprio in applicazione delle disposizioni del Trattato che vietano la discriminazione sulla base del sesso. In quell’occasione la Corte aveva fatto appello al predominante rilievo assunto nell’ordinamento comunitario dall’esigenza di rispetto dei diritti fondamentali e della dignità della persona, che la Corte ha il dovere di garantire
; ma una conclusione siffatta le era sembrata troppo ardita, specie alla luce delle ristrette competenze comunitarie, nel caso della lavoratrice omosessuale. Restò, della sentenza Grant, l’importante affermazione che il diniego di vantaggi salariali, riconosciuti al convivente di sesso opposto (il matrimonio non rilevava per nulla), al convivente dello stesso sesso del lavoratore costituisce a tutti gli effetti un’ipotesi di discriminazione, ancorché fondata sull’orientamento sessuale, all’epoca categoria non protetta dal diritto comunitario. Di lì a riconoscere, una volta che tale fattore sia entrato nell’orbita del diritto antidiscriminatorio positivo, che tale fattispecie risulti protetta, il passo è breve. 

Tuttavia, ad impedire sviluppi maggiormente in sintonia con le esigenze di protezione della dignità e della libertà di tutti i lavoratori, compresi quelli omosessuali, si è frapposta nel 2001 la sentenza nel caso D e Svezia
, che riguardava fattispecie affine ma non identica a Grant, essendo in causa i vantaggi salariali riconosciuti unicamente al coniuge (e non al convivente) e dovendosi giudicare della posizione non del convivente di fatto ma del partner registrato (proprio come nella sentenza che si commenta).  In D, che riguardava il diniego – ad un funzionario che aveva contratto un’unione registrata in Svezia – di un vantaggio riservato dallo Statuto dei funzionari della Comunità ai dipendenti coniugati, la Corte ha dapprima rifiutato di pervenire, “per via semplicemente interpretativa”, ad un’estensione della nozione di “funzionario coniugato” applicandola anche a “persone soggette a un regime di diritto distinto dal matrimonio”
. In secondo luogo ha ribadito che l’esclusione dal beneficio non comporta una violazione delle disposizioni del Trattato che sanciscono il principio della parità di trattamento, argomentando che nel caso in esame la condizione posta dal regolamento per la concessione dell’assegno familiare al convivente era “la natura giuridica dei legami che lo uniscono al dipendente”
. Con ciò ha posto l’accento sulla rilevanza dello stato di coniugio e, constatata “l’estrema eterogeneità normativa” fra gli Stati membri quanto al riconoscimento delle unioni tra persone dello stesso sesso, ha concluso che la situazione del dipendente unito da unione registrata non poteva essere considerata analoga a quella del dipendente coniugato. Successivamente, il Consiglio ha modificato lo Statuto del personale riconoscendo pari diritti ai dipendenti uniti da unione registrata. In seguito alla riforma del 2004, l’articolo 1-quinquies afferma, nella sua seconda parte, che “ai fini del presente statuto, le unioni non matrimoniali sono equiparate al matrimonio”
. 

E’ invece con riguardo alle coppie formate da un partner transessuale che la Corte ha mostrato un atteggiamento di più decisa apertura, verosimilmente sostenuta anche da alcuni precedenti favorevoli della giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani.  In K.B.
 la Corte ha statuito su una fattispecie virtualmente identica a quella decisa nella sentenza in esame, dal momento che al partner transessuale di una lavoratrice inglese non era stata riconosciuta la pensione di vedovanza proprio perché la coppia, che non poteva contrarre matrimonio secondo la legislazione allora vigente, non era stata in grado di integrare la condizione posta dallo schema pensionistico relativa alla presenza di un legame di coniugio. La Corte ha concluso che la normativa interna che subordina al matrimonio la possibilità per il partner transessuale di beneficiare di una parte della retribuzione del lavoratore si pone potenzialmente in contrasto con l’art. 141 del Trattato CE sulla parità tra uomo e donna. In tal modo, la Corte ha posto l’importante principio secondo cui l’applicazione della normativa in materia pensionistica che produca effetti discriminatori sul godimento dei diritti previsti dal diritto comunitario, ponendo requisiti che – per via della normativa nazionale in tema di famiglia peraltro già censurata dalla Corte di Strasburgo in Christine Goodwin
 – determinati soggetti non possono soddisfare (quali il matrimonio) può e deve essere sospesa nei confronti di tali soggetti.

Discriminazione diretta e giudizio di comparazione

Il punto di maggior interesse della sentenza in esame è costituito dalla circostanza che la disparità di trattamento tra convivente registrato e coniuge è qualificata come discriminazione diretta. A differenza dell’avvocato generale, della Commissione europea e del ricorrente, che avevano argomentato nel senso dell’esistenza di una discriminazione indiretta, la Corte ha invece prescelto, senza esprimere motivazioni approfondite, l’ipotesi che vede l’unica differenza tra unione registrata e matrimonio proprio nell’orientamento sessuale. Si potrebbe quindi compiere il facile parallelo con la discriminazione contro le donne incinte, considerata dalla Corte una forma di discriminazione diretta sulla base del sesso, dal momento che lo stato di gravidanza è caratteristica che può riguardare solo un sesso
. Parimenti, porre quale condizione per la concessione di un beneficio salariale l’esistenza del matrimonio, che può essere contratto solo da persone con un determinato orientamento sessuale, significa escludere direttamente le persone con diverso orientamento sessuale. Con Maruko, il dibattito sembra pertanto assestarsi su di un’elaborazione che pone al centro il problema della comparabilità tra unione registrata e matrimonio. Tale effetto, non del tutto agevole da affrontare e foriero di ulteriori possibili squilibri e difficoltà interpretative, consegue precisamente dalla nozione di discriminazione diretta e dal but for test che la Corte sembra aver applicato, il quale presuppone che l’unica differenza tra le situazioni poste a confronto risieda nella sussistenza o meno della caratteristica protetta come base dell’effetto discriminatorio lamentato. 

A ben vedere, il principio affermato dalla Corte sembra essere così riassumibile: una differenza di trattamento tra lavoratori, il cui stato civile differisca in ragione della sussistenza dell’unione registrata in un caso, e del matrimonio nell’ipotesi di comparazione, sempreché i due status siano comparabili ed il secondo sia esclusivamente riservato alle coppie di persone di sesso diverso, costituisce discriminazione basata sull’orientamento sessuale. E’ interessante a tal fine rammentare come la Corte passi in rassegna, in apertura dell’esame della normativa nazionale, proprio la legge relativa all’unione solidale registrata, rimarcando i caratteri del vincolo, gli effetti della registrazione sullo stato dell’individuo e le sue conseguenze personali e patrimoniali, tutti indici che sembrerebbero contribuire ad attrarre l’istituto nell’orbita del diritto di famiglia e ad assimilare la relazione tra partner solidali a quella di coniugio, per lo meno dal punto di vista delle categorie generali. 

Se la Corte fornisca al giudice nazionale elementi per destreggiarsi nel giudizio di comparabilità tra unione registrata e matrimonio è questione destinata a trovare risposte solo vaghe e lacunose. Al par. 67 la Corte richiama due caratteri dell’unione registrata, qualificandola come una “comunione fondata sull’assistenza e sull’aiuto reciproco” e “formalmente costituita per tutta la durata della vita”.  Può quindi l’interprete concludere che bastano queste due circostanze a far ritenere l’unione registrata comparabile al matrimonio? Alcuni hanno affermato che ogni altra circostanza dovrebbe essere irrilevante: in ipotesi, in presenza di entrambi i caratteri citati il fatto che la conclusione di un’unione registrata non attribuisca i medesimi diritti relativi all’ingresso ed al soggiorno del convivente straniero rispetto al coniuge dovrebbe essere del tutto irrilevante. Altri invece hanno segnalato che, sempre al par. 67, la Corte richiama la circostanza che si tratti di regime distinto dal matrimonio, “le cui condizioni sono state progressivamente equiparate a quelle applicabili al matrimonio”, paventando così l’eventualità che anche tali ulteriori condizioni possano fare ingresso nel giudizio di comparabilità
. 

Il secondo orientamento, ancorché senza adeguati approfondimenti, sembra aver già registrato adesioni da parte dei giudici tedeschi. A parere di chi scrive tale tesi non possiede adeguato fondamento logico, in quanto non affronta l’esigenza di distinguere tra elementi essenziali del rapporto e conseguenze accessorie della registrazione. In particolare, in assenza di qualunque criterio esterno alla logica intrinseca del beneficio controverso, che consenta di pervenire ad una graduazione dell’importanza di alcuni effetti giuridici della registrazione rispetto ad altri, considerare rilevante ogni possibile effetto comporterebbe di assumere in premessa uno scontato esito (negativo) del giudizio. In altri termini, proprio laddove si dibatta dell’eventuale discriminatorietà della legislazione nazionale sull’unione registrata in ragione di una sua omissione di tutela in un settore specifico, e si debba valutare se l’istituto sia comparabile o meno al matrimonio proprio per valutare la presenza di un eventuale discriminazione, sarebbe tautologico affermare che, poiché lo specifico vantaggio di cui sia causa è escluso dal ventaglio di benefici riconnessi dal legislatore alla registrazione, allora le situazioni risultino non comparabili tout court. E ancor più illogico sarebbe negare ogni comparabilità muovendo da circostanze puramente intrinseche al beneficio controverso, argomentando che il suo godimento andrebbe riconnesso a determinate caratteristiche di fatto (ad esempio la cura dei figli) assenti tout court nel tipo di rapporto che lega due partner registrati. Chiaramente, l’esigenza di riscontrare i presupposti di fatto per l’ottenimento di un beneficio (ad esempio aver maturato determinati periodi di attività lavorativa) non comporta conseguenze di rilievo sulla specifica esigenza di sottoporre a vaglio critico i requisiti giuridici posti dalla legge, regolamenti, prassi, ecc. in relazione ai fattori di discriminazione protetti.

La peculiarità dell’approccio adottato in Maruko tramite la nozione di discriminazione diretta – che mira a minimizzare i rischi “politici” insiti in un’estensione dei benefici tradizionalmente riservati al coniuge – risiede proprio nella considerazione che il convivente registrato debba essere trattato alla pari del coniuge laddove – proprio per le caratteristiche intrinseche dell’istituto di riferimento – non possa davvero considerarsi “altro” dal coniuge. Riemerge qui in tutta la sua forza il classico paradigma dell’uguale trattamento di situazioni simili che, pertanto, assiste la Corte nel proporre una soluzione ambigua ad un problema che chiama in causa non solo le competenze nazionali ma anche la discrezionalità del datore di lavoro nell’offerta di benefici economici. A ben vedere, una reale esigenza di comparazione, al fine di pervenire ad un giudizio di discriminatorietà, andrebbe riferita principalmente agli elementi essenziali del rapporto che identificano la natura e l’oggetto dell’unione registrata e del matrimonio, al fine di ritenere non comparabili, ad esempio, l’unione fondata sull’affectio maritalis (fra persone dello stesso sesso o di sesso diverso) e quella fondata su un rapporto di amicizia, di mera solidarietà o coabitazione sotto lo stesso tetto per molteplici ragioni, o addirittura  quella fondata su un rapporto di lavoro per la cura e l’assistenza altrui. Ogni altro esercizio intellettuale rischierebbe di isolare le scelte del legislatore da un adeguato vaglio critico, giustificandole sulla base di una logica puramente intrinseca alle stesse, pertanto del tutto inappropriata a valutarne la rispondenza a criteri razionali di giustificazione.

Va segnalato ancora come la Corte abbia sottolineato che il legislatore tedesco, in occasione dell’approvazione della legge sull’unione registrata, ha apportato alcune modifiche al codice della previdenza sociale per equiparare l’unione solidale registrata al matrimonio. Nel pervenire all’inquadramento in termini di discriminazione diretta potrebbe aver avuto un peso anche l’implicito riferimento all’irragionevolezza della distinzione compiuta dal legislatore tra lavoratori coperti dal regime pensionistico legale e lavoratori coperti da regimi previdenziali separati, perlomeno laddove la Corte sembra far proprie le argomentazioni del giudice rimettente in merito al regime legale di assicurazione vecchiaia (par. 68). 

In definitiva, la Corte di giustizia non giunge fino ad affermare che sussista effettivamente una comparabilità in concreto tra unione solidale registrata e matrimonio, ciò che è rimesso al giudice nazionale, verosimilmente in quanto questione di fatto o attinente all’interpretazione del diritto nazionale, relativamente alle quali è precluso il giudizio della Corte che deve limitarsi, ai sensi dell’art. 234 del Trattato, ad interpretare il diritto comunitario. Rimane, pertanto, una certa vaghezza connessa all’approccio prescelto dalla Corte, vaghezza nella quale potrebbe leggersi anche un più che leggero disagio a muoversi nel campo delle legislazioni nazionali in tema di stato civile e di diritto di famiglia in generale, ancorché rilevanti solo tangenzialmente.

Il problema della discriminazione indiretta e ripercussioni sugli Stati membri

L’inquadramento della fattispecie in esame entro l’alveo della discriminazione diretta contraddice le elaborazioni teoriche di quanti avevano prefigurato che la situazione di disparità tra convivente registrato e coniuge sarebbe stata verosimilmente trattata come ipotesi di discriminazione indiretta, valorizzando la formula del “particolare svantaggio” ingenerato nei confronti di quanti non possono sposarsi in ragione dell’orientamento sessuale
. Tale inquadramento era apparso più probabile anche perché, come è noto, la discriminazione indiretta tollera deroghe fondate su criteri che siano giustificati da finalità legittime, sempreché siano impiegati mezzi appropriati e necessari (art. 2, c. 2, lett. i) della direttiva 78). Ciò, si riteneva, avrebbe consentito alla Corte di modulare soluzioni interpretative che la rigidità della discriminazione diretta, mai giustificabile, non sarebbe stata capace di favorire, specie in quei casi ove l’intersezione tra principi generali, diritti fondamentali, diritto del lavoro e diritto di famiglia richiedono all’interprete di tenere in  conto molteplici logiche ed approcci anche potenzialmente contraddittori fra loro, in particolar modo nel quadro della ripartizione tra competenze comunitarie e nazionali.

Il ricorso presentato dai legali del sig. Maruko insisteva particolarmente sul punto della discriminazione indiretta, sottolineando come non sia permissibile per il datore di lavoro prevedere un determinato beneficio retributivo e ricollegarlo poi ad una condizione che le persone gay e lesbiche non possono soddisfare. Tale enfasi discende anche dall’esigenza di evitare un effetto perverso che il sistema avrebbe potuto ingenerare, ora più che mai attuale: porre l’accento sulla comparabilità tra unione registrata e matrimonio (ma l’Avvocato generale è stato ancora più stringente della Corte laddove si esprime in termini di “sostanziamente uguale”) reca con sé il corollario secondo cui più l’istituto previsto dalla legge nazionale è diverso dal matrimonio, meno sarà soggetto al vincolo del divieto di discriminazione posto dal diritto comunitario. Mentre in alcuni paesi, come in Danimarca, Olanda, Svezia, Finlandia e Regno Unito le differenze residue tra i due istituti sono trascurabili, in altri il gap appare leggermente maggiore, sicché anche nella stessa Germania (come anche in Repubblica Ceca o in Ungheria, dal gennaio 2009) è subito apparsa verosimile l’ipotesi che il giudice potesse ritenere le due situazioni non comparabili e concludere per l’assenza di discriminazione (diretta, per l’appunto). Ipotesi che si è puntualmente verificata: il Bundesverfassungsgericht, la Corte costituzionale tedesca, ha infatti stabilito che l’ordinamento interno non prevede un’equiparazione generalizzata dell’unione registrata rispetto al matrimonio, sottolineando come il legislatore abbia previsto effetti giuridici ben diversi. Nel caso di specie, non esaminato nel merito, il diritto al godimento di un assegno familiare trova pertanto la sua giustificazione intrinseca nel fatto che, all’interno del matrimonio, un coniuge deve ridurre il proprio tempo lavorativo al fine di prendersi cura dei figli; circostanza di fatto che non sarebbe rinvenibile all’interno dell’unione registrata, ove tra l’altro non esiste lo stesso obbligo giuridico di mantenimento del partner, sicché sarebbe pienamente giustificata l’esclusione del partner registrato dal godimento dell’assegno
. Con ciò si dimostra la ristrettezza del giudizio di comparabilità discendente dal concetto di discriminazione diretta applicato dalla Corte di giustizia in Maruko. Anche il Bundesverwaltungsgericht, il Tribunale amministrativo federale aveva adottato, nelle more del giudizio nella causa Maruko ma successivamente alla pubblicazione delle conclusioni dell’Avvocato generale, il medesimo punto di vista, sostenendo la non equipollenza tra le due figure
. 

Con ciò la questione circa la disparità di trattamento torna d’attualità e potrebbe costituire l’oggetto di un nuovo ricorso alla Corte di giustizia, questa volta forse più chiaramente incentrato sull’esistenza di una discriminazione indiretta. Questione, questa, che potrebbe provenire anche dagli Stati membri ove esistono differenze sensibilmente maggiori tra matrimonio e nuove normative sulle convivenze: chiaro il riferimento alla legge francese sul Pacs e ad altre simili (Portogallo Lussemburgo, Slovenia,) che, basate su di un impianto di tipo contrattuale o comunque ibrido
, sono più difficilmente comparabili al matrimonio e, ancorché presentino macroscopici esempi di disparità di trattamento, quasi sicuramente sfuggono, per questo motivo, al portato della sentenza in esame.  

Infine, certamente non ricadono entro i termini della sentenza né i tre Stati membri che consentono il matrimonio tra persone dello stesso sesso (Olanda, Belgio, Spagna), poiché cade in tal caso la condizione direttamente discriminatoria (gli interessati al vantaggio potrebbero contrarre matrimonio), né tutti gli Stati membri che attualmente non prevedono ancora alcuna forma di registrazione della convivenza, tra cui l’Italia. Se fosse stato accolto l’argomento della discriminazione indiretta, anche tale situazioni sarebbero state ricomprese entro i termini della sentenza. Il ricorso del sig. Maruko sottolineava che, in tal caso, agli Stati membri si sarebbero presentate varie soluzioni alternative, tra le quali la possibilità di prevedere un’esenzione permanente dal requisito del matrimonio per le coppie formate da persone dello stesso sesso (così come stabilito dalla Corte di giustizia in K.B. per le coppie con un partner transessuale), o un’esenzione temporanea in vista dell’adozione di un sistema di registrazione della convivenza che dia accesso alla pensione di vedovanza, o l’apertura del matrimonio tout court. 

La Corte, tuttavia, non chiude la strada all’argomento della discriminazione indiretta, che potrebbe pertanto ritornare d’attualità non solo nell’ovvia ipotesi dell’esclusione da un beneficio del convivente non sposato né registrato, ma anche in una controversia riguardante il partner registrato, laddove il giudice nazionale dovesse ritenere unione registrata e matrimonio come istituti non comparabili. Sul problema dell’eventuale giustificazione della discriminazione indiretta ritornerò tra breve.

Tipologie di discriminazione ‘relazionale’

Nonostante lasci aperte alcune questioni, la sentenza Maruko consente di ritenere acquisiti almeno due profili. Il primo è già stato esaminato: il principio della parità di trattamento indipendentemente dall’orientamento sessuale posto dalla direttiva 78 è per la prima volta applicato – in senso ambiguamente favorevole – ad un’ipotesi di discriminazione che si potrebbe definire verticale (anzi ‘diagonale’), poiché non riguarda le situazioni personali di individui uniti dalla stessa tipologia di unione e quindi di pari status (convivente di sesso diverso e convivente dello stesso sesso; partner registrato di sesso diverso e partner registrato dello stesso sesso; coniuge di sesso diverso e coniuge dello stesso sesso). Proprio in quanto affronta la posizione del convivente registrato rispetto al coniuge, e fa quindi riferimento a soggetti legati da vincolo disomogeneo, si può ritenere che Maruko abbia overruled il precedente stabilito in D e Svezia. Tale conclusione è tanto più significativa quanto si consideri che, tradizionalmente, i casi ‘diagonali’ sono sempre stati ritenuti di più difficile soluzione, trattandosi per l’appunto di ipotesi che producono sull’interprete maggiori sollecitazioni proprio sul piano delle politiche, pubbliche e private, rivolte alla famiglia in omaggio al principio del favor matrimonii. In altri termini, altro è affermare che il convivente di fatto dello stesso sesso deve poter fruire di un determinato vantaggio su un piede di parità rispetto al convivente di fatto di sesso diverso, altro è affermare che il convivente di fatto (o registrato, nel caso in esame) debba essere destinatario dello stesso trattamento riservato al coniuge. Nel primo caso, infatti, si può riassuntivamente affermare che il salto “politicamente” più sensibile è stato già compiuto, sicché al giudice sarà eventualmente richiesta una soluzione che può essere percepita come di minore “rottura” per lo meno sul piano valoriale. Nel secondo caso, è proprio la caratteristica apparente del petitum (“applicare un beneficio riservato al coniuge a chi coniugato non è”) a produrre un apparente effetto “destabilizzante” che, tuttavia, può essere neutralizzato utilizzando un duplice approccio: o considerando che – secondo i canoni della parità di trattamento – non è lecito subordinare la concessione un beneficio ad una condizione che alcuni soggetti non possono soddisfare, subendo quindi un particolare svantaggio (l’argomento della discriminazione indiretta), o considerando che il beneficio deve essere applicato anche a chi coniugato non è, ma si trovi in una situazione comparabile (l’argomento della discriminazione diretta). 

Il secondo profilo degno di nota è che anche la nozione giuridica di “orientamento sessuale” acquisisce profondità e spessore, laddove sia ora da intendersi non solo come come una caratteristica delle persone, ma anche come caratteristica delle relazioni tra le persone
. Ciò significa che la formula ‘orientamento sessuale’, così come restituita dal diritto vigente, non copre unicamente la condotta dell’individuo, come già affermato dalla Corte europea dei diritti umani in Dudgeon
, o quella dell’identità personale, come stabilito in Smith e Grady
, ma anche la dimensione delle relazioni affettive. La Corte di giustizia acquisisce pertanto l’ampio concetto che era già stato affermato dalla Corte europea dei diritti umani in Karner c. Austria
, e dal Comitato dei diritti umani delle Nazioni Unite in Young c. Australia, arricchito dal carattere ‘diagonale’ sopra menzionato, assente nelle pronunce citate.

Campo di applicazione materiale della direttiva: nozione di retribuzione tra sicurezza sociale e stato civile

Come anticipato, la Corte ha preferito trattare congiuntamente le questioni riguardanti il campo di applicazione materiale della direttiva 78. Il giudice a quo richiedeva, da un lato, se il regime pensionistico della VddB fosse da equipararsi ad un regime di sicurezza sociale pagato dallo Stato e come tale escluso dal campo di applicazione della direttiva; dall’altro, si interrogava se, in caso negativo, i pagamenti effettuati a titolo di contributi potessero qualificarsi come “retribuzione” ai sensi dell’art. 141 Tratt. CE (si veda il considerando n. 13). Senza innovare particolarmente rispetto ai numerosi precedenti sul punto, e constatato che la direttiva 78 “si applica a tutte le persone, sia del settore pubblico sia del settore privato, compresi gli enti pubblici, per quanto concerne, in particolare, le condizioni di retribuzione”, la Corte ha ricordato che – esclusi i regimi di sicurezza sociale e di protezione sociale le cui prestazioni non siano assimilate ad una retribuzione, nonché i pagamenti di qualsiasi genere effettuati dallo Stato allo scopo di dare accesso al lavoro o di salvaguardare posti di lavoro – ogni regime pensionistico che trovi causa in un contratto di lavoro, sia finanziato esclusivamente dai lavoratori e dai datori di lavoro e sia destinato ad una categoria particolare di lavoratori, ricade certamente entro l’ambito di applicazione della direttiva. Inoltre, poiché la prestazione controversa “dipende dal rapporto di lavoro del partner di unione solidale del sig. Maruko” (par. 56), essa va qualificata come retribuzione ai sensi dell’art. 141 Tratt. CE, senza che rilevi né la qualità di ente pubblico della VddB né il carattere obbligatorio dell’iscrizione al regime pensionistico. 

L’ente pensionistico resistente aveva anche cercato di escludere l’applicazione della direttiva, sostenuto in questo dal governo inglese intervenuto a supporto di tale posizione, facendo appello al disposto del considerando n. 22 della direttiva, giusta il quale “la presente direttiva lascia impregiudicate le legislazioni nazionali in materia di stato civile e le prestazioni che ne derivano”. L’argomento non è stato ritenuto convincente dalla Corte. Al contrario, appare dalla documentazione di causa che il ricorrente non ha sporto ricorso contro una norma nazionale in materia di stato delle persone: il petitum non comprende infatti la richiesta di essere ammesso a contrarre matrimonio. Né, va subito aggiunto, si lamentava alcuna discriminazione diretta basata sullo stato civile, che del resto non figura quale fattore protetto dall’art. 1 della direttiva. Fra gli obiettivi del sig. Maruko pertanto non figurava quello di estendere un beneficio riservato al coniuge a tutti i conviventi non sposati, registrati o meno, dello stesso o di diverso sesso; l’oggetto del ricorso era, più limitatamente, diretto ad eliminare la discriminazione basata sull’orientamento sessuale nell’accesso al beneficio in questione.  La Corte di giustizia è stata ancora più netta nello sminuire la portata del considerando 22 rispetto a certa dottrina che ne aveva prefigurato un certo effetto principalmente nel giudizio circa l’eventuale giustificazione della discriminazione indiretta
. Nel quadro del paradigma della discriminazione diretta, la Corte ha tenuto in scarsa considerazione il considerando citato, sottolineando unicamente  che gli Stati membri, anche nell’esercizio delle competenze ad essi riservate, “devono rispettare il diritto comunitario, in particolare le disposizioni relative al principio di non discriminazione” (par. 59). Dal momento che la prestazione controversa rientra a pieno titolo nel campo di applicazione della direttiva in quanto retribuzione spettante al lavoratore senza discriminazione basata sull’orientamento sessuale, ne deriva che “il ventiduesimo ‘considerando’ della direttiva 2000/78 non può essere tale da rimettere in discussione l’applicazione di detta direttiva” (par. 60).

Va ancora aggiunto che in almeno tre Stati membri (Italia, Irlanda e Regno Unito) la disposizione del considerando n. 22 è stata trasposta nella legge di recepimento, acquisendo così quel carattere vincolante cha manca invece nella direttiva. Al riguardo è stato rilevato che tale situazione potrebbe porsi in contrasto con la normativa comunitaria, dal momento che la legislazione nazionale impedisce al giudice di effettuare il giudizio circa l’eventuale giustificazione di una discriminazione indiretta
 e dunque limita l’accesso ad adeguate procedure per la difesa dei diritti. Per quanto concerne il Regno Unito, l’eccezione relativa alle restrizioni poste all’accesso ai benefici concessi sulla base dello status coniugale è stata modificata in occasione dell’approvazione sulla civil partnership del 2004 (in vigore dal 2005). L’eccezione nella sua nuova formulazione si applica solo “al conferimento di un beneficio alle persone sposate o ai civil partners ad esclusione di chiunque altro”. Ancorché ciò possa continuare a costituire una forma di discriminazione sulla base dello stato civile, poiché esclude i conviventi di fatto (dello stesso o di diverso sesso), difficilmente può dirsi integrare un’ipotesi di discriminazione sulla base dell’orientamento sessuale. Diverso invece il caso dell’Italia, che non prevede alcuno status giuridico affine al matrimonio né riconosce benefici economici a chi non sia coniugato.  Ne consegue, come già segnalato, che rimane aperto, in maniera evidente, il problema della discriminazione indiretta sulla base dell’orientamento sessuale, acuito dal disposto dell’art. 3, c. 2, lett. d) del d.lgs 216/2003. Esso, peraltro, non è stato oggetto di modifica nel quadro della recentissima riforma approvata dal Parlamento nel giugno 2008, in risposta alla procedura di infrazione avviata dalla Commissione europea per non conformità alla direttiva
.

Conclusioni

La sentenza in oggetto conferma quello dei benefici al partner dello stesso sesso del lavoratore come uno degli ambiti in cui più di frequente si verificano comportamenti e prassi discriminatorie, già oggetto di controversia in Grant e D e Svezia. Il problema specificamente affrontato in Maruko riguardava la discriminazione fondata sull’orientamento sessuale tra partner registrato e coniuge ed è stato risolto dalla Corte nel senso che subordinare un determinato beneficio pensionistico al requisito del matrimonio, che nel caso di specie è istituto gender-specific, vale a dire riservato a coniugi di sesso diverso, significa porre alla base della decisione un criterio direttamente collegato all’orientamento sessuale. Ne consegue che laddove il giudice nazionale, unico soggetto deputato all’interpretazione del diritto nazionale e delle questioni di fatto, ritenga l’unione solidale registrata ed il matrimonio comparabili tra loro, dovrà accertare l’esistenza di una discriminazione diretta fondata sull’orientamento sessuale, senza che possa darsi peso all’esclusione dalla sfera di applicazione della direttiva delle prestazioni derivanti dallo stato civile come affermato dal considerando n. 22.

Come già K.B., tuttavia, la sentenza in rassegna segnala un complessivo effetto di allargamento dell’ambito di influenza del diritto comunitario rispetto a quello nazionale, dal momento che i mobili confini tra le rispettive competenze appaiono facilmente superabili per effetto di quelle regole “trasversali”, come il principio della parità di trattamento ed il divieto di discriminazione, che possono avere effetti significativi sulla legislazione nazionale (si pensi alla causa Mangold
 per la discriminazione basata sull’età) anche in assenza di qualsiasi situazione cross-border. In omaggio all’esigenza di assicurare l’integrazione tra gli ordinamenti non solo per quel che concerne il mercato unico, ma anche nei risvolti attinenti alla tutela della persona e dei diritti fondamentali, il ruolo del diritto comunitario si affranca dalle circostanze materiali dello spostamento da Stato a Stato: elemento non certo nuovo per quanto concerne il diritto sociale comunitario, ma piuttosto in controtendenza rispetto ai provvedimenti comunitari in tema di diritto internazionale privato della famiglia adottati nel quadro del programma di Tampere e de L’Aja. Ciò perché il superamento della discriminazione fondata sull’orientamento sessuale, obiettivo che ha guadagno un ruolo importante all’interno delle politiche dell’Unione, riesce talvolta a prevalere anche sulle competenze nazionali ed a consentire, seppur non ancora l’eliminazione della disparità di trattamento nel diritto di famiglia, almeno quella che si verifica, a causa di norme restrittive del diritto di famiglia, in una molteplicità di settori connessi al rapporto di lavoro. Per quanto concerne i settori estranei all’occupazione ed all’impiego, come l’alloggio, l’accesso a beni e servizi, la sicurezza sociale, la sanità, l’istruzione, ecc., è attesa entro l’anno in corso una nuova proposta della Commissione. Le notizie provenienti da Bruxelles lasciano tuttavia supporre che sarà privilegiato un approccio ground-specific e che quindi la prossima proposta riguarderà unicamente la discriminazione sulla base della disabilità, salvo sviluppi futuri non prevedibili allo stato attuale.
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