[bookmark: _GoBack]La giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo nelle più recenti pronunce della Corte costituzionale

Sommario: 1. L’esecuzione delle pronuncia della Corte EDU. -  2. Il mutamento del quadro ordinamentale dopo le sentenze nn. 348 e 349 del 2007 della Corte costituzionale. – 3. La giurisprudenza della Corte EDU su leggi con efficacia retroattiva. – 4. La particolare vicenda del trattamento pensionistico del lavoratori migranti in Svizzera. – 5. La tutela antidiscriminatoria nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo e nella Carta sociale europea.


1. L’esecuzione delle pronuncia della Corte EDU (arr. 41 e 46 CEDU).
Gli artt. 41 e 46 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo (d’ora in poi CEDU) obbligano gli Stati aderenti a conformarsi alle sentenze della Corte europea prevedendo, in caso di condanna, anche cumulativamente, il pagamento dell’equa soddisfazione, ove attribuita nel caso concreto, l’adozione di misure individuali necessarie all’eliminazione delle conseguenze dell’accertata violazione dei diritti fondamentali e l’introduzione di misure generali volte a far cessare la violazione derivante da un atto normativo o da prassi amministrative o giurisprudenziali e a scongiurare future violazioni (sentenza n. 123/2017).
In particolare l’obbligo posto dal par. 1 dell’art. 46 CEDU, indica che tutti gli organi dello Stato responsabile della violazione accertata dalla Corte hanno, di volta in volta, provveduto ad adottare le misure necessarie a conformare la condotta dello Stato alla sentenza. Così, mentre in alcuni casi i provvedimenti necessari sono presi dai governi, in altri è necessario l’intervento del potere legislativo, della pubblica amministrazione o del potere giudiziario. I giudici, in particolare, hanno dimostrato una spiccata tendenza a trarre dalle sentenze della Corte EDU tutte le conseguenze possibili, ovviamente nei limiti delle loro competenze e dei loro poteri.
Il vincolo di osservanza delle prescrizioni convenzionali è comunque temperato dal pacifico riconoscimento di un margine di apprezzamento che consente alle legislazioni degli Stati in materia di diritti fondamentali di tener conto delle peculiarità storiche, politiche e culturali di ciascun ordinamento (sentenza n. 276/2016), fermo restando che il significato delle disposizioni convenzionali deve essere tratto dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo (sentenze nn. 200/2016 e 193/2016); inoltre, compete, in linea di principio, agli Stati una sostanziale libertà di scelta dei mezzi per adempiere l’obbligo di osservanza della Convenzione (sentenze nn. 123/2017 e 102/2016).
Per quanto attiene, invece, alle indicazioni discendenti dalla giurisprudenza della Corte EDU, il principio tradizionalmente enunciato è quello di libertà degli Stati nella scelta dei mezzi utili a conformarsi alle sentenze definitive dei giudici di Strasburgo. Tale libertà di scelta delle modalità di esecuzione riflette, secondo la Corte EDU, la natura dichiarativa delle sue pronunzie (natura che non le permette, quindi, di intervenire direttamente sulla condotta nazionale all’origine della violazione riscontrata), oltre che “la liberté de choix dont est assortie l’obligation primordiale imposée par la Convention aux États contractants: assurer le respect des droits et libertés garantis (article 1)” (Papamichalopoulos et autres c. Grèce (art. 50), del 31.10.1995, par. 34).

2. Il mutamento del quadro ordinamentale dopo le sentenze nn. 348 e 349 del 2007 della Corte costituzionale. 
Può distinguersi una duplice fase che vede come spartiacque le note sentenze gemelle n. 348 e 349 del 14 ottobre 2007.
 La Corte costituzionale, nelle citate pronunce, interpretando l'art. 117, primo comma, Cost., novellato dall'art. 3 l. cost. 18 ottobre 2001, n. 3, in occasione della riforma del Titolo V della seconda Parte della Costituzione, ha affermato la idoneità delle disposizioni dei trattati internazionali - e quindi anche, in particolare,  delle disposizioni della Convenzione europea dei diritti dell’uomo  - a valere come parametro interposto nel giudizio di costituzionalità, incidentale e principale, sicché gli eventuali contrasti con la normativa interna non generano problemi di successione delle leggi nel tempo, ma questioni di legittimità costituzionale. Pertanto - secondo questo nuovo orientamento della Corte - il giudice comune, che comunque è onerato di interpretare la norma interna in modo conforme alle disposizioni internazionali, ove dubiti della compatibilità di questa  con la norma convenzionale interposta, non può disapplicare la prima, ma deve sollevare la relativa questione di legittimità costituzionale in riferimento all'art. 117, primo comma, Cost., in quanto le norme internazionali - e segnatamente quelle della CEDU - integrano tale parametro pur rimanendo sempre ad un livello sub-costituzionale.
A questa lettura fortemente innovativa del primo comma dell'art. 117 Cost. si è aggiunto che il trattato di Lisbona da una parte ha inglobato la Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea (art. 6, par. 1, TUE) e d'altra parte ha fatto specifico riferimento ai diritti fondamentali garantiti dalla CEDU e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, che fanno parte del diritto dell'Unione in quanto principi generali (art. 6, par. 3, TUE). Ne è derivato, nel complesso, un sistema stratificato di tutela di diritti protetti ad un livello superiore della normativa primaria (in questa accezione più ampia può parlarsi di diritti fondamentali), che vede ora intersecarsi un livello costituzionale, uno eurounitario - di compatibilità con il "blocco costituzionale eurounitario" posto con il trattato di Lisbona - ed uno internazionale di compatibilità con trattati quali soprattutto la CEDU e la Carta sociale europea, nonché gli altri non pochi trattati in seno al Consiglio d'Europa.
Diversa per ciascun livello è la Corte di riferimento - la Corte costituzionale, la Corte di giustizia, la Corte di Strasburgo - così come diversi sono la struttura e le regole del procedimento di accertamento della lesione di un diritto fondamentale, nonché l'efficacia delle pronunce rese da ciascuna Corte.
Il sistema di tutela risulta poi essere interconnesso nella misura in cui il diritto dell'Unione europea recepisce quello di trattati  internazionali - la CEDU innanzi tutto, ma anche altri trattati - sicché il riconoscimento e la tutela di diritti fondamentali di livello internazionale sono travasati nel circuito delle garanzie eurounitarie nei limiti delle materie  comunitarie.
La svolta giurisprudenziale del 2007 ha trovato un seguito conforme in numerose pronunce successive ed ha fatto venire in rilievo varie norme della CEDU utilizzate come parametro interposto per la declaratoria di illegittimità costituzionale della normativa interna.
Dopo la riformulazione dell'art. 117 Cost. e la lettura che del suo primo comma hanno dato del cit. sentenze gemelle del 2007 della Corte costituzionale il problema di adeguamento dell'ordinamento interno all'insieme delle tutele multilivello sovranazionali costituisce una questione di maggiore complessità allorché la strada dell'interpretazione adeguatrice non sia percorribile. Ciò si è verificato ripetutamente in epoca recente, in particolare, in ipotesi di norme di interpretazione autentica che non sono a loro volta suscettibili di interpretazione adeguatrice perché è il legislatore stesso che indica l'interpretazione "corretta". In tale evenienza c'è il possibile contrasto tra la normativa interna e quella di rango superiore, evocata perché appronta, nella prospettazione di chi ne lamenta la lesione, la tutela di un diritto fondamentale, e per risolvere questa antinomia occorre individuare il livello a cui si colloca il parametro in riferimento al quale tale antinomia è predicata. Le strade che si parano davanti al giudice comune, una volta esclusa la praticabilità dell'interpretazione adeguatrice variamente orientata, sono diverse: incidente di costituzionalità con rimessione alla Corte costituzionale in riferimento alla violazione di un parametro costituzionale diretto; non applicazione della normativa interna contrastante con quella eurounitaria eventualmente previa rimessione alla Corte di giustizia della pregiudiziale interpretativa; o ancora  incidente di costituzionalità, ma in riferimento alla violazione di un parametro costituzionale interposto soprattutto laddove, in quest'ultima evenienza e con riguardo alla CEDU, sia già intervenuta la Corte di Strasburgo accertando, nel caso di specie, la violazione di una norma della CEDU e quindi del possibile parametro interposto.
 Il carattere multilivello del complesso di tutele dei diritti fondamentali si coniuga poi al diverso ruolo di Corte costituzionale, Corte di giustizia e Corte di Strasburgo. La prima risolve l'antinomia, ove sussistente, dichiarando l'illegittimità costituzionale della disposizione nazionale che viola il diritto fondamentale (con gli effetti di cui all'art. 136, primo comma, Cost.). La seconda offre l'interpretazione del diritto dell'Unione europea, mentre il superamento dell'antinomia è demandato al giudice nazionale chiamato a non applicare la normativa interna non conforme. La terza, adita con ricorso diretto da chi assume la violazione del diritto fondamentale, accerta la violazione nel caso di specie; ciò che già consente (al giudice nazionale), per inferenza, di assumere che la normativa interna è contrastante con la CEDU. Ma la Corte di Strasburgo può ora anche rilevare l'esistenza di un "problème structurel ou systémique" (art. 61 delle Regole di procedura),  che implica, al di là del caso di specie della cui cognizione la Corte è investita,  una vera e propria valutazione di conformità della normativa interna del paese membro alla CEDU. In tal caso la Corte rende un "arrêt pilote" in cui essa può individuare le "mesures de redressement que la Partie contractante concernée doit prendre au niveau interne en application du dispositif de l’arrêt". Con questo tipo di arrêt , che somiglia molto alle pronunce additive della Corte costituzionale, la Corte di Strasburgo, che comunque ha fatto finora un uso limitato di questo strumento essenzialmente per risolvere il contenzioso seriale, sembra elevarsi dal ruolo di Corte sovranazionale specializzata nella tutela dei diritti fondamentali che si assumono violati in casi di specie a quello di Corte federale (in un'accezione molto ampia perché il Consiglio di Europa non può considerarsi una federazione di Stati) che può sindacare la conformità alla CEDU della normativa interna dei paesi membri della Convenzione. A questo accertamento, esteso dal caso di specie alla fattispecie normativa, ha fatto riferimento la Corte costituzionale (sent. n. 317 del 2009) quando, dando ulteriormente continuità al nuovo corso giurisprudenziale, ha richiamato le pronunce della Corte di Strasburgo  che, con riguardo alla disciplina nazionale del processo penale contumaciale, hanno censurato la legislazione italiana e, nel rilevare l'eccessiva difficoltà di provare il difetto di conoscenza e l'estrema brevità del tempo utile per la presentazione dell'istanza di restituzione nel termine per impugnare la sentenza contumaciale, hanno accertato l'esistenza di un problema strutturale connesso ad una disfunzione della legislazione italiana.     
Quindi non solo i diritti fondamentali possono avere fonti diverse (la Costituzione, il blocco costituzionale eurounitario, la CEDU ed i trattati in seno al Consiglio d'Europa), ma diverse sono le Corti di riferimento e diverso è il tipo di pronuncia che ciascuna Corte può rendere. Secondo la Corte costituzionale (sent. n. 80 del 2011) la tutela dei diritti fondamentali deriva  da tre fonti distinte: in primo luogo, dalla Carta dei diritti fondamentali, che l’Unione riconosce e che ha lo stesso valore giuridico dei trattati; in secondo luogo, dalla CEDU, come conseguenza della prevista adesione ad essa dell’Unione; infine, dai “principi generali”, che  comprendono i diritti sanciti dalla stessa CEDU e quelli risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri. Ed aggiunge la Corte che si tratta di un sistema di protezione assai più complesso e articolato del precedente.
L'intersecarsi delle fonti di tutela, che hanno anche contenuti sovrapponibili, determina un intreccio non facilmente districabile. La sovrapposizione di contenuti, che nell'ottica dell'interpretazione adeguatrice del giudice comune è un elemento di semplificazione, diventa invece un fattore di complessità allorché la tutela del diritto fondamentale è necessariamente mediata dalla soluzione dell'antinomia tra normativa interna di rango primario e normativa sovraordinata; ciò perché più Corti sono legittimate ad interloquire.
La Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea (CdfUE), pur scontando che riguarda le materie di competenza dell'Unione, mentre la CEDU ha portata generale, è ampia e dettagliata ed in molte tutele si sovrappone a quest'ultima, anche in ragione della clausola di equivalenza della Carta (art. 52, par. 3), che prevede che, laddove la Carta contenga diritti corrispondenti a quelli garantiti dalla CEDU, il significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla suddetta Convenzione. Parimenti di ampia portata è la tutela dei diritti fondamentali nella nostra Costituzione.
In particolare il canone dell'"equo processo" di cui all'art. 6, par. 1, CEDU fa pendant con il diritto (fondamentale) ad un processo equo sancito dall'art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea e non è concetto dissimile dal canone del "giusto processo" di  cui all'art. 111, primo comma, Cost.: ciò che cambia è essenzialmente la Corte che governa l'interpretazione del canone (rispettivamente Corte di Strasburgo, Corte di giustizia, Corte costituzionale). 
Carta e CEDU, in particolare, hanno non solo questa sovrapposizione nel riconoscimento di diritti fondamentali, ma anche un raccordo testuale che le pone in comunicazione. L'art. 6 TUE, dopo aver previsto (al par. 2) che l'Unione aderisce alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali,   stabilisce che i diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione (oltre quelli risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri) fanno parte del diritto dell'Unione in quanto "principi generali". Questo recepimento delle norme della CEDU, seppur come "principi generali", è sì limitato alle materie di competenze dell'Unione, ma è comunque suscettibile di espansione in ragione del principio di sussidiarietà (art. 5, par. 3, TUE).  Inoltre l'art. 52, par. 3, della Carta pone la già richiamata clausola di equivalenza per cui, in caso di sovrapposizione, la Carta non può avere un contenuto di tutela inferiore alla CEDU, ma semmai può accordare una protezione più estesa.
Questa pur marcata convergenza però non è piena e quindi non può parlarsi (ancora) di "trattatizzazione" della CEDU, la quale non può considerarsi del tutto inglobata nel diritto dell'Unione; e quindi attualmente il giudice comune non può astenersi dall'applicare il diritto interno ove ritenuto contrastante con la tutela dei diritti fondamentali riconosciuti dalla CEDU, ma deve sollevare la questione di costituzionalità.
Però - può aggiungersi - ove il riferimento sia non già alla CEDU, ma alla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, allora opera il principio del primato del diritto eurounitario ed il giudice nazionale è facoltizzato a non applicare la normativa nazionale contrastante con la Carta, eventualmente investendo dapprima, con la pregiudiziale interpretativa, la Corte di giustizia, la quale talora già ha ampliato il perimetro della sua competenza segnata dal principio di attribuzione finendo per conoscere di violazioni della CEDU che ridondavano in preclusioni al godimento di diritti ricompresi nelle materie comunitarie.

 3. La giurisprudenza della Corte EDU su leggi con efficacia retroattiva.
La Corte EDU non esclude radicalmente la possibilità che le leggi, operando retroattivamente, incidano sull'andamento dei giudizi in corso, quando ricorrano esigenze di ordine pubblico o motivi imperativi di interesse generale. I valori della certezza del diritto e del legittimo affidamento potrebbero essere “ragionevolmente e proporzionalmente sacrificati”, là dove gli interventi, che tale sacrificio prevedono, risultino finalizzati a soddisfare “imperiose ed indifferibili esigenze di bilancio”. 
Secondo la Corte EDU, l'ingerenza del legislatore nelle controversie pendenti in cui lo Stato è parte è ammessa quando sussistano imperativi motivi d'interesse generale. Si è affermato che l'intervento del legislatore può essere giustificato in presenza di motivi imperativi di interesse generale, riconosciuti però esistenti solo laddove occorra garantire conformità all'intenzione originaria del legislatore, correggere un errore tecnico di formulazione della legge o in presenza di ragioni storiche epocali di portata generale (dunque anche in caso di legge di interpretazione autentica). Per contro, tali motivi non sussistono quando sono invocate mere esigenze di carattere economico finanziario dello Stato.
La Corte EDU (sentenza 29 marzo 2006, Scordino c. Italia) asserisce che, pur quando venga individuato un interesse generale che potrebbe legittimare l'interferenza dello Stato nei giudizi in corso, l'amministrazione deve procedere, in seconda battuta, ad un test di proporzionalità, il quale impone che venga individuato un congruo equilibrio tra l'interesse generale della comunità e le condizioni di protezione dei diritti fondamentali dell'individuo. Nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo (sentenza 14 febbraio 2012, Arras c. Italia; 31 maggio 2011, Maggio c. Italia; 7 giugno 2011, Agrati c. Italia)  è precluso, infatti, al legislatore di interferire nella determinazione giudiziaria di una controversia, tranne il caso in cui ricorrano impellenti motivi di interesse generale, che possono essere identificati anche nella necessità di ristabilire un'interpretazione più aderente all'originaria volontà del legislatore al fine di porre rimedio ad una imperfezione tecnica della legge interpretata. La Corte EDU ha ritenuto che ciò accade allorquando una norma di natura interpretativa persegua lo scopo di chiarire situazioni di oggettiva incertezza del dato normativo in ragione di un dibattito giurisprudenziale irrisolto o di ristabilire un'interpretazione più aderente all'originaria volontà del legislatore (sentenza 23 ottobre 1997, National & Provincial Building Society c. Regno Unito), nonché di riaffermare l'intento originale del Parlamento a tutela della certezza del diritto e dell'eguaglianza dei cittadini (sentenza 27 maggio 2004, OGIS-Institut Stanislas c. Francia). 
In quest’ottica appare decisivo quanto affermato dalla Corte costituzionale, da ultimo nella sent. n. 132 del 2016 che ha precisato che secondo la giurisprudenza della Corte di Strasburgo è precluso al legislatore di interferire nella determinazione giudiziaria di una controversia, tranne il caso in cui ricorrano impellenti motivi di interesse generale, i quali con specifico riferimento alle norme nazionali interpretative, la Corte, già con la sent. n. 1 del 2011, ha affermato che possono essere identificati, tra l'altro, nella necessità di ristabilire un'interpretazione più aderente all'originaria volontà del legislatore, al fine di porre rimedio ad una imperfezione tecnica della legge interpretata.

 4. La particolare vicenda del trattamento pensionistico del lavoratori migranti in Svizzera.
Una vicenda affatto particolare – perché le tre pronunce rese dalla Corte (due di non fondatezza della questione di costituzionalità ed una di inammissibilità)  attraversano i distinti orientamenti giurisprudenziale di cui si è detto sopra – è quella che ha riguardato il trattamento pensionistico del lavoratori migranti in Svizzera nel regime retributivo delle pensioni di anzianità e di vecchiaia. In questa vicenda, assai controversa, hanno giocato il proprio ruolo, anche ripetutamente, la Corte di cassazione, che per ben tre volte ha sollevato questione incidentale di legittimità costituzionale, la Corte costituzionale, che si è pronunciata con tre sentenze e due ordinanze,  e la Corte di Strasburgo, che in materia ha reso almeno tre decisioni. Da ultimo la Corte costituzionale si è pronunciata con la sent. n. 166 del 2017; così anche la Corte di Strasburgo (sentenza 1° giugno 2017, Stefanetti c. Italia) che ha recentemente fissato in termini economici l’entità dei danni scaturiti dalle violazioni di norme della CEDU.
Il problema interpretativo che si poneva in origine riguardava l’ammontare della retribuzione per il calcolo della pensione di vecchiaia nel pregresso regime retributivo, poi sostituito dal regime contributivo a partire dalla riforma pensionistica del 1995, nel caso di lavoratore migrante in Svizzera dove avesse lavorato nell’ultimo quinquennio del periodo contributivo, quello rilevante la fine del calcolo della pensione. La normativa di riferimento era quella speciale dettata dalla Convenzione italo-svizzera del 14 dicembre 1962, ratificata con legge n. 1781/1963, integrata dall’Accordo aggiuntivo alla Convenzione tra l'Italia e la Svizzera relativa alla sicurezza sociale del 14 dicembre 1962, concluso a Berna il 4 luglio 1969 e ratificato con legge 18 maggio 1973 n. 283. In particolare l’art. 9, comma 3, della Convenzione poneva il principio della media retributiva in sintonia peraltro con la normativa nazionale di carattere generale: il lavoratore che nell’ultimo quinquennio avesse lavorato solo in  Svizzera poteva trasferire presso l’INPS tale contribuzione e la retribuzione pensionabile era quella media di tale ultimo quinquennio. In questa normativa speciale, come del resto in quella generale nazionale, non avevano alcun rilievo le aliquote contributive che potevano essere variate anche solo nel tempo. Ciò valeva anche per la ricongiunzione di periodi lavorativi tutti in Italia. Anche altre convenzioni similari, quale la Convenzione Italia-USA del 23 maggio 1973, ratificata con legge 24 febbraio 1975, non davano rilevanza alle aliquote contributive. Del resto l’irrilevanza delle aliquote contributive era nella logica del sistema retributivo: il trattamento pensionistico era calcolato sulla base della media della retribuzione pensionabile dell’ultimo periodo lavorativo a prescindere non solo dall’ammontare dei contributi in tale periodo, ma anche dal montante complessivo contributivo. Era un criterio di particolare favore che non avrebbe potuto reggere a lungo perché scaricava sulle future generazioni il differenziale di costo non coperto dall’effettiva contribuzione. La riforma del 1995, abbandonando il sistema retributivo e introducendo quello contributivo, ha posto riparo a questa situazione.
Ma per il passato è sorto il problema del calcolo della retribuzione pensionabile per i lavoratori migranti che avessero lavorato in Svizzera nell’ultimo quinquennio, quello rilevante per il calcolo del quantum della pensione.
In realtà non erano previste deroghe particolari per i lavoratori migranti in Svizzera per i quali lo squilibrio tra contribuzione ed ammontare della pensione era particolarmente elevato in ragione delle aliquote contributive molto basse previste nella Confederazione elvetica. Si aveva che a parità di pensione attribuita a due lavoratori, uno che avesse lavorato sempre in Italia ed un altro in Svizzera nell’ultimo quinquennio, il montante contributivo per quest’ultimo era notevolmente inferiore (circa un quinto). Quindi la pensione per il lavoratore migrante in Svizzera era particolarmente onerosa per l’Istituto previdenziale che si ritrovava una provvista contributiva assai inadeguata. Di qui la resistenza dell’Istituto e l’instaurazione di un contenzioso che ha normalmente visto soccombente l’Istituto essenzialmente perché il riproporzionamento della pensione in ragione delle aliquote contributive nell’ultimo quinquennio non era previsto dalla Convenzione italo-svizzera, né in vero era previsto dalla disciplina nazionale in caso di ricongiungimento di posizione contributive (ex plurimis Cass. 6 marzo 2004, n. 4623; 26 ottobre  2004  n. 20731; 12 aprile  2005  n. 7455). Si era nell'epoca delle pensioni retributive e nessuna eccezione (in peius) era prevista per il lavoratore lavoratore migrante in Svizzera.
Per venire incontro alle esigenze di cassa dell’INPS è intervenuto il legislatore con la legge finanziaria per il 2007. Ciò ha fatto non dettando una disposizione dichiaratamente interpretativa della speciale norma della Convenzione italo-svizzera che prevedeva la possibilità di trasferimento dei contributi svizzeri all'istituto previdenziale in Italia così regolando la pensione del lavoratore migrante in Svizzera. In particolare ha introdutto nella ordinaria disciplina nazionale (l’art. 5 d.P.R. 27 aprile 1968 n. 488 che ha instaurato il regime pensionistico retributiva) un’eccezione nel caso di lavoro prestato all’estero (non solo in Svizzera) con la previsione del criterio del riproporzionamento della retribuzione pensionabile secondo le aliquote contributive nel periodo di riferimento. Infatti l'art. 1, comma 777, della legge n. 296 del 2006, ha previsto che l’art. 5, secondo comma, del d.P.R. n. 488 del 1968 si interpreta  nel senso  che, in caso di trasferimento presso l'assicurazione  generale obbligatoria italiana dei contributi versati ad enti previdenziali di Paesi  esteri in conseguenza di convenzioni ed accordi internazionali di  sicurezza  sociale,  la  retribuzione  pensionabile  relativa  ai periodi   di   lavoro   svolto  nei  Paesi  esteri   è   determinata moltiplicando  l'importo  dei  contributi  trasferiti  per  cento   e dividendo  il  risultato per l'aliquota contributiva per invalidità, vecchiaia  e  superstiti in vigore nel periodo cui  i  contributi  si riferiscono. 
La disposizione però poteva anche dirsi innovativa perché introduceva uno specifico criterio di determinazione della retribuzione pensionabile secondo un dettagliato meccanismo di calcolo di nuovo conio, che non avrebbe potuto estrarsi dalla disposizione asseritamente interpretata, la quale non solo non dava rilievo alcuno alle possibili diverse aliquote contributive, in coerenza con il criterio retributivo di calcolo della pensione, ma soprattutto si disinteressava del lavoro all’estero per il quale non poneva alcuna regola differenziata suscettibile di separata interpretazione.
La questione di costituzionalità fu sollevata una prima volta dalla Corte di cassazione (Cass. 5 marzo 2007 n. 5048). Osservava la Corte rimettente che per effetto di tale ius superveniens il lavoratore ricorrente, pur avendo già  maturato  il diritto  ad  un trattamento pensionistico calcolato sulla base  delle retribuzioni  effettivamente  percepite  in  Svizzera  senza   alcuna riparametrazione  sulla  base  delle  aliquote  contributive  vigenti nell'assicurazione generale obbligatoria in Italia, si trovava a subire ex  tunc  una decurtazione di tale trattamento già entrato nel  suo patrimonio  per effetto della menzionata disposizione innovativa  con efficacia retroattiva.
La Corte costituzionale con la sent. n. 172 del 2008 ha ritenuto non fondata la questione seguendo come percorso logico quello del primo orientamento (di cui sopra al § 2). La disposizione indubbiata – secondo cui la retribuzione percepita all'estero dal lavoratore migrante, da porre a base del calcolo della pensione, doveva essere riproporzionata sulla base di un criterio di calcolo fondato sul rapporto percentuale tra retribuzioni e aliquote contributive in Italia nel medesimo periodo – aveva reso esplicito un precetto ritenuto essere già contenuto nelle disposizioni oggetto dell'interpretazione autentica. Aveva quindi natura di disposizione interpretativa ed era originata dalla necessità, ritenuta dal legislatore, di contrastare un orientamento giurisprudenziale favorevole ai lavoratori migranti in Svizzera, per i quali la contribuzione era stata versata all’ente previdenziale svizzero sulla base di aliquote ben più basse di quelle vigenti in Italia con la conseguenza che i lavoratori svizzeri si ritrovavano un’alta retribuzione pensionabile a fronte di una contribuzione complessiva di importo contenuto e comunque assai minore di quella versata per un lavoratore in Italia a parità di condizioni. Essa – secondo una nozione molto ampia di norma di interpretazione autentica – assegnava alla disposizione interpretata un significato rientrante nelle possibili letture del testo originario sicché non determinava alcuna lesione dell'affidamento del cittadino nella certezza dell'ordinamento giuridico.
Successivamente però la Corte EDU (sentenza 31 maggio 2011, Maggio c. Italia) ha ritenuto che con tale disposizione lo Stato italiano avesse violato l'art. 6 CEDU ad un equo processo intervenendo in modo decisivo per garantire che l’esito del procedimento, in cui esso (per il tramite dell’Istituto previdenziale resistente in causa) era parte, gli fosse favorevole. 
La questione è stata nuovamente sollevata dalla Corte di cassazione (Cass. 15 novembre 2011 n. 23834) con riferimento stavolta al parametro interposto dell’art. 6 CEDU – quello che la Corte di Strasburgo aveva ritenuto nella specie violato dalla normativa nazionale – ed è stata esaminata dalla Corte costituzionale (sent. n. 264 del 2012) sotto il profilo della sua compatibilità proprio con l’art. 6 CEDU. La Corte ha premesso che Il legislatore, nel rispetto del limite dell’art. 25, secondo comma, Cost. previsto per la legge penale, può emanare disposizioni retroattive, anche di interpretazione autentica, purché la retroattività trovi adeguata giustificazione nella esigenza di tutelare principi, diritti e beni di rilievo costituzionale, che costituiscono altrettanti “motivi imperativi di interesse generale” secondo la giurisprudenza della Corte EDU; premessa questa che, predicando in sostanza la non decisività della distinzione tra disposizione effettivamente di interpretazione autentica e disposizione innovativa con efficacia retroattiva, qualificata di interpretazione autentica, consente di iscrivere la pronuncia nel secondo orientamento (di cui al § 5). Ha affermato la Corte, nel dichiarare non fondata la questione, che la disposizione interpretativa era ispirata, invero, ai principi di uguaglianza e di proporzionalità. Tale era la norma che teneva conto della circostanza che i contributi versati in Svizzera erano quattro volte inferiori a quelli versati in Italia e operava, quindi, una riparametrazione diretta a rendere i contributi proporzionati alle prestazioni, livellando i trattamenti, per evitare sperequazioni e per rendere sostenibile l’equilibrio del sistema previdenziale a garanzia di coloro che usufruiscono delle sue prestazioni.  A differenza della Corte EDU, la Corte costituzionale  opera una valutazione sistemica dei valori coinvolti dalla norma di volta in volta scrutinata, ed è, quindi, tenuta a quel bilanciamento, solo ad essa spettante, con altri interessi costituzionalmente protetti; bilanciamento che, nella specie, dà appunto luogo alla valutazione di non fondatezza della questione di costituzionalità. Gli “altri interessi costituzionalmente protetti” – ha ritenuto la Corte – discendono dalla considerazione che il sistema previdenziale è tendente alla corrispondenza tra le risorse disponibili e le prestazioni erogate. Il predicato bilanciamento impone di rendere sostenibile l’equilibrio del sistema previdenziale a garanzia di coloro che usufruiscono delle sue prestazioni. La riparametrazione prevista dalla disposizione qualificata di interpretazione autentica era diretta a rendere i contributi proporzionati – o, più aggiungersi (considerato che all’epoca vigeva il sistema retributivo), non marcatamente sproporzionati – alle prestazioni e quindi era giustificata in un’ottica di valutazione sistemica, non parcellizzata.
Successivamente la Corte di Strasburgo (sentenza15 aprile 2014, Stefanetti c. Italia) è intervenuta di nuovo sulla questione ribadendo quanto statuito nella precedente cit. pronuncia circa la violazione del diritto ad un giusto processo di cui all’articolo 6 Cedu, ma – diversamente dal suo precedente – accertando anche la violazione dell’art. 1 del Protocollo n. 1 della CEDU. Da ultimo poi la Corte di Strasburgo (sentenza 1° giugno 2017, Stefanetti c. Italia) – sciogliendo la riserva che aveva precedentemente formulato nella pronuncia del 2014 – ha fissato in termini economici l’entità dei danni scaturiti dalle accertate violazioni delle norme della CEDU.
La Corte costituzionale, investita ancora dalla Corte di cassazione (Cass. 11 marzo 2015 n. 4881) con un’ulteriore ordinanza di rimessione, si è pronunciata nuovamente con la sent. n. 166 del 2017. La questione non viene accolta, ma stavolta il dispositivo è di inammissibilità e non già di non fondatezza. La Corte ribadisce il necessario bilanciamento tra interessi antagonisti, di pari rilievo costituzionale, che opera, nella sostanza, come un controlimite nel senso che la violazione delle norme della CEDU, accertate dalla Corte di Strasburgo, non comportano automaticamente, nonostante il rango di queste ultime come parametro interposto di costituzionalità, la illegittimità costituzionale della normativa interna. Se tale bilanciamento giustifica quest’ultima, non sussiste una violazione “sistematica” e non “frazionata” della CEDU. Ma, a fronte della nuova pronuncia della Corte di Strasburgo, la sentenza Stefanelli del 2014, che ha ritenuto la violazione anche dell’art. 1 del Protocollo n. 1 della CEDU, la Corte costituzionale si pone in un’ottica diversa che è la stessa di quella della Corte di Strasburgo: quella della verifica dell'esistenza, o no, di una riduzione “ragionevole e proporzionata” della pensione. Nella sentenza Maggio del 2011 la Corte di Strasburgo aveva ritenuto che tale riduzione della pensione, quale conseguenza della norma interpretativa in questione, non era eccessiva (molto meno della metà) e quindi non poteva dirsi violato  l’art. 1 del Protocollo n. 1 della CEDU. Invece nella sentenza Stefanetti la riduzione era ben maggiore (due terzi) e quindi si è ritenuto sussistere, oltre alla violazione dell’art. 6 CEDU, anche la violazione dell’art. 1 del Protocollo n. 1. Considerazione questa abbastanza di specie per cui  è stato agevole per la Corte costituzionale obiettare che la sentenza della Corte di Strasburgo aveva riferito il vulnus al parametro convenzionale alla specificità di casi singoli. Però la Corte non si limita a ribadire il necessario bilanciamento tra interessi antagonisti, di pari rilievo costituzionale, predicato dalla precedente sentenza n. 264 del 2012 ed in realtà non revocato in dubbio dalla sentenza della Corte di Strasburgo del 2014, ma registra l’esistenza di una più circoscritta area di situazioni in riferimento alle quali la riparametrazione delle retribuzioni percepite in Svizzera, in applicazione della censurata norma nazionale retroattiva, può entrare in collisione con gli evocati parametri convenzionali e, corrispondentemente, con i precetti di cui agli artt. 3 e 38 Cost.. Vi sarebbe quindi una soglia oltre la quale la riduzione delle c.d. pensioni svizzere verrebbe a ledere il diritto dei lavoratori al bene della vita rappresentato dal credito relativo a pensione. Prospettiva questa che sembra implicitamente presupporre il carattere in realtà innovativo della disposizione interpretativa talché il ricalcolo del trattamento pensionistico ridonderebbe, in sostanza, in riduzione dello stesso con efficacia retroattiva. Spetta però al legislatore fissare questa soglia e quindi – mancando un esito additivo a rime obbligate – la questione di costituzionalità è stata dichiarata inammissibile, ma con monito al legislatore di intervenire in materia perché “non sarebbe tollerabile l’eccessivo protrarsi dell’inerzia legislativa”.
In sintesi, considerando le tre cit. sentenze della Corte costituzionale, può registrarsi che il sindacato di costituzionalità di una disposizione che, innovando ora per allora, ha introdotto, solo quanto al lavoro all’estero, un nuovo specifico criterio di calcolo della retribuzione pensionabile derogando al principio generale all’epoca vigente (fino al 1995) della pensione calcolata su base esclusivamente retributiva e non già contributiva, ha visto un progressivo aggiustamento di tiro: dall'iniziale positiva verifica della natura di norma di interpretazione autentica (secondo il primo orientamento giurisprudenziale) al bilanciamento di interessi antagonisti di pari rilievo costituzionale in caso di disposizioni retroattive anche di interpretazione autentica (che può iscriversi nel secondo orientamento giurisprudenziale) ed infine alla predicata garanzia di una quantificazione della pensione non al di sotto di una soglia minima (con una pronuncia che appare essere catalogabile tra quelle del terzo filone giurisprudenziale).
Il monito al legislatore contenuto nell’ultima pronuncia non solo segna l’abbandono della prospettiva della norma realmente di interpretazione autentica, ma anche lascia ipotizzare che, in caso di protrattasi inerzia del legislatore, la Corte possa intervenire nuovamente con una pronuncia di incostituzionalità, sicché ben può dirsi che non è stata ancora scritta la parola fine alla tormentata questione delle c.d. pensioni svizzere.

5. La tutela antidiscriminatoria nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo e nella Carta sociale europea.
Il principio generale del divieto di discriminazione trova poi – nel sistema multilivello delle tutele a livello sovraordinato rispetto alla normativa primaria – attuazione anche nel rapporto tra Costituzione, da una parte, e CEDU e Carta sociale europea dall’altra.
In seno al sistema del Consiglio d’Europa, l’art. 14 della CEDU garantisce la parità nel « godimento dei diritti e delle libertà » riconosciuti nella Convenzione: la tutela è condizionata al fatto che la discriminazione cada su uno dei diritti ivi espressamente menzionati, tra cui non rientrano i settori del lavoro e dell’occupazione. Solo il protocollo n. 12 alla CEDU, firmato a Roma il 4 novembre 2000 ed entrato in vigore a livello internazionale nel 2005, estende la portata del divieto di discriminazione in modo da includere ogni diritto garantito a livello nazionale, ancorché non rientrante nella portata dei diritti sanciti dalla CEDU; l’Italia, tuttavia, non lo ha finora ratificato (pur essendo comunque obbligata, nelle more, ad astenersi « da atti che priverebbero il trattato del suo oggetto e del suo scopo » a norma dell’art. 18 della Convenzione di Vienna 23 maggio 1969 sul diritto dei trattati, resa esecutiva con l. n. 112/1974).
Recentemente la Corte costituzionale (sentenza n. 120 del 2018), investita della censura, mossa nei confronti della normativa interna che non riconosceva l’esercizio del diritto di sciopero ai militari, con riferimento sia all’art. 11 della CEDU, sulla libertà di riunione e di associazione, e al successivo art. 14 sul divieto di discriminazioni nel godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti nella Convenzione, ha dichiarato l’illegittimità costituzionale della normativa interna limitativa. La pronuncia si segnala anche per il rilievo dato alla Carta sociale europea (fatta a Strasburgo il 3 maggio 1996, ratificata e resa esecutiva con l. n. 30/1999), il cui art. 5 riconosce i diritti sindacali. Tale disposizione è stata utilizzata dalla Corte come parametro interposto, ritenuto anch’esso violato e posto a fondamento della dichiarazione di illegittimità costituzionale.
In particolare la pronuncia – in sostanziale (quantunque non dichiarata) sintonia con la cit. sentenza n. 269 del 2017 – ha escluso che la Carta sociale abbia un effetto diretto e “la sua applicazione non può avvenire immediatamente ad opera del giudice comune ma richiede l’intervento di questa Corte, cui va prospettata la questione di legittimità costituzionale, per violazione del citato primo comma dell’art. 117 Cost., della norma nazionale ritenuta in contrasto con la Carta”. 
Inoltre si afferma che la Carta sociale “presenta spiccati elementi di specialità rispetto ai normali accordi internazionali” perché “costituisce il naturale completamento sul piano sociale” della CEDU. È per queste sue caratteristiche che la Carta sociale può qualificarsi fonte internazionale, ai sensi dell’art. 117, primo comma, Cost.. Si tratta di una precisazione importante perché vale ad interpretare, in chiave restrittiva, la necessità di conformazione ai vincoli derivanti dagli “obblighi internazionali”, posto dall’art. 117, primo comma, Cost., a carico del legislatore nazionale e regionale. Il riferimento deve intendersi non già a qualsiasi accordo internazionale, ma solo a quelli di livello costituzionale, quale la CEDU e la Carta sociale europea.
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