ART. 14 – DIVIETO DI DISCRIMINAZIONE

1. È comune affermazione che l’art. 14 non garantisca un diritto indipendente e pienamente autonomo, ma che il divieto di discriminazione sia strettamente e necessariamente collegato al godimento dei diritti e delle libertà garantite dalla prima parte della Convenzione. In altri termini, non vi è nella Convenzione un principio generale di eguaglianza, quale quello enunciato dall’art. 3.1 della costituzione italiana o dal § 3 del Grundgesetz; almeno non vi è ancora, dato che la proposta di inserirlo nel Protocollo 4 per il momento non è stata approvata (su di essa cfr. § 8). 

Nella giurisprudenza questa affermazione trova piena conferma, ma ciò non ha impedito che negli anni l’àmbito di applicazione dell’art. 14 si sia notevolmente allargato e che, contemporaneamente, si sia allentato il rapporto di accessorietà che in linea principio lega l’art. 14 ai diritti “sostanziali” riconosciuti nella prima parte della Convenzione.

2. La prima decisione di riferimento risale al 1968 (Corte, 23 luglio 1968, “Régime linguistique de l’enseignement en Belgique”, Serie A, n. 6); essa fissa alcuni punti che sono rimasti stabili nel tempo:

· l’art. 14 non ha un’applicazione indipendente, ma vale solo in relazione ai diritti e alle libertà garantite dalla sez. I della Convenzione. Tuttavia un provvedimento che di per sé non sarebbe in contrasto con gli articoli che tutelano tali diritti e libertà può violare l’art. 14 a causa della sua natura discriminatoria;

· l’art. 14 va letto nel senso più preciso in cui è espresso nel testo inglese della Convenzione (“without discrimination”) piuttosto che nella versione meno stringente del testo francese (“sans distinction aucune”). Le autorità nazionali possono differenziare le soluzioni giuridiche con cui attuano la protezione dei diritti, per esempio al fine di correggere le differenze di fatto tra le persone (è lo stesso tema, pacifico nella giurisprudenza costituzionale italiana, del rapporto tra l’eguaglianza formale dell’art. 3.1 Cost. e l’eguaglianza sostanziale dell’art. 3.2 Cost.);

· la differenza di trattamento diventa discriminazione, con conseguente violazione dell’art. 14, quando la distinzione non ha giustificazione obiettiva e ragionevole. In primo luogo, ciò significa che essa deve essere ispirata da un fine legittimo: la valutazione del fine e degli effetti di un provvedimento deve essere effettuata alla luce dei princìpi che di norme prevalgono nelle società democratiche;

· in secondo luogo, vi è infrazione dell’art. 14 quando manchi una ragionevole relazione di proporzionalità tra i mezzi impiegati e il fine perseguito.

È vero dunque che l’art. 14 è assunto come divieto di discriminazione solo nell’attuazione dei diritti e delle libertà garantite dalla prima parte della Convenzione, e non come criterio generale di ragionevolezza delle leggi, secondo quanto invece accade di regola nella giurisprudenza costituzionale nazionale. Ma è anche vero che il principio di eguaglianza viene applicato secondo i criteri tipici del giudizio di ragionevolezza, ossia attraverso la valutazione della proporzionalità che sussiste tra i mezzi e i fini (cfr. § 6). La Corte nega di poter sostituirsi alle autorità interne nella valutazione e nell’interpretazione delle particolarità sociali e giuridiche che caratterizzano il singolo sistema nazionale (verrebbe meno – dice ancora la sentenza citata - la natura sussidiaria del meccanismo internazionale apprestato dalla Convenzione), ma resta il controllo esterno sulla giustificabilità delle differenziazioni. Sotto questo profilo, dunque, la posizione della Corte europea non è dissimile da quella, per esempio, della Corte costituzionale italiana, cui l’art. 28 della legge 87/1953 preclude “ogni valutazione di natura politica e ogni sindacato sull’uso del potere discrezionale del Parlamento”: senza che ciò le impedisca però di controllare, in termini appunto di ragionevolezza, la giustificabilità delle differenziazioni tracciate dal legislatore. 

Però, mentre la Corte costituzionale italiana, per la natura stessa delle sue attribuzioni, giudica esclusivamente della ragionevolezza delle leggi, e quindi nei termini generali e astratti tipici delle norme, la Corte europea può giudicare anche della giustificabilità di atti e comportamenti concreti, sino al punto di poter ripercorrere e controllare le motivazioni dei giudici nazionali (per un esempio cfr. il caso “Salgueiro da Silva Mouta”, di cui poi al § 4.). 

3. I criteri fissati nel caso “Régime linguistique de l’enseignement en Belgique” restano alla base di tutta la giurisprudenza successiva degli organi della Convenzione. Deve essere chiarito però che la tutela apprestata dall’art. 14 è accessoria o sussidiaria non nel senso che essa si prospetta solo quando vi sia una contemporanea lesione di un diritto sostanziale garantito dalla prima parte della Convenzione. 

Anzi, vale l’opposto: se vi fosse una violazione del diritto sostanziale, il profilo attinente al divieto di discriminazione verrebbe dichiarato assorbito: “Se la Corte non individua una violazione autonoma di uno degli articoli che sono stati invocati o autonomamente o in combinazione con l’art. 14, essa deve esaminare il caso anche in relazione all’art. 14. D’altra parte, tale esame in genere non è richiesto quando la Corte individua una violazione dell’articolo precedente preso da solo” (Corte, 9 ottobre 1979, “Airey c. Irlanda”, Serie A, n. 32; cfr. in senso conforme Corte, 22 ottobre 1981, “Dudgeon c. Regno Unito”, Serie A, n. 45; Corte, 26 marzo 1985,  “X and Y c. Olanda”, Serie A, n. 91, ecc.). Simmetricamente opera anche il giudizio di proporzionalità. Questo, infatti, non trova svolgimento soltanto nell’àmbito del principio di eguaglianza, ponendosi invece frequentemente come criterio di giudizio anche quando il parametro sia costituito dai “diritti sostanziali”. Infatti qualsiasi compressione di un diritto deve essere valutata nelle forme tipiche del giudizio di proporzionalità: ci deve essere una “giustificazione obiettiva e ragionevole”, cioè essa deve perseguire un “fine legittimo” e presentare una “relazione ragionevole tra fini e mezzi” (cfr. § 6). Ragione per cui spesso, quando l’impugnazione si basa sulla violazione sia del parametro sostanziale che del principio di eguaglianza, le valutazioni di proporzionalità compiute in relazione al primo possono rendere inutile un ulteriore giudizio di proporzionalità condotto in relazione al secondo: così, per esempio, in Corte, 20 maggio 1999, “Rekvényi c. Ungheria”, la Corte, avendo ritenuto  ragionevolmente giustificabili le limitazioni che la legislazione ungherese pone alle libertà “politiche” degli appartenenti alla polizia e ad altre specifiche categorie, non passa ad un autonomo controllo di proporzionalità in relazione al principio di eguaglianza, essendosi esso già svolto in relazione ai parametri sostanziali, con esito favorevole alla giustificabilità del provvedimento nazionale. Analogamente in Corte, 8 luglio 1986, “Lithgow e altri c. Regno Unito”, Serie A, n. 102, la Corte, ritenendo fondate su basi razionali le valutazioni compiute dalle autorità nazionali per calcolare l’indennizzo da corrispondere ad alcune imprese nazionalizzate, e quindi non lesive dell’art. 1 del Protocollo n. 1, applica le stesse considerazioni per respingere le censure di irragionevolezza mosse sulla base dell’art. 14.E così in Corte, 21 febbraio 1986, “James e altri c. Regno Unito”, Serie A, n. 98, la Corte impiega, per risolvere l’autonomo giudizio basato sull’art. 14, la stessa abbondante struttura argomentativa che l’ha portata a difendere la ragionevolezza della legislazione inglese sugli alloggi in relazione, anche qui, dell’art. 1 del Protocollo n. 1.

Vi sono poi articoli che attengono a diritti “sostanziali” i quali contengono già in sé un divieto di discriminazione: il caso tipico è quello dell’art. 6.3, lett. e), in cui il diritto di essere assistito da un interprete in caso di non conoscenza della lingua processuale appare contenere già di per sé il divieto di discriminazione in base alla lingua. In questi casi la Corte giudica superfluo l’esame dei fatti contestati condotto sulla base dell’art. 14 (cfr. Corte, 28 novembre 1978,  “Luedicke, Belkacem e Koç c. Germania”, Serie A, n. 29; Corte, 19 dicembre 1989,  “Kamasinski c. Austria”, Serie A, n.168; Corte, 23 ottobre 1996,  “Ankerl c. Svizzera”, Raccolta 1996, V).

L’accessorietà dell’art. 14 va letta quindi in questo senso: che, laddove un provvedimento non sia giudicato lesivo della tutela accordata da un articolo della prima parte della Convenzione, esso può essere però giudicato lesivo dell’art. 14 perché comporta una restrizione discriminatoria, cioè non ragionevolmente giustificabile, della tutela accordata. Quindi: non c’è violazione dell’art. 14 “se i fatti in questione non ricadono in uno degli articoli precedenti” (Corte, 28 novembre 1984, “Rasmussen c. Danimarca”, Serie A, n. 87; cfr. anche Corte, 23 novembre 1983, “Van der Mussele c. Belgio”, Serie A, n.70; Corte, 28 maggio 1985,  “Abdulaziz, Cabales and Balkandali c. Regno Unito”, Serie A, n. 94: la formula è divenuta poi standard), e in questo senso il divieto di discriminazione è definibile come tutela accessoria; ma c’è violazione dell’art. 14 quando il provvedimento denunciato, pur non essendo direttamente lesivo del diritto o della libertà in questione, introduce una discriminazione nel godimento di esso o di essa, e in questo senso ha una rilevanza autonoma (cfr. per esempio Corte, 18 luglio 1994,  “Karlheinz Schmidt c. Germania”, Serie A, n. 291-B). 

Il che significa che il ricorso non deve necessariamente denunciare la violazione di un diritto sostanziale, ma può lamentare esclusivamente la violazione del principio di eguaglianza purché indichi che essa si è compiuta in una “materia” interessata dalla prima parte della Convenzione (per esempio, in Corte, 18 febbraio 1999, “Larkos c. Cipro”, n.p., la Corte accoglie un ricorso in cui si lamentava non la lesione del “diritto alla casa”, sancito dall’art. 8, ma solo la discriminazione subita dal ricorrente nei suoi rapporti di locazione con lo Stato).

4. La prima conseguenza del carattere accessorio della tutela apprestata dall’art. 14 è che il suo àmbito di applicazione si espande man mano che si espande, per via di interpretazione (o di integrazione della Convenzione), l’àmbito di applicazione di ogni singolo diritto sostanziale riconosciuto dalla Convenzione. Prendiamo, per esempio, l’art. 1 del Protocollo n. 1. Siccome la Corte ha riconosciuto che esso, laddove garantisce il pacifico godimento della proprietà, copre anche l’uso venatorio della proprietà fondiaria (ed è inciso perciò dal trasferimento coattivo del diritto di caccia dal proprietario fondiario alle associazioni venatorie), estende conseguentemente l’àmbito di applicazione del giudizio di eguaglianza, nel quale possono rientrare le questioni relative alla diversità di trattamento, ratione loci o di grandezza della proprietà, tra proprietari (cfr. Corte, 29 aprile 1999,  “Chassagnou et autres c. Francia”, n.p.). Siccome poi la stessa disposizione tutela anche il diritto di eredità, ecco che questo consente alla Corte di occuparsi dell’eguaglianza nel trattamento degli eredi e, in particolare, della discriminazione tra figli legittimi e figli naturali nella successione (dichiarandola incompatibile con il principio di eguaglianza: Corte, 1 febbraio 2000,  “Mazurek c. Francia”, n.p.). Ancora, siccome la tutela accordata dalla disposizione in questione è stata estesa in generale ai diritti pecuniari, ne consegue che la garanzia dell’eguaglianza scatta ogni qualvolta la legislazione nazionale preveda trattamenti di sfavore per i lavoratori stranieri nell’accesso agli interventi assistenziali, per esempio, in caso di disoccupazione (cfr. Corte, 16 settembre 1996,  “Gaygusuz c. Austria”, Raccolta 1996, IV). Infine, riportando nell’àmbito dell’art. 1 del Protocollo n.1 ogni possibile forma di prelievo fiscale, in parallelo si espande la possibilità di denunciare ogni forma di discriminazione tra soggetti che emerga dalla legislazione su tasse, tributi, contributi ecc. (cfr. Corte, 23 ottobre 1990, “Darby c. Svezia”, Serie A, n.187; Corte, “Karlheinz Schmidt c. Germania”, cit.;  Corte, 21 febbraio 1997,  “van Raalte c. Olanda”, Raccolta 1997, I).

L’impressione che se ne ricava è che in questo modo la Corte si senta meno responsabilizzata nell’indagine circa la rigorosa sussumibilità del caso nel diritto “sostanziale”, apparendo disposta ad estendere l’àmbito di applicazione di questo quando si tratti di colpire discriminazioni evidenti ed odiose. Il caso “Gaygusuz”, appena citato ne è un esempio: di fronte ad una legislazione nazionale che dichiaratamente riserva certi interventi assistenziali d’emergenza ai soli lavoratori nazionali (a parità di contribuzione previdenziale), la Corte non si dilunga nell’indagare sulla appartenenza di questi interventi alla categoria dei beni protetti dall’art. 1 del Protocollo n. 1, attaccando da sùbito il profilo della ingiustificata discriminazione. 

In secondo luogo, il carattere accessorio dell’art. 14 significa anche che la Corte può scegliere l’ordine di precedenza degli argomenti da trattare. Infatti, la Corte si riserva di decidere se iniziare la trattazione della causa partendo dall’incisione del diritto sostanziale o piuttosto partendo dalla violazione del principio di eguaglianza. La scelta dipende dalla considerazione prima facie del caso, ossia dal tipo di violazione che viene lamentata. Se prevale l’aspetto discriminatorio, alla Corte basta considerare se si ricade nella “materia” trattata dal diritto sostanziale e passare poi immediatamente a considerare il profilo della discriminazione. Se questo esame porterà a concludere per la violazione dell’art. 14, resterà assorbita ogni considerazione dell’altro profilo, quello relativo al parametro “sostanziale”. 

In una recente sentenza (Corte, 21 dicembre 1999, “Salgueiro da Silva Mouta c. Portogallo”, n.p), per esempio, in cui si discuteva della decisione di un giudice portoghese che negava l’affidamento della figlia al padre a causa della sua omosessualità, la Corte ha scelto di iniziare a trattare la questione in relazione all’art. 14 (in combinato disposto con l’art. 8), per la maggior evidenza del profilo attinente all’eguaglianza, dichiarando assorbito il profilo sostanziale della violazione del diritto al rispetto della vita privata e familiare (sancito appunto dall’art. 8), nel cui àmbito si collocava la violazione dell’eguaglianza. Nel caso “Darby”, cit., la Corte trova “più naturale” iniziare a trattare di un problema di tassazione che coinvolge diversi profili, tra cui la libertà di coscienza, dal problema della discriminazione, dichiarando gli altri profili assorbiti (cfr. anche Corte, 22 febbraio 1994, ,  “Burghartz c. Svizzera”, Serie A, n.280-B).

5. È chiaro che questa strategia porta ad una marcata estensione dell’applicabilità del principio di eguaglianza, in quanto la considerazione attorno alla rilevanza del parametro sostanziale finisce con essere non particolarmente approfondita, ma ridotta a una spesso superficiale verifica che la questione sottoposta alla Corte non sia estranea “agli scopi” dei diritti sostanziali richiamati dal ricorrente in combinato disposto con l’art. 14. La Corte si espone spesso così a grossi rischi, dato che difficilmente il problema della discriminazione potrà essere trattato separatamente da una corretta qualificazione giuridica “sostanziale” della fattispecie. 

Nel caso “Karlheinz Schmidt” (cit.), per esempio, la legge tedesca che impone ai soli maschi (e solo a quelli “abili”) di pagare un’imposta sostitutiva del servizio nel corpo antincendi viene considerata contrastante con il divieto di discriminazione in base al sesso sul presupposto che questo tipo di imposta fosse da considerare come una sostituzione dell’obbligo di prestare un servizio, e quindi ricadente nella fattispecie dell’art. 4.3. La Corte accetta di considerare il profilo dell’eguaglianza benché sia evidente e affermato nella stessa motivazione che il tipo di prestazione imposta rientra in una delle ipotesi di esclusione dal divieto (le “normal civic obligations ” di cui alla lett. d) del comma 3). Come nota uno dei giudici nella sua dissenting opinion, la circostanza per cui il caso ricade in un’espressa esclusione dal divieto di prestazione imposta (e quindi in un ambito in cui non si applica la tutela “sostanziale” accordata dalla Convenzione) dovrebbe portare proprio ad escludere la praticabilità del giudizio di eguaglianza, per la sua natura accessoria. Ma la Corte assume un atteggiamento formalistico: siccome la norma denunciata ricade “negli scopi” dell’art. 4.3 lett. d) (seppure esso la menzioni per escluderla dalla tutela “sostanziale”), ecco che allora si può procedere al controllo di ragionevolezza della discriminazione, anche perché di fatto (qui l’argomentazione della Corte diviene invece sostanzialista) la prestazione si è ormai trasformata in una tassa, rispetto alla quale il sesso non ha rilevanza.

Così procedendo si offusca la funzione dell’accessorietà del divieto di discriminazione quale filtro di selezione dei casi ammessi al giudizio ex art. 14. Le considerazioni attorno alla rilevanza del parametro “sostanziale” divengono spesso del tutto formali. Anche in Corte, 27 marzo 1998, “Petrovic c. Austria” (Raccolta 1998, II), di fronte ad una denuncia della legislazione austriaca sui permessi “di maternità” per discriminazione basata sul sesso, la Corte accetta di entrare nel merito del rispetto dell’art. 14 (respingendo però alla fine il ricorso), pur essendo chiaro che non si può dedurre dal divieto di ingerenza nella vita privata e familiare dell’art. 8 (la norma “sostanziale” richiamata dal ricorso) alcun obbligo per lo Stato ad assicurare simili provvidenze: basta alla Corte affermare che garantendo tali permessi “gli Stati possono dimostrare i loro rispetto per la vita familiare nell’àmbito dell’art. 8 della Convenzione”, per dichiarare applicabile l’art. 14.

6. Le modalità con cui la Corte procede nel giudizio di eguaglianza non differiscono sensibilmente dalle modalità seguite dai giudici nazionali e, in particolare, dalla Corte costituzionale italiana. Le “tappe” attraverso le quali si svolge il giudizio sono pressoché le stesse.

A) La prima tappa del procedimento mira a individuare i termini del confronto implicito nel giudizio di eguaglianza: serve a capire tra quali situazioni corra la linea di distinzione, ossia la discriminazione denunciata. Si tratta poi di verificare se le situazioni poste a confronto siano analoghe o diverse. L’analogia o la diversità delle situazioni giuridiche non è un dato oggettivo, ma implica una valutazione delle circostanze di fatto e di diritto: l’art. 14, dice la Corte, è violato se sono trattate diversamente persone “in ‘relevantly’ similar situations”, sicché la situazione dei ricorrenti possa essere considerata simile a quella di persone che ricevono un trattamento migliore (Corte, 18 febbraio 1991, “Fredin c. Svezia”, Serie A, n.192; Corte, 28 settembre 1995, “Spadea e Scalabrino c. Italia”, Serie A, n. 315-B). Pertanto il giudizio si può concludere già qui se, come talora avviene, la Corte accerti che le due situazioni diversamente trattate sono in effetti situazioni (di fatto o di diritto) diverse, per le quali gli elementi di analogia non sono rilevanti o comunque decisivi. Nel  caso “Van der Mussele”, cit., per esempio, di fronte ad un ricorso di un avvocato belga che lamenta una lesione del principio di eguaglianza perché la sua categoria è soggetta al “gratuito patrocinio”, mentre per altri professionisti (medici, veterinari, dentisti, ecc.) la cura degli indigenti non è mai gratuita, la Corte nega la comparabilità delle situazioni in considerazione delle diversità legislative che distinguono la professione forense quanto a status giuridico, condizioni di accesso, natura delle funzioni, modi del loro esercizio ecc. Nei noti casi “The Observer and Guardian” e “Sunday Times” (sentt. 26 novembre 1991, rispettivamente Serie A, n.216 e Serie A, n.217), la Corte rifiuta di considerare il diverso trattamento della stampa nel Regno unito e in altri Paesi affermando che la discriminazione sussisterebbe soltanto se e nella misura in cui gli editori stranieri non fossero soggetti alle stesse limitazioni di quelli inglesi e quindi non si trovassero in una situazione simile a quella delle testate pubblicate nel Regno unito, situazione che deve comprendere anche la soggezione dei periodici stranieri (al pari di quelli domestici) alla giurisdizione britannica. In Corte, 18 dicembre 1986, “Johnston e altri c. Irlanda”, Serie A, n.112,  la Corte nega che vi possa essere una comparabilità di situazioni giuridiche tra persone residenti in Irlanda, la cui legislazione vietava il divorzio, e quelle domiciliate in altri paesi, il cui divorzio poteva essere riconosciuto dalle autorità irlandesi. In Corte, 9 dicembre 1994, “Holy Monasteries c. Grecia” (Serie A, n.301-A), di fronte ad una legge greca che interessa solo i monasteri appartenenti alla Chiesa greca, consentendo solo per essi l’esproprio delle vaste proprietà agricole, la Corte individua come ratio distinguendi, avvalorandola, il fatto dello “stretto legame” che c’è tra i monasteri e la Chiesa greca, nonché tra questa e lo Stato greco: ancora una volta il contesto giuridico è determinante.

B) Una volta accertato che le situazioni poste a confronto sono simili, è necessario valutare se la differenziazione dei trattamento risponda ad un “fine legittimo”. ‘Legittimo’ ha in questo contesto un debole significato giuridico: rinvia a canoni di apprezzabilità che variano a seconda dei contesti, e che la Corte ha spesso messo in relazione con “i principi che normalmente prevalgono nelle società democratiche” (così già nel caso “Régime linguistique de l’enseignement en Belgique”).Per esempio, è astrattamente legittimo il fine di proteggere gli inquilini in affitto durante un periodo di crisi degli alloggi (caso “Spadea and Scalabrino”, cit., in cui si giustifica la discriminazione di trattamento tra proprietari che affittano ad uso abitativo e quelli che lo fanno ad uso commerciale, in relazione alla vecchia legislazione italiana; in termini simili anche nel caso “James e altri”, cit.); oppure è astrattamente legittima l’esigenza di evitare che un figlio venga coinvolto in un processo di disconoscimento della paternità molti anni dopo la nascita (caso “Rasmussen”, cit.); od ancora, è legittimo il fine di impedire la “anarchia sindacale” e ridurre la frammentazione della rappresentanza dei sindacati (Corte, 27 ottobre 1975, “Syndicat national de la police belge c. Belgio”, Serie A, n.19, seguita dalla Corte, 6 febbraio 1976, “Swedish Engine Drivers’ Union”, Serie A, n.20).

Una conseguenza del carattere accessorio che connota il principio di eguaglianza è che il “fine” viene spesso considerato in rapporto alle specifiche prescrizioni contenute nella disposizione “sostanziale” richiamata assieme all’art. 14. Per esempio, dove entri in gioco l’art. 8, che vieta interferenze nella vita privata se non quando siano previste dalla legge e “necessarie in una società democratica”, la giurisprudenza tende a valutare la legittimità del fine non nei semplici termini di utilità, ragionevolezza e desiderabilità, ma come un “pressante bisogno sociale” rapportabile alle “esigenze di una società democratica”. Così è considerato legittimo, sempre in astratto, anche “un certo grado di regolazione dei comportamento omosessuali maschili, come pure di altre condotte sessuali” attraverso la legislazione penale, anche in relazione ad atti commessi in privato, in quanto si tratti di proteggere soggetti deboli o vulnerabili, quali minori, persone in stato di bisogno o di handicap, ecc. (Corte, 22 ottobre 1981,  “Dudgeon c. Regno Unito”, Serie A, n. 45). E sempre legittimo è considerato il fine di incoraggiare la famiglia fondata sul matrimonio, purché ciò non si rifletta in una discriminazione dei membri della famiglia “illegittima” nel godimento dei diritti riconosciuti dalla stesso art. 8 (Corte, 13 giugno 1979, “Marckx c. Belgio”, Serie A, n. 31; Corte, 1 febbraio 2000,  “Mazurek”, cit.), così come l’obiettivo di apprestare uno strumento per individuare il genitore naturale “meritevole” cui accordare la patria potestà (Corte, 24 febbraio 1995  “McMichael c. Regno Unito”, Serie A, n.307-B).

Come si vede, la considerazione della legittimità del fine, condotta come giudizio in astratto, finisce sempre con portare la Corte a valutare la situazione in concreto. O meglio, questa tappa del giudizio di egueglianza non ha di solito una reale autonomia se non quando essa concluda – necessariamente in senso negativo – il controllo sulla giustificazione della differenziazione di trattamento. Sotto questo profilo, vi sono discriminazioni che richiedono una valutazione più serrata del fine cui sono preordinate, ossia introducono uno “strict scrutiny”, un giudizio più rigoroso sulla loro ragionevolezza. Sono le discriminazioni basate sugli elementi che lo stesso art. 14 esplicitamente nega come valido fondamento di differenziazione di trattamento: sesso, razza, colore, lingua, religione ecc. Benché la Corte abbia più volte affermato che questo elenco non ha affatto valore esaustivo, ma solo esemplificativo (cfr., per esempio, caso “Marckx”), non vi è dubbio che gli specifici divieti che esso contiene corrispondono a discriminazioni particolarmente odiose, rispetto alle quali il controllo di giustificabilità si fa particolarmente stringente. Nella casistica giurisprudenziale lo si può facilmente notare quando si affrontino discriminazioni basate sul sesso (cfr. per esempio le sentenze relative ai casi “Karlheinz Schmidt”, “Van Raalte”, “Abdulaziz, Cabales and Balkandali”, “Burghartz”, “Petrovic”, cit.; nonché Corte, 24 giugno 1993, “Schuler-Zgraggen c. Svizzera”, Serie A, n. 263) o sull’orientamento sessuale (casi “Dudgeon”, “Salgueiro da Silva Mouta”, cit.), sulla religione (cfr. per esempio i casi “Hoffmann”, “Darby”, cit.), sulla nascita, con particolare attenzione alla filiazione naturale (cfr. i casi “Marckx”, “Inze”, “Abdulaziz, Cabales and Balkandali”, “Mazurek”, cit.; nonché Corte, 29 novembre 1991, “Vermeire”, Serie A., n. 214-C,) e sulla nazionalità (cfr. il caso “Gaygusuz”, cit.). In tutti questi casi la Corte richiede esplicitamente “argomenti molto pesanti” per giustificare differenziazioni di trattamento.

C) Il giudizio di proporzionalità mira a valutare, appunto, la “proporzione” tra i mezzi impiegati e il fine legittimo perseguito. In sostanza quello che richiede la Corte è che l’autorità nazionale abbia compiuto un bilanciamento corretto (fair balance”) tra l’interesse pubblico perseguito e l’interesse soggettivo all’eguaglianza di trattamento, e che la compressione di quest’ultimo non sia eccessiva. Data la varietà di situazioni, non è possibile una tipizzazione dell’impiego di questo test, anche perché esso in genere non è nettamente separato dalle considerazioni precedenti. Va osservato che il rigore con cui la Corte si accosta a queste valutazioni cambia sia in ragione della vicinanza del caso specifico alle zone “sensibili”, cioè agli specifici divieti di cui si è appena detto, sia del “margine di apprezzamento” che deve essere riconosciuto agli Stati sull’argomento in questione (cfr. poi, § 7).

Vi è poi un aspetto “processuale” che merita di essere evidenziato, perché segna una marcata differenza tra il modo di procedere della Corte europea e quello che è tipico della Corte costituzionale italiana, negli analoghi giudizi sul bilanciamento degli interessi. La differenza è il ruolo delle parti. Al contrario di quanto avviene nel giudizio incidentale di legittimità costituzionale (in cui la costituzione delle parti è oltretutto solo eventuale), nel processo di fronte alla  Corte europea si instaura un contraddittorio completo, in cui resta affidato alle parti il compito di produrre tutte le considerazioni di fatto e le argomentazioni utili a giustificare o a contestare la differenziazione di trattamento: ed inoltre è la stessa Commissione a fornire i dati istruttori necessari. In particolare, grava sul Governo convenuto l’onere della giustificazione del provvedimento contestato, e la Corte si limita a “soppesare”, nel suo giudizio di bilanciamento, esclusivamente le argomentazioni e le considerazioni fattuali prodotti (cfr. per esempio il caso “van Raalte”, cit., in cui la Corte contesta i presupposti fattuali della possibilità di procreazione, sulla cui base il Governo olandese intendeva giustificare la diversità di trattamento fiscale tra maschi e femmine ultraquarantacinquenni; il caso “Larkos”, cit., in cui il Governo cipriota soccombe per non essere riuscito a produrre una “ragionevole e obiettiva giustificazione” di pubblico interesse capace di legittimare il trattamento deteriore degli inquilini di alloggi pubblici; nonché la sentenza “Pine Valley Developments Lmt. e altri c. Irlanda” (Corte, 29 novembre 1991, Serie A, n.222), in cui la Corte accoglie il ricorso di alcuni proprietari esclusi dal permesso di costruzione sulla base del fatto che il Governo irlandese non aveva prodotto giustificazioni del diverso trattamento loro riservato).

Naturalmente un onere simile è posto a carico anche del privato che agisce. Un buon esempio è dato dal caso “Fredin”, cit.: il proprietario di una cava di ghiaia denuncia il provvedimento con cui l’autorità blocca lo sfruttamento di essa, affermando che nessun altro proprietario di cava è stato oggetto di analogo provvedimento restrittivo; il Governo non contesta questa affermazione, ma la Corte non la ritiene sufficiente: manca infatti una specifica spiegazione del perché la situazione dell’attore sia simile a quella dei proprietari di cave la cui produzione non è stata bloccata, senza la quale la Corte non ritiene di poter dichiarare la violazione dell’art. 14. 

Da questo esempio risulta del tutto evidente come operi, sul piano dell’onere di allegazione, la circostanza che la discriminazione si compia o meno in relazione alle zone “sensibili” dell’art. 14. Dove la differenziazione di trattamento si fondi sul sesso, la religione ecc. vi è una sorta di inversione dell’onere della prova, essendo sempre richiesto al Governo convenuto di produrre “very heavy arguments” per giustificare il provvedimento denunciato; mentre l’onere torna interamente in capo all’attore quando la questione non sfiora quei terreni e si esaurisce invece in rivendicazioni di tipo esclusivamente economico.

7. Un ruolo importante anche nella giurisprudenza sul divieto di discriminazione svolge la dottrina del “margine di apprezzamento”: essa, d’altra parte, è una componente essenziale del giudizio di ragionevolezza e di proporzionalità, e si applica di conseguenza in tutti i contesti in cui opera questo tipo di giudizio.

È perciò affermazione costante, posta a corredo di tutti i richiami “metodologici” che la Corte fa circa il modo di svolgersi del giudizio sulla disparità di trattamento, che “gli Stati contraenti godono di un certo margine di apprezzamento sul se e sulla misura in cui le differenze tra situazioni altrimenti simili giustifichino un differente trattamento” (così è detto nel caso “Rasmussen”, ma la formula è rituale). La giustificazione è la miglior posizione che gli Stati hanno, rispetto al giudice internazionale, nel valutare le circostanze di fatto e di diritto, gli interessi in gioco e le stesse differenze esistenti (cfr. per esempio il caso “James e altri”). Il “margine di apprezzamento”, quindi, si applica a tutte le “tappe” del giudizio di eguaglianza, cioè sia nella percezione delle “similarità” delle situazioni poste a confronto, che nella selezione dell’interesse pubblico, del fine “legittimo”, perseguito, che, infine, nella scelta dei mezzi “proporzionati” al fine. Ma il “margine di apprezzamento” non esclude né limita il controllo che svolge la Corte, né l’obbligo che grava sui Governi convenuti di giustificare le proprie scelte.

La formula di rito aggiunge infatti la precisazione che “lo scopo del margine di apprezzamento varia in relazione alle circostanze, la materia e il contesto”. La principale variabile consiste nella vicinanza o meno dalle aree “sensibili” per le quali la Corte procede ad uno strict scrutiny (cfr. sopra § 6): e sulla valutazione di questa variabile la Corte non intende riconoscere alcun “margine di apprezzamento” alla Stato. Insomma, la dottrina del “margine di apprezzamento” non sembra svolgere, nella giurisprudenza della Corte, un ruolo diverso da quello che nella giurisprudenza della Corte costituzionale italiana svolge il richiamo alla “discrezionalità del legislatore”: indica un self restraint, più spesso predicato che praticato, nel sindacare le valutazioni compiute dalle autorità nazionali se e in quanto esse siano debitamente argomentate e non tocchino i fattori di discriminazione più “sensibili”.

Interessante è notare che, per determinare l’estensione del “margine di apprezzamento”, “uno dei fattori rilevanti può essere l’esistenza o meno di un fondamento comune tra gli ordinamenti degli Stati Contraenti” (ancora dal caso “Rasmussen”).Più che uno dei fattori rilevanti, questo sembra essere un fattore determinante. In tutte le sentenze sulla discriminazione sessuale l’argomento conclusivo è che il progresso sulla strada della parità trai sessi è uno dei principali obiettivi negli Stati membri del Consiglio d’Europa (cfr. per esempio il caso “Abdulaziz, Cabales and Balkandali”); così come nelle questioni che attengono alla discriminazione dei figli nati fuori dal matrimonio è costante il richiamo alle convenzioni internazionali sull’affiliazione dei figli naturali e sulla evoluzione della legislazione interna degli Stati (cfr. per esempio il caso “Marckx”). Per contro, l’inesistenza di un “common ground” legislativo è il motivo per cui la Corte ha costantemente rigettato le più volte lamentate discriminazioni dei transessuali (cfr. per esempio Corte, 22 aprile 1997,  “X, Y And Z c. Regno Unito”, Raccolta 1997-II; Corte, 30 luglio 1998,  “Sheffield and Horsham c. Regno Unito”, Raccolta 1998-V, che seguono la linea tracciata dalla giurisprudenza “Cossey” e “Rees”: cfr. sub art. 8), ed ha respinto questioni attinenti il procedimento di riconoscimento della paternità (cfr. il caso “Rasmussen”, cit.), le provvidenze per favorire l’assistenza ai figli (caso “Petrovic”, cit.). Vi sono poi terreni su cui il “margine di apprezzamento” appare difficilmente intaccabile dal giudizio della Corte, dato che difficilmente può immaginarsi che si formi un “common ground” nella legislazione dei vari Stati: si pensi, ad esempio, alla diversa definizione di fattispecie penali di danno provocato con dolo o con colpa (cfr. per esempio la Corte, 22 ottobre 1996, “Stubbings e altri c. Regno Unito”, Raccolta 1996-IV), 

8. Da tempo vengono avanzate in ogni sede proposte di introdurre nella Convenzione una previsione più ampia del divieto di discriminazione. L’idea è di togliere il necessario ancoraggio nei diritti “sostanziali”, e quindi superare la funzione complementare che ad esso, almeno in linea di principio, è tutt’ora assegnata. Queste proposte s’ispirano all’esigenza di equiparare la Convenzione alle altre carte internazionali dei diritti dell’uomo, soprattutto per una più generale e solenne affermazione del divieto di pratiche razziste e xenofobe e del divieto di discriminazione della donna. Recentemente (fine 1999) è stata elaborata dallo Steering Committee for Human Rights (CDDH), appositamente incaricato dal Consiglio dei ministri, la proposta di introdurre nella Convenzione il Protocollo n.12, diretto appunto a questo ampliamento: la proposta di Protocollo è attualmente all’approvazione del Consiglio dei ministri.

Come si chiarisce nel preambolo, s’intende introdurre il principio di eguaglianza di fronte alla legge e il principio dell’equal protection of the law. A tal fine viene sostanzialmente riscritto l’attuale art. 14, introducendovi alcune significative variazioni:

· nel testo francese l’espressione “sans distinction aucune” è sostituita da “sans discrimination aucune”, che meglio corrisponde all’attuale dizione inglese. Il risultato è modesto, in quanto già la Corte aveva compiuto questa equiparazione in via di interpretazione sin dalla sentenza “Régime linguistique de l’enseignement en Belgique” (cfr. sopra, § 2);

· l’attuale formula iniziale “Il godimento dei diritti e delle libertà stabiliti da questa Convenzione” è sostituita dalla ben diversa formula “Il godimento dei diritti e delle libertà stabiliti dalla legge”. Il cambiamento è gravido di conseguenze. Cessa ogni rapporto di complementarietà con la parte “sostanziale” della Convenzione, perché il divieto di discriminazione non è predicato in relazione alla applicazione della sola Convenzione, bensì anche del diritto interno. Come spiega la relazione illustrativa, la norma si applicherebbe a qualsiasi discriminazione “nel godimento di ogni diritto specificamente garantito ad un individuo dal diritto nazionale”;

· viene introdotto un ulteriore comma: “Nessuno dev’essere discriminato da un’autorità pubblica per motivi quali quelli menzionati nel comma 1”. L’elenco dei divieti specifici di discriminazione resta lo stesso di quello attualmente contenuto dall’art. 14. Come si è visto, si tratta di un catalogo che la Corte ha sempre ritenuto puramente esemplificativo (cfr. sopra, § 6, sub B): nulla si è voluto introdurre di nuovo, proprio per timore di ingenerare interpretazioni a contrario, volte a “chiudere” il catalogo.

Se il protocollo dovesse essere approvato, gli effetti potrebbero essere di grande rilievo. Magari non nel breve termine: in fondo, la Corte si è da tempo spinta verso un sindacato esteso delle discriminazioni basate sui fattori più “sensibili” del catalogo contenuto nell’art. 14, sganciandosi, attraverso diverse strategie, da una applicazione severa del criterio della complementarietà (cfr. sopra, § 5). Al di là della “materia” coinvolta, nessuna discriminazione sessuale o razziale sfuggirebbe già ora alla censura della Corte. Ma in breve tempo alla Corte si indirizzerebbe ogni sorta di ricorsi per violazione del principio di eguaglianza conseguente all’applicazione di leggi meramente interne. Il fenomeno è fin troppo noto alla giurisprudenza delle Corti costituzionali nazionali: larga parte delle questioni indirizzate alla Corte costituzionale italiana denuncia casi di irragionevole differenziazione di trattamento. Nulla impedirebbe a questo tipo di contenzioso di riversarsi sulla Corte europea: anzi, la possibilità di ricorrere, non solo contro atti legislativi, ma contro ogni tipo di comportamento delle autorità pubbliche (e, probabilmente, degli stessi privati, almeno laddove la discriminazione nel rapporto “orizzontale” implichi una mancanza d’intervento dei poteri pubblici), intaserebbe senz’altro la Corte. La quale non potrebbe non prendere le necessarie contromisure: per esempio, retrocedendo dall’attuale indirizzo favorevole ad un esteso sindacato di ragionevolezza (e di proporzionalità), e arroccandosi su un terreno più attentamente circoscritto. Solo una rilettura del concetto di “discriminazione”, magari conferendo al “catalogo” dell’art. 14 una funzione selettiva che oggi non ha, potrebbe salvaguardare la Corte. Ma ciò la condurrebbe di fatto ben più lontano di quanto lo sia ora da un controllo sulla “eguaglianza di fronte alla legge”.

