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I Parte

Unione europea, Stati membri e Paesi terzi:
scenari di cooperazione € tensione






INIZIATIVE SECESSIONISTE, STATO COSTITUZIONALE DI DIRITTO E
ACCESSO-RECESSO DALL’UNIONE EUROPEA"

DI FEDERICO GUSTAVO PIZZETTI

1. Verso un “nuovo” referendum d’indipendenza in Scozia?

Lo scorso 28 marzo 2017, il Parlamento di Edimburgo, su proposta
del Primo Ministro scozzese Nicola Sturgeon, ha approvato la mozione
n° S5M-04710 nella quale, affermatosi il diritto sovrano del popolo
scozzese a determinare la forma di governo piu adatta al
soddisfacimento dei suoi interessi, il Governo € stato abilitato ad
avviare delle discussioni col Regno Unito al fine di ottenere che il
Parlamento (scozzese) possa indire, preferibilmente nell’autunno del
2018, un referendum sul futuro della Scozia anche, e soprattutto, alla
luce della “Brexit”.

Il giorno successivo, il Primo Ministro di S.M. Theresa May, in
conformitd agli esiti favorevoli al “leave”’del referendum sulla
permanenza dello U.K. nell’Unione tenutosi il 23 giugno 2016, ha
ufficialmente attivato, in base a quanto previsto dallo European Union
(Notification of Withdrawal) Act 2017]la clausola di recesso
contemplata dall’art. 50 del Trattato sull’Unione europea (di seguito:
TUE).

" 11 presente contributo riprende e rielabora, aggiornandole, alcune riflessioni svolte
nella Parte I del saggio di F.G. Pizzetti, M. Orofino, Spinte secessioniste e accesso-
recesso dall’Unione europea: il ruolo dei Parlamenti nazionali, in P. Bilancia (a cura
di), Il ruolo dei Parlamenti nazionali nel processo di integrazione europea, Wolters
Kluwer-Cedam, Assago, 2016, spec. pp. 483-490, a cui si rinvia anche per ulteriori
indicazioni bibliografiche.
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Se, come non pare improbabile, la nuova consultazione scozzese
ipotizzata dalla mozione parlamentare avra ad oggetto 1’indipendenza
della Scozia dal Regno Unito al fine di non subire le conseguenze
derivanti della fuoriuscita di quest’ultimo dall’Unione europea, i
termini giuridici della questione relativa all’accesso all’Unione europea
della Scozia, una volta che questa si sia eventualmente resa
indipendente da Londra, sono destinati a riproporsi — come si cerchera
di mettere in rilievo anche in termini in parte diversi dal passato — dopo
che erano gia ampiamente emersi in occasione del precedente
referendum d’indipendenza svoltosi, con esito negativo, il 18 settembre
2014.

2. Secessione interna ad uno Stato membro ed accesso del nuovo
Stato all’Unione europea

Come noto, i trattati europei non contengono disposizioni che
regolino lo status di una nuova entita statutale sorta all’esito di un
processo di secessione internaa uno Stato membro dell’Unione.

Nel silenzio delle norme europee, soccorre, allora, il diritto
internazionale, e piu in particolare I’art. 29 della Convenzione di Vienna
sul diritto dei trattati del 1969 in base al quale lo Stato da cuila
secessione ¢ avvenuta, qualora continui ad esistere senza mutare la
propria personalita internazionale in base dell’ampiezza territoriale e
alla numerosita di popolazione residua, rimane vincolato dai rapporti
internazionali in precedenza contratti.

Per lo Stato sorto dal distacco, invece, vale I’opposto principio della
c.d. “tabularasa® a meno che risultiapplicabile Dart. 34
della Convenzione di Vienna sulla successione degli Stati rispetto ai
trattati del 1978 secondo il quale, in presenza di una successione di
Stati per separazione territoriale, 1 trattati gia in vigore sul territorio
dello Stato dal quale ¢ avvenuto il distacco continuano a valere anche
nei confronti dello Stato di nuova formazione.
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Se, dunque, lo Stato sorto per secessione interna allo Stato membro
dell’U.E. non puo far valere I’automatica applicazione sul suo territorio
dei trattati europei a suo tempo ratificati dallo Stato dal quale si ¢
separato — come sarebbe, in effetti, per la Scozia indipendente posto che
il Regno Unito ha ratificato la Convenzione di Vienna del 1969 ma non
quella del 1978 —, tale nuovo Stato, al fine di poter entrare in Europa,
deve avanzare un’autonoma e apposita istanza di accesso ai sensi
dell’art. 49 TUE.

Non appare, in effetti, convincente riferirsi al diverso procedimento
di revisione dei trattati europei stabilito dall’art. 48 TUE al fine di
adeguare I’ordinamento dell’Unione all’emersione del “nuovo” Stato
indicandone il relativo territorio come ambito spaziale di applicazione
del diritto europeo all’art. 52 TUE e adeguando le altre norme dei
trattati relative alla composizione delle istituzioni europee basata sugli
Stati membri alla presenza della nuova entita statuale formatasi.

La procedura di revisione, infatti, sarebbe applicabile solo
ammettendo che lo Stato scaturito dalla secessione costituisca gia parte
integrante dell’Unione europea all’atto stesso della sua formazione
quale entita sovrana: ci0 che, pero, per le ragioni anzidette, ¢ da
escludersi, quantomeno nel caso della Scozia.

D’altro canto, a chi voglia osservare, non senza una qualche buona
ragione, che la procedura stabilita per I’adesione risulta assai ridondante
qualora applicata a uno Stato formatosi su un territorio e in relazione a
una comunita su cui, sino al momento della separazione dallo Stato
membro, il diritto europeo era vigente, si puo rispondere che I’art. 50,
sez. 2, TUE stabilisce che in caso di eventuale “ripensamento” dello
Stato che ha receduto dall’Unione, quest’ultimo deve sottoporsi
nuovamente alla procedura di ammissione. E se tale regola vale per uno
Stato che, sino al momento del recesso, era gia membro dell’Unione,
non si vede perché la medesima regola non debba valere anche per uno
Stato “nuovo” sorto da separazione di uno Stato membro posto che,
tanto nell’una quanto nell’altra fattispecie, il territorio e la comunita di
riferimento sono stati soggetti in precedenza al diritto europeo.
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Come noto, la disciplina per 1’accesso all’Unione europea stabilita
dall’art. 49 TUE prevede che ogni Stato “europeo” che rispetti i valori
di cui all’art. 2 TUE e s’impegni a promuoverli e che soddisfi, altresi, 1
criteri di ammissibilita fissati dal Consiglio, pud avanzare domanda di
adesione al Consiglio stesso, il quale si pronuncia all’'unanimita dopo
che ¢ stata consultata la Commissione e dopo che il Parlamento
europeo, a maggioranza, si € espresso in senso favorevole.

Le specifiche condizioni per I’ammissione e gli adattamenti dei
trattati europei necessari ad adeguare I|’ordinamento unionale
all’ingresso del nuovo Stato formano, infine, oggetto di un accordo
aperto alla ratifica di tutti gli Stati membri in conformita alle rispettive
norme costituzionali.

In base a quanto limpidamente sancisce ’art. 2 TUE, ¢ pacifico che
fra i valori europei rientri, inter alia, lo “Stato di diritto”.

Stato di diritto il quale comprende anche 1’ordinamento politico-
istituzionale e la struttura costituzionale di uno Stato membro in base a
quanto la Commissione europea ha precisato nella Comunicazione: Un

nuovo quadro dell’U.E. per rafforzare lo Stato di diritto dell’11 marzo
2014.

D’altra parte, il rispetto della struttura fondamentale politica e
costituzionale di uno Stato membro, ivi compreso il suo sistema di
autonomia regionale e locale, costituisce anche il contenuto di uno
specifico obbligo in capo all’Unione europea ai sensi dell’art. 4, sez. 2,
TUE.

Al di 1a di ogni valutazione di carattere squisitamente politico che
puo essere compiuta sull’ingresso del nuovo Stato, in modo particolare
da parte dello Stato che ha subito la secessione, ¢ dunque sullo stesso
piano giuridico che si pud ritenere non consentito I’avvio di una
procedura di adesione nei confronti di uno Stato che sia sorto all’esito
di una secessione irrispettosa della legalita costituzionale di uno Stato
membro.
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In caso contrario, infatti, I’Unione finirebbe, in buona sostanza, per
avvallare una secessione determinatasi in modo antitetico sia rispetto ai
principi sui quali si fonda e di cui richiede il rispetto al nuovo Stato al
fine di ammetterlo al suo interno, sia degli obblighi che essa stessa ha
assunto nei confronti di tutti Stati membri — compreso quello che ha
patito la secessione lesiva del suo ordinamento costituzionale —
conformemente al combinato disposto degli artt. 2, 4, sez. 2, ¢ 49 TUE.

Senza contare, inoltre, che se lo stesso art. 49 TUE richiede a tutti
gli Stati contraenti di ratificare 1’accordo di adesione con lo Stato
richiedente secondo le loro rispettive norme costituzionali, sarebbe ben
arduo che lo Stato dal quale la secessione si ¢ consumata in aperto
contrasto con le sue norme costituzionali possa poi procedere ad una
ratifica dell’accordo sulla base di quelle stesse norme cosi radicalmente
violate.

Anche da questo punto di vista, dunque, la via verso I’ingresso in
Europa di un nuovo Stato che sia nato travolgendo la struttura
costituzionale di uno Stato membroappare quantomeno impervia,
quando non sbarrata.

3. “Brexit” e futura ed eventuale adesione all’Unione europea
della Scozia quale Stato membro

Alla luce delle considerazioni che precedono, il cammino politico-
istituzionale che ha condotto al referendum d’indipendenza scozzese
del 2014 appare essere stato sostanzialmente rispettoso del principio di
legalita costituzionale.

Infatti, grazie alla particolare flessibilita costituzionale che
caratterizza, in modo del tutto peculiare, 1’ordinamento istituzionale del
Regno Unito, la consultazione ha potuto svolgersi sulla base di una
legge del Parlamento di Westminster nell’alveo della legalita
costituzionale britannica.
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Come si sa, la “costituzione” del Regno Unito ¢ informata al
principio-cardine della supremazia del Parlamento di Westminster e
della conseguente mancata vincolativita delle decisioni assunte da un
Parlamento passato nei confronti di quello futuro.

E stato cosi possibile, da parte del Parlamento, approvare, senza
fratture costituzionali, lo Scottish Independence Referendum Act
2013 in base al quale si ¢ tenuta la consultazione referendaria il cui esito
— se fosse stato positivo — avrebbe potuto portare al superamento di
quell’unione dei due Regni — Scozzese e Inglese — sancita dal Act of
Union 1707 deliberato dallo stesso Parlamento di Westminster tre
secoli prima.

Diverso appare, invece, lo scenario attuale dal momento che, a
fronte del pronunciamento del Parlamento scozzese dello scorso 28
marzo, il Governo di S.M. — peraltro successivamente dimissionario a
séguito dell’approvazione, da parte della Camera dei Comuni, della
mozione di sfiducia — ha espresso ferma e netta contrarieta ache si tenga
in Scozia un nuovo referendum.

Di conseguenza, se il nuovo Governo che si formera dopo le
elezioni del prossimo 8 giugno confermera la posizione di netta
preclusione nei confronti delle istanze scozzesi gia espressa dal
Governo May e se, nonostante cio, il Parlamento di Edimburgo indira
ugualmente la consultazione referendaria contro le determinazioni di
Westminster, una significativa e grave torsione della struttura
costituzionale fondamentale si sara determinata nel Regno Unito.

L’attuale ordinamento devolutivo, infatti, in mancanza di
un’apposita legge, approvata dallo U.K. Parliament e sanzionata dalla
Regina, che deroghi alle disposizioni degli Scotland Act 1998-20135,
non abilita il potere legislativo scozzese ad indire un referendumche
abbia per oggetto una scelta di autodeterminazione del popolo scozzese
che arrivi sino mettere in discussione ’unita stessa del Regno.

In questa ipotesi, percio, un’eventuale separazione della Scozia
dallo U.K. che facesse séguito all’esito positivo della consultazione
referendaria indetta in contrapposizione a Londra, avverrebbe ledendo
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quella stessa struttura politico-costituzionale fondamentale della Gran
Bretagna e quei principi dello Stato costituzionale di diritto di un Paese
membro che I’Unione europea ¢ chiamata a rispettare ai sensi degli artt.
2e4,sez. 2, TUE.

Di primo acchito, sembrerebbe, dunque, di potersi ritenere che una
secessione di tal fatta, pur se suffragata da un esito democratico
favorevole, sia destinata a costituire un ostacolo molto forte,
all’apparenza insuperabile, all’eventuale ingresso di una Scozia
indipendente nell’Unione europea in base all’art. 49 TUE.

Tuttavia, non va trascurato che, anche sulla base dello stesso crono-
programma ipotizzato nella mozione approvata dal Parlamento
Edimburgo, il referendum sul futuro della Scozia ¢ destinato a svolgersi
in un momento in cui la procedura di recesso del Regno Unito
dall’Unione europea sara gia giunta in uno stadio assai avanzato,
quando non addirittura del tutto conclusa.

Ora, ¢ noto che in base all’art. 50 TUE, una volta che sia stata
notificata I’intenzione di recesso da parte di uno Stato membro
conformemente alle proprie norme costituzionali, si apre un periodo di
due anni durante i quali, alla luce delle linee guida fornite dal Consiglio
europeo, 1’Unione negozia un accordo, approvato dalla maggioranza
qualificata del Consiglio e dal Parlamento europeo, che stabilisce le
disposizioni per il ritiro dello Stato, tenendo conto anche del quadro per
le future relazioni con I’Unione.

Dalla data di entrata in vigore dell’accordo o, in assenza di tale
accordo, una volta che siano decorsi due anni dalla notificazione
dell’intenzione di recesso (salvo proroga concessa dal Consiglio
europeo all’unanimita), i trattati europei cessano di avere applicazione
nei confronti dello Stato interessato dal recesso.

Dunque, se fino a che il recesso del non si sara completato, il Regno
Unito resta membro dell’Unione europea (come il Consiglio europeo
ha puntualizzato negli Orientamenti a seguito della notifica del Regno
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Unito a norma dell’articolo 50 TUE approvati il 29 aprile scorso), una

volta che la “Brexit” sara compiuta, ivi cesseranno gli obblighi previsti
dall’art. 4, sez. 2, TUE di rispettare ’integrita territoriale e la struttura
politico-costituzionale del Regno Unito da parte dell’Unione europea
anche a fronte delle iniziative separatiste scozzesi.

Parimenti, I’ordine costituzionale britannico non avra specifico
rilievo ai fini della valutazione sul rispetto, da parte della Scozia, del
valore dello Stato di diritto di cui all’art. 2 TUE nell’interpretazione
datane dalla Comunicazione della Commissione che fa riferimento alla
legalita costituzionale di uno Stato membro dal momento che lo U.K.
non farebbe piu parte dell’Unione europea.

N¢, d’altra parte, lo stesso Regno Unito potrebbe opporre il rispetto
delle proprie norme costituzionali ex art. 49 TUE al fine di non
ratificare I’accordo di adesione all’U.E. di una Scozia che si fosse resa
indipendente in contrasto con tali norme in modo tale da far venir meno
la richiesta unanimita degli Stati membri all’entrata in vigore
dell’accordo concluso.

L’unanimita, infatti, sarebbe calcolata, a quel momento, sulla base
dei 27 Stati membri restanti, escluso il Regno Unito che avrebbe oramai
abbandonato 1’Unione.

Vero ¢ che si potrebbe ipotizzare una sorta di impegno dei
Ventisette a non consentire, in futuro, 1’ingresso della Scozia
indipendente nell’U.E. senza il placet di Westminster quale elemento
qualificante delle future relazioni fra Londra e Bruxelles nel cui quadro
I’accordo di recesso deve essere negoziato in base a quanto stabilito, in
via generale, dall’art. 50 TUE.

Tuttavia, si tratta di una clausola di assai complessa definizione,
anche sul piano giuridico non meno che politico, dal momento che
derogherebbe a quanto previsto dall’art. 49 TUE in materia di
ammissione dei nuovi Stati europei che lo domandano.
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Senza contare, poi, che di tale ipotesi non v’¢ traccia alcuna negli
orientamenti sulla “Brexit” adottati dal Consiglio europeo lo scorso 29
aprile nei quali ci si limita a considerare, quanto ai territori attualmente
nella sovranita del Regno Unito, solo casi di confine con altri Stati
membri dell’Unione (I’Irlanda del Nord in relazione alla Repubblica
d’Irlanda, Gibilterra nei confronti del Regno di Spagna e alcune
porzioni dell’isola cipriota rispetto alla Repubblica di Cipro).

In definitiva, non pare quindi peregrino ipotizzare che la “Brexit”
spieghi effetti giuridici di spiccato rilievo non solamente sui rapporti
fra il Regno Unito e 1’Unione europea, com’¢ evidente, ma altresi fra
una Scozia che si risolvesse in futuro per I’indipendenza, volente o
nolente Londra, e che chiedesse poi di entrare a far parte dell’Unione
europea, ¢ un’Unione europea, oramai priva dell’Inghilterra, che si
trovasse a dover valutare la richiesta di adesione della Scozia quale suo
nuovo Stato membro.



ALLA RICERCA DI UN EQUILIBRIO TRA INTERESSI ECONOMICI E TUTELA
DELL’AMBIENTE NELLA POLITICA COMMERCIALE DELL’UNIONE
EUROPEA

DI GIOVANNA ADINOLFI

1. Introduzione

Una delle principali innovazioni introdotte dal Trattato di Lisbona
del 2007 riguarda la portata della competenza esclusiva dell’Unione
europea (UE) in materia di politica commerciale. Dal 2009 questa
infatti si estende non solo al commercio di beni, ma anche allo scambio
di servizi, agli aspetti commerciali dei diritti di proprieta intellettuale e
agli investimenti diretti esteri.

Nel tracciare la strategia dell’Unione in questi settori, la
Commissione ha pubblicato una prima comunicazione gia nel 2006,

ove sottolineava la necessita di affiancare la partecipazione
all’Organizzazione mondiale del commercio (OMC) con la conclusione
di accordi preferenziali bilaterali, i quali avrebbero dovuto integrare gli
impegni per la liberalizzazione degli scambi di beni e servizi con
I’istituzione di una piu stretta collaborazione a sostegno dello sviluppo
sostenibile. Un successivo documento dell’ottobre 2015 (Commercio
per tutti. Verso una politica commerciale e di investimento piu
responsabile) delinea in termini piu precisi la posizione dell’Unione,
individuando 1 contenuti prioritari degli accordi preferenziali.
Nuovamente, la Commissione pone in risalto la necessita di non
sacrificare nel corso delle trattative commerciali la tutela di valori
diversi dal libero scambio, in particolare quello della protezione
dell’ambiente.
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L’UE ha negoziato su queste basi una fitta rete
di accordi commerciali. Nel 2016 il Consiglio ha approvato la firma e

I’applicazione in via provvisoria del Comprehensive Economic and
Trade Agreement col Canada, mentre i negoziati
con Singapore e Vietnam sono terminati, rispettivamente, nel 2014 e

nel 2016. L’entrata in vigore di questi accordi (di seguito, accordi di
nuova generazione) dipendera anche dal prossimo parere 2/15 della
Corte di giustizia circa la natura mista o meno del trattato con
Singapore. Pur nella loro diversita e complessita, essi si caratterizzano
per il fatto che, accanto alla istituzione di una zona di libero scambio
dei beni e di integrazione commerciale nel settore dei servizi (in base ai
requisiti previsti dagli accordi GATT 1994 — art. XXV —e GATS — art.
V — dell’lOMC), ¢ ivi prevista 1’accettazione di specifici impegni in
tema di investimenti esteri. Questi ultimi sono invece in larga misura
assenti nei c.d.Deep and Comprehensive Free Trade
Agreements (DCFTAs) conclusi con Georgia, Moldavia e Ucraina: i

primi due sono in vigore dal 2016, il terzo ¢ invece applicato in via
provvisoria, per le parti che rientrano nella competenza esclusiva
dell’UE. Al medesimo modello si inspirano anche gli accordi con la
Corea del Sud (entrato in vigore nel 2015), con Peru,
Colombia e Ecuador e alcuni paesi centro-americani (applicati in via

provvisoria), e gli accordi di partenariato economico conclusi (o in
corso di negoziato) con i paesi dell’ Africa-Caraibi-Pacifico. Vanno poi

ricordate le trattive con Giappone, Indonesia, Filippine, Marocco,
Mercosur, Messico e Tunisia per un accordo sul commercio e gli
investimenti, e quelle con la Cina e Myanmar per un trattato bilaterale
circoscritto alla materia deli investimenti. I negoziati con India,
Malesia, Tailandia e USA sono stati invece sospesi per motivazioni di
ordine politico o a causa della inconciliabilita delle posizioni assunte
dalle parti.

2. L’equilibrio tra liberalizzazione degli scambi e tutela di
interessi non economici nella strategia commerciale dell’Unione
europea del 2015

11
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Nel documento del 2015 Commercio per tutti, la Commissione
individua due priorita per la politica commerciale comune. La prima
riguarda il rafforzamento della posizione dell’Unione in seno alle cd.
“catene del valore globale”. Viene cosi preso atto dell’attuale e
prevalente modello di produzione industriale, nel quale le varie fasi di
ideazione, progettazione e realizzazione delle merci avvengono in paesi
diversi. Di conseguenza, una piu completa liberalizzazione degli
scambi richiede I’abolizione delle barriere doganali su materie prime,
prodotti intermedi e beni finiti: in tal senso, come sopra accennato, i
negoziati avviati dall’Unione mirano all’istituzione di una zona di
libero scambio.

Al contempo, a giudizio della Commissione si rende necessario
anche un maggior sforzo negoziale nel settore dei servizi, in ragione del
fatto che, in misura sempre maggiore, lo scambio di beni ¢
accompagnato anche da quello dei servizi. Questa considerazione,
unitamente al peso sempre crescente del settore terziario nella
composizione del prodotto nazionale lordo dei paesi avanzati, spiega
come mai tutti gli accordi sopra accennati integrano gli obblighi gia
assunti dalle parti in seno all’OMC, contemplando impegni ulteriori in
tema di accesso al mercato e non discriminazione nel commercio di
servizi.

La Commissione prosegue sottolineando 1’opportunitd di una
maggiore apertura agli investimenti diretti esteri, dal momento che
I’esportazione di servizi avviene per la gran parte tramite la presenza
commerciale del prestatore nel mercato di destinazione. Da qui
discende, nei cd. accordi di nuova generazione, 1’inclusione di una
disciplina dettaglia (la cui efficacia si estende anche al settore della
produzione dei beni e agli investimenti di portafoglio) che, da un lato,
impone alle parti obblighi reciproci in tema di ammissione, non
discriminazione e trattamento degli investimenti esteri e, dall’altro,
istituisce tribunali permanenti per la soluzione delle controversie tra
investitore straniero e Stato ospite. Gli altri accordi si limitano invece a
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prevedere disposizioni specifiche in tema di stabilimento nei capitoli
sul commercio dei servizi.

Sempre allo scopo di promuovere le esportazioni dell’Unione
europea, il documento del 2015 individua quale ulteriore ambito di
intervento quello del superamento della frammentazione normativa. Si
tiene qui conto del fatto che i requisiti che i beni e i servizi devono
soddisfare per essere posti in commercio possono variare da paese a
paese. Ci0 determina notevoli costi aggiuntivi per i produttori, giacché
per accedere ai mercati esteri ¢ loro richiesto di differenziare la
produzione e di sottoporsi a piu procedure di valutazione di conformita.
Allo scopo di ridurre I’'impatto sugli scambi di queste barriere, gli
accordi fino ad ora conclusi dall’Unione seguono modelli normativi
profondamente diversi. I DCFTAs impongono alle tre ex repubbliche
sovietiche I’adeguamento al diritto UE vigente in alcune materie
chiaramente definite. Va infatti sottolineato come, nel quadro
della politica europea di vicinato, una finalita di questi accordi ¢ quella

di favorire laprogressiva convergenza della normativa degli
ordinamenti interni degli Stati beneficiari verso il diritto secondario UE,

laddove considerata indispensabile in vista della loro integrazione nel
mercato interno. Di contro, i cd. accordi di nuova generazione
contemplano 1’armonizzazione delle caratteristiche dei prodotti o della
disciplina del settore dei servizi solo quale possibile conclusione
di procedure di cooperazione in ambito regolamentare che potranno

essere attivate secondo modalita espressamente previste. In questi casi,
una maggiore uniformitd delle normative nazionali ¢ perseguita
attraverso strumenti di cd. integrazione positiva (quali I’adeguamento
agli standard internazionali, il mutuo riconoscimento, la collaborazione
tra le autorita competenti) o recependo nel testo dell’accordo il diritto
rilevante dell’OMC (v. infra).

Come sopra indicato, la Commissione individua nel 2015 anche una
seconda finalita per i nuovi accordi preferenziali, da non leggere in
antitesi rispetto a quella della liberalizzazione dei traffici. Questa fa
riferimento, in particolare, alla tutela di valori diversi da quelli
commerciali, che incontrano il consenso della comunita nazionale, o
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che trovano la loro ragione d’essere nel modo di intendere 1’esercizio
dei poteri pubblici da parte di ciascuno Stato, o nella necessita di
indirizzare 1 processi economici verso un modello di crescita
sostenibile. E cosi giudicato indispensabile che i nuovi accordi non
compromettano la discrezionalita degli Stati nel realizzare interessi di
diversa natura, anche laddove ne derivino ostacoli al commercio e agli
investimenti. Nel documento Commercio per tutti, un riferimento a cio
si trova nelle parti in cui la Commissione esclude che i nuovi regimi di
liberalizzazione degli scambi di servizi imporranno la privatizzazione
del settore o impediranno ai contraenti di ampliare la gamma delle
prestazioni offerte tramite strutture pubbliche. Similmente, i nuovi
obblighi in materia di ammissione e tutela degli investimenti esteri o
orientati al superamento della frammentazione normativa non potranno
limitare la realizzazione di obiettivi legittimi di politica pubblica anche
nell’esercizio della potesta legislativa e regolamentare (cd. right to
regulate). Anzi, la Commissione propone di integrare il testo di questi
accordi con un capitolo dedicato allo sviluppo sostenibile, declinato
secondo le due direttrici di una maggiore tutela dei diritti dei lavoratori
(in linea con quanto previsto dalle principali convenzioni internazionali
dell’Organizzazione internazionale del lavoro) e della protezione

dell’ambiente.

3. La tutela dell’ambiente nei piu recenti accordi preferenziali
dell’Unione europea

A tale ultimo riguardo, 1’analisi degli accordi piu recenti conclusi
dall’Unione europea consente di fare alcune osservazioni di carattere
generale.

a) Il preambolo di questi accordi contiene, di norma, una clausola
con la quale i contraenti esprimono il loro impegno a promuovere lo
sviluppo sostenibile (CETA) o a orientare le loro relazioni commerciali
in vista della sua realizzazione (UE-Singapore e UE-Vietnam). Nel
quadro di accordi piu ampi, quali quelli di associazione con le tre ex
repubbliche sovietiche (di cui il DCFTA¢ parte), lo sviluppo sostenibile

14



LA PROMOZIONE DI INTERESSI ECONOMICI E VALORI SOCIALI

¢ indicato anche come principio basilare della cooperazione in materia
ambientale. Pur in mancanza di forza prescrittiva, questi riferimenti
assumono particolare importanza in sede interpretativa, alla luce dei
canoni ermeneutici previsti all’art. 31 della Convenzione di Vienna sul
diritto dei trattati del 1969, la cui efficacia anche per gli accordi conclusi
dall’Unione europea ¢ ampiamente riconosciuta (da ultimo, v. la
sentenza della Corte di giustizia del 21 dicembre 2016, causa C-
104/16).

b) I capitoli dedicati allo sviluppo sostenibile presentano alcune
caratteristiche comuni. In primo luogo, le parti riconoscono la necessita
di rafforzare il sostegno reciproco (mutual supportivness) tra le
politiche commerciali e quelle ambientali. Di conseguenza, vengono
istituiti meccanismi istituzionali al cui interno sara possibile avviare
consultazioni su questioni di comune interesse.

c) Sul piano delle politiche ambientali, gli accordi preferenziali di
ultima generazione riconoscono il diritto delle parti contraenti di
stabilire in piena autonomia il livello desiderato di protezione
ambientale e, di conseguenza, di adottare le normative nazionali
considerate piu adeguate a perseguirlo. L’unico limite, la cui forza
prescrittiva appare comunque alquanto debole, si trova nel divieto di
modificare le normative nazionali altrimenti vigenti (o di non introdurvi
deroghe) allo scopo di favorire gli investimenti o di incoraggiare gli
scambi commerciali.

Un diverso approccio ¢ invece seguito nei DCFTAs con le ex
repubbliche sovietiche. Queste ultime assumono infatti I’impegno di
adeguare 1 rispettivi ordinamenti interni a talune delle principali
direttive dell’Unione in tema di protezione dell’ambiente,
coerentemente con 1’obiettivo di questi accordi di integrare le
controparti nel mercato interno.

d) Le disposizioni appena accennate debbano essere lette

congiuntamente con quanto previsto nel capitolo
sugli investimenti degliaccordi di nuova generazione. Questo include,
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di norma, una disposizione a salvaguardia della potesta legislativa e
regolamentare delle parti, nell’intento di circoscrivere 1’azione
interpretativa dei tribunali per la soluzione delle controversie tra un
investitore straniero e lo Stato ospite. Ad esempio, nel CETA 1’art. 8.9
riconosce il diritto dei contraenti di perseguire finalita legittime, fra le
quali la protezione dell’ambiente, attraverso I’adozione di misure
normative, escludendo che costituisca violazione degli obblighi di
trattamento degli investitori stranieri il fatto che tali misure
interferiscano con le loro aspettative o producano un impatto negativo
nei loro confronti. Similmente, la portata materiale della norma sul
trattamento giusto ed equo ¢ circoscritta attraverso la definizione delle
situazioni in cui una sua violazione pud essere accertata in sede
contenziosa (art. 8.10). Infine, ¢ respinta l’idea che 1’adozione e
I’applicazione di misure non discriminatorie volte al perseguimento di
interessi generali (quale, nuovamente, la protezione dell’ambiente)
possano costituire, di per sé, una espropriazione indiretta, a meno che,
in base a un requisito di proporzionalita, tali misure non producano
effetti cosi severi da apparire “manifestamente eccessivi”’ rispetto
all’obiettivo perseguito (Allegato 8-A).

e) Aperture in senso favorevole alla potesta regolamentare delle
parti in materia ambientale sono incluse anche nei capitoli dedicati
allo scambio dei beni. In tal caso, tuttavia, viene fatto ricorso alla
diversa tecnica del rinvio redazionale, per mezzo della quale negli
accordi preferenziali sono incorporati (divenendone parte integrante)
taluni accordi o norme OMC. Questo ¢ ad esempio 1’approccio adottato

rispetto alla clausola sulle eccezioni generali contenuta all’art. XX del
GATT 1994, interpretata nella giurisprudenza degli organi contenziosi
dell’OMC come idonea a legittimare 1’adozione di misure commerciali
restrittive volte alla salvaguardia dell’ambiente, purché applicate in
modo da non costituire una restrizione dissimulata degli scambi o una
discriminazione arbitraria o ingiustificata tra paesi in cui sussistono le
medesime condizioni. Nel medesimo senso sono formulate le norme sui
cd. ostacoli tecnici agli scambi. Diversa ¢ invece la tecnica seguita per
le cd. misure sanitarie e fitosanitarie, ovvero i provvedimenti diretti a
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proteggere la vita e la salute degli individui, degli animali e dalle piante
dai rischi derivanti dal consumo di alimenti o bevande nocivi o
dall’impiego di sostanze dannose nei processi produttivi, di
coltivazione o allevamento. A tale riguardo infatti, nella maggior parte
dei casi, gli accordi dell’Unione si limitano a prevedere una clausola di
compatibilita con [’accordo OMC rilevante, destinato quindi a
prevalere su eventuali norme confliggenti contenute nell’accordo
preferenziale.

f) Un ultimo aspetto interessante concerne il rapporto con i
trattati  multilaterali in materia ambientale(Multilateral
Environmental Agreements — MEAs). Gli accordi preferenziali
dell’Unione europea contengono un preciso obbligo di dare attuazione
ai MEAs al cui rispetto i contraenti sono gid impegnati, cosi,
nuovamente, incorporando nel loro testo gli obblighi sostanziali ivi
previsti. In alcuni casi, detti obblighi interessano gli scambi
commerciali, vuoi perch¢ i MEAs introducono un regime volto
direttamente a tutelare particolari risorse ambientali (come la
Convenzione del 1973 sul commercio internazionale delle specie della
flora e della fauna minacciate da estinzione) o a limitare gli scambi di
sostanze pericolose per I’ambiente (v. il Protocollo di Montreal del
1987 alla Convenzione di Vienna sulla protezione della fascia d’ozono
del 1975), vuoi perché, ponendo degli obblighi di risultato (ad esempio,
la riduzione delle emissioni di gas a effetto serra), essi non escludono
la possibilita che gli Stati possano adempiervi anche tramite misure di
carattere commerciale.

Sempre nell’intento di rafforzare 1’efficacia dei MEAs, gli accordi
UE prevedono anche una clausola di compatibilita rispetto a questi
ultimi, condizionata pero al rispetto di due requisiti: riconosciuto che
I’accordo preferenziale non pregiudica il diritto di adottare e applicare
misure strumentali all’attuazione dei trattati ambientali, si impone alle
parti I’obbligo di assicurare che cio non avvenga su base discriminatoria
e nel perseguimento di finalita protezionistiche. Disposizioni specifiche
sono infine dedicate particolari a questioni ambientali, sulla scorta
anche di quanto previsto dai MEAs rilevanti, quali i cambiamenti
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climatici, la conservazione della biodiversita, la preservazione delle
risorse ittiche o del patrimonio forestale.

4. La soluzione delle controversie e le conseguenze dell’atto
illecito

Alcuni cenni finali riguardano i procedimenti di soluzione delle
controversie e il regime di responsabilita internazionale, nei limiti della
materia qui trattata.

In primo luogo, la soluzione delle controversie relative
all’interpretazione e all’applicazione dei capitoli dedicati allo
sviluppo sostenibile ¢ sottratta alla sfera di operativita dei meccanismi
arbitrali di composizione dei contrasti istituiti dagli accordi
preferenziali dell’Unione. Al riguardo, ¢ previsto piuttosto il ricorso a
consultazioni tra le parti interessate e a procedimenti di conciliazione.

Inoltre, la violazione degli obblighi di protezione dell’ambiente che
derivano dai capitoli sullo sviluppo sostenibile non legittima 1’adozione
di misure commerciali a titolo di contromisura. L’ unica eccezione
sussiste laddove I’accordo preferenziale incorpori un MEA che
contempli il ricorso a restrizioni commerciali nei confronti dei Paesi
che non adempiano correttamente agli obblighi ivi previsti (come per il
Protocollo di Montreal del 1987).

Un’ultima annotazione riguarda invece il controllo di liceita, alla
luce dei capitoli sul commercio o sugli investimenti, delle misure
adottate nel perseguimento di interessi ambientali. Questo controllo
¢ infatti demandato a procedimenti di carattere arbitrale e
giurisdizionale, che possono essere attivati, rispettivamente, per
affermare D’illiceita di misure ambientali alla luce degli obblighi di
liberalizzazione degli scambi commerciali, e nel caso sia allegata la
violazione ad opera dello Stato ospite di un investimento delle norme
che I’accordo preferenziale pone a tutela del medesimo. A tale ultimo
riguardo, rimane da verificare in quale misura 1’intesa su standard di
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trattamento piu specifici rispetto ai precedenti accordi bilaterali di
investimento favorira una giurisprudenza tesa alla ricerca di
un equilibrio tra le istanze degli investitori stranieri e gli interessi di
politica pubblica dello Stato ospite, in controtendenza con alcuni lodi
arbitrali ICSID che in passato non hanno mancato di sollevare ampie
critiche.

La soluzione delle controversie ambientali in ambito commerciale,
dal canto suo, non potra trascurare il diritto e la giurisprudenza
dell’OMC. Ci¢ alla luce di tre considerazioni. Come sopra accennato,
nella materia che qui interessa, gli accordi preferenziali incorporano
taluni accordi (o singole disposizioni) che fanno capo all’OMC. In
secondo luogo, e di conseguenza, essi contengono clausole di scelta del

foro, in base alle quali, peraltro, laddove una controversia possa essere
risolta sia innanzi agli organi contenziosi del’OMC sia ricorrendo ai
regimi di composizione dei contrasti istituiti su scala bilaterale, alle
parti ¢ riservato il diritto di ricorrere ad entrambe le procedure, seppur
non contemporaneamente (salvo casi particolari). Infine, laddove sia
adito il foro preferenziale, una norma di coordinamento contenuta negli
accordi dell’Unione dispone che le sue pronunce debbano essere
compatibili (UE-Corea del Sud) o tener conto (CETA, UE-Singapore,
UE-Vietnam) della prassi seguita dagli organi contenziosi dell’OMC.
La finalita perseguita ¢ quella di favorire lo sviluppo di un approccio
interpretativo coerente tra fori di composizione dei contrasti istituiti nel
quadro di accordi differenti, ma chiamati a dare applicazione al
medesimo diritto materiale.

19



LA VICENDA TARICCO E IL (POSSIBILE) RICONOSCIMENTO
DELL’IDENTITA NAZIONALE QUALE CONFERMA DEL PRIMATO DEL
DIRITTO DELL’UNIONE EUROPEA®

DI CHIARA AMALFITANO

1. Il primato del diritto dell’Unione e alcune recenti reazioni
centrifughe degli Stati membri.

Passando in rassegna le piu recenti e piu note prese di posizione
delle supreme corti nazionali in merito ai rapporti inter-ordinamentali a
“vantaggio” del diritto nazionale su quello dell’Unione, si ricorda il
Tribunal constitucional de Espafia che, nel 2011, nelrinvio
pregiudiziale che diede vita alla causa Melloni, invoco i controlimiti
(seppur poi sostanzialmente adeguandosi ai dicta della Corte di
giustizia nella sentenzaemessa dopo la pronuncia di tale Corte).

Il Bundesverfassugsgericht, nel 2013 e poi nel 2016, ha invocato

Vultra vires rispettivamente nel rinvio  pregiudiziale relativo  al
caso Gauweiler e nella decisione adottata a valle della pronuncia dei
giudici del Kirchberg, analogamente alla Corte costituzionale ceca nel

2012 rispetto alla pronuncia Landtova della Corte di giustizia. Cosi, nel
2015, nell’ordinanza ribattezzata Solange III, sempre la Corte
costituzionale tedesca si ¢ discostata dalla  richiamata

" Le considerazioni qui svolte riprendono e in parte sviluppano le osservazioni del
mio contributo Primato del diritto dell’Unione vs identita costituzionale o primato
del diritto dell’Unione e identita nazionale?, in corso di pubblicazione in A.
Bernardi, C. Cupelli (a cura di), Il caso «Taricco» e il dialogo tra le Corti.
L’ordinanza 24/2017 della Corte costituzionale, Atti del convegno svoltosi
nell’Universita degli Studi di Ferrara il 24 febbraio 2017, Jovene, Napoli, 2017.
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giurisprudenza Melloni, senza neppure rinviare pregiudizialmente a
Lussemburgo ritenendo che la questione non desse adito ad alcun
ragionevole dubbio: per tutelare (la natura inalienabile del) la dignita
umana, espressione dell’identita costituzionale tedesca, essa ha infatti
rifiutato la consegna all’Italia del destinatario di un MAE emesso ai fini
dell’esecuzione di una sentenza adottata all’esito di un processo
svoltosi in absentia.

La Corte costituzionale danese a fine 2016 nel caso 4jos, a valle
della pronuncia della Corte di giustizia nel caso Dansk Industri, ha
dichiarato che i principi generali di diritto dell’Unione non possono
vincolare 1’ordinamento danese non avendo alcuna base giuridica nei
trattati, con la conseguenza che la giurisprudenza Mangold (confermata
dal giudice di Lussemburgo nel caso Kiictikdeveci e da ultimo, appunto,
nel caso Dansk Industri) sulla non discriminazione in ragione dell’eta
non puo (piu) trovare applicazione in tale Stato.

E il turno (anche) della Corte costituzionale italiana che, per la
prima volta in sessant’anni di storia di integrazione europea, dopo aver
solamente  paventato  I’invocazione dei controlimiti nella
sentenza Fragddel 1989, dimostra che, per quanto «sommamente
improbabile», non ¢ impossibile che ad essi (i.e. il piu rilevante
condizionamento giuridico di cui soffre il principio del primato)
effettivamente si ricorra.

A dire il vero, anche nel caso che ci interessa — il seguito della ormai
notissima vicenda Taricco e a. —la Corte costituzionale, nell’ordinanza
n. 24/2017, ha, per il momento, solo dichiarato la possibilita di
impiegare siffatto strumento. Ma la Consulta ha altresi chiaramente
affermato che, se la Corte di giustizia non dovesse accogliere la
soluzione da essa proposta in merito, sostanzialmente, ai rapporti tra
diritto dell’Unione e diritto nazionale, altro non le resterebbe che
attivare il controlimite. Al contrario, se i giudici del Kirchberg, investiti
di un nuovo rinvio pregiudiziale finalizzato proprio a consentire loro di
meglio specificare i dicta della menzionata sentenza Taricco (v. causa

21



CHIARA AMALFITANO

C-42/17, M A.S. e M.B.), dovessero in qualche modo riconoscere le

specificita del nostro ordinamento costituzionale e assicurare tutela ai
valori sottesi al controlimite invocato — ovvero dovessero di fatto
“ritrattare” sull’obbligo di disapplicazione, riscontrando la violazione
di un diritto fondamentale dell’individuo — allora il nostro giudice delle
leggi potrebbe dichiarare privata di fondamento la stessa questione di
legittimita costituzionale (v. infra, § 4).

In questo modo il rischio di un’ulteriore reazione centrifuga da parte
di un altro Stato membro sarebbe disinnescato. E siffatta circostanza
non potrd non essere tenuta in debita considerazione dalla Corte di
giustizia, specie in un momento cosi delicato del processo di
integrazione europea. Benché poi, certo, si potrebbe discutere
dell’opportunita, da parte della Corte costituzionale, di “scomodare” il
controlimite (i.e.il principio di legalita in materia penale operativo
anche) rispetto all’istituto della prescrizione e, addirittura, rispetto al
regime prescrizionale operativo relativamente a reati che ledono, prima
ancora che gli interessi finanziari dell’Unione, quelli dello Stato (per
tutti v. F. Vigano, 2016). Ma il conflitto ormai ¢ aperto. E la Consulta
potrebbe “difendersi” ricordando che ¢ stata la Corte di giustizia a
crearlo; e che sono comunque in gioco “principi supremi” del nostro

ordinamento costituzionale. E se anche si trattasse solo (o quasi) di
questione di principio, sembra difficile ormai immaginare che sia la
Consulta ad indietreggiare qualora la Corte di giustizia dovesse
confermare il proprio precedente.

2. L’approccio funzionalistico (e un po’ sbrigativo) della Corte
di giustizia nel caso Taricco.

La Corte di giustizia, nella citata sentenza Taricco, sviluppa le
proprie argomentazioni mossa dalla volonta di perseguire un obiettivo
chiarissimo, quello di assicurare “costi quel che costi” ’effettiva
applicazione dell’art. 325, parr. 1 e 2, TFUE, per tutelare gli interessi
finanziari dell’Unione.
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A tal fine, senza dilungarsi in approfondite disamine e con
affermazioni a tratti apodittiche, essa dispone che il giudice nazionale
deve disapplicare la normativa italiana controversa (quella
sull’allungamento massimo dei termini di prescrizione di cui agli artt.
160 e 161 c.p.), se (i) la frode IVA rilevante ¢ «grave» e si verifica in
un «numero considerevole di casi» o se (i7) la normativa che tutela
corrispondenti interessi finanziari nazionali ¢ sorretta da un regime di
prescrizione piu efficace/dissuasivo di quello applicabile ai reati lesivi
degli interessi finanziari dell’Unione (pt. 58). Tale disapplicazione non
potrebbe operare se si riscontrasse una violazione dei diritti
fondamentali dell’individuo (pt. 53). E benché la Corte sembri
incidentalmente rimettere la verifica di siffatta violazione al giudice
nazionale (pt. 55), nella sostanza effettua essa stessa la valutazione de
qua e giunge ad escludere qualsivoglia violazione (pt. 58 e dispositivo).

L’obbligo di disapplicazione, al verificarsi delle menzionate
condizioni, impone di individuare la disciplina applicabile al giudizio
penale pendente (e a quelli ove occorre risolvere questioni identiche)
nella normativa nazionale che resta vigente espunto, per via della
disapplicazione, il regime di prescrizione ritenuto contrario al diritto
dell’Unione. Tale accertamento potrebbe tradursi nell’imprescrittibilita
delle frodi carosello, ovvero nell’applicazione — in luogo delle
previsioni sull’allungamento dei termini massimi di prescrizione sino
ad un quarto del termine base — del regime che ne dispone
I’allungamento sino a un terzo, o, ancora, nella statuizione del
decorso ex novo dei termini di prescrizione (o, forse, nella reviviscenza

della normativa interna previgente: in quest’ultimo senso v. AG Kokott
conclusioni nella causa Taricco, pt. 126. Sulle possibili conseguenze

della disapplicazione v., per tutti, E. Lupo). Cid che ¢ palese ¢ il fatto
che qualunque sia la scelta operata dal giudice nazionale, essa si
concretizza in una conseguenza in malam partem per 1I’imputato.

Altrettanto evidente ¢ il fatto che I’operazione effettuata dalla Corte
di giustizia nel caso di specie, avvalendosi di una norma pattizia, ¢
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operazione che il giudice dell’Unione non ha di regola mai ammesso
quando la sostanziale illegittimita di una normativa nazionale
dipendeva dal mancato “allineamento” del legislatore interno alle
prescrizioni di una direttiva. Infatti, pur a fronte del riconosciuto
inadempimento statale, una «direttiva non puo avere come effetto, di
per sé e indipendentemente da una legge interna di uno Stato membro
adottata per la sua attuazione, di determinare o aggravare la
responsabilita penale di coloro che agiscono in violazione delle [...]
disposizioni» della direttiva (v., per tutte, Berlusconi, pt. 74). Cio
significa che dalla mancata e/o non corretta trasposizione di tale atto
non possono discendere, per consolidata giurisprudenza “comunitaria”,
conseguenze negative per il singolo (contra v., ad es., Niselli, che la
Corte “si rimangia” in tempi brevi nella citata sentenza Berlusconi).

Questi, in presenza di una previsione di una direttiva che gli
conferisca in modo chiaro, preciso ed incondizionato un diritto, puo
invocarla contro lo Stato inadempiente (alla scadenza, quindi, del
termine di recepimento), per aggirarne la violazione e ottenere
comungque tutela della posizione giuridica riconosciutagli da tale norma
(effetto diretto verticale delle direttive), ma mai vedere invocata nei
propri confronti la violazione dello Stato, ovvero subire le conseguenze
dell’illecito ad esso imputabile, con peggioramento della posizione
giuridica che riveste (effetto diretto verticale unilaterale: v., per
tutte, Ratti).

Eppure questo peggioramento ¢ cio che si verifica se ricorrono le
condizioni di disapplicazione fissate nella sentenza Taricco dalla Corte
di giustizia che, non a caso, impiega una norma di diritto primario (1’art.
325 TFUE, come visto, che neppure era stato menzionato
nell’ordinanza di rinvio pregiudiziale) per ottenere un risultato che non

avrebbe potuto raggiungere — se non stravolgendo la propria
consolidata giurisprudenza — impiegando una direttiva. Una norma,
quel che piu stupisce, priva dei requisiti (specie il carattere
incondizionato) che tradizionalmente la giurisprudenza “comunitaria”
impiega per attribuire ad una norma efficacia diretta (Van
Duyn, Becker), con effetto di esclusione (dell’applicazione) della
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normativa nazionale controversa che si accompagna all’effetto di
sostituzione, ovvero di applicazione — al posto della norma interna —
della previsione di diritto dell’Unione che attribuisce (in modo chiaro,
preciso ed incondizionato) la posizione giuridica di vantaggio (v., per
tutti, D. Simon, Le Conseil d’Etat et les directives communautaires: du
gallicanisme a [’orthodoxie, in Rev. trim. droit eur., 1993, p. 265 ss.).

Anche nei casi in cui la Corte di giustizia ha sancito 1’effetto diretto
di una norma pattizia, o di pari rango primario, con vantaggio per un
singolo e contestuale svantaggio per un altro singolo (effetto diretto
orizzontale) la previsione rilevante aveva comunque i requisiti di
chiarezza, precisione e incondizionatezza tali da consentire che
I’esclusione fosse seguita da sostituzione ed effettivamente, dunque, si
rientrasse nell’istituto dell’effetto diretto (v. Defrenne, Mangold),
almeno per come concepito sino ad oggi dalla Corte di giustizia.

Nella sentenza Taricco, invece, alla disapplicazione della
normativa nazionale “incriminata” non segue alcun effetto di
sostituzione, proprio perché la rilevante norma dell’Unione — ’art. 325
TFUE — non soddisfa i requisiti per potersi applicare al posto della
disciplina interna “illegittima”. Difficile dunque poter configurare
concettualmente — e a meno di non essere di fronte ad un nuovo filone
giurisprudenziale — I’effetto diretto, pur “invertito”, anche nel caso in
esame (in particolare, critici sull’effetto diretto dell’art. 325 TFUE v. E.
Cannizzaro, Sistemi concorrenti di tutela dei diritti fondamentali e
controlimiti costituzionali, in A. Bernardi (a cura di), I controlimiti.
Primato delle norme europee e difesa dei principi costituzionali,
Napoli, 2017, p. 45 ss., spec. p. 46; D. Gallo, che ritiene che la Corte di
giustizia sbagli dove «apoditticamente considera ’articolo 325 TFUE
norma idonea a imporre la disapplicazione del diritto nazionale» e che
parla di «forma (molto)sui generis di efficacia diretta verticale
invertitay).

E poi, a ben vedere, se davvero si trattasse di effetto diretto
invertito, allo svantaggio per il singolo dovrebbe corrispondere
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(trattandosi di rapporto verticale) una posizione di favor per lo Stato.
Certo potrebbe sostenersi che la disapplicazione consente la
prosecuzione dei processi pendenti e, quindi, anche I’eventuale (se gli
imputati saranno giudicati colpevoli) tutela delle finanze dello Stato
(oltre che di quelle dell’Unione). E che, a fronte della sentenza
pregiudiziale, lo Stato italiano evita (almeno per il momento: si pensi,
ad es., allacausa C-379/10, Commissione c. Italia a fronte del
persistente inadempimento dello Stato dopo la sentenza Traghetti del
Mediterraneo SpA) di essere convenuto dinanzi alla Corte di giustizia
con un ricorso per inadempimento. Tuttavia, la sentenza pregiudiziale
ha gia riconosciuto la sostanziale incompatibilita con I’art. 325 TFUE
della normativa statale, che ¢ quindi destinata alla disapplicazione da
parte del giudice nazionale e alla modifica da parte del legislatore, al
fine di renderla conforme ai dicta, pur incerti, della Corte di giustizia.
(Si noti, per inciso, che la normativa controversa — c.d. legge ex
Cirielli — ¢ stata oggetto di modifica ad opera dell’art. 2, c. 36-vicies
semel, lett. /), del d.1. 13 agosto 2011, n. 138, Ulteriori misure urgenti
per la stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo, convertito, con
modificazioni, dall’art. 1, 1° c., della 1. 14 settembre 2011, n. 148, che
ha aumentato di un terzo 1 termini di prescrizione dei reati puniti dagli
artt. 2-10 del d.lgs. n. 74 del 2000; essa tuttavia puod trovare
applicazione solo per i reati commessi dopo la sua entrata in vigore e
quindi non per quelli al vaglio del giudice a quo nella vicenda Taricco.

La Corte di giustizia non ha ancora avuto modo di valutare
I’effettivita di tale nuova normativa rispetto alle finalita di cui all’art.
325 TFUE).

Pertanto, nel caso di specie I’esigenza di assicurare (il primato e)
I’effettivita del diritto dell’Unione si risolve a detrimento tanto del
singolo, quanto (della normativa) dello Stato, come accaduto, ad es., nel
caso Lucchini e nel citato caso Melloni. Nel primo caso, tuttavia, il
soggetto di fatto pregiudicato era un’impresa e non un individuo e,
comunque, non si trattava di materia penale. Nel secondo caso, pur
limitandosi in ambito penale il quantum di tutela di cui 1’individuo
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avrebbe beneficiato in base al principio del giusto processo come
regolamentato nell’ordinamento spagnolo, questi non subisce in
concreto alcun pregiudizio dei suoi diritti, il principio in parola essendo
comunque adeguatamente assicurato dalla normativa dell’Unione
(la decisione quadro sul mandato d’arresto europeo) rilevante nella

specie.

Tra DPaltro, ’approccio funzionalistico abbracciato dalla Corte di
giustizia e la disapplicazione in malam partem che ne discende sono
ancora piu peculiari se si pensa al fatto che nel sistema pre-Lisbona le
previsioni di diritto derivato (e, si potrebbe pensare, quelle di diritto
primario) del terzo pilastro non potevano produrre effetto diretto (v.
I’espressa esclusione di cui all’art. 34, par. 2, TUE, su cui in dottrina v.,
per tutti, M. Condinanzi, Fonti del “terzo pilastro” dell’Unione
europea e ruolo della Corte costituzionale,inDUE, 2007, p. 513 ss.), il
singolo non potendo (cio¢) invocarlo per reagire ad eventuali
inadempimenti statali anche in presenza di norme che comunque
fossero chiare, precise ed incondizionate. Cid benché una qualche
deroga a tale impostazione sia a dire il vero rinvenibile nel caso Pupino,
dove la Corte di giustizia pare delineare una potenziale conseguenza
negativa per I’imputato del procedimento penale a fronte della mancata
trasposizione nazionale. In tale pronuncia i giudici del Kirchberg, nel
sancire 1’obbligo di interpretazione conforme della normativa italiana
sull’incidente probatorio alla decisione quadro 2001/220/GAI sulla
posizione della vittima nel procedimento penale, hanno disposto che
siffatta operazione ermeneutica incontra il limite

dell’interpretazione contra legem e non pud comportare una violazione
dei diritti di difesa dell’imputato. La scelta di disporre 1’incidente
probatorio anche in casi non previsti dalla legislazione nazionale,
rimessa discrezionalmente al giudice a quo (come nel caso Taricco la
disapplicazione ¢ rimessa alla valutazione discrezionale del giudice
procedente) puo certo essere utile nell’ottica di una tutela adeguata della
posizione della vittima e di un’efficiente amministrazione della
giustizia. Tuttavia, benché il giudice nazionale possa procedere alla
sostanziale integrazione della normativa rilevante solo se astrattamente
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ritiene che, come visto, essa non pregiudichi i diritti dell’imputato, non
¢ escluso che questa operazione (di fatto un’interpretazione praeter
legem) non si risolva in uno svantaggio per tale soggetto, le cui
possibilita di condanna potrebbero ridursi (almeno in linea di principio)
se la testimonianza ¢ assunta al dibattimento e non anticipata (come
reso possibile dalla sentenza della Corte di giustizia) all’incidente
probatorio.

Sempre nel sistema pre-Lisbona, gli Stati membri, escludendo
altresi I’esperibilita della procedura di infrazione in tale ambito, si erano
assicurati una sostanziale immunita rispetto alla violazione di obblighi
dettati dall’Unione nel settore della cooperazione di polizia e
giudiziaria penale. Con il trattato di Lisbona si assiste al superamento
della distinzione tra primo e terzo pilastro e viene meno 1’inciso finale
della previsione di cui all’art. 280, par. 4, TCE (oggi art. 325 TFUE)
che escludeva 1’adozione, da parte dell’Unione, di misure di natura
penale per tutelare i propri interessi finanziari. Tali modifiche sembrano
essere state idonee a “giustificare” un cambiamento di impostazione
della Corte di giustizia, anche se non pare che la sua analisi in proposito
sia stata approfondita (ci si potrebbe chiedere se ci sia davvero stata). Il
singolo, infatti, che sino al dicembre 2009 non poteva di regola far
valere — a fronte di un inadempimento statale — posizioni giuridiche di
favore che la normativa di terzo pilastro comunque gli riconoscesse,
dall’entrata in vigore del trattato di Lisbona, pur in caso di illecito
commesso dallo Stato (che, come nel caso in esame, ha una normativa
in tema di prescrizione che non soddisfa la ratio sottesa all’art. 325
TFUE), subisce gli effetti negativi di siffatta violazione. Cio perché,
come visto, qualunque sia la conseguenza della disapplicazione della
disciplina nazionale illegittima, quello che ¢ sicuro ¢ che il singolo si
trova in una posizione deteriore rispetto a quella in cui si sarebbe
trovato in assenza di disapplicazione e, dunque, se il (presunto) effetto
diretto del richiamato art. 325 TFUE non fosse stato invocato nei suoi
confronti, rectius a suo danno.
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Ci9, evidentemente, in un ordinamento come quello italiano dove il
regime di prescrizione ha, per consolidata giurisprudenza
costituzionale, natura sostanziale (sentenza n. 393/2006; sentenza n.
236/2011) e come tale interamente soggiace al principio di legalita di
cui all’art. 25, 2° c., Cost. (sentenza n. 324/2008). Circostanza, pero,
che la Corte di giustizia non ha tenuto in alcuna considerazione nel

caso Taricco. Anche se certo, forse, a sua parziale discolpa, si puo
sostenere che nel rilevante procedimento né il giudice a quo né le parti
in causa (ivi compreso il governo italiano) hanno evidenziato siffatta
peculiarita del nostro sistema costituzionale.

La Corte di giustizia, infatti, per negare che la disapplicazione della
normativa contrastante con 1’art. 325 TFUE alle condizioni da essa
delineate violi 1 diritti fondamentali dell’individuo, si € acriticamente
allineata alla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo
che ha considerato legittimo ex art. 7 CEDU il riconoscimento di natura
processuale al regime della prescrizione (v. sentenza Coéme e. a c.
Belgio); e sulla base di tale premessa, ha escluso qualsivoglia
violazione dell’art. 49 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione,
dando ad esso una lettura corrispondente a quella del citato art. 7 CEDU
(in linea si con quanto disposto dall’art. 52, par. 3, Carta, che pero non
vieta — anzi espressamente legittima — un innalzamento del livello di
tutela fornito dalla Corte di Strasburgo). E il giudice di Lussemburgo
ha cosi statuito senza prestare attenzione al fatto che il caso al vaglio
della Corte EDU concerneva un ordinamento (quello belga) in cui
I’istituto della prescrizione ha natura processuale e non sostanziale,
come accade nell’ordinamento italiano. Esso, inoltre, non ha dato
rilievo neppure alla circostanza che la Corte EDU ha ritenuto legittima
una normativa nazionale che dispone I’allungamento del termine di
prescrizione in corso di causa, mentre nel caso sottoposto al suo esame
la disapplicazione potrebbe anche comportare, come visto, una
sostanziale imprescrittibilita del reato.

Le differenze tra le due fattispecie ben avrebbero potuto legittimare
una diversa valutazione della Corte di giustizia che, piu attenta alle
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specificita del nostro ordinamento costituzionale, avrebbe potuto
statuire assicurando una maggiore prevedibilita — oltre che, come si
dira, delle condizioni di disapplicazione — del regime prescrizionale,
evitandone la retroattivita in malam partem.

Al contrario, 1 giudici del Kirchberg, mossi come detto
dall’esigenza di tutelare le finanze dell’Unione, hanno elaborato una
soluzione giurisprudenziale il cui rispetto confligge con i principi di
determinatezza e di irretroattivita della norma penale sfavorevole, quali
declinazioni del principio di legalita “coperte” dal menzionato art. 25,
2°c., Cost.

Le statuizioni della Corte di giustizia difettano infatti, innanzitutto,
del requisito della precisione e della prevedibilita, specie laddove si
debba assicurare il rispetto dell’art. 325, par. 1, TFUE, e lasciano
eccessiva discrezionalita al giudice nel valutare la possibilita di
disapplicare la normativa nazionale controversa. Questi diventa un
giudice di scopo (in violazione dei principi costituzionali di separazione
dei poteri e di soggezione del giudice soltanto alla legge) e il singolo
rischia di essere punito per soddisfare esigenze di prevenzione ed ¢
strumentalizzato per fini di politica criminale (v. V. Manes, p. 23), con
conseguente possibile violazione (anche) del principio di uguaglianza
di cui all’art. 3 Cost. La Corte di giustizia, inoltre, non tiene in
considerazione alcuna il principio di certezza del diritto, pacificamente
riconosciuto quale principio generale di diritto dell’Unione (v., per
tutte, Lemmerz ~ Werke c¢. Alta  Autorita; Forster), ¢ da
un’interpretazione non prevedibile dell’art. 325 TFUE, definendo un
criterio de minimis per guidare il giudice nella disapplicazione, senza
nemmeno stabilire che essa possa aversi solo per i reati commessi dopo
la sua pronuncia, anche sotto questo profilo violando il principio della
prevedibilita e, secondo I’'impostazione del giudice costituzionale
italiano, il principio dell’irretroattivita della norma penale sfavorevole.

Attribuendo, infatti, alla prescrizione natura processuale anziché

sostanziale, la Corte di giustizia consente che la disapplicazione abbia
luogo dal giorno della sua pronuncia anche rispetto ai reati gia
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commessi; mentre una maggior attenzione per le specificita del nostro
ordinamento avrebbe consentito, mediante una limitazione nel tempo
degli effetti della sentenza (amplius sul punto sia consentito rinviare
a C. Amalfitano), di predisporre la disapplicazione solo per i reati

commessi dal giorno della pronuncia, cosi assicurando che i loro autori
fossero edotti del nuovo regime prescrizionale € non si avesse alcuna
disapplicazione, e dunque retroattivita, in malam partem.

Addirittura, sotto il profilo della determinatezza, meno problemi
sarebbero presumibilmente sorti con riguardo “al rispetto” dell’art. 25,
2° c., Cost. se la Corte di giustizia avesse imposto sempre la
disapplicazione, senza cio¢ subordinarla ai criteri de minimis di cui si €
detto. Il tentativo di limitare la disapplicazione e quindi le conseguenze
negative per l’imputato si risolve infatti, a ben vedere, in un
effetto boomerang, con I’invocazione dei controlimiti cui forse 1 giudici
nazionali non sarebbero ricorsi (o almeno non con la stessa veemenza:
sarebbero infatti probabilmente rimasti aperti, comunque, i temi della
violazione della riserva di legge, intesa come “norma scritta”, e della
separazione dei poteri) se la Corte di giustizia avesse statuito per una
disapplicazione generalizzata, non rimessa alla valutazione
discrezionale del giudice circa il verificarsi di condizioni non ben
precisate e quindi neppure rispettose (per ragionare secondo le
categorie di diritto dell’Unione) del principio della certezza del diritto
(per recenti indicazioni su come valutare la «frode grave» e il «<numero
considerevole di casi» v. Cass. pen., sez. IlI, sentenza n. 12160/2017).

3. La reazione (orgogliosa, ma almeno formalmente aperta al
dialogo) della Corte costituzionale.

La rigidita dell’approccio della Corte di Lussemburgo e la sua
“superficialitd” nel non prendere in esame le peculiarita del nostro
sistema costituzionale (benché, come detto, sarebbe stata opportuna una
sollecitazione in tal senso) né le possibili conseguenze dei
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suoi dicta nell’ordinamento italiano danno avvio al conflitto con la
Corte costituzionale, la cui reazione ¢ altrettanto netta e tranchante.

Certo, a ben vedere, essa avrebbe potuto ricorrere direttamente al
controlimite, come ha fatto, da ultimo, la Corte costituzionale tedesca
nel menzionato caso Solange III, ritenendo imprescindibile
I’operativita del principio di legalita come delineato ex art. 25, 2° c.,
Cost. anche rispetto all’istituto della prescrizione e senza quindi tornare
ad interrogare la Corte di giustizia sulla rilevanza dell’identita
costituzionale italiana nell’ordinamento dell’Unione. Diversamente dal
supremo giudice tedesco, la nostra Corte di legittimita preferisce
dialogare con il giudice di Lussemburgo, anche se la sua “apertura” ¢
cortese nei modi ma ferma nel definire la propria impostazione quanto
ai rapporti tra ordinamenti e nell’indicare ai giudici dell’Unione la sola
soluzione interpretativa idonea a svuotare di fondamento la questione
di legittimita costituzionale sollevata dinanzi ad essa dalla Corte di
Appello di Milano e dalla Corte di Cassazione (v. pt. 7 e 10
dell’ordinanza n. 24/2017. In proposito V. Manes parla di galateo

istituzionale e orgoglio costituzionale; ad es., M. Caianiello, A.
Ruggeri e F. Vigano, 2017 si esprimono in termini di u/timatum della

Consulta alla Corte di giustizia).

Secondo la Corte costituzionale, il principio di legalita in materia
penale esprime un principio supremo dell’ordinamento costituzionale
italiano, a presidio dei diritti inviolabili dell’individuo, esigendo — come
visto — che le norme penali siano determinate e non abbiano in alcun
caso portata retroattiva: se D’applicazione dell’art. 325 TFUE
comportasse 1’ingresso nell’ordinamento di una regola contraria al
principio di legalita in materia penale, quale testé delineato, la Consulta,
come anticipato, avrebbe il dovere di impedirlo (pt. 2
dell’ordinanza). Essa ritiene, comunque, che la Corte di giustizia, nella
sentenza Taricco, non abbia voluto imporre al giudice nazionale di
applicare il diritto dell’Unione anche quando cid implichi un conflitto
con un principio cardine dell’ordinamento italiano, ma al contrario che
abbia affermato che la regola tratta dall’art. 325 TFUE ¢ applicabile
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solo se ¢ compatibile con 1’identita costituzionale dello Stato membro,
e che spetta alle competenti autorita di tale Stato farsi carico di siffatta
valutazione (pt. 7 dell’ordinanza, dove si richiama il — e si fa molta leva
sul — pt. 55 della sentenza Taricco e il ruolo che essa sembra rimettere
al giudice nazionale nella verifica della violazione dei diritti
fondamentali dell’individuo). In altre parole, il primato del diritto
dell’Unione non pud mai ledere i valori sottesi a tale identita; se cosi
accadesse, sarebbe ammissibile 1’applicazione del controlimite, posto a
salvaguardia di siffatti valori.

Tra le diverse argomentazioni impiegate a sostegno della propria
impostazione, la Consulta evidenzia le differenze con il sopra
menzionato caso Melloni, sottolineando come nel caso di specie non si
sia in presenza di una normativa armonizzata di diritto dell’Unione e
come, pertanto, sembrerebbe possibile 1’applicazione del piu elevato
livello di tutela previsto dalla Costituzione nazionale alla luce di quanto
previsto dall’art. 53 Carta. Essa afferma, infatti, che la prescrizione
¢ circostanza esterna all’ordinamento europeo e che rispettarne la
natura sostanziale assicura, appunto, un piu elevato livello di protezione
degli imputati senza che vi sia alcun sacrificio del principio del primato
(pt. 8 dell’ordinanza). Tale impostazione della Consulta non convince
perd sino in fondo. Vero ¢ che si potrebbe sostenere che 1’istituto della
prescrizione assume rilevanza rispetto al diritto dell’Unione, sub
specie art. 325 TFUE, di fattosolo dopola sentenza Taricco e
I’approccio funzionalistico, non prevedibile, che la Corte di giustizia ivi
abbraccia per assicurare la tutela delle finanze dell’Unione.

L’affermazione testé riportata potrebbe quindi, forse, spiegarsi in
virth di questa sostanziale incompatibilita sopravvenuta e poco
prevedibile della normativa nazionale sull’allungamento massimo dei
termini di prescrizione, nella misura in cui essa non garantisca una
repressione efficace e dissuasiva dei reati lesivi delle finanze
dell’Unione. Nondimeno, pur sopravvenuta, 1’incompatibilita
riscontrata “attrae” la normativa interna nell’ambito di applicazione del
diritto dell’Unione. E comunque, in base ad un consolidato
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orientamento della Corte di giustizia, anche se il legislatore nazionale
opera nell’esercizio di una competenza ad esso riservata almeno in linea
di principio (come nel caso di specie, trattandosi di definizione della
portata dell’istituto della prescrizione), ¢ tenuto al rispetto del diritto
dell’Unione (v., per tutte, e proprio con riguardo alla competenza
penale, sentenza Cowan, pt. 19; e sentenza Calfa, pt. 17). Anche nella
sentenza Akerberg Fransson, coeva alla menzionata sentenza Melloni,
la Corte di giustizia afferma si che, in una situazione in cui I’operato
degli Stati membri non ¢ del tutto determinato dal diritto dell’Unione,
resta consentito alle autorita e ai giudici nazionali applicare gli standard
nazionali di tutela dei diritti fondamentali, ma pur sempre «a patto che
tale applicazione non comprometta il livello di tutela previsto dalla
Carta, come interpretata dalla Corte, né il primato, [’unita e 1’effettivita
del diritto dell’Unione» (pt. 29 e 36).

Nella prospettiva della Consulta la sola soluzione capace di evitare
I’applicazione del controlimite ¢ il riconoscimento, da parte della Corte
di giustizia, dell’identita costituzionale italiana; ed essa, in un’ottica di
leale cooperazione, ripetutamente evidenzia che siffatta soluzione non
pregiudica il primato, ma assicura la corretta tutela dei diritti degli
imputati ed altresi la corretta ripartizione di ruoli tra Lussemburgo e
Roma. La Corte di giustizia definisce 1’ambito di applicazione del
diritto dell’Unione, che non ¢ messo in discussione dalla Consulta che,
da parte sua, definisce cosa ¢ espressione dell’identita costituzionale
dello Stato italiano; e come quest’ultima ¢ tenuta al rispetto del primato,
la Corte di giustizia ¢ tenuta a rispettare le diversita degli Stati membri
e le loro identita costituzionali, anche sulla base di quanto previsto
dall’art. 4, par. 2, TUE (pt. 6 dell’ordinanza).

Quest’ultima previsione, secondo cui «[I]’Unione rispetta
I’'uguaglianza degli Stati membri davanti ai trattati e la loro identita
nazionale insita nella loro struttura fondamentale, politica e
costituzionaley, pur menzionata dalla Consulta nelle argomentazioni a
sostegno della soluzione prospettata, non viene richiamata nei quesiti
pregiudiziali (come invece era accaduto ad es., con riguardo ad un altro
rinvio pregiudiziale italiano, nel caso Torresi). Se un riferimento si
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fosse inserito nel terzo quesito (con cui si chiede alla Corte di giustizia
«se la sentenza [...] Taricco, debba essere interpretata nel senso di
imporre al giudice penale di non applicare una normativa nazionale
sulla prescrizione, anche quando tale omessa applicazione sia in
contrasto con i principi supremi dell’ordine costituzionale dello Stato
membro o con i diritti inalienabili della persona riconosciuti dalla
Costituzione dello Stato membroy), forse la Corte di giustizia sarebbe
stata piu responsabilizzata a prendere posizione sulla portata della
previsione o comunque avrebbe avuto piu difficolta a non pronunciarsi
espressamente su di essa.

4. Alcune possibili vie per ricomporre il conflitto.

Il mancato richiamo dell’art. 4, par. 2, TUE nei quesiti pregiudiziali
non impedira comunque alla Corte di giustizia di risolverli anche,
eventualmente, alla luce di tale previsione (per una loro soluzione senza
ricorrere ad essa v., da ultimo, L.S. Rossi). Del resto, come detto, il fatto
che il giudice dell’Unione non abbia colto le specificita
dell’ordinamento costituzionale italiano nel caso Taricco pud essere
dovuto al fatto che in tale causa esse non sono state messe
adeguatamente in luce e non ¢ quindi escluso che, debitamente
sollecitato in tal senso, possa variare la propria valutazione. E proprio
sotto questo profilo ¢ individuabile una differenza con il caso Melloni:
non perché, come sostenuto dalla Consulta, 1’assenza di
armonizzazione rende la prescrizione circostanza esterna al diritto
dell’Unione (come visto, dovendo il legislatore nazionale, nel
disciplinarla, comunque rispettare, rectius non violare, questo diritto),
ma perché tale assenza implica che non si sia mai avuto un confronto
tra Stati membri, in sede legislativa europea, in cui I’Italia (e, se del
caso, altri Stati) potesse(ro) far valere le specificita del proprio
ordinamento, eventualmente anche avvalendosi del c.d. freno di
emergenza. La normativa rilevante nel caso Melloni era stata invece
approvata all’unanimita dal Consiglio in base alle regole dell’allora
terzo pilastro dell’Unione e la Spagna non si era opposta
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all’approvazione invocando la propria identitd costituzionale, che
neppure il governo spagnolo, in udienza dinanzi alla Corte, aveva
riconosciuto come tale (v. pt. 141 delle conclusioni dell’AG Bot nella
causa Melloni). Certo, a tal proposito, sara interessante conoscere

I’impostazione del governo italiano nel nuovo giudizio pendente
dinanzi alla Corte di giustizia e se esso neghera la rilevanza del
controlimite come ha fatto nel giudizio di legittimita costituzionale o se
invece sosterra, almeno in parte, le argomentazioni della Consulta.

Certo, per la Corte di giustizia accogliere telle quelle la tesi della
Corte costituzionale implicherebbe di fatto un
sostanziale revirement della  soluzione Taricco. Nella storia della
giurisprudenza “comunitaria” non mancano, per quanto limitati, ipotesi
di revirement. Si pensi, giusto per fare un esempio, alle sentenze HAG
I e HAG II o, per restare in materia penale, alla sentenza Berlusconi che
— seppur allineandosi, come visto, alla propria consolidata
giurisprudenza —  modifica  I’impostazione  sostenuta  nel
precedente Niselli. Anche se forse, in quest’ultimo caso si potrebbe
sostenere che la sentenza Niselli sia una deviazione temporanea, una
“distrazione” della Corte di giustizia rispetto al proprio orientamento
consolidato: e allora, nella stessa prospettiva, si potrebbe
considerare Taricco come una momentanea deviazione della Corte
dalla propria giurisprudenza per cui la disapplicazione (a fronte
dell’inadempimento statale) non puo produrre conseguenze in malam
partem per il singolo. Tuttavia, nel caso di specie, un revirement secco
dei giudici di Lussemburgo — accogliendo in toto I’'impostazione della
Corte costituzionale — rischierebbe di implicare una “ritrazione” del
principio del primato a favore dell’identita costituzionale
dell’ordinamento italiano, nonostante le ripetute affermazioni di
principio di tale Corte a salvaguardia della primauté.

Se non pare dunque verosimile che la Corte di giustizia indietreggi
al punto da rinunciare al principio fondante 1’essenza stessa dell’Unione
europea, nulla le impedisce di delineare una soluzione di compromesso
che, senza mettere in discussione il primato, possa soddisfare nella
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sostanza le richieste della Consulta, cosi da proteggere le prerogative
fondamentali del nostro ordinamento costituzionale. A ben vedere,
proprio per evitare il ricorso ai controlimiti, dopo la pronuncia della
nostra Corte costituzionale nel citato caso Fragd del 1989 — dove
sostanzialmente si contestava la scelta del giudice di Lussemburgo di
limitare solo per il futuro gli effetti della sentenza pregiudiziale di
invalidita — la Corte di giustizia ha modificato la propria
giurisprudenza, ammettendo che di tale pronuncia potesse comunque
giovarsi la parte nel procedimento a quo. Anche in questo caso, dunque,
non si esclude un ripensamento dei giudici di Lussemburgo, finalizzato
a ricomporre il conflitto e ad evitare un impiego non controllato del
controlimite da parte della Consulta.

Ripensamento che puo senz’altro passare per un’analisi dei quesiti
pregiudiziali in un ordine diverso da come sono stati proposti dal nostro
giudice delle leggi e che potrebbe anche passare per una loro
riformulazione, magari “raggruppandoli” in un unico interrogativo,
ritendendo che la Consulta chieda “in sostanza” alla Corte di giustizia
se la violazione del principio di legalita in materia penale (quale
principio supremo dell’ordinamento costituzionale) o di un diritto
fondamentale dell’individuo puo, ed eventualmente a quali condizioni,
consentire la non disapplicazione di certe previsioni del diritto
dell’Unione, pur assicurando il rispetto di altre (si pensi, per tutti, al
principio di certezza del diritto, cui la Corte di giustizia, come detto,
non ha dato la minima rilevanza nel caso Taricco). E ripensamento che
deve essere davvero ben ponderato dal giudice di Lussemburgo: tanto
che, benché esso abbia accolto la richiesta di decidere la nuova causa

secondo la procedura accelerata (di cui all’art. 23 bis St. e agli artt. 105
e 106 del RP CG), che normalmente porta all’emanazione della

sentenza in 5-6 mesi dalla presentazione del rinvio pregiudiziale, non ¢
escluso che si prenda qualche mese in piu per riflettere adeguatamente
sulla soluzione da elaborare, data la delicatezza della questione posta
alla sua attenzione e i rischi, come detto, di un possibile conflitto che,
anziché essere neutralizzato, venisse confermato da una nuova
pronuncia in linea con quella del settembre 2015 o comunque da una
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decisione che la Consulta ritenesse non sufficientemente garantista (sui
rischi di tale esito del rinvio v. infra, § 5).

Come gia accennato, non sembra concepibile una soluzione fondata
sull’art. 53 Carta e la possibilita di un maggior livello di tutela
assicurato dalle Costituzioni nazionali che tale previsione parrebbe
consentire, perché la Corte di giustizia ha gia avuto modo di affermare
in Melloni, interpretando esplicitamente tale disposizione, e altresi
in Akerberg Fransson, che un siffatto innalzamento (anche in materia
non pienamente armonizzata) non deve comunque pregiudicare il
primato, ’effettivita e I’unita applicativa del diritto dell’Unione.

Una possibile soluzione potrebbe consistere, come gia altrove piu
ampiamente argomentato (C. Amalfitano, cit.), in una lettura piu
garantista dell’art. 49 Carta (ovvero estensiva, e pertanto inclusiva
anche del regime di prescrizione) o nella configurazione di un principio
generale di diritto idonei (appunto) a ricomprendere il principio di
legalita in materia penale come declinato nell’ordinamento
italiano ex art. 25, 2° c., Cost. Quanto al volet della determinatezza, una
siffatta soluzione sembra, a ben vedere, imposta dalla stessa Corte EDU
(v., ad es., sentenza Yukos c. Russia. Sotto il profilo in esame la Corte
di giustizia pare dunque aver gia violato il principio di legalita quale
imposto ex art. 7 CEDU e art. 49 Carta) ed ¢ gia enucleabile come
principio generale codificato nel citato art. 49 (e, forse, nell’art. 47)
Carta. Il giudice del Kirchberg dovrebbe dunque dettare condizioni piu
precise per procedere alla disapplicazione, definendo, innanzitutto,
cosa significa frode “grave” ed eventualmente anche generalizzando
I’obbligo di disapplicazione, o chiarendo che il numero dei casi da
prendere in esame ¢, ad es., quello oggetto del singolo procedimento
pendente dinanzi al giudice competente (in tal senso v. la citata sentenza
n. 12160/2017, p. 7). Quanto al volet dell’irretroattivita della norma
penale sfavorevole, un innalzamento ad opera della Corte di giustizia
del livello di tutela previsto dalla Corte di Strasburgo ex art. 7 CEDU ¢
ammesso dall’art. 52, par. 3, ultima frase, Carta. Tale risultato potrebbe
perseguirsi con una limitazione nel tempo degli effetti della sentenza
pregiudiziale (amplius, v. C. Amalfitano, cit.) e, quindi, con obbligo di
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disapplicazione (alle condizioni meglio delineate dalla Corte di
giustizia) solo per i reati commessi dopo il deposito della nuova
pronuncia.

Vero ¢ che una soluzione come quelle prospettate si imporrebbe,
per il tramite della pronuncia della Corte, a tutti gli Stati membri
dell’Unione, anche a quelli (e sembrano la maggioranza) dove la
prescrizione ha natura processuale e la lettura dell’art. 49 Carta
delineata nella sentenza Taricco non ha creato i problemi che sono
invece sorti nell’ordinamento italiano. Ma ¢ altrettanto vero che la
limitazione (eccezionale) degli effetti della sentenza nel tempo, per
assicurare la certezza del diritto (italiano), potrebbe (rectius, dovrebbe)
essere territorialmente circoscritta e quindi operare solo con riguardo

all’ordinamento interessato dal rinvio pregiudiziale (v. conclusioni AG
Stix-Hackl nella causa Banca Popolare di Cremona, pt. 178 ss.; in

dottrina v. M. Condinanzi, R. Mastroianni, I/ contenzioso dell Unione
europea, Torino, 2009, p. 236).

Ed ¢ altresi vero che si potrebbe anche obiettare che una siffatta
limitazione aveva gia nel caso Taricco e quindi avrebbe anche oggi
poco significato perché, nel mentre, il legislatore italiano ha adottato
una nuova disciplina sulla prescrizione (v. il citato art. 2, c. 36-vicies
semel, lett. /), del d.I. 13 agosto 2011, n. 138). Tuttavia — ferma la
necessita di verificare la compatibilita di tale nuova normativa con I’art.
325 TFUE (e quindi, a fronte di una sua illegittimita, applicare la
regola Taricco come meglio definita nella pronuncia relativa alla causa
C-42/17 anche per i reati commessi nella vigenza della nuova
legislazione) — essa si applica (per ora, ovvero in attesa di un’eventuale
dichiarazione di incompatibilitd) ai reati commessi successivamente
alla sua entrata in vigore. Pertanto, i reati della vicenda Taricco e quelli
commessi prima della riforma in parola continuano ad essere soggetti
al previgente regime di prescrizione. E se ¢ vero che la Corte di giustizia
con una nuova pronuncia interpretativa non puo limitare gli effetti nel
tempo di una precedente sentenza pregiudiziale (v., per tutte, Barber,
pt. 41; Blaizot, pt. 28. Per la prospettazione di una possibile diversa
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soluzione v. le conclusioni dell’AG Tizzano nella causa Meilicke e a.,

pt. 43 ss.), ¢ altresi vero che i dicta della nuova sentenza dovrebbero
essere rispettati anche dai giudici di quei procedimenti che siano
eventualmente proseguiti in applicazione della regola Taricco, ovvero
dove la prescrizione non sia stata dichiarata a seguito della
disapplicazione della normativa nazionale ritenuta contraria al diritto
dell’Unione dal giudice di Lussemburgo. Anche siffatti procedimenti,
quindi, a partire dalla nuova pronuncia della Corte di giustizia,
soggiacerebbero alla limitazione degli effetti nel tempo eventualmente
in essa contemplata e dunque, anche se proseguiti — come detto — in
applicazione della sentenza Taricco, potrebbero (rectius, dovrebbero)
essere chiusi quando dovesse maturare la prescrizione, in applicazione
del regime prescrizionale ritenuto si illegittimo, ma ancora operativo,
perché, come detto, la disapplicazione della normativa nazionale
contrastante con ’art. 325 TFUE potrebbe aversi solo per i reati
commessi dopo la pronuncia della Corte nella causa C-42/17.

Un’altra soluzione, volta ad evitare una regressione del quantum di
tutela assicurato in Italia agli imputati, senza imporre un innalzamento
del livello di tutela negli Stati membri che riconoscono natura
processuale all’istituto della prescrizione, potrebbe estrinsecarsi
proprio nel ricorso all’art. 4, par. 2, TUE. Siffatta strada non pare
percorribile se si accoglie quell’impostazione per cui tale clausola puo
essere impiegata solo in assenza di uno standard comune europeo di
tutela (per tale possibile impiego dell’art. 4, par. 2, TUE v. G. Di
Federico, Identifying National Identities in the Case Law of the Court
of Justice of the European Union, in DUE, 2014, p. 769 ss.), nel caso
di specie essendo comune agli Stati membri e all’ordinamento
dell’Unione, seppur diversamente declinato, il principio di (certezza del
diritto e quello di) legalita in materia penale. Cio a meno di ritenere che
il carattere sostanziale della prescrizione sia di per s€ — e non come
declinazione del principio di legalita — un’identita costituzionale
specifica del nostro ordinamento che pud consentire un’applicazione
“pura”, ovvero senza bilanciamento alcuno, dell’art. 4, par. 2, TUE.
Tale strada pare invece praticabile se la Corte di giustizia impiegasse la
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previsione in parola secondo I’impostazione sottesa, ad es., ai
casi Omega e Sayn-Wittgenstein, dove a fronte di un livello condiviso
(dagli Stati membri e dall’Unione) di tutela di un certo valore
(rispettivamente la dignita umana e il principio di non discriminazione)
ha ammesso che gli Stati interessati (Germania e Austria) concedessero
a quei valori un livello di tutela (diverso e) piu elevato rispetto a quello
condiviso in ambito europeo. Anche se poi certo, nel caso oggi
all’esame del giudice del Kirchberg, si ha una lesione anche del bilancio
dell’Unione e quindi di un bene “comune” degli Stati membri, profilo
che probabilmente non ¢ trascurabile ai fini dell’uso “impuro” (e non
invece di quello “puro”) dell’art. 4, par. 2, TUE.

In questo caso, anziché rimettere la valutazione circa la necessita di
assicurare le specificita nazionali al giudice del rinvio (come di fatto
suggerito dalla Consulta), la Corte di giustizia potrebbe verificare essa
stessa tale necessita ed elevare il valore che ¢ espressione dell’identita
costituzionale dello Stato italiano a valore espressione di identita
nazionale tutelata ex art. 4, par. 2, TUE. Del resto, se ¢ certo la Corte
costituzionale a dover definire i contorni dell’identita del suo
ordinamento, il giudice ultimo della previsione in esame ¢ la Corte di
giustizia (per tutti v. A. Tizzano, Il nuovo ruolo delle Corti supreme
nell’ordine politico istituzionale: la Corte di giustizia dell’UE, in DUE,
2012, p. 811 ss., spec. p. 830; M. Condinanzi, I controlimiti come
sintesi ideale tra primato da affermare e identita nazionale da
rispettare, in B. Nascimbene (a cura di), Costa/Enel: Corte
costituzionale e Corte di giustizia a confronto, cinquant’anni dopo,
Milano, 2015, p. 119 ss., spec. p. 129). Essa, in un’ottica di leale
cooperazione, potrebbe dare rilevanza all’identita nazionale
nell’ordinamento dell’Unione, ivi legittimandone 1’esistenza e
I’efficacia (anche eventualmente delineandola secondo contorni non
perfettamente coincidenti con quelli definiti dal giudice nazionale di
legittimita: v. P. Mengozzi, La Corte di giustizia dell’Unione e il diritto
nazionale degli Stati membri, in DUE, 2016, p. 167 ss., spec. p. 186,
dove si afferma che lo Stato membro definisce il contenuto della sua
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identita nazionale e la Corte di giustizia ¢ responsabile a delineare
I’estensione del dovere dell’Unione di rispettarla nel caso concreto).

In tal modo il ricorso all’art. 4, par. 2, TUE non dovrebbe intendersi
come negazione (o ritrazione) del primato, bensi come sua conferma.

Certamente, pur nel rispetto del primato, una siffatta soluzione
implicherebbe una limitazione dell’effettivita e dell’'uniformita
applicativa del diritto dell’Unione, una sorta di integrazione
differenziata legittimata dalla Corte di giustizia. Ma a ben vedere una
siffatta lettura ed impiego della previsione in parola paiono avallati, o
avallabili, anche in base a quanto disposto dall’art. 19 TUE, secondo
cui la Corte di giustizia «assicura il rispetto del diritto
nell’interpretazione e nell’applicazione dei trattati» e nella nozione di
“diritto” puo (rectius, deve) rientrare anche il diritto degli Stati membri,
o almeno quello che caratterizza il nocciolo duro della loro identita
nazionale. Del resto, il rapporto tra Stati membri ed Unione ¢ sempre
stato un rapporto osmotico, anche grazie al principio di leale
cooperazione: ¢ come l’identitd nazionale ¢ definita anche in virtu
dell’appartenenza all’ordinamento sovranazionale (A. Tizzano, Le
ricadute della sentenza Costa/Enel nei rapporti tra giurisdizioni
europee, in B. Nascimbene (a cura di), cit., p. 67 ss., spec. p. 73), cosi
I’identita costituzionale dell’Unione (concetto dinamico quanto lo ¢
I’identita nazionale) non pud non tenere conto delle specificita dei
singoli ordinamenti degli Stati membri che la compongono (su
tali bottom down e bottom up effects v. per tutti, K. Lenaerts, J. A.
Gutierrez-Fons, The Role of General Principles of EU Law’, in A.
Arnull, C. Barnard, M. Dougan, E. Spaventa (eds), 4 Constitutional
Order of States?: Essays in EU law in Honour of Alan Dashwood,
Oxford, 2011, p. 179 ss.). Cio € ben evidente, oggi, con riguardo al
rispetto dei diritti fondamentali dell’Unione, tutelati ex art. 6 TUE (e
comunque in quanto principi generali di diritto ad opera della
giurisprudenza della Corte gia prima del trattato di Maastricht) e valore
su cui si fonda I’Unione (art. 2 TUE). E potrebbe, rectius dovrebbe
esserlo, o comunque il sistema dovrebbe svilupparsi nel senso di una
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siffatta osmosi, anche con riguardo ai principi supremi degli
ordinamenti costituzionali nazionali, specie nella materia penale dove
anche le norme pattizie prevedono che nel procedimento legislativo
europeo si tenga conto delle differenze tra le tradizioni giuridiche dei
diversi Stati membri (v. artt. 82 ¢ 83 TFUE) e tali diversita, dunque,
non possono non essere tenute nella debita considerazione dalla Corte
di giustizia quando interpreta il diritto dell’Unione.

Una soluzione del tenore prospettato impedirebbe la
disapplicazione della normativa nazionale contrastante, secondo quanto
chiarito dalla stessa Corte di giustizia nella causa Taricco (pt. 53-57
della sentenza).

Ma non ¢ escluso che, fatta salva I’identita nazionale per i reati gia
commessi, la Corte di giustizia possa statuire nel senso che la
disapplicazione potrebbe aversi per i reati commessi dopo la sua
pronuncia, in ossequio alla certezza del diritto  (sub
specie determinatezza e irretroattivita in malam partem). Forse, in
questo caso, peraltro, piu che far leva sull’identita nazionale, si
dovrebbe semplicemente dare rilevanza ad una certa “lettura™ del
principio di legalita (quella imposta dall’art. 25, 2° c., Cost., piu
garantista di quella di cui all’art. 49 Carta). Risulta infatti difficile il
riconoscimento dell’identitd nazionale ma solo per il passato, con
obbligo di disapplicare la normativa controversa a partire da una certa
data (quella della nuova pronuncia). Se si tratta di identita nazionale
(“pura”), essa non pare bilanciabile e non sembra possibile che la Corte
di giustizia imponga allo Stato membro di rinunciare pro futuro a tale
sua identita per assicurare I’applicazione effettiva (nel caso in esame)
dell’art. 325 TFUE.

S. I rischi di una conferma (difficilmente immaginabile e
comunque non auspicabile) della sentenza Taricco da parte della
Corte di giustizia.
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Come gia anticipato, cid che ad ogni modo ¢ fuor di dubbio ¢ la
necessita che la soluzione della Corte di giustizia, anche se diversa da
quelle delineate, sia comunque dettata dall’autorita della ragione (che
dovrebbe dunque prevalere sulla ragione dell’autoritd) ed idonea a
ricomporre il conflitto e non, al contrario, a fomentarlo. Specie a fronte
della crisi che sta vivendo I’Unione europea, ¢ assolutamente opportuna
infatti una soluzione “dialogica”.

Non pud comunque non prendersi, seppur sinteticamente in esame,
lo scenario che potrebbe profilarsi laddove il giudice di Lussemburgo
confermasse il proprio precedente o comunque fornisse una soluzione
interpretativa “non gradita” alla Consulta, perché non pienamente
idonea a garantire 1’operativita del principio di legalitd in materia
penale rispetto al regime di prescrizione secondo le specificazioni
fornite dallo stesso giudice di legittimita.

Quello che si tenderebbe ad escludere, o che comunque si auspica
che non accada, € che la Consulta — ad es. non concordando con le
specificazioni in punto di “frode grave” e di “numero considerevole di
casi” effettuate dalla Corte di giustizia, al fine di soddisfare il principio
di legalita sotto il profilo della determinatezza e prevedibilita — invochi
quale espressione dell’identita costituzionale italiana la riserva di legge
(eventualmente anche assoluta, intesa cio¢ non solo nel senso che la
materia penale deve essere disciplinata da una disposizione scritta e non
puo essere oggetto di normazione “giurisprudenziale”, ma anche nel
senso che il solo legislatore puo essere quello nazionale: amplius v. F.
Vigano, 2017, cit.). Tale volet del principio di legalita non ¢ stato preso
in esame dalla Consulta nell’ordinanza di rinvio pregiudiziale. Il suo
impiego solo a posteriori, per discostarsi dai dicta del giudice di
Lussemburgo, sarebbe percido contrario al principio di leale
cooperazione, che pur la Corte costituzionale mostra di ben conoscere,
richiamandolo espressamente nella propria ordinanza di rinvio. Inoltre,
un siffatto impiego (se si invocasse la riserva assoluta di legge)
equivarrebbe sostanzialmente a dire che la materia penale non ¢
coperta, di fatto, dalla cessione di sovranita ex art. 11 Cost., in netto
contrasto con la devoluzione di competenze, anche in ambito penale,
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sino ad oggi realizzata a favore dell’Unione. Ed esso, comunque,
implicherebbe la negazione tout court del potere di disapplicazione (in
peius) imposto dalla Corte di giustizia e, quindi, la negazione
dell’essenza stessa del meccanismo finalizzato, nei rapporti tra
ordinamenti, a garantire il primato (in violazione proprio dell’art. 11
Cost.).

Non puo invece escludersi, come accennato, ¢ come dalla stessa
Consulta gia anticipato in sede di rinvio pregiudiziale, che essa,
ritenendo la soluzione interpretativa della Corte di giustizia non
sufficientemente garantista, decida di applicare il controlimite rispetto
ai  duevolets del principio di legalita chiaramente enucleati
nell’ordinanza di rinvio.

Vero ¢ che se il nuovo regime sulla prescrizione di cui si ¢ detto
fosse ritenuto non lesivo delle finanze dell’Unione si tratterebbe di
controlimite dall’operativita temporalmente circoscritta, ovvero
utilizzabile solo nei procedimenti penali ancora in corso rispetto a reati
commessi prima dell’entrata in vigore della novella del 2011. Piu estesa
nel tempo sarebbe invece 1’applicazione del controlimite se anche la
nuova legislazione si rivelasse sostanzialmente incompatibile con il
diritto dell’Unione e quindi la Corte di giustizia (i) ritenesse che anche
tale nuova disciplina deve essere disapplicata perché non soddisfa le
finalita di cui all’art. 325 TFUE, e (ii) non tenesse in considerazione
I’esigenza di tutelare i diritti fondamentali dell’imputato in base alle
specificita del nostro ordinamento costituzionale.

Anche nel primo caso, si assisterebbe comunque ad un conflitto
(non sanato) tra Corti. E per quanto non sia la prima volta, in
sessant’anni di integrazione europea, che la Corte di giustizia e una
corte costituzionale nazionale assumono posizioni differenti (v., ad es.,
il caso Filipiak o, piu recentemente, il non allineamento alla
sentenza Melloni da parte della Corte costituzionale tedesca nel
caso Solange III e il mancato rispetto della giurisprudenza Mangold da
parte della Suprema Corte danese nel caso 4jos), non ¢ certo agevole
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prevedere quale sarebbe I’atteggiamento dei giudici comuni, cui
sarebbe rimessa la scelta ultima di quale impostazione rispettare. In altri
termini, non ¢ dato sapere con assoluta certezza se essi comunque
utilizzerebbero, secondo le indicazioni della Consulta, il controlimite e,
dunque, non procederebbero alla disapplicazione, o se invece,
privilegiando la fedelta “comunitaria”, si allineerebbero ai dicta della
Corte di giustizia e disapplicherebbero la normativa nazionale
illegittima alle condizioni da quest’ultima fissate (su tale interrogativo

v. gia R. Mastroianni, p. 18).

A ben vedere ci si potrebbe chiedere se anche la sola invocazione
del controlimite da parte della Consulta sarebbe di per sé sufficiente a
legittimare 1’avvio di una procedura di infrazione da parte della
Commissione. La risposta ¢ positiva, almeno in teoria, al pari di quanto
potrebbe accadere a seguito della “semplice” entrata in vigore di una
legge incompatibile con il diritto dell’Unione e a prescindere dalla sua
pratica applicazione: anche se certo ¢ diverso (almeno nella prospettiva
nazionale) il caso di una violazione del diritto dell’Unione ad opera di
una qualsivoglia normativa nazionale e quello di una violazione
“giustificata” dall’applicazione di un controlimite. Anche autorevole
dottrina (J.-P. Jacqué, La Cour de justice de ’Union européenne et la
theorie des «contre limitesy, in A. Bernardi (a cura di), cit., p. 3 ss.,
spec. p. 14) si era espressa nel senso del possibile esperimento di una
procedura di infrazione rispetto alla menzionata decisione Solange II1.
Anche se poi, in concreto, nei confronti della Germania la guardiana
dei trattati non ha reagito ex art. 258 TFUE e ci si puo chiedere se la sua
decisione sia stata dettata proprio dalla specificita della violazione,
ovvero dalla sua natura in un certo qual senso “politica” (sulla nuova
“strategia” della Commissione nell’esercitare il controllo sul rispetto
del diritto dell’Unione da parte degli Stati membri v. la comunicazione
del gennaio 2017). E lo stesso tipo di “inerzia” si potrebbe quindi

prospettare nel caso in esame.

Altra questione sarebbe — e una diversa risposta anche in concreto
da parte della Commissione potrebbe invece aversi rispetto a — una
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reazione generalizzata dei giudici nazionali che, in “attuazione”
dei dicta della Consulta, sistematicamente facessero applicazione dei
controlimiti, non rispettando la sentenza della Corte di giustizia che
decidesse di negare rilevanza alle specificita del nostro ordinamento e,
quindi, non disapplicando la normativa nazionale ritenuta “illegittima”
(per un esempio di procedura di infrazione per censurare una prassi
giudiziaria  contraria al diritto  dell’Unione v.causa C-
129/00, Commissione c. Italia).

Ferma restando la peculiarita della non applicazione del diritto
dell’Unione dettata dall’esigenza di salvaguardare i1 valori sottesi al
controlimite, in quest’ultimo caso il risultato potrebbe essere, piu
probabilmente, quello di una procedura ex art. 258 TFUE avviata per
censurare una prassi giurisprudenziale che, seppur a tutela dell’identita
nazionale, non disapplica una normativa ritenuta comunque contraria al
diritto dell’Unione da una sentenza pregiudiziale della Corte di
giustizia. Forse, allora, sarebbe stato preferibile I’avvio immediato di
una siffatta procedura per censurare la legislazione nazionale
contrastante anziché la sua persistente applicazione da parte dei giudici
a fronte di un controlimite invocato dalla Consulta, ma non riconosciuto
degno di “protezione” da parte del giudice di Lussemburgo.

Anche per evitare un epilogo di tal fatta, oltremodo saggia sarebbe,
come ormai piu volte detto, una pronuncia dei giudici del Kirchberg che
tenga conto delle specificita dell’ordinamento costituzionale italiano. I
descritti,  preoccupanti,  “strascichi”  giurisprudenziali  non
prometterebbero nulla di buono, specie in tempi di crisi come quelli che
sta oggi vivendo I’Unione europea. Per evitare un passo ulteriore verso
il rischio di disintegrazione, 1’auspicio ¢ che la Corte di giustizia tuteli
dunque, in qualche modo, i diritti fondamentali del singolo, ricordando
la centralita che esso ha, sin dagli anni 60, in quell’«ordinamento
giuridico di nuovo genere» (v. sentenza Van Gend en Loos) che la Corte
stessa ha contribuito a definire e vieppiu, nei decenni, a sviluppare e
rafforzare.
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EUROPA SOCIALE E MERCATO INTERNO:
CONVERGENZA O CONTRASTO?

DI DAVIDE DIVERIO

1. Una contrapposizione “genetica” nella dichiarazione di
Roma del 25 marzo 2017?

Fra gli obiettivi che 1 27 leader degli Stati membri e delle istituzioni
dell’Unione si impegnano (non gia, semplicemente, a realizzare ma) ad
adoperarsi per realizzare figura, al punto 2 dedicato a «un’Europa
prospera e sostenibile», un mercato unico «forte, connesso e in
espansione», condizione necessaria, secondo le parole della
dichiarazione, per poter generare crescita e occupazione nell’Unione e,
insieme a una moneta unica «stabile e ancora piu forte», «opportunita
di crescita, coesione, competitivitd, innovazione e scambio, in
particolare per le piccole e medie imprese». Al punto successivo,
consacrato a «un’Europa sociale», trovano posto i tradizionali valori
della parita tra donne e uomini, delle pari opportunita, della lotta alla
disoccupazione, alla discriminazione, all’esclusione sociale e alla
poverta, del ruolo «fondamentale» delle parti sociali; tutti valori che
I’Unione deve promuovere accanto a piu generali obiettivi, il progresso
economico ¢ sociale, la coesione e la convergenza, che essa deve
favorire «difendendo nel contempo 1’integrita del mercato interno».

Colpisce quello che pare delinearsi come un tendenziale contrasto
fra I’Europa sociale e il mercato interno, presentati entrambi come
obiettivi da perseguire ma con I’ammissione, per dir cosi, per cui la
prima costituisce si una prerogativa da raggiungere ma mantenendo
contestualmente (o continuando a perseguire) la realizzazione del
mercato interno. Si suggerisce, dunque, 1’esistenza di una sorta di
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contrapposizione in termini fra i due obiettivi, richiamando cosi
I’attenzione sul fatto che i ricordati valori riconducibili alla nozione di
Europa sociale potrebbero in astratto attentare alle realizzazioni del
mercato interno, quasi I’'una e 1’altro fossero in intima e consustanziale
contrapposizione. Tale affermazione ci ricorda poi, quasi
fotografandola, 1’attuale realta di un mercato interno non ancora
sufficientemente fondato sul rispetto di quei valori sociali per la cui
tutela appare sovente piu concretamente adeguato il livello statale.

Ma ¢ davvero questa la situazione attuale? Vi ¢ davvero una
contrapposizione “genetica” fra mercato interno e tutela dei valori
sociali?

2. L.’azione armonizzatrice delle Comunita in materia di diritto
del lavoro

L’adozione, a partire dagli anni ‘70, di numerose direttive che
costituiscono il corpus normativo che si ¢ soliti qualificare «diritto
comunitario del lavoroy» potrebbe indurre a rispondere negativamente a
un tale quesito. Si tratta, in effetti, di direttive volte ad armonizzare le
legislazioni degli Stati membri quanto alle tutele da garantire al
lavoratore subordinato emanate esplicitamente in vista della
realizzazione del mercato interno (allora «mercato comune»). E
apparso infatti fin da subito evidente che le differenze esistenti fra le
varie regolamentazioni nazionali con riferimento, ad esempio, alle
modalita e alle procedure relative ai licenziamenti collettivi ovvero al

grado di tutela da riservare ai lavoratori in caso di insolvenza del datore
di lavoro, potessero ripercuotersi negativamente e direttamente sul
funzionamento del mercato comune. Per questo motivo il legislatore
comunitario ha adottato una serie di atti che hanno contribuito alla
realizzazione del mercato comune e soprattutto, ai nostri fini, a
conferirgli una connotazione sociale. Tale risultato, ¢ bene ricordarlo,
si ¢ peraltro realizzato in vigenza di disposizioni procedurali che,
astrattamente, avrebbero ben potuto renderlo concretamente difficile;
basti considerare alla circostanza che, di fatto, il solo Consiglio era in
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quel momento il legislatore comunitario, avendo il Parlamento europeo
un ruolo semplicemente consultivo, e che la base giuridica di quegli atti
(lart. 100 del Trattato CEE, all’epoca unica base giuridica utilizzabile
prima dell’introduzione nei Trattati, da parte dell’ Atto unico europeo,

dell’art. 118 A, fondamento normativo specifico per interventi di

armonizzazione nell’ambito della politica sociale) imponeva una
delibera all’unanimita.

3. La tutela dei valori sociali nella giurisprudenza della Corte
di giustizia sul mercato interno

L’analisi della giurisprudenza della Corte di giustizia in tema di
liberta economiche di circolazione e diritti di natura sociale potrebbe,
invece, indurre quanto meno a dubitare della possibile compatibilita fra
mercato interno ed Europa sociale. In proposito, il quadro che ne deriva
¢, per la verita, ambivalente. E noto, infatti, che ¢ stata propria la Corte
a determinare 1’ingresso di questi valori nella sua giurisprudenza sulle
liberta economiche di circolazione. E tuttavia altrettanto noto che tali
interessi sono venuti in gioco sempre alla stregua di limiti ed eccezioni,
dunque da valutare di volta in volta quanto alla loro legittimita, rispetto
all’operare di tali liberta fondamentali del mercato interno. Se € poi vero
che, nelle celebri pronunce Viking e Laval, 1a tenuta dei valori di natura
sociale ¢ parsa soccombere, lo ¢ pero altrettanto che un’applicazione
differente del principio di proporzionalita avrebbe potuto determinare
(e dunque ben potrebbe sempre produrre per il futuro) un diverso
bilanciamento di interessi e una loro diversa considerazione.

L’evocata giurisprudenza si ¢ progressivamente formata quando,
nel frattempo, con la riforma di Lisbona la Carta dei diritti fondamentali
dell’UE («Carta») assumeva valore giuridico pari ai Trattati. E da quel
momento e, dunque, piu paradossalmente, si sarebbe portati a dire, che
appare difficile scorgere da parte della Corte di giustizia una vera
attenzione alla tutela di tali valori o, meglio ancora, sembrano delinearsi
equilibri fra interessi generali che possono suscitare qualche perplessita
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per una loro non univoca coerenza. Ne ¢ un esempio chiaro e
significativo la giurisprudenza che si va costruendo intorno all’art. 16
della Carta («Liberta d’impresa») che, per il suo contenuto, potrebbe

ben considerarsi norma che sintetizza, tendendo a includere, numerose
liberta economiche di circolazione come, in particolare, quelle
riconducibili agli artt. 49 e 56 e ss. TFUE, ovverosia al diritto di
stabilimento e alla libera prestazione dei servizi. In effetti, in quella
giurisprudenza la liberta di impresa ¢ destinata a cedere nei confronti
della tutela  dell’ambiente, della privacy, del consumatore, di
taluni diritti di proprieta intellettuale, del pluralismo dei media, della

liberta di ricevere informazioni, ovviamente della tutela della salute e

ancor piu ovviamente del mantenimento della pace e della sicurezza

internazionale e pare invece prevalere sulla tutela dei lavoratori.

Occorre pur sempre sottolineare come cid avvenga in applicazione
di modalita di valutazione del tutto consuete della legittimita delle
normative nazionali o dell’Unione e, ancora, come si giunga a tali esiti
per via, pressoché esclusiva, dell’applicazione del principio di
proporzionalita (in via autonoma o sulla base dell’art. 52, n. 1, della
Carta).

Appare percio indubitabile il ruolo fondamentale avuto dalla Corte
di giustizia per la promozione dei valori sociali nel contesto del mercato
interno ed ¢ necessario riconoscere che i limiti che essa stessa pare
essersi data in questa evoluzione nella considerazione di tali istanze
discendono in modo evidente e diretto dal quadro normativo esistente
(coincidendo di fatto con essi).

4. La “nuova” vocazione sociale dell’Unione secondo la
riforma di Lisbona

Ultimo spunto per poter rispondere al quesito iniziale ¢ poi,
evidentemente, fornito dalle riforme attuate con il Trattato di Lisbona,
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in particolare 1’introduzione della «clausola sociale orizzontale»
dell’art. 9 TFUE e il gia ricordato valore vincolante attribuito alla Carta.

Anche in questo contesto, tuttavia, le considerazioni che possono
svolgersi sono di un duplice ordine. Da un lato, prevedendo che «nella
definizione e nell’attuazione delle sue politiche e azioni, I’Unione tiene
conto delle esigenze connesse con la promozione di un elevato livello
di occupazione, la garanzia di un’adeguata protezione sociale, la lotta
contro I’esclusione sociale» e affermando la vincolativita, per quanto ci
concerne, delle disposizioni di cui al Titolo IV, dedicato alla
«Solidarietay, appare evidente come la vocazione sociale dell’Unione,
e dunque anche del suo mercato interno, sia stata rafforzata. Tale
effetto, tuttavia, ¢ sovente parso soltanto di natura formale avuto
riguardo al fatto che, nella sostanza, ’art. 9 TFUE (il piu delle volte
unito all’art. 151 TFUE) non ¢ sembrato davvero essere preso in seria

considerazione dalle istituzioni dell’Unione (e, in ogni caso, €sso stesso
richiede una complessa operazione di bilanciamento fra numerosi
interessi di ordine generale). La circostanza, poi, che i diritti sociali
affermati dalla Carta siano stati concepiti alla stregua di “principi” ha
giustificato il timido approccio della Corte di giustizia nella loro
valorizzazione, essendone stata loro negata la diretta applicabilita e
dunque la capacita di conferire direttamente posizioni soggettive ai
singoli, effetto possibile soltanto ove siano presenti, nel diritto
dell’Unione o in quello nazionale, successive disposizioni di attuazione.

5. Il ruolo degli Stati membri e dei giudici nazionali nella
individuazione e nella tutela di valori sociali comuni

Il quadro che i citati spunti contribuiscono complessivamente a
delineare esclude dunque la paventata “contrapposizione genetica” fra
Europa sociale e mercato unico ma fornisce innegabilmente I’immagine
di un difficile bilanciamento fra le istanze originarie del mercato interno
e le sempre piu pressanti esigenze di tutela di valori di ordine sociale.
Il Comitato economico e sociale europeo ha del resto sottolineato con
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forza, nel suo parere in tema di «Minacce e ostacoli al mercato unico»
dello scorso 25 gennaio, che «il mercato unico dispone di una solida
dimensione sociale basata sul TFUE e sul diritto derivato dell’UE, ma
bisognerebbe considerare di migliorare I’equilibrio tra le liberta
economiche di mercato e i diritti sociali fondamentali».

Ne deriva, quale principale conseguenza, il rafforzamento del
livello statale — a scapito dell’Unione — rispetto alla promozione di
valori sociali e alla definizione stessa di un comune modello sociale
europeo. Giurisprudenza recente della Corte di giustizia in tema di

mercato interno e, in particolare, di diritto degli appalti pubblici
costituisce sicuro fondamento giuridico a questo scenario: i valori
riconducibili, /ato sensu, al principio di solidarieta sono in primo luogo
appannaggio degli Stati membri i quali possono, senza violare il diritto
dell’Unione, escludere taluni contesti di mercato dall’ambito di
applicazione delle norme armonizzate sugli appalti pubblici, e finanche
dello stesso diritto primario, ove cid si renda necessario in vista
dell’effettiva promozione e tutela di quei valori sociali ritenuti
fondamentali dall’ordinamento nazionale e di cui contestualmente
I’Unione stessa si vuole fare promotrice. L’identificazione di tali valori,
cosi come del quantum di tutela da assicurare agli stessi, puo dunque
competere agli Stati membri. Una tale implicazione risulta del resto in
linea con le indicazioni, pur se di ordine piu generale, che la stessa
dichiarazione del 25 marzo scorso fornisce quando, «nel rispetto del
principio di sussidiarieta», i leader europei si impegnano a lasciare «ai
diversi livelli decisionali sufficiente margine di manovra per rafforzare
il potenziale di innovazione e di crescita dell’Europa». Ancora piu
recentemente, infine, ¢ la Commissione a evidenziare che negli ambiti
di cui si discute gli Stati membri dispongono di «competenze primarie
o addirittura esclusive» e dunque che I’attuazione dei principi e dei
diritti enucleati nel c.d. «pilastro europeo dei diritti sociali» dovra

avvenire «a livello dell’Unione e degli Stati membri nel pieno rispetto

delle rispettive competenze [e] in linea inoltre con i principi di
sussidiarieta e di proporzionalitd.
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Per quanto giuridicamente fondata, tale conclusione desta pero
alcune perplessita, ingenerando, finanche, qualche preoccupazione, in
particolare per il rischio che, lasciati alla determinazione degli Stati
membri, i valori sociali possano fare presa soltanto in minima parte
nella costruzione di relazioni economiche effettivamente improntate
(anche) a tali valori. Un tale rischio, che non puo sottovalutarsi, deriva
infatti dalla consapevolezza che, difficilmente scrutinabili dinnanzi alle
istituzioni dell’Unione (salva la sola verifica delle ipotesi-limite
dell’abuso), le autonome determinazioni degli Stati membri potrebbero
attentare all’omogenea tutela dei valori di natura sociale e, in definitiva,
rendere concretamente impraticabile la via dell’identificazione di un
modello sociale propriamente comune e dunque europeo.

In un tale contesto non v’¢, dunque, che affidarsi all’applicazione
concreta che delle norme sul mercato interno e, soprattutto, dei principi
generali dell’ordinamento dell’Unione e in particolare del principio di
proporzionalita possono dare i giudici degli Stati membri. A essi tocca
infatti (ri)equilibrare D’assetto degli interessi generali in gioco,
conferendo al diritto nazionale di volta in volta applicabile
un’interpretazione che sia conforme all’ordinamento dell’Unione
complessivamente inteso, in cui, innegabilmente, si collocano quelli
che la giurisprudenza di Lussemburgo definisce principi del diritto
sociale dell’Unione. In altri termini, se va riconosciuto che, allo stato

attuale, né quella stessa giurisprudenza, né le riforme attuate a Lisbona,
né I’adozione di direttive in materia di diritto del lavoro sono, se
singolarmente intese, in grado di far sistematicamente prevalere le
istanze di natura sociale sulle liberta economiche, € tuttavia certo che,
come ricordato, tali fattori hanno chiaramente contribuito a far si che,
fra i principi costitutivi dell’ordinamento dell’Unione debbano essere
saldamente contemplati anche quelli riconducibili alla nozione di
Europa sociale o, secondo le parole della Commissione, all’«acquis
sociale». Il giudice nazionale, da cui forse puo talvolta essere lecito
attendersi un coraggio maggiore di quello manifestato della stessa Corte
di giustizia, deve poter applicare il principio di proporzionalita fra
interessi generali in modo da privilegiare questi ultimi valori,
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soprattutto ove una tale conclusione si riveli coerente con le previsioni
contenute in strumenti internazionali di tutela (e forse addirittura da
queste imposta) cui gli stessi Trattati fanno espresso rinvio ma che la
Corte di giustizia per prima non ha fin qui valorizzato a dovere. Il
riferimento va inteso, in particolare, alla Carta sociale europea, che
I’art. 151 TFUE esplicitamente richiama quando invita 1I’Unione e gli
Stati membri a tenere presenti i diritti sociali fondamentali come da tale
atto definiti (oltre che dalla Carta comunitaria dei diritti sociali
fondamentali dei lavoratori del 1989). Pur nell’ambito di una
giurisprudenza non del tutto consolidata e che, anzi, presenta in merito

rilevanti contrasti, il Conseil d’Etat, ad esempio, in una controversia
puramente interna ha riconosciuto la piena efficacia di principi di tutela
sociale ivi sanciti (nell’occasione la tutela da accordare, ex art. 24 della
Carta Sociale europea, al lavoratore in caso di licenziamento).

In definitiva, nell’attuale quadro normativo di diritto primario e
nella difficolta, sovente soprattutto politica e che del resto le parole
della dichiarazione dello scorso 25 marzo ben evidenziano, di procedere
con atti legislativi di diritto derivato (cosi come con le pronunce della
Corte di giustizia) a bilanciare adeguatamente le esigenze di tutela dei
valori sociali con le liberta economiche di circolazione, «Europa
sociale» e «mercato interno» possono essere concretamente ed
efficacemente ridotti a coerente unita dall’azione quotidiana dei giudici
nazionali.

Nell’applicazione, in particolare, del proprio diritto interno, infatti,
a essi ¢ in sostanza richiesto di assicurarne un’interpretazione orientata
al diritto dell’Unione e con questo compatibile. Le istanze di tutela
sociale, ormai ben disseminate, come ricordato, nell’ordinamento
dell’Unione, insieme al principio generale di proporzionalita possono
dunque ben consentire, caso per caso, di delineare un equilibrio di
valori in cui la tutela di interessi sociali davvero comuni sia il piu
possibile assicurata.
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LE PROCEDURE DECISIONALI D’URGENZA DELL’UNIONE EUROPEA
IN TEMPI DI CRISI

DI ILARIA ANRO

1. Introduzione

Dopo 60 anni di integrazione, I’Unione europea ha raggiunto un
punto critico caratterizzato da situazioni complesse: I’Unione si trova,
infatti, a confrontarsi con nuove sfide, che talvolta richiedono reazioni
immediate, anche in via d’urgenza, come la crisi economica, i flussi
migratori senza precedenti, gli attacchi terroristici. Indubbiamente
queste situazioni hanno imposto all’Unione un nuovo modo di reagire
e hanno suscitato diversi interrogativi sulla funzionalita e ’efficienza
dei suoi metodi decisionali.

N¢ il Trattato sull’Unione europea, né il Trattato sul Funzionamento
dell’Unione europea prevedono una procedura decisionale legislativa
d’urgenza, al contrario di quanto avviene pressoché in tutti gli Stati
membri. E possibile, tuttavia, riscontrare, all’interno dell’ordinamento
dell’Unione europea, alcune disposizioni che consentono all’Unione di
reagire in tempi rapidi alle situazioni di emergenza, sebbene la risposta
non sia sempre efficace, anche a causa delle resistenze degli Stati.
Occorre, quindi, verificare se tali strumenti siano realmente adeguati
per consentire all’Unione di reagire, con misure legislative o
regolamentari, a situazioni eccezionali ed urgenti o se non sia invece
opportuno riflettere sulla necessita di introdurre nuove norme per
realizzare un’azione piu efficace.
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2. Le procedure decisionali d’urgenza previste dai
Trattati

2.1. L’art. 78, par. 3, TFUE

Tra gli strumenti a disposizione dell’Unione per reagire a situazioni
eccezionali ed urgenti, si puo ricordare, in primo luogo, 1’art. 78 TFUE,
nell’ambito della politica di asilo, il quale afferma, al par. 3, che
«qualora uno o piu Stati membri debbano affrontare una situazione di
emergenza caratterizzata da un afflusso improvviso di cittadini di Paesi
terzi, il Consiglio, su proposta della Commissione, puo adottare misure
temporanee a beneficio dello Stato membro o degli Stati membri
interessati. Esso delibera previa consultazione del Parlamento
europeoy. Il Consiglio puo adottare “misure temporanee” a favore degli
Stati membri interessati, in caso di una “situazione di emergenza”,
creata da “un afflusso improvviso di cittadini di Paesi terzi”. Esso
stabilisce una procedura che parte dalla proposta della Commissione
europea e impone solamente la consultazione del Parlamento europeo,
prima che la decisione sia adottata dal Consiglio, a differenza di quanto
accade di regola per 1’adozione della legislazione in materia di asilo,
ove il Parlamento agisce normalmente come colegislatore. Il Consiglio
delibera a maggioranza qualificata, come prescritto dall’art. 16, par. 3,
TUE. Come gia sottolineato dai primi commentatori, il campo di

applicazione di questa norma ¢ stato intenzionalmente limitato alle
misure di asilo dal trattato di Lisbona, mentre la versione precedente ¢
applicabile a tutte le questioni relative all’immigrazione e all’asilo.

Questo articolo ¢ la base giuridica per la decisione del Consiglio n.
2015/1523 del 14 settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel

settore della protezione internazionale a beneficio dell’Italia e della
Grecia, e per la decisione n. 2015/1601 del 22 settembre 2015, che
istituisce misure provvisorie nel settore della protezione internazionale

a beneficio dell’Italia e della Grecia, che hanno previsto un sistema di
ricollocamento di 160.000 persone giunte in Italia e Grecia, negli altri
Stati membri dell’Unione europea. Queste disposizioni sono
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temporanee e provvisorie, perché dovrebbero essere in vigore solo per
due anni: la Commissione europea ha adottato, successivamente,
una proposta per rendere permanenti tali misure, affermando che
«’innesco del sistema di risposta alle emergenze a norma dell’articolo
78, par. 3 del TFUE deve essere il precursore di una soluzione
duraturay.

Come gia sottolineato in dottrina, per comprendere 1’'uso corretto
dei poteri del Consiglio, occorre definire i diversi termini menzionati
all’art. 78, par. 3 TFUE: una «situazione di emergenzay, «afflusso
improvviso», «misura provvisoria». L’idea di una “emergenza”
suggerisce una situazione che gli Stati membri trovano particolarmente
difficile da affrontare. Per la nozione di provvedimenti provvisori, ¢
facile concludere che si tratti di misure temporanee: la versione
precedente di questo articolo, limitava la durata di tali misure a sei mesi,
ma il trattato di Lisbona ha rimosso tale limite (per un commento all’art.
78 TFUE, cfr. A. Di Pascale, in A. Tizzano (a cura di), I Trattati
dell’Unione europea, Milano, 2016, p. 833 ss.). Ci si ¢ chiesti, inoltre,
se tali misure temporanee siano idonee a modificare la legislazione
esistente: dal momento che il primo paragrafo dell’art. 78 TFUE
menziona la politica comune in materia di asilo, sarebbe incoerente
ritenere che il Consiglio non abbia questo potere ai sensi del par. 3.

Contro la decisione 1601/2015 sono stati presentati due ricorsi di
annullamento rispettivamente dalla Slovacchia e dall’Ungheria. Nel
proprio ricorso, la Slovacchia ha affermato che la decisione n.
2015/1601 del 22 settembre 2015 non poteva essere adottata in base
all’art. 78, par. 3, TFUE. Secondo lo Stato ricorrente, infatti, la
decisione impugnata ha carattere di un atto legislativo, in virtu del suo
contenuto, ¢ avrebbe dovuto, pertanto, essere adottata mediante una
procedura legislativa, che non ¢, invece, prevista dall’art. 78, par. 3,
TFUE. Adottando la decisione impugnata, il Consiglio ha quindi
violato tale disposizione e violato i diritti dei parlamenti nazionali e del
Parlamento europeo. L’Ungheria ha sviluppato un’argomentazione
simile nel proprio ricorso (per un’analisi dei contenuti del ricorso v. su
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questa Rivista, A. Di Pascale e M. Di Filippo). In dottrina ¢ gia stata

criticata 1’adozione di un approccio formale e di una rigida
interpretazione letterale che porterebbe a concludere per un errato
utilizzo dell’art. 78, par. 3, TFUE per I’adozione delle decisioni relative
ai sistemi di trasferimento: infatti, questo porterebbe a concludere che
il Consiglio non possa adottare un atto legislativo dall’art. 78, par. 3,
TFUE, mentre sarebbe legittimato a farlo in virtu dell’art. 23, par. 2,
TFEU, sebbene la procedura stabilita da entrambe le norme sia la stessa.

Cio dimostra che la Corte di giustizia avra 1’opportunita di
interpretare le condizioni stabilite dall’art. 78 TFUE, il suo uso per
adottare un atto legislativo o non legislativo e la sua idoneita a
modificare atti legislativi precedenti. Inoltre, le nozioni di “situazione
di emergenza” e di “afflusso improvviso” potranno essere chiarite.

Purtroppo, la scarsa attuazione da parte degli Stati delle decisioni
impugnate (v. ancora A. Di Pascale, in questa Rivista), non puo che far

dubitare dell’efficacia stessa dello strumento racchiuso nell’art. 78, par.
3, TFUE, forse per la resistenza degli Stati ad accettare un
provvedimento adottato in via d’urgenza, secondo un procedimento che
non consente agli Stati lo spazio per il dialogo (e la difesa della propria
posizione) che caratterizza invece la procedura legislativa.

2.2 L’art. 122 TFUE

Un altro esempio di base giuridica che abilita un intervento
dell’Unione in situazioni di emergenza ¢ rappresentato dall’art. 122
TFUE, che al par. 1, afferma: « [f]atta salva ogni altra procedura
prevista dai trattati, il Consiglio, su proposta della Commissione, puo
decidere, in uno spirito di solidarieta tra Stati membri, le misure
adeguate alla situazione economica, in particolare qualora sorgano
gravi difficolta nell’approvvigionamento di determinati prodotti, in
particolare nel settore dell’energia», mentre al par. 2 sancisce
che «[qJualora uno Stato membro si trovi in difficolta o sia seriamente
minacciato da gravi difficolta a causa di calamita naturali o di
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circostanze eccezionali che sfuggono al suo controllo, il Consiglio, su
proposta della Commissione, pud concedere a determinate condizioni
un’assistenza finanziaria dell’Unione allo Stato membro interessato. 11
presidente del Consiglio informa il Parlamento europeo in merito alla
decisione presa».

Il primo paragrafo ha un ambito di applicazione piuttosto ampio,
che consente un intervento del Consiglio in situazioni di crisi
economica degli Stati: le ipotesi menzionate dallo stesso paragrafo,
infatti, devono intendersi come mere esemplificazioni € non come una
lista chiusa (cfr. F. Sciaudone, Art. 122, in A. Tizzano (a cura di), [
Trattati dell’Unione europea, cit., p. 1311). Questo paragrafo deve
essere in ogni caso oggetto di un’interpretazione restrittiva, disponendo
un intervento del Consiglio in casi eccezionali, al di 1a degli altri
strumenti previsti dai Trattati. Il secondo paragrafo riguarda invece le
ipotesi in cui la situazione di difficolta ¢ limitata ad un singolo Stato e
consente al Consiglio di concedere assistenza finanziaria allo Stato in
questione. Entrambi i paragrafi devono essere interpretati alla luce del
principio di solidarieta, sebbene lo stesso sia espressamente menzionato
solo nel primo.

Nella prassi, questa norma ¢ stata la base giuridica per importanti
interventi delle istituzioni di reazione alla crisi, a fianco (e talvolta in
sostituzione) di interventi operati dagli Stati al di fuori del quadro
istituzionale.

E interessante notare che ’art. 122, par. 2, TFUE ¢ stato la base
giuridica per il Regolamento del Consiglio 407/2010 che istituisce un
meccanismo_europeo di stabilizzazione finanziaria (MESF), mentre
I’art. 122, par. 1, TFUE del Regolamento (UE) 2016/369 del Consiglio,
del 15 marzo 2016, sulla fornitura di sostegno di emergenza all’interno
dell’Unione.

I Regolamento 407/2010, preceduto da un accordo
intergovernativo degli  Stati dell’Eurozona, si fonda sulla
considerazione che la crisi economico finanziaria iniziata nel 2008 ¢
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una situazione eccezionale, che sfugge al controllo degli Stati Membri.
I1 MESEF ¢ stato, quindi, creato come misura eccezionale, per consentire
all’Unione europea di intervenire per aiutare gli Stati membri in seria
difficolta per la crisi. Il regolamento 407/2010 definisce le regole per
fornire assistenza finanziaria agli Stati Membri sotto forma di un
prestito o di una linea di credito, sulla base della decisione del
Consiglio, su proposta della Commissione. Sulla base del Regolamento
407/2010, I’Unione ha prestato assistenza finanziaria all’Irlanda e al
Portogallo. Prima dell’adozione del MESF, gli Stati hanno reagito alla
crisi, al fuori degli strumenti comunitari, sebbene in virtu del principio
di solidarieta, con la decisione di fornire alla Grecia un supporto
finanziario di 80.000.000 euro, insieme al pacchetto previsto dal Fondo
Monetario Internazionale di 110.000.000 euro.

I MESF ¢ stato successivamente sostituito dal Meccanismo
Europeo di Stabilita (ESM), creato da untrattato internazionale tra
diciassette Stati Membri, sulla base dell’art. 136 TFUE.

I1 Regolamento del Consiglio 2016/369 ¢, invece, diretto a istituire
un quadro giuridico per consentire all’Unione di fornire un sostegno di
emergenza agli Stati Membri colpiti da catastrofi naturali o provocate
dall’uomo.

2.3 La clausola di solidarieta

Il Trattato prevede poi delle regole speciali in caso di attacchi
terroristici o di calamita naturali all’art. 222 TFUE. Questa ¢ la clausola
di solidarieta, la quale prevede un’azione congiunta di Stati Membri e
Unione europea, secondo le condizioni definite da una decisione del
Consiglio, sulla base di una proposta congiunta di Commissione e Altro
Rappresentante della Politica Estera e di Sicurezza Comune. Il
Parlamento europeo ¢ solo informato. Questa clausola non ¢ mai stata
attivata: avrebbe potuto farlo la Francia, dopo gli attacchi terroristici del
2015, ma il primo ministro Hollande nel 2015 ha invocato, invece, 1’art.
42, par. 7, TEU che prevede un’azione degli Stati Membri senza un
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coordinamento in seno al Consiglio, garantendo una reazione piu
immediata (per un’analisi, v. qui).

2.4 Gli atti delegati

Il Trattato di Lisbona ha inserito tra le fonti una nuova categoria di
atti, gli atti delegati di cui all’art. 290 TFUE. Si tratta di atti non
legislativi di portata generale, adottati dalla Commissione sulla base
della delega contenuta in un atto legislativo del Parlamento o del
Consiglio, diretti ad integrare e/o a modificare elementi non essenziali
dell’atto legislativo stesso. Il Trattato precisa che «gli atti legislativi
delimitano esplicitamente gli obiettivi, il contenuto, la portata e la
durata della delega di poterey.

Nella Convenzione d’intesa tra il Parlamento europeo, il Consiglio
e la Commissione sugli atti delegati, allegata all’Accordo
interistituzionale Legiferare meglio, tra il Parlamento europeo, il
Consiglio e la Commissione, del 13 aprile 2016, ¢ stata inserita una
procedura per 1’adozione di atti delegati d’urgenza, riservata a casi
eccezionali, quali le questioni di sicurezza, la protezione della salute e
della sicurezza, o le relazioni esterne, comprese le crisi umanitarie.

Gli atti delegati adottati con procedura d’urgenza entrano in vigore
immediatamente e restano applicabili fintanto che non venga sollevata
alcuna obiezione entro il termine indicato nell’atto di base (detta
procedura era gia prevista nel precedente intesa comune tra Parlamento
e Consiglio, del 14 novembre 2011, sugli atti delegati). In caso di
opposizione, la Commissione abroga 1’atto immediatamente a seguito
della notifica della decisione con la quale il Parlamento europeo o il

Consiglio hanno sollevato obiezioni.

Occorre, tuttavia, sottolineare che gli atti delegati non sono atti
legislativi e che in ogni caso necessitano di una delega, rilasciata con
un atto legislativo, la cui adozione potrebbe comportare tempi piu
lunghi.
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3. Conclusioni

Alla luce di quanto sopra, ¢ possibile concludere che 1’ordinamento
giuridico dell’Unione europea prevede delle basi giuridiche che
consentono un intervento dell’Unione in situazioni eccezionali, ma
occorre continuare a verificare se queste risposte siano sufficientemente
adeguate alla necessita di rispondere alle sfide poste all’UE oggi o se
sia, invece, necessario continuare a studiare nuove procedure di risposta
dell’UE alle situazioni di crisi e di emergenza. La risposta non sempre
efficiente dell’Unione europea alle recenti situazioni di emergenza,
anche per le difficolta e le resistenze degli Stati, come sopra illustrato,
porta a propendere per la seconda opzione.
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II Parte

Persone e diritti nell’attuale fase
dell’integrazione europea



LA LIBERA CIRCOLAZIONE DELLE PERSONE NELL’UNIONE:;:
RITORNO ALLE ORIGINI?

DI ALESSANDRA LANG

1. Chi ha paura della libera circolazione delle persone?

La cittadinanza dell’Unione, come status al quale sono connessi
particolari diritti, ¢ stata introdotta nel diritto primario con il Trattato di
Maastricht. Gia in precedenza, pero, era invalso nell’uso il ricorso a
formule quali “cittadinanza comunitaria” per designare la condizione
dei cittadini degli Stati membri regolata dal diritto comunitario. Tra i
diritti del cittadino dell’Unione, ha sempre occupato un posto di primo
piano la libera circolazione, formula che a sua volta comprende i diritti
di uscire dal proprio Stato di origine, di fare ingresso in un altro Stato
membro, di soggiornare e di godere di parita di trattamento con i
cittadini dello Stato ospite e di protezione in caso di allontanamento.
Benché il numero di cittadini dell’Unione che si sono trasferiti in uno
Stato membro diverso dal proprio sia tutto sommato limitato (alla fine
del 2012 erano 14,1 milioni i cittadini che vivevano da un anno o piu in
uno Stato membro diverso dal proprio), forme di mobilita di durata piu

contenuta sono assai frequenti e la stessa consapevolezza di poter
esercitare in futuro il diritto di soggiorno ¢ da sola un elemento
qualificante della cittadinanza dell’Unione. L’importanza della libera
circolazione delle persone ¢ ribadita nel dibattito relativo al recesso del
Regno Unito dall’Unione europea. Le istituzioni hanno messo in chiaro
che non ¢ possibile partecipare al mercato interno senza accettare la
libera circolazione delle persone e che assicurare i diritti dei cittadini
dell’Unione residenti nel Regno Unito e britannici negli altri Stati
dell’Unione ¢ tra le priorita dell’accordo di recesso.
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Al contempo, pero, la libera circolazione (o meglio, la mobilita di
certe categorie di cittadini dell’Unione) ¢ vista dagli Stati con sempre
maggiore sospetto. Alcuni Stati temono che la libera circolazione causi
il c.d. turismo sociale, cio¢ la mobilita giustificata dalla volonta di
approfittare del generoso welfare state, oppure determini una corsa al
ribasso dei salari, oppure ancora (ma in misura minore) favorisca la
mobilita dei criminali.

Da questo sentimento non sono rimaste immuni le istituzioni
dell’Unione. La c.d. “Nuova intesa per il Regno Unito nell’Unione

europea” ne ¢ un buon esempio. Benché ormai improduttivo di effetti,
il compromesso in essa confluito puo essere visto come il punto al quale
i Capi di Stato e di Governo erano pronti ad arrivare. Essi affermavano
che gli Stati possono imporre condizioni per 1’accesso dei lavoratori a
talune prestazioni di sicurezza sociale, «per assicurare che esista un
grado reale ed effettivo di collegamento tra la persona interessata e il
mercato del lavoro dello Stato membro ospitante», nonché rifiutare ai
cittadini dell’Unione che non godono del diritto di soggiorno o che
godono del diritto di soggiorno solo per cercare lavoro quelle
«prestazioni la cui funzione predominante ¢ quella di garantire i mezzi
minimi di sussistenza, sebbene tali prestazioni siano destinate anche a
facilitare D’accesso al mercato del lavoro dello Stato membro
ospitante». Inoltre, avrebbero promosso alcune modifiche al diritto
derivato, al fine di indicizzare le prestazioni per figli a carico che
spettano ai lavoratori alle condizioni dello Stato membro in cui
risiedono i loro figli, e al fine di introdurre «un meccanismo di allerta e
salvaguardia per rispondere a situazioni di afflusso di lavoratori
provenienti da altri Stati membri di portata eccezionale e per un periodo
di tempo prolungato». Tale meccanismo avrebbe dovuto consentire allo
Stato, su autorizzazione del Consiglio, di «limitare nella misura
necessaria ’accesso [dei lavoratori nuovi arrivati] alle prestazioni a
carattere non contributivo collegate all’esercizio di un’attivita
lavorativay, per quattro anni dall’inizio del rapporto di lavoro.

L’autorizzazione avrebbe avuto una durata di sette anni.
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La stessa Commissione, che pure in precedenti occasioni si era
mostrata meno prona agli Stati, aveva affermato, senza essere richiesta,
di essere pronta a presentare una proposta di modifica in materia di
ricongiungimento familiare dei cittadini dell’Unione e a considerare
quella del Regno Unito come una situazione di afflusso massiccio di
lavoratori tale da giustificare 1’invocazione della nuova clausola di
salvaguardia. La Corte di giustizia, infine, con le sentenze rese nei
casi Alimanovic e Commissione c. Regno Unito, ha propugnato una
lettura invero restrittiva dei diritti di cittadinanza in casi in cui era in
discussione I’accesso a prestazioni sociali o previdenziali.

In questo contesto e in occasione del sessantennale del Trattato di
Roma, pare interessante ritornare all’origine, per ripercorrere
brevemente I’evoluzione del diritto dell’Unione in materia, individuare
le lacune oggi presenti, e riflettere su come rafforzare 1’istituto.

2. Come si ¢ arrivati alla libera circolazione delle persone

Come ¢ noto, I’assetto normativo delineato dal Trattato di Roma ¢
stato solo parzialmente attuato per 1’inerzia delle istituzioni e la Corte
di giustizia ha avuto un ruolo centrale nel rendere effettive le previsioni
del diritto  primario. = Notissime sono le sentenze Van
Duyn, Reyners e van Binsberger nelle quali la Corte, dichiarando che il
divieto di discriminazione in base alla nazionalita, contenuto nelle
disposizioni del Trattato relative alla libera circolazione dei lavoratori,
al diritto di stabilimento e alla libera prestazione dei servizi, ¢ dotato di
effetto diretto, ha attribuito alla libera circolazione un contenuto
minimo, ma sufficiente per renderla effettiva. La Corte ha dato concreta
operativita alle previsioni del Trattato, senza stravolgerne la natura. Tali
norme, infatti, erano (e sono) fondate sulla liberalizzazione dell’accesso
al mercato, cio¢ sull’eliminazione degli ostacoli che gli Stati possono
frapporre all’esercizio della libera circolazione. Non si trattava di
armonizzare le normative sull’accesso alle attivita economiche e sul
loro esercizio (anche se cid era possibile in certi settori), perché queste
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erano lasciate alla libera regolamentazione degli Stati, nella
convinzione, che permeava I’intero Trattato, che una convergenza si
sarebbe spontaneamente realizzata ove opportuno.

Lo stesso modello ¢ stato replicato quando si ¢ trattato di estendere
la libera circolazione a favore di altre categorie di persone, che non
fossero lavoratori dipendenti o autonomi. Salvo definire chi fossero i
beneficiari, le direttive adottate negli anni novanta replicavano il
modello gia seguito per assicurare la libera circolazione dei lavoratori.
L’istituzione della cittadinanza dell’Unione e la redazione della norma
del Trattato sulla libera circolazione dei cittadini dell’Unione in termini
analoghi a quelli previsti per i lavoratori ha costituito un piu solido
fondamento per tale liberta.

Il compromesso che ¢ stato realizzato nel diritto derivato che oggi
regola la libera circolazione delle persone puo essere cosi sintetizzato:
se il cittadino dell’Unione lavora, ha un incondizionato diritto di
soggiorno, altrimenti, deve essere economicamente autosufficiente per
non dover chiedere sussidi allo Stato ospite.

3. La libera circolazione in un’Unione che cambia

Se il modello seguito per realizzare la libera circolazione delle
persone non ¢ cambiato nel corso del tempo, dal Trattato di Roma ad
oggi, ma ¢ stato anzi esteso ad altre ipotesi inizialmente non previste, ¢
I’Unione europea che ¢ mutata. Le differenze tra gli Stati sono
aumentate dopo 1’allargamento ad est e la crisi economica e lo sviluppo
tecnologico hanno influito sulle forme di lavoro utilizzate. 11 reddito
mediano delle famiglie ¢ utile per fotografare la situazione: secondo
Eurostat, nel 2015 il reddito mediano disponibile delle famiglie era pari
a 16.153 euro, ma i valori nazionali oscillavano da 2.315 (Romania) a

28.364 (Danimarca), a non voler considerare i 35.270 del Lussemburgo.
Queste circostanze estranee alla normativa vigente hanno pero influito
sul modo in cui gli Stati percepiscono la libera circolazione.
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L’esame della prassi piu recente evidenzia almeno due problemi.
Da un lato, la ritrosia degli Stati a concedere prestazioni sociali a
cittadini dell’Unione in stato di bisogno, ma il cui soggiorno essi
avevano autorizzato in base alla normativa nazionale; dall’altro lato, la
tendenza a non considerare come lavoratore la persona che non
consegue un reddito di un certo ammontare (sul punto si v. C.
O’Brien, Civis capitalist sum: Class as the new guiding principle of EU
free movement rights, in CMLR, 2016, p. 937 ss.). Entrambi, seppure in
modo diverso, evidenziano I’esistenza di disparita tra gli Stati, che
I’Unione potrebbe intervenire a ridurre, esercitando competenze
diverse da quelle relative alla libera circolazione delle persone.

Il primo problema (ritrosia degli Stati a concedere prestazioni
sociali) non si presenta in tutti gli Stati allo stesso modo. Anzi, riguarda
solo gli Stati piu ricchi e piu generosi in termini di prestazioni sociali e
di condizioni di soggiorno. Come gia ricordato, la stessa giurisprudenza
della Corte di giustizia ha ammesso che gli Stati possono negare i
sussidi ai cittadini dell’Unione non economicamente attivi, che non
soggiornino nel rispetto delle condizioni stabilite dal diritto derivato.
Modificare 1’attuale normativa per estendere il diritto di accesso alle
prestazioni a tutti i cittadini dell’Unione, perd, appare improbabile,
perché significherebbe sacrificare la tutela degli interessi finanziari
nazionali, obiettivo cui gli Stati tengono sommamente. Al contempo il
problema in esame ¢ connesso al ritardo di sviluppo di alcuni Stati. Non
¢ un tema nuovo, perché era gia ben presente agli Stati quando
negoziarono il Trattato di Roma. Se I’Italia allora spingeva per la
mobilita del lavoro come mezzo per risolvere la disoccupazione interna,
altri Stati, invece, avrebbero voluto che la mobilita fosse permessa solo
dopo il miglioramento delle condizioni socio-economiche e del costo
del lavoro. Alla fine, la soluzione confluita nel Trattato consisteva nel
garantire la libera circolazione alla fine del periodo transitorio e nel
prevedere un sostegno finanziario agli Stati. Questa formula si
conferma vincente ancora oggi. In piu, il diritto primario assegna
all’Unione il compito di combattere I’esclusione sociale, obbiettivo
assai piu mirato rispetto al miglioramento del tenore di vita dei
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lavoratori delle origini. E degli ultimi giorni la pubblicazione da parte
della Commissione della Comunicazione sull’Istituzione di un pilastro

europeo dei diritti sociali, in cui si legge che «¢ importante anche
garantire che ogni cittadino abbia accesso a un’istruzione adeguata e

che esista un sistema di protezione sociale efficace, comprendente una
“protezione sociale di base”, per proteggere i membri piu vulnerabili
della societay. Qui gli interventi sul piano dell’affermazione dei diritti
devono accompagnarsi alla corresponsione di adeguati sostegni
economici.

Il secondo problema attiene al requisito di un reddito minimo che i
lavoratori dovrebbero trarre dalla loro attivita per essere considerati
lavoratori, preteso da alcuni Stati come condizione per il soggiorno.
Anche qui ¢ il contesto ad essere cambiato. Se quando il modello della
libera circolazione si ¢ affermato la normalita era il lavoro dipendente
a tempo indeterminato, ora nuove forme di lavoro sono emerse, di
durata piu ridotta, o con andamento discontinuo, o con bassi salari. La
Commissione europea ne ¢ consapevole, come pure ¢ consapevole che
considerare lavoratori coloro che sono coinvolti nell’economia
collaborativa, che pure genera nuove opportunita di impiego, puo essere

talvolta problematico. E pero indispensabile che la Commissione vigili
sulla condotta degli Stati e reagisca ai tentativi da taluni posti in essere
di rendere insicura la residenza di tali lavoratori. Non bisogna trascurare
infatti che gia in passato la Corte di giustizia era stata chiamata a
considerare se potesse considerarsi lavoratore, al fine del godimento
della libera circolazione, una persona impiegata in contesti lavoratori
non tradizionali. La sua risposta ¢ stata di regola positiva, se le attivita
esercitate erano reali ed effettive, e se I’attivita di lavoro si svolgeva
sotto la direzione di un datore di lavoro e in cambio di una retribuzione
(si v. in particolare la sentenza Raulin). Certo, I’apprezzamento della
sussistenza dei requisiti nel caso di specie ¢ affidato al giudice
nazionale, che potrebbe essere guidato dalle preoccupazioni nazionali.
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Un ausilio potrebbe perd venire dall’Unione, sia in termini di
interpretazioni pregiudiziali, sia di comunicazioni interpretative della
Commissione.

In conclusione, anche il funzionamento della libera circolazione
delle persone ha portato alla luce le differenze tra gli Stati, che devono
essere affrontate con il sostegno dell’Unione, non tanto e non solo sul
piano dell’armonizzazione delle normative nazionali, quanto sul piano
dei trasferimenti di risorse, per assicurare quell’ «uguagliamento verso
I’alto delle condizioni di vita della manodopera» di cui parlava Robert
Schuman nella sua Dichiarazione, che ¢ I’inizio dell’Unione europeo
che oggi celebriamo.
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CONCORRENZA DELL’UNIONE

DI FRANCESCO ROSSI DAL POZZ0O

1. In occasione di questo convegno celebrativo mi sono chiesto se e
come sia cambiato in questi 60 anni il rapporto tra il consumatore e il
diritto della concorrenza e lo spunto € venuto provando ad immaginare
gli effetti che la direttiva 2014/104/UE (per un’analisi del testo della
direttiva si rimanda al contributo pubblicato in Rivista di F. Rossi Dal

Pozzo, La direttiva sul risarcimento del danno da illecito antitrust.
Armonizzazione delle regole nazionali in tema di private enforcement
o occasione mancata?, 11 dicembre 2014) in tema diprivate
enforcement potra avere negli ordinamenti nazionali, a partire
dall’ordinamento italiano in cui ¢ stata recentemente trasposta con
il d.Igs. n. 3 dello scorso gennaio.

Queste mie breve riflessioni che seguiranno muovono da una
constatazione: se da un lato le norme di rango primario, contenute oggi
nella Sezione 1, Capo 1 del titolo VII del TFUE, hanno subito dal
Trattato di Roma a quello di Lisbona ben poche modifiche, per lo piu
cosmetiche, dall’altro lato nel tempo ¢ profondamente mutata la politica
di concorrenza della Comunita, oggi dell’Unione, e questo lo si deve
ancora una volta all’apporto creativo della Corte che ha sapientemente
tracciato le direttrici di sviluppo della materia in considerazione dei
diversi momenti storici, influenzando, di conseguenza, il legislatore.

2. La premessa, certamente banale, ¢ che la concorrenza non ¢
in rerum natura, ma ¢ il diritto che seleziona il metodo di competizione
piu congeniale tenuto conto degli obiettivi che si intende di volta in
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volta perseguire. Cosi in principio la concorrenza ¢ stata considerata
funzionale alla realizzazione di un mercato comune perché idonea ad
abbattere le barriere al commercio intracomunitario erette anche dai
comportamenti delle imprese, spesso tollerati se non talvolta agevolati
dagli Stati. E in un momento successivo, direi a partire dalla meta degli
anni 70, che il diritto comunitario della concorrenza comincia a essere
interpretato in chiave economica. Basti citare alcune note sentenze
(United Brands, Metro, Continental Can) in cui la Corte ha fatto sempre
piu riferimento alla nozione di workable competition, concorrenza
efficace. Per arrivare, poi, agli inizi di questo secolo ad affermare
all’interno della disciplina antitrust un nuovo paradigma applicativo
basato sull’impatto concreto delle condotte sul mercato, e, dunque,
anche sulla misurazione della perdita di benessere dei consumatori.

Grazie a questo nuovo approccio, essenzialmente economico, il
benessere dei consumatori ¢ giunto a conquistare un’indubbia
centralita; un diverso ruolo che si spiega con il minore rilievo dato, in
ragione dei risultati gia ottenuti, all’obiettivo dell’integrazione dei
mercati e con 1’esigenza di creare un maggiore consenso per le politiche
comunitarie in generale e per quelle di concorrenza in particolare. Basti
citare, in proposito, le parole pronunciate nel 2010 dall’allora
commissario europeo per la concorrenza Almunia il quale, poco dopo
essere stato nominato, affermava che la politica in materia di
concorrenza altro non € se non “a tool at the service of consumers”. Una
maggiore attenzione alle esigenze del consumatore che ha portato e
tuttora porta a un sempre piu frequente ricorso da parte delle autorita di
concorrenza ai poteri che in senso lato rientrano nel campo della c.d.
“moral suasion”. Un esempio per tutti: le indagini di settore, che
(peraltro costituendo spesso il preludio ad azioni di public enforcement)
consentono di condividere con gli operatori le impressioni sulle
dinamiche concorrenziali, incoraggiandoli anche a modificare il
proprio comportamento al fine di evitare 1’avvio di procedimenti
formali.

Nondimeno, la Corte, svolgendo un ruolo equilibratore, ha
continuato a sostenere che la protezione dei consumatori avviene
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indirettamente attraverso il mantenimento di una struttura competitiva
del mercato. Il ragionamento ¢ di immediata comprensione con
riferimento alla categoria degli abusi escludenti, ad esempio sotto forma
di prezzi predatori, che, a prima vista, sembrano vantaggiosi per i
consumatori, ma a lungo andare li danneggiano in quanto pregiudicano
I’esistenza di una concorrenza effettiva.

Questa concezione pluridimensionale del diritto della concorrenza
non ¢ cambiata neppure con I’entrata in vigore del trattato di Lisbona
che pure ha relegato in un nuovo Protocollo (il n°® 27) I’obiettivo di
instaurare un mercato interno in cui la concorrenza non sia falsata. La
Corte ha, infatti, escluso che tale innovazione abbia determinato
conseguenze sostanziali per la politica antitrust dell’Unione, smentendo
chi in questa revisione ad opera del Trattato di riforma aveva letto una
sorta di declassamento della concorrenza che sarebbe passata da
obiettivo fondamentale a mero strumento per la realizzazione del
benessere sociale.

3. Al tempo stesso, la Corte superando I’impostazione classica di
matrice esclusivamente pubblicistica gia qualche anno prima aveva
fatto entrare il diritto della concorrenza in una nuova dimensione, quella
privata. Con le note sentenze Courage e Manfredila Corte ha
riconosciuto, in virtu dell’effetto diretto degli attuali artt. 101 e 102 del
TFUE, un diritto ad essere risarcito per chiunque, consumatore incluso,
venga danneggiato da una condotta anticoncorrenziale.

Un diritto che oggi si regge su tre norme dell’Unione di rango
primario: 1’art. 4, par. 3 del TUE, ’art. 47 della Carta che sancisce il
diritto ad un ricorso effettivo e ad un giudice imparziale, e 1’art. 19 del
TUE nella parte in cui si afferma che: «[g]li Stati membri stabiliscono
i rimedi giurisdizionali necessari per assicurare una tutela
giurisdizionale effettiva nei settori disciplinati dal diritto dell’Unione»,
dove I’ultima delle disposizioni richiamate funge da ideale cerniera fra
le prime due. Con la conseguenza che tale diritto trova fondamento in

74



LA TUTELA DEL CONSUMATORE NELL’APPLICAZIONE DELLE NORME DI CONCORRENZA

due principi di rango “costituzionale”: quello della leale cooperazione
e quello del rispetto dei diritti fondamentali.

Ma il diritto al risarcimento ¢, anche, considerato funzionale alla
tutela degli interessi pubblici in virtu della sua natura deterrente. In
quest’ottica, I’applicazione giudiziale delle norme antitrust, da un lato,
consente il ristoro delle posizioni soggettive lese e, dall’altro lato,
contribuisce in modo sostanziale al mantenimento di una concorrenza
effettiva.

Insomma, la convinzione diffusa & che 1’interesse dei consumatori
ad essere risarciti per il danno patito e quello delle autorita pubbliche a
reprimere le violazioni siano pienamente conciliabili.

4. Poi sono iniziati i dubbi quando ci si ¢ resi conto che quegli
interessi in realta coincidono solo parzialmente e, per certi versi,
possono perfino confliggere e cosi si ¢ ritenuto indispensabile
intervenire in via legislativa con la direttiva 2014/104/UE che, per
I’appunto, rappresenta una normativa di completamento e
coordinamento in quanto mira a «garantire un’efficace applicazione al
contempo a livello privatistico e pubblicistico delle norme sulla
concorrenza dell’Unione, intese come norme di “ordine pubblico” e, sia
in parallelo, sia in autonomia, di quelle nazionali. Questo c.d.
parallelismo delle violazioni, che determina il superamento del criterio
della barriera unica, ha reso opportuna una modifica dell’art. 1 della
nostra legge 287/90.

Nel perseguire 1’obiettivo, la direttiva introduce una disciplina
armonizzata di alcune, e sottolineo alcune, norme che regolano le azioni
per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale.

Questo perché un’applicazione disomogenea di quelle medesime
norme finisce, come ¢ avvenuto in passato, per favorire o disincentivare
I’impresa che decide di stabilirsi o di fornire beni o servizi in un
determinato Stato, a seconda delle modalita e dell’intensita con cui il
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diritto al risarcimento del danno ¢ 1i riconosciuto e, dunque, incide
negativamente non solo sulla concorrenza, ma anche sul corretto
funzionamento del mercato interno. Di qui la necessita di una doppia
base giuridica, I’art. 103 e I’art. 114 del TFUE.

E la direttiva dove armonizza lo fa in maniera decisamente ampia,
profonda, prevedendo una disciplina a dir poco generosa per ’attore la
cui figura, pare, leggendo tra le pieghe di alcune disposizioni, essere
stata ritagliata su quella del consumatore, oggi vero protagonista del
diritto della concorrenza, ieri semplice comparsa.

Mi riferisco alle disposizioni che mirano a correggere
quella asimmetria informativa che naturalmente -caratterizza i
rapporti fra la parte lesa e I'impresa responsabile della condotta
anticoncorrenziale. Basti pensare alle norme sulla divulgazione delle
prove, sulla presunzione dell’esistenza del danno in presenza di
cartelli, a quelle sul trasferimento del sovrapprezzo, a quelle
sulla responsabilita solidale e a quelle sulla prescrizione.

I1 tutto recependo in buona sostanza gli insegnamenti che vengono
dalla giurisprudenza della Corte, dalle gia
menzionate Courage ¢ Manfredi a Kone, solo per citare le piu note.

Anche se non mancano le scelte originali come quando si affronta
il tema della interazione fra le azioni di risarcimento del danno e i
programmi di clemenza di cui si dira piu avanti.

Una cosa ¢ perd certa. Proprio alla luce della giurisprudenza citata,
se sino ad ora, trattando il tema del private enforcement delle norme
sulla concorrenza, si ¢ sempre e quasi solo fatto riferimento al principio
dell’autonomia procedurale degli Stati nei limiti del rispetto
dei criteri dell’equivalenza e dell’effettivita, di questi criteri
regolatori, che pure trovano espressa menzione nel testo della direttiva,
all’articolo 4, a riprova del fatto che siamo comunque in presenza di
una armonizzazione parziale delle regole, da adesso in avanti si parlera
un po’ meno.
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5. Alla luce di queste premesse, sarebbero, a dire il vero, molti i
profili che meriterebbero di essere approfonditi, ma, dato il poco tempo
a disposizione, mi concentrerd in particolare su due aspetti che, a mio
parere, presentano sin da subito alcune criticita.

I primo dei profili prima evocati riguarda’art. 9 della
direttiva (art. 7 del decreto legislativo) che riconosce un valore
giuridico vincolante alle decisioni adottate a livello decentrato. Tenuto
conto che nell’Unione europea nella stragrande maggioranza dei casi,
le azioni di risarcimento danni sono avviate a seguito di un
accertamento positivo della violazione da parte delle autorita garanti
nazionali (le c.d. azioni “follow on™).

In termini generali, appena ricordo che sulla base del c.d. “doppio
binario”, le autorita garanti nazionali assieme alla Commissione
assicurano, a livello pubblicistico, I’applicazione delle norme. Mentre i
giudici nazionali svolgono un ruolo di pari importanza, garantendo
I’applicazione delle regole di concorrenza a livello privatistico.

Bene, secondo il legislatore dell’Unione, per «evitare
contraddizioni nell’applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE» e
«aumentare ’efficacia e I’efficienza procedurale delle azioni per il
risarcimento del danno», occorre limitare il margine di discrezionalita
di cui godono i giudici interni rispetto agli accertamenti effettuati dalle
autorita garanti della concorrenza nazionali.

Con I’effetto cosi di elevare le decisioni di tali autorita, almeno
quando accertano I’infrazione, al rango riconosciuto alle decisioni della
Commissione sulla base di una applicazione estensiva del principio del
primato.

Pur essendovi delle differenze. Basti ricordare che la giurisprudenza
della Corte, prima, e, poi, il regolamento n. 1/2003 esplicitano I’obbligo
dei giudici nazionali di astenersi da una decisione che sia in contrasto
con quella anche solo “contemplata” dalla Commissione, obbligo che
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invece non sussiste in relazione ai provvedimenti delle autorita garanti
nazionali. Inoltre, il giudice nazionale non ¢ vincolato da un
accertamento negativo da parte dell’autoritd garante, mentre lo ¢ nel
caso la paternita dell’accertamento negativo spetti alla Commissione.
Unico limite invalicabile posto dalla direttiva ¢ che la violazione delle
norme sulla concorrenza, per essere considerata inconfutabilmente
accertata, sia contenuta in decisioni dell’autorita garante nazionale o del
giudice del ricorso non piu soggette a impugnazione e siano, dunque,
definitive. In tal caso, I’autore della violazione non potra offrire prova
contraria circa la natura della violazione medesima e la sua portata
materiale, personale, temporale, territoriale. Mentre la verifica del
nesso di causalita e la quantificazione del danno restano di esclusiva
competenza del giudice del risarcimento.

La direttiva segna, quindi, una precisa distinzione dei ruoli. Cid
nonostante, anche rispetto a questa soluzione, non sono mancate le
critiche da parte di chi ritiene cosi compromessa ’indipendenza del
potere giudiziario.

Critiche, almeno sotto questo profilo, non fondate. Come si legge

anche nella relazione illustrativa che accompagnava lo schema di
decreto legislativo di recepimento della direttiva: da un lato, le ridotte
facolta probatorie dei convenuti sono ritenute compatibili con i principi
costituzionali in materia di diritti di difesa in quanto i destinatari del
provvedimento possono comunque impugnarlo dinanzi al giudice
amministrativo che, proprio per questo motivo, in linea con la
giurisprudenza Menarini, gode di un sindacato giurisdizionale pieno;
dall’altro lato, ferma restando 1’incontestabilita del provvedimento
amministrativo da parte dell’autore della violazione che non lo ha
impugnato, il giudice del risarcimento non sara comunque vincolato da
quella decisione qualora la ritenga «irrimediabilmente» viziata.

Una puntualizzazione, che sembra quasi preconizzare una sorta di
applicazione mediata della teoria dei controlimiti per contrasto con
I’art. 101 della Costituzione che sancisce il principio di soggezione del
giudice solo alla legge. In realta sarebbe sufficiente fare un giusto
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richiamo all’art. 47 della Carta, trovandoci qui pacificamente nel
campo di applicazione del diritto dell’Unione.

Quale, invece, il valore da attribuire alla decisione delle autorita
garanti di altri Stati membri? Va detto che in un’ottica, certamente
ambiziosa, ma non scevra da rischi per la tenuta del sistema
complessivamente considerato, la proposta presentata dalla
Commissione non prevedeva alcuna distinzione tra autorita nazionale e
autorita di altri Stati membri.

Una soluzione, secondo la Commissione, comunque rispettosa della
Carta dei diritti fondamentali poiché, a suo dire, «in tutta I’UE, le
imprese godono di un livello comparabile di tutela dei diritti di difesa»
e, argomento questo, a mio parere, piu efficace, le decisioni adottate
dalle autorita nazionali garanti della concorrenza restano soggette a
controllo giurisdizionale.

Questa impostazione non ¢, tuttavia, prevalsa e il legislatore
del’Unione ha infine optato per un’armonizzazione minima
limitandosi a imporre che le decisioni definitive di autorita garanti di
un diverso Stato membro siano ammesse almeno a titolo di prova prima
facie del fatto che ¢ avvenuta una violazione del diritto della
concorrenza.

La scelta di distinguere gli effetti degli accertamenti in base alla
provenienza della decisione definitiva ¢ il risultato di un compromesso
raggiunto in seno al Consiglio. Una scelta, dunque, politica che ha
voluto evitare ostacoli in sede di approvazione della proposta. E questo
lo si comprende.

Non si ¢, invece, d’accordo con chi dubita della compatibilita con
gli artt. 47 della Carta e 6 CEDU di una diversa scelta (come quella
adottata in Germania, peraltro, fin dal 2005 o che potra essere adottata
da qualcuno dei paesi, tanti per la verita, che la direttiva ancora devono
recepirla), per il solo fatto che esistono differenze a livello nazionale in
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tema di garanzie procedurali tali da far supporre che non vi sia un livello
di tutela equivalente negli Stati membri.

Piuttosto, viene da chiedersi se questa prudenza sia una ragione
sufficiente a derogare al principio di reciproca fiducia fra gli Stati
membri e i rispettivi sistemi giuridici che ¢ elemento imprescindibile
per la realizzazione dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia.

Mi parrebbe logico pensare che il riconoscimento reciproco delle
decisioni nazionali e la fiducia reciproca, che sono concetti
complementari, siano essenziali anche per realizzare quel processo di
integrazione piena cui mira la direttiva 2014/104/UE.

Aggiungo che il sistema complessivamente considerato avrebbe gia
insiti degli efficaci anticorpi rispetto ai rischi paventati. Come
ricordato, la decisione dell’autoritd amministrativa ¢ soggetta a un
controllo giurisdizionale e, prima ancora, al controllo della
Commissione che, ai sensi del regolamento 1/2003, deve essere
preventivamente informata dell’esito del procedimento, potendolo, in
teoria, sempre avocare a s¢ ove la decisione si prospetti palesemente in
conflitto con la giurisprudenza consolidata. Il regolamento 1/2003
impone, poi, che la decisione dell’autorita garante nazionale sia il frutto
di una stretta cooperazione e collaborazione con la Commissione.
Insomma, sarebbe bastato un po’ piu di coraggio.

Al di 1a di questi rilievi, il legislatore dell’Unione ha fatto, almeno
per ora, una scelta precisa e con questa ci dobbiamo confrontare.

Resta da capire per quei Paesi che come il nostro si sono limitati a
rispettare «i livelli minimi richiesti dalla direttiva quale valore
probatorio vada riconosciuto al provvedimento di un’autorita garante o
alla decisione del giudice del ricorso di un diverso Stato membro.

Il legislatore italiano, non conoscendo il nostro ordinamento la

nozione utilizzata dalla direttiva di prova prima facie, si limita ad
assegnare alla decisione con cui una autorita garante o il giudice del
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ricorso di altro Stato membro accertano, in via definitiva, una
violazione del diritto della concorrenza il valore di prova, valutabile
insieme ad altre prove.

Sembrerebbe, tuttavia, corretto ritenere che tali decisioni facciano
sorgere perlomeno una presunzione relativa della violazione degli
artt. 101 e/o 102 del TFUE, cosi come era in precedenza per ’AGCM,
ai cui provvedimenti veniva riconosciuto il valore di prova privilegiata
a favore dell’attore, pur consentendo al convenuto di offrire la prova
contraria

Rimangono, dunque, non poche questioni aperte e, non a caso, la
direttiva ricorda, sul punto, che resta impregiudicato il diritto, ma anche
I’obbligo, dei giudici nazionali di adire la Corte ai sensi dell’articolo
267 TFUE.

Cosi allo strumento del rinvio pregiudiziale il giudice del
risarcimento potra o dovra ricorrere anche nel caso in cui la decisione
dell’autorita nazionale o del giudice del ricorso si ponga in contrasto
con la giurisprudenza della Corte di giustizia formatasi sugli artt. 101 e
102 del TFUE. Dunque, questa menzione dell’art. 267 che fa la
direttiva, apparentemente pleonastica, in realtd non puo essere
considerata una mera formula di stile, perché, di fatto, codifica la
facolta, nonché 1’obbligo del giudice civile di mettere in discussione,
nel solco tracciato dalla giurisprudenza Kempter, il giudicato del suo
omologo amministrativo.

6. Fino a qui si puo dire che la direttiva prevede una disciplina di
assoluto favor nei confronti del danneggiato, specie se consumatore.

Un discorso diverso va fatto quando si affronta il complesso tema
dell’interazione fra le azioni di risarcimento del danno e i programmi
di clemenza con i quali le imprese che partecipano a un cartello si
autodenunciano per ottenere I’immunita o una riduzione dell’ammenda.
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Qui il riferimento ¢, invece, alle sentenze Pfleiderer e Donau
Chemie con le quali la Corte aveva escluso il sacrificio tout court delle
esigenze del private a vantaggio del public enforcement.

La scelta del legislatore dell’Unione ¢, invece, stata apparentemente
netta in favore dell’interesse pubblico. Il par. 6 dell’art. 6 prevede che,
in nessun caso, senza, quindi, la necessita di ponderare gli interessi in
causa, i giudici nazionali possano ordinare a una parte o ad un terzo di
divulgare prove relative a dichiarazioni legate ad un programma di
clemenza.

Una scelta, legittima, dettata dall’esigenza di preservare 1’efficacia
di questo strumento dipublic enforcement ritenuto essenziale per
perseguire gli illeciti antitrust pit nocivi ovvero i cartelli.

Ci0 nonostante, ci sono gia indizi di una contrazione nel ricorso da
parte delle imprese ai programmi di clemenza proprio per il timore di
essere comunque soggette ad azioni di risarcimento del danno favorite
dalla nuova direttiva. Questo perché il danneggiato viene comunque a
sapere della loro esistenza, attraverso versioni non
confidenziali ancorché talvolta dettagliate della decisione adottata
dall’autorita pubblica con cui viene constatata I’infrazione e, dunque,
in qualche misura ¢ agevolato a promuovere un’azione giudiziale. A
questo proposito la Corte in una recente sentenza (Evonik Degussa
GmbH), pronunciata in appello lo scorso 17 marzo sul cartello del
perossido di idrogeno e perborato, ha affermato che 1I’impresa non puo
invocare 1’applicazione dell’articolo 7 della Carta e 8 della CEDU per
impedire la pubblicazione di versioni non confidenziali della decisione
della Commissione.

Se cosi ¢, allora forse non si pud piu parlare di un felice
coordinamento fra i due diversi ambiti di applicazione delle medesime
regole di concorrenza.
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7. Insomma, viene da chiedersi se la direttiva 2014/104/UE che,
certamente, ha il merito di valorizzare il ruolo del consumatore, nel
prevedere quasi un eccesso di tutele in suo favore, non finisca a lungo
andare per disattendere il pensiero della Corte secondo cui il diritto al
risarcimento andava riconosciuto anche in ragione degli effetti positivi
che il suo esercizio avrebbe avuto sul public enforcement.

La sensazione piuttosto ¢ che siamo in un periodo di transizione
verso una nuova fase della politica di concorrenza dell’Unione.
Aumentare la consapevolezza tra i soggetti danneggiati, specie tra i
consumatori, dei propri diritti e agevolarne 1’esercizio potrebbe portare
nel lungo periodo, attraverso una rivoluzione anche culturale, a
sovvertire gli attuali equilibri fino ad arrivare ad un punto in cui, al
contrario di oggi, vi sara la prevalenza del private rispetto al public
enforcement come, ad esempio, avviene negli Stati Uniti.

Per raggiungere questo risultato, sempre che lo si voglia, occorre
pero dotare i consumatori di nuovi strumenti o per lo meno armonizzare
e rendere piu efficaci quelli gia esistenti, come le azioni di classe la cui
funzione deterrente ¢ innegabile. Solo in questo modo il compito di
tutelare il benessere collettivo potrebbe essere indirettamente affidato
al privati, rendendo meno necessario o comunque essenzialmente
funzionale ai loro scopi I’intervento delle autorita pubbliche.

Se veramente ci troviamo di fronte ad un nuovo corso ¢ presto per
dirlo. La rotta ¢ ancora incerta e siamo comunque ben lontani
dall’essere giunti ad un approdo sicuro di questo ulteriore processo di
modernizzazione delle regole in tema di concorrenza. Cio non toglie
che ci troviamo, in questo anniversario, di fronte ad una ennesima
importante prova di maturita dell’ordinamento dell’Unione in un settore
fondamentale, quello della concorrenza, che, qualunque sia la
prospettiva considerata, pur sempre governa € su cui Si regge o
dovrebbe reggersi I’intero mercato interno.
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LA POLITICA EUROPEA DELLE TELECOMUNICAZIONI (COMUNICAZIONI
ELETTRONICHE): LA NUOVA SFIDA DELLA NET-NEUTRALITY

DI MARCO OROFINO

1. 11 progressivo intervento comunitario nel settore delle
telecomunicazioni.

Il Trattato di Roma del 1957 non conteneva alcun riferimento alle
telecomunicazioni. Gli Stati fondatori avevano deciso di «escludere le
telecomunicazioni (insieme alle altre utilities), ben consci del loro ruolo
strategico, dall’ambito d’azione della nascente Comunita economica
europea» (v. M. Thatcher, Unione Europea: lo scambio tra governi
nazionali e Commissione, in E. Pontarollo, A. Aglietti, Regole e

regolatori nelle telecomunicazioni europee, Bologna, 2003, pp. 264-
265).

Di conseguenza, gli Stati Membri poterono mantenere, pur secondo
modalita diverse, un sistema monopolistico in cui [’esercizio
dell’attivita di gestione e fornitura di reti e servizi di telecomunicazione
era riservato ad un’azienda pubblica oppure ad una societa per azioni a
totale partecipazione pubblica.

L’inazione della Comunita Europea nel settore delle
telecomunicazioni durd sino agli inizi degli anni ottanta del secolo
scorso. I primi sintomi della rivoluzione elettronica ebbero un effetto
determinante sulle scelte comunitarie. L’industria europea riconvertita
alle nuove tecnologie esigeva, infatti, “un libero spazio ed una vera
concorrenza” (B. Olivi, B. Somalvico, La nuova Babele elettronica,
Bologna, 2003, p. 205). Contemporanecamente, i processi di
liberalizzazione dei mercati americani e giapponesi mostrarono
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all’Europa le opportunita per lo sviluppo economico che I’apertura dei
mercati delle telecomunicazioni avrebbe potuto favorire (G.

Venturini, Servizi di telecomunicazioni e concorrenza, Torino, 1999,
91).

L’intervento comunitario nel settore delle telecomunicazioni ¢ stato
preceduto dalla presentazione nel 1987 del Libro Verde sullo sviluppo
del mercato comune dei servizi ed apparati di telecomunicazioni. 11
Libro Verde della Commissione indicava, con grande lucidita, la strada
che la Comunita Europea avrebbe dovuto seguire. Gli obiettivi
individuati e poi puntualmente seguiti erano: a) la necessita di
procedere alla liberalizzazione formale dei mercati attraverso
I’abolizione dei diritti speciali o esclusivi previsti dalle legislazioni
nazionali; b) I"opportunita di un contestuale riavvicinamento delle
normative nazionali; ¢) I’integrale applicazione, alle imprese operanti
nel settore, delle norme sulla concorrenza contenute nei Trattati.

Il primo intervento normativo della Comunita europea si ¢ avuto
con la direttiva della Commissione 88/301/CEE (cd. direttiva terminali)
che ha vietato la concessione da parte degli Stati di diritti speciali o
esclusivi ad imprese, sia pubbliche che private, al fine di
commercializzare, di allacciare, di installare e di procedere alla
manutenzione degli apparecchi terminali di telecomunicazioni.
L’obiettivo perseguito ¢ stato quello di consentire alle imprese
produttrici di apparecchi telefonici di commercializzare 1 propri
prodotti su tutto il territorio europeo.

Il vero primo punto di svolta della politica europea si ¢ prodotto con
la liberalizzazione dei servizi di telecomunicazione e con il
contemporaneo riavvicinamento delle relative legislazioni nazionali.

Gli atti normativi di riferimento piu volte emendati ed integrati,

sono stati la direttiva di liberalizzazione della
Commissione 90/388/CE e la direttiva del Consiglio 90/387/CE,
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adottati secondo un modello duale in cui la direttiva di liberalizzazione
della Commissione ¢ completata dall’intervento del Consiglio.

Il modello di liberalizzazione prescelto ¢ quello della cd. “services
based competition”, ossia della parita di accesso dei fornitori di servizi
alla rete di trasmissione ancora gestita, in questa fase, in regime di
monopolio.

L’accesso paritario ¢, in quel contesto, assicurato da una
regolazione asimmetrica che grava sull’operatore di rete (in questa fase,
gli operatori ex monopolisti proprietari della rete) e lo obbliga a
contrattare con gli altri operatori, fornitori di servizi, 1’accesso alla
propria rete di telecomunicazione a condizioni non discriminatorie ed
orientate ai costi.

I1 “governo” della regolazione asimmetrica definito dalle direttive
comunitarie ¢ affidato, fin da questo momento, ad Autorita nazionali di
regolazione (ANR). La normativa comunitaria obbliga gli Stati a
garantire I’indipendenza delle ANR da tutti gli operatori per assicurare
I’imparzialita delle loro decisioni. Questo determina in tutti gli Stati
Membri, pur se con modalita e tempistiche alquanto differenti, il
trasferimento di competenze di regolazione dal Ministro di settore ad
Autorita nazionali.

I modello dellaservice based competition accompagna la
transizione dei servizi di telecomunicazione dal monopolio al mercato.
Partendo da pochi servizi cd. a valore aggiunto si estende, in meno di
un decennio, a tutti i servizi, inclusi quelli di telefonia mobile nel
frattempo sviluppatisi. Infine, la liberalizzazione si completa a
decorrere dal 1 gennaio del 1998 con I’apertura del mercato della
telefonia vocale fissa.

L’atto che completa il processo di abolizione dei diritti esclusivi

liberalizzando il mercato dei servizi di telefonia vocale fissa, ¢ la
direttiva della Commissione 96/19/CEE, cd. direttiva full competition.
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Tale direttiva ha perd soprattutto il merito di aprire una nuova
stagione della politica europea delle telecomunicazioni. Essa, infatti,
vieta il mantenimento dei monopoli anche per cio che riguarda le reti di
trasmissione. L’obiettivo ¢ quello di consentire e, al tempo stesso,
spingere gli operatori precedentemente entrati sui mercati dei servizi a
costruire progressivamente una propria rete di trasmissione, secondo la
teoria della cd. ladder of investment.

L’apertura del mercato delle reti rinnova la politica comunitaria nel
settore delle telecomunicazioni: la cd. service based competition cede
il passo alla cd. networks based competition. Le direttive di
riavvicinamento (v. direttiva 97/33/CE) definiscono e disciplinano ex
novo il fenomeno dell’interconnessione consentendo ai nuovi operatori

di collegare le proprie reti a diversi punti (cd. unbundling o accesso
disaggregato) della rete dell’ex monopolista.

Le norme in materia di accesso disaggregato alla rete e di apertura
dell’ultimo miglio divengono, in questo contesto, di importanza
strategica. Esse sono supportate da una rimodulazione degli obblighi
asimmetrici posti in capo agli operatori ex monopolisti.

In questa fase, progredisce anche enormemente I’intervento
comunitario in materia di titoli di abilitazione all’attivita d’impresa nel
settore delle telecomunicazioni (direttiva 97/13/CE) ed in materia di
servizio universale degli utenti (direttiva 98/10/CE). Entrambi gli
interventi segnano un avanzamento del ruolo europeo nel settore. In
particolare, la normativa sugli obblighi di servizio universale indica che

la Comunita inizia ad intervenire in maniera organica sul livello di
protezione sociale dei consumatori/cittadini stabilendo un livello
minimo di servizi che debbono essere garantiti a tutti e a prezzi
abbordabili.

2. La nascita del settore delle comunicazioni elettroniche e il
dirompente impatto di Internet.
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Non si ¢ ancora concluso il processo di liberalizzazione formale dei
servizi e delle reti di telecomunicazioni, quando, prima il Libro Bianco
del 1993, Crescita, competitivita, occupazione: le sfide e le vie da
percorrere per entrare nel XXI secolo, poi lo studio Rapporto

sull’Europa e la Societa dell’informazione globale (meglio noto

come Rapporto Bangemann) ed, infine, il Libro Verde della
Commissione pubblicato nel 1997 sulla convergenza tra i settori delle

telecomunicazioni, dell’audiovisivo e delle tecnologie e sulle sue
implicazioni normative, mostrano come I’irrompere della societa
dell’informazione possa trasformare profondamente il settore delle
telecomunicazioni.

La convergenza tecnologica tra il settore delle telecomunicazioni, il
settore della radiotelevisione ed il settore dell’informatica ¢ I’elemento
di novita piu importante con cui la politica europea deve confrontarsi.

Questa convergenza ¢ il prodotto, innanzitutto, dello sviluppo della
tecnologia digitale e della diffusione di reti di trasmissione di nuova
generazione. La tecnologia digitale consente, infatti, ’ibridazione delle
reti di trasmissione. | servizi di telecomunicazione ed i servizi
radiotelevisivi che in precedenza erano legati ad una specifica tipologia
trasmissiva possono essere ora veicolati indifferentemente e
contemporaneamente sulla medesima rete di trasmissione.

Si fa strada di qui I’idea che la tradizionale separazione a livello
normativo tra il settore delle telecomunicazioni ed il settore
radiotelevisivo sia anacronistica, in particolare per cio che riguarda la
disciplina delle reti di trasmissione.

La gestazione del nuovo sistema normativo ¢ piuttosto lunga ed
incrocia il tumultuoso sviluppo della rete Internet. Il corpo normativo
infine approvato, cd. Framework 2002 ¢, dunque, un complesso
intervento normativo che ¢ elaborato a cavallo dell’era pre- e post
Internet.
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L’ambito dell’intervento normativo sono le reti ed i servizi di
comunicazione elettronica che sono disciplinate, salvo poche eccezioni
per 1 servizi radiotelevisivi, in maniera indifferente rispetto al tipo di
servizio veicolato e fornito.Di qui in avanti ¢ possibile parlare di
politica europea delle comunicazioni elettroniche anziché solamente di
politica europea delle telecomunicazioni.

Il Framework 2002 presenta sia elementi di continuita sia elementi
di netta discontinuita rispetto al sistema normativo precedente.

I due macro obiettivi della nuova politica comunitaria sono la
razionalizzazione del quadro normativo precedentemente in vigore
all’interno del nuovo sistema delle comunicazioni elettroniche e la
definizione di un quadro comune europeo fondato sul principio della
sussidiarieta della regolazione rispetto alla capacita dei mercati di
autoregolarsi oppure di intervenire ex post con gli strumenti antitrust.

Il primo obiettivo ¢, dunque, il riordino di una normativa
comunitaria che si ¢ andata formando in modo incrementale.
Il Framework 2002 razionalizza il sistema normativo precedente: le sei
direttive che lo compongono abrogano, infatti, ben venticinque atti
normativi.

Gli atti che compongono il Framework 2002, tuttora vigenti, sono
la direttiva 21/2002/CE, cd. direttiva quadro, le
direttive 19/2002/CE, 20/2002/CE, 22/2002/CE, 58/2002/CE, cd.
direttive speciali e la direttiva della Commissione 2002/77/CE, cd.
direttiva concorrenza.

La direttiva 21/2002/CE, cd. direttiva quadro, ¢ la cornice
normativa comune del nuovo intervento: essa definisce il nuovo ambito
dell’intervento comunitario (cfr. P. Nihoul, P. Rodford, EU electronic
communications law: competition and regulation in the European
telecommunications market, Oxford University press, 2004, pp. 15-17),
rende uniformi le caratteristiche istituzionali e funzionali delle ANR (S.
Cassese, in F. Donati, G. Morbidelli, Comunicazioni: verso il diritto
della convergenza?, Torino, 2003, pp. 33 ss.), riforma alla radice il
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procedimento per I’imposizione di regole asimmetriche (cfr. C. Koenig,
A.Bartosch, J-D. Braun, EC Competition and Telecommunication
Law, Kluwer, 2002, pp. 309 ss.)

Le direttive speciali definiscono, in parte razionalizzando
I’esistente ed in parte innovando, gli obblighi di regolazione generale e
gli obblighi asimmetrici, semplificano le procedure di accesso ai
mercati  attraverso  ’adozione  generalizzata del  sistema
dell’autorizzazione generale, operano una tipizzazione degli obblighi di
servizio universale e delle loro modalita di finanziamento, individuano,
infine, un sef di obblighi in materia di data protection La direttiva
“concorrenza” della Commissione consolida in un unico testo
normativo ed estende al nuovo settore delle comunicazioni elettroniche
i principi e le regole elaborati dalla Commissione durante il processo di
liberalizzazione delle telecomunicazioni (v. C.Koenig, A.Bartosch, J-
D. Braun, 2002, 359, 441 ¢ 474 ss.).

Il secondo obiettivo perseguito dal Framework 2002 ¢ la creazione
di un quadro normativo comune a livello europeo che ispirato al
principio di sussidiarieta comporti una riduzione del livello di
regolazione. Il riavvicinamento normativo ¢ un elemento di continuita
rispetto al passato; I’elemento di novita sta invece nell’obiettivo della
riduzione delle regole sia di quelle generali ed asimmetriche. Esso
richiede infatti una radicale modificazione tanto dei presupposti del
riavvicinamento normativo quanto del modus con cui la Comunita
procede all’armonizzazione delle normative nazionali.

I1 presupposto non ¢ piu, o meglio non ¢ piu solo, la definizione di
un minimo comune denominatore di regole idoneo a favorire lo
sviluppo concorrenziale dei mercati nazionali. Il Framework
2002 punta, in primis, ad individuare un sistema di regole comuni
idoneo a consentire la nascita di un mercato europeo delle
comunicazioni elettroniche. Il grado di uniformazione necessario ¢
senza dubbio maggiore rispetto al passato. In secundis, I’intervento
comunitario, ormai non piu condizionato, come nella prima fase, dalla
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necessita di liberalizzare mercati chiusi, ha I’obiettivo di definire
un’efficace politica della concorrenza che consenta innanzitutto lo
sviluppo di mercati transnazionali e D’affermarsi di operatori
transnazionali. Il principio della sussidiarieta della regolazione si
traduce, dunque, nella semplificazione delle modalita di accesso al
mercato e nella riduzione degli obblighi generali ed asimmetrici di
regolazione (F. Donati, L ordinamento  amministrativo  delle
comunicazioni, Torino, 2007).

Il modus con cui la Comunita procede all’'uniformazione appare
anch’esso una novita: il tentativo ¢ quello di stabilire un equilibrio tra
semplificazione delle normative primarie e devoluzione di funzioni alle
ANR.

Le direttive comunitarie, per un verso, infatti, individuano regole
generali, in particolare, riguardanti i titoli abilitativi, gli obblighi di
servizio universale, e gli obblighi in materia di data protection che gli
Stati Membri devono recepire. Il grado di dettaglio di queste norme ¢
tale da ridurre il grado di discrezionalita degli Stati nella loro
implementazione. La normativa comunitaria prevede, peraltro, che
siano le ANR a garantire ed a vigilare sul loro enforcement.

Per un altro verso, le direttive comunitarie individuano un set di
obblighi asimmetrici. Essi nel nuovo sistema possono essere imposti
dalle ANR, nel rispetto del principio di proporzionalita, solo qualora le
ANR individuino al termine di un procedimento di valutazione dei
mercati rilevanti uno o piu operatori in posizione dominante. La
procedura ed i criteri di analisi sono stabiliti dalle norme comunitarie e
dagli atti di indirizzo adottati dalla Commissione. La definizione
concreta delle misure ¢ rimessa alle ANR che devono imporle solo
quando strettamente necessario ¢ mantenerle solo fintanto che dura lo
squilibrio concorrenziale.

Pochi anni dopo la sua entrata in vigore, il Framework 2002 appare

gia in affanno rispetto alle innovazioni che lo sviluppo tecnologico e
quello straordinario di Internet stanno dischiudendo. In particolare, lo
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sviluppo del web 2.0 mostra come la prospettiva di una regolazione
europea dei servizi di comunicazione elettronica tradizionali al fine di
creare un mercato unico europea sia, almeno in parte, inidonea ad
applicarsi non tanto agli ISP quanto ai cd. fornitori overthetop, i quali
sfruttano la rete Internet per offrire i loro servizi a persone in ogni parte
del mondo.

Il Telecom Package del 2009, senza cambiare I’impostazione di
fondo del Framework 2002, rappresenta una prima parziale risposta a
questa esigenza.

Con tale pacchetto normativo, composto di due nuove direttive
(2009/140/CE e 2009/136/CE) e del Regolamento 1211/2009,
I’Unione europea si propone sia una messa a punto di alcune criticita
emerse nell’attuazione del Framework 2002 sia di affrontare alcuni

nodi nuovi e tuttora assai attuali.

Per quanto riguarda gli interventi correttivi occorre citare, almeno,
la definizione di nuove regole asimmetriche cd. straordinarie — come ad
esempio 1’obbligo di separazione funzionale, I’istituzione di un
organismo europeo composto dai rappresentanti nazionali delle
Autorita nazionali di regolazione (cd. BEREC) ed il rafforzamento dei
requisiti d’indipendenza richiesti alle Autorita nazionali di regolazione.

Per quanto riguarda le questioni piu ampie emerse all’orizzonte
bisogna sottolineare, innanzitutto, la rivisitazione degli obblighi di
servizio universale, ed in particolare I’inclusione dell’obbligo per gli
Stati membri di garantire la disponibilita a prezzi abbordabili di almeno
una rete fissa idonea a supportare una connessione Internet a velocita
adeguata.

Quest’obbligo rappresenta un primo tentativo, spesso sottovalutato,
di garantire ai cittadini europei 1’accesso alla rete in condizioni di
servizio universale. Non, quindi, un vero e proprio diritto di accesso a
Internet, ma certamente un passo molto importante e soprattutto
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concreto rispetto a proposte a prima vista pit convincenti ma che in
concreto si sono dimostrate velleitarie

A tale obbligo si deve legare anche la previsione normativa
introdotta nella direttiva quadro, dopo un lungo tira e molla, per cui gli
interventi restrittivi riguardanti [’accesso o 1'uso di servizi e
applicazioni Internet da parte dei cittadini attraverso reti di
comunicazione elettronica debba, dunque, rispettare le previsioni
costituzionali dei Paesi Membri ed essere «appropriata, proporzionata
e necessaria nel contesto di una societa democratica». Concretamente
la norma subordina eventuali provvedimenti restrittivi al «rispetto del
principio della presunzione d’innocenza e del diritto alla privacy» e
all’espletamento di una procedura preliminare equa ed imparziale che
preveda il diritto alla difesa e, rispetto alla quale sia successivamente
garantito il ricorso giurisprudenziale (Orofino M.,I/ Telecoms package:
luci ed ombre di una riforma molto travagliata, in Rivista Italiana di
Diritto Pubblico Comunitario, 2, 2010, 538)

Piu in generale, pud affermarsi che il Telecom Package 2009,
modificando il quadro normativo del 2002 senza stravolgerlo, ha
previsto un rafforzamento delle tutele del cittadino e del consumatore.
Questo ¢ avvenuto in un contesto in cui I’Unione europea ¢ sembrata
porre maggiore attenzione alla regolazione pro-sociale rispetto ad un
passato in cui I’attenzione appariva maggiormente incentrata su una
regolazione pro-concorrenziale.

3. Le sfide del futuro ed il Regolamento 2015/2120 sulla net-
neutrality.

La sfida del futuro ¢ la Digital Single Market Strategy elaborata
dalla Commissione europea. Essa persegue 1’obiettivo dichiarato di
aprire opportunita digitali per le persone e per le imprese e di migliorare

la posizione dell’Europa come leader mondiale nell’economia digitale.
Dentro questa strategia si colloca il cd. connectivity
package relativo alle comunicazioni elettroniche, di cui la Proposal for
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a Directive of the European Parliament and of the Council establishing

the European Electronic Communications Code ¢ indubbiamente il
perno centrale.

L’iter che dovrebbe condurre all’adozione del nuovo European
Electronic Communication Code ¢ appena iniziato € non ¢ , quindi,
possibile immaginare ora se e quando esso vedra la luce e soprattutto
quali modifiche verranno apportate al quadro normativo oggi in vigore.

Proprio per i1 tempi che questo nuovo riordino normativo
necessariamente richiedera, 1’Unione europea ¢ intervenuta subito con
il Regolamento 2015/2120 che anticipa due obiettivi/capisaldi della

nuova politica europea: il primo ¢ 1’abolizione dei sovrapprezzi di
traffico al dettaglio. Esso ¢ in parte eredita del passato, ma comunque
passaggio indispensabile per la creazione di un mercato davvero
europeo dei servizi di telefonia mobile. Il secondo ¢ la definizione di
norme comuni a tutela della cd. net-neutrality.

Il tema della net-neutrality ha origini lontane, ma ¢ oggi come pochi
altri capace di suscitare notevole interesse nell’opinione pubblica.
Questo perché esso incrocia il tema della liberta di accesso ad Internet,
di una rete Internet aperta e, piu in generale, del governo della rete (M.
Orofino, 2016).

Il Regolamento dell’UE interviene specificamente su due punti di
estremo rilievo: quello dei limiti al cd. traffic management e quello dei
servizi ottimizzati.

Per quanto riguarda il cd. traffic management ossia, in termini
generali, la possibilita che gli ISP diano la precedenza
nell’instradamento a taluni pacchetti di dati rispetto ad altri, la regola
generale posta dal nuovo Regolamento ¢ che tale pratica sia sempre
vietata per esigenze commerciali e consentita solo per esigenze tecniche
(congestione delle reti e sicurezza delle medesime) in casi, tempi e
condizioni specifiche.
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Per quanto, invece, riguarda i cd. servizi ottimizzati, ossia la
predisposizione di un accesso privilegiato alla rete Internet per la
fornitura di determinati servizi che richiedono maggiore velocita ed
ampiezza di banda, esso ¢, invece, consentito, ma a patto che la banda
disponibile sia adeguata e che cid non vada a detrimento della qualita
dei servizi normalmente offerti.

Per entrambe le fattispecie, la nuova normativa europea ritaglia un
ruolo di primo piano per le ANR, le quali sono chiamate a vigilare sui
divieti posti e a controllare che concretamente esistano le condizioni
per offrire i servizi ottimizzati. Come da tradizione consolidata, la
capacita delle ANR di prendere decisioni uniformi in casi simili sara il
vero punto che determinera il successo o il fallimento della specifica
normativa.

In conclusione, va detto che I’intervento regolamentare europeo non
esaurisce evidentemente tutte le questioni che il dibattito sulla net-
neutrality porta con sé. Molte sono evidentemente rimesse ai prossimi
interventi normativi ed ¢ innegabile che tale tema sara al centro del
dibattito nei prossimi anni.

Per questa ragione cosi come per una certa indeterminatezza nella
tipizzazione delle fattispecie che consentono  operazioni
di management tecnico o I’offerta di determinati servizi ottimizzati (De
Minico, 2016), il Regolamento ¢ stato oggetto di critiche sia da parte di
chi richiedeva ed immaginava un intervento piu penetrante a difesa

della neutralita sia da chi, invece, auspicava una maggiore liberta
d’azione per i fornitori di servizi di accesso ad Internet.

In realta, esso ha un’importanza che trascende la normativa stessa
— che pure a giudizio di chi scrive appare abbastanza equilibrata,
ancorché richieda un’attenta opera di attuazione da parte delle ANR in
collaborazione con I’organismo europeo dei regolatori (M. Orofino
2016) — perché con tale atto I’Unione europea interviene dimostrando
due cose, forse banali a prima vista, ma invece fondamentali.
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Innanzitutto I’UE dimostra di aver compreso 1’importanza che 1’accesso
a Internet riveste per i cittadini e per le imprese europee in una realta in
cui offline e online sono ormai inestricabilmente legati e che 1’esercizio
di diritti fondamentali attraverso Internet ¢ ormai la prassi. In secondo
luogo, da prova di voler affrontare la questione della net-neutrality in
modo concreto piuttosto che ideologico. Il che non ¢ di secondaria
importanza soprattutto in un momento in cui le decisioni politiche
sembrano essere sempre piu prese sull’onda dell’emozione del
momento piuttosto che all’esito di un corretto bilanciamento degli
interessi realmente in gioco.
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L’ ASSISTENZA CONSOLARE (E DIPLOMATICA?) DEL CITTADINO
DELL’UNIONE NEGLI STATI TERZIL: PROSPETTIVE ATTUALI E FUTURE

DI JACOPO RE

1. Introduzione

Dalla sua istituzione, col trattato di Maastricht, ai giorni nostri,
I’idea e il significato di una cittadinanza europea, nonché i diritti che da
essa discendono, sono divenuti un patrimonio comune dei cittadini
europei. Come ricordato anche dal Commissario europeo per la
giustizia, la tutela dei consumatori e le pari opportunita, Véra Jourova,
nella Relazione 2017 sulla cittadinanza dell’Unione: «87% of

Europeans are aware of their status as EU citizen, which is more than
even before.» Tuttavia, «awareness of certain EU citizenship rights,
such as the right to consular protection, remains low».

Un simile scenario, peraltro, si evince anche dal rapporto
Eurobarometro sulla cittadinanza dell’Unione, secondo il quale “solo”

il 72% dei cittadini europei ¢ a conoscenza del loro diritto di ricevere
assistenza consolare e diplomatica in un Paese terzo, nel quale il proprio
Paese non ¢ rappresentato. Quasi del tutto in linea con il dato europeo
¢ quello del nostro Paese, dato che 7 italiani su 10 dichiarano di
conoscere il diritto in parola.

Questi numeri, se appaiono confortanti rispetto alla vulgata
tradizionale — secondo la quale il diritto in esame ¢ scarsamente
conosciuto da parte dei cittadini europei — ¢id nondimeno confermano
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la tesi che vede il diritto alla tutela diplomatica e consolare come il piu
problematico e il meno realizzato tra quelli enunciati all’art. 20 TFUE.

La ragione di questo stato di cose non puo che ritrovarsi nella genesi
e nella formulazione del diritto in parola — che ¢ il risultato di una serie
di compromessi, al ribasso, rispetto al testo dell’originaria proposta —
nonché in un’intrinseca ambiguita di fondo circa il contenuto del diritto
accordato e garantito al cittadino europeo. Occorre, pertanto, come
suggerito dal titolo della Tavola rotonda, ai cui atti questo scritto ¢
destinato, ricordare il passato per immaginare il futuro.

2. Ricordare il passato

E noto che i prodromi del diritto del cittadino europeo non
rappresentato alla tutela consolare e diplomatica da parte delle autorita
di qualsiasi altro Stato membro si trovano nelle conclusioni del
comitato ad hoc per «I’Europa dei cittadini» — c.d. comitato Adonnino,
dal nome dell’Eurodeputato italiano che lo presiedeva, istituito dal
Consiglio europeo di Fontainebleau del 25-26 giugno 1984 — presentate
al Consiglio europeo di Milano del 28-29 giugno 1985. Tale comitato
propose ’adozione di norme che garantissero ai cittadini degli Stati
membri — sprovvisti, nel territorio di un Paese terzo, di una
rappresentanza del proprio Stato — il diritto di chiedere protezione o
assistenza presso le rappresentanze consolari di qualsiasi altro Stato
membro.

Alla conferenza intergovernativa incaricata di negoziare il testo del
trattato di Maastricht fu proposta, da parte della presidenza spagnola e
della Commissione, I’adozione di una disposizione, affinché «ogni
cittadino dell’Unione» potesse godere «nel territorio degli Stati terzi
della protezione dell’Unione, cosi come di qualunque Stato membro
alle stesse condizioni degli altri cittadini dello Stato».

Tale proposta — definita rivoluzionaria tanto perché attribuiva
all’Unione la facolta di esercitare il diritto di protezione nei confronti
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dei suoi cittadini, quanto perché garantiva al cittadino dell’Unione il
diritto di chiedere protezione presso le rappresentanze di qualsiasi Stato
membro, indipendentemente dal fatto che il proprio Paese fosse
rappresentato nel territorio dello Stato in cui si trovava — fu tuttavia
oggetto di negoziati e fu modificata, ridimensionando 1’oggetto del
diritto accordato.

Infatti, I’art. 8C TCE disponeva che «ogni cittadino dell’Unione
gode, nel territorio di un Paese terzo nel quale lo Stato membro di cui
ha la cittadinanza non ¢ rappresentato, della tutela da parte dell’autorita
diplomatiche e consolari di qualsiasi Stato membro, alle stesse
condizioni dei cittadini di detto Statoy». Inoltre, si prevedeva che, entro
la data del 31 dicembre 1993, gli Stati membri concordassero tra loro
le disposizioni necessarie per garantire la tutela del diritto e avviassero
1 negoziati internazionali per stabilire con i1 Paesi terzi gli accordi
necessari.

Tale disposizione, se, da un lato, era dotata di un forte valore
simbolico — giacché rappresentava la dimensione esterna della
cittadinanza europea — dall’altro lato ha subito mostrato parecchie
difficolta interpretative e applicative.

In primo luogo, il termine del 31 dicembre 1993 previsto dal trattato
¢ stato disatteso ed ¢ stato espunto dai successivi trattati di revisione. In
secondo luogo, si ¢ discusso se la norma in questione configurasse la
tutela consolare e diplomatica quale diritto soggettivo del cittadino
europeo o quale prerogativa degli Stati membri o dell’Unione europea.
Infine, I’art. 8C non conferiva alle istituzioni comunitarie alcuna
competenza ad adottare atti tipici vincolanti.

Tuttavia, le incertezze piu rilevanti riguardavano 1’oggetto stesso
del diritto garantito dal trattato. Dalla lettera della disposizione in
esame, infatti, non appariva chiaro se il cittadino non rappresentato
beneficiasse solamente del diritto di tutela e assistenza consolare o
anche della protezione diplomatica propriamente detta. Inoltre,
indefinito era anche il contenuto del diritto, dal momento che esso
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dipendeva dal livello di tutela accordata ai propri cittadini dallo Stato
interveniente.

A livello del diritto primario, i successivi trattati di Amsterdam e di
Nizza non hanno apportato modifiche significative alla disposizione in
esame. Inoltre, anche 1’art. 46 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea disciplina il diritto in parola nei medesimi termini.

Sul piano del diritto secondario, che risulta particolarmente scarno,
¢ fondamentale richiamare la decisione 95/553/CE, adottata dai
rappresentanti dei governi degli Stati membri, che pone in essere una
disciplina minima in tema di assistenza consolare.

Innanzitutto, la decisione chiarisce che il diritto garantito ¢ quello
all’assistenza consolare. Infatti, ’art. 5 par. 1 elenca, in modo non
tassativo, le situazioni in cui le autorita diplomatiche o consolari degli
Stati membri forniscono assistenza consolare al cittadino europeo non
rappresentato. Si tratta, in specie, dei casi di: decesso, incidente,
malattia grave, arresto o detenzione. Sono altresi previsti sia ’aiuto e il
rimpatrio dei cittadini dell’Unione in difficolta, sia 1’assistenza alle
vittime di atti di violenza.

Quanto all’ambito di applicazione soggettivo, la decisione adotta
una definizione particolarmente restrittiva di cittadino non
rappresentato, dal momento che tale circostanza dipende dall’assenza
di qualsiasi rappresentanza, diplomatica o consolare, dello Stato
membro di cittadinanza o di un altro Stato membro che lo rappresenti
permanentemente. Viene ribadito il principio di non discriminazione
fondato sulla cittadinanza e si prevedono minimi meccanismi di
coordinamento tra le autorita dello Stato che presta assistenza e quelle
dello Stato di cittadinanza per il rimborso degli aiuti pecuniari.

Infine, il quadro normativo ¢  completato  dalla
decisione 96/409/PESC, relativa al rilascio di un documento di viaggio
provvisorio, a favore di cittadini dell’Unione non rappresentati, che
abbiano perso il loro documento di viaggio.
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3. Il diritto vigente

La mancanza di una base giuridica che attribuisse competenze alla
Comunita per 1’adozione di atti tipici vincolanti, la scarsa effettivita
della tutela delineata dalle richiamate decisioni, la necessita di acquisire
— in ogni caso — un consenso da parte degli Stati terzi e, soprattutto, la
constatazione della fragilita del sistema di fronte a eventi gravi e seri —
come ad esempio i nuovi scenari di crisi internazionale (Siria, ISIL,
Libia) e le numerose calamita naturali (basti ricordare gli tsunami del
2004 e del 2011, rispettivamente nell’Oceano indiano e in Giappone) —
costituiscono i motivi che hanno condotto a una (timida) evoluzione
della disciplina in materia.

In una prima direzione, il trattato di Lisbona ¢ intervenuto sul piano
del diritto primario. L’attuale art. 23 TFUE, prevede infatti, da un lato,
un obbligo per gli Stati di adottare le disposizioni necessarie per
garantire la tutela diplomatica e consolare, e attribuisce al Consiglio,
dall’altro lato, la competenza ad adottare, secondo una procedura
legislativa speciale e previa consultazione del Parlamento europeo,
direttive che stabiliscono le misure di coordinamento e cooperazioni
necessarie per facilitare tale tutela.

La seconda direzione, frutto di questa nuova base giuridica e di un
elaborato iter legislativo, ¢ la direttiva (UE) 2015/637 del Consiglio.
Tale strumento, che abroghera dal 1° maggio 2018 la decisione
95/553/CE, pur ponendosi nel solco della disciplina vigente — in quanto
non ne muta le caratteristiche di fondo —costituisce un importante

approfondimento della tutela garantita al cittadino europeo.

In primo luogo, infatti, viene ampliato I’ambito di applicazione
soggettivo. Non solo risulta piu ampia la nozione di cittadino non
rappresentato — dal momento che tale stzatus non dipende piu dalla mera
assenza di una rappresentanza del proprio Stato sul territorio del Paese
terzo, ma anche dal fatto che una rappresentanza del proprio Stato non
sia in grado di fornire efficacemente tutela consolare in un determinato
caso, in ragione, ad esempio, della sua lontananza o inaccessibilita (v.
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il combinato disposto artt. 4 e 6, letti anche alla luce del cons. n. 8) —
ma vengono anche prese in considerazione le posizioni dei familiari,
cittadini di Stati terzi, del cittadino dell’Unione (art. 5).

La direttiva, poi, prevede la possibilita di nuove forme,
istituzionalizzate, di cooperazione e coordinamento in capo alle
rappresentanze degli Stati membri presenti in un Paese terzo. Da un
lato, gli artt. 11 e 12 dispongono che queste possano cooperare tra loro,
anche per la predisposizione di piani di emergenza locali da condurre
sotto 1’egida di uno Stato guida. Dall’altro lato, 1’art. 10 le pone in
relazione con le eventuali delegazioni dell’Unione presenti in detto
Paese, che offrono sostegno logistico alle rappresentanze degli Stati
membri, oltre a favorire lo scambio delle informazioni.

La direttiva, inoltre, prevede delle procedure finanziarie piu
articolate (rispetto a quelle contenute nella decisione del 1995), che si
differenziano a seconda che lo Stato di assistenza conceda un aiuto
“ordinario” al cittadino non rappresentato — che, in questo caso, ¢ tenuto
a sottoscrivere il modulo di promessa di restituzione dei costi per la
tutela consolare — o si trovi ad accordare una forma di assistenza, che
comporti comunque un esborso finanziario, in situazioni di crisi.

La direttiva, per contro, non interviene sui tipi di assistenza
consolare e riprende, riformulandolo, il contenuto dell’art. 5 della
decisione del 1995. Infatti, ai sensi dell’art. 9 ¢ prevista I’assistenza
consolare: in caso di arresto o detenzione; qualora il richiedente sia
vittima di reato; in caso di incidente o malattia grave; in caso di decesso;
qualora il richiedente necessiti di aiuto e di essere rimpatriato in caso di
emergenza. A queste situazioni si aggiunge l’assistenza relativa al
rilascio di documenti di viaggio provvisori di cui alla decisione
96/409/PESC.

La direttiva deve essere recepita, ex art. 17, entro il 1° maggio 2018.
Per quanto concerne la sua attuazione da parte dell’Italia, si segnala che
la legge di delegazione europea 2015 (1. 12 agosto 2016 n. 170) ha
conferito, a tal fine, una delega al Governo. Oltre agli usuali criteri
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direttivi (contenuti negli artt. 31 e 32 della 1. 24 dicembre 2012 n. 234),
I’art. 6 della legge di delegazione europea richiamata prevede un

criterio specifico, ossia quello di «prevedere che la promessa di
restituzione dei costi per la tutela consolare, sottoscritta, alle condizioni
previste dall’articolo 14 della direttiva (UE) 2015/637, da un cittadino
italiano innanzi all’autorita diplomatica o consolare di un altro Stato
membro, [abbia] efficacia di titolo esecutivo relativamente alle
obbligazioni di somme di denaro determinate o determinabili in essa
contenutey. Peraltro, ¢id ¢ in linea con quanto gia previsto dal d.1gs. 3
febbraio 2011 n. 71 sull’ordinamento e le funzioni degli uffici

consolari, il cui art. 24 comma 2 dispone che la promessa di restituzione
sottoscritta dal cittadino italiano costituisce titolo esecutivo ai sensi
dell’art. 474 cod. proc. civ.

Sempre con riferimento all’ordinamento italiano e alla sua
adeguatezza a garantire il diritto in parola, si ricorda che il d.Igs. 71 del
2011 contiene due disposizioni che impongono alle nostre autorita
consolari di prestare assistenza ai cittadini europei non rappresentati
(anticipando, in tal modo, profili di conformita del nostro ordinamento
agli obblighi imposti della direttiva del 2015). Da un lato, ’art. 23
comma 2 prevede che il capo dell’ufficio consolare «rilascia un
documento provvisorio conforme alla normativa europea... ai cittadini
dei Paesi membri dell’'unione europea, in assenza di una loro
rappresentanza consolare o diplomaticay.

Dall’altro lato, I’art. 27, di chiusura del capo III, relativo alle
funzioni di protezione ed assistenza, sussidi e rimpatri, prescrive che
I’ufficio consolare presta assistenza ai cittadini dell’Unione, ai sensi
delle vigenti disposizioni.

Infine, occorre ribadire che la tutela consolare fornita ai cittadini
non rappresentati ¢ effettiva solo se il Paese terzo esprime il proprio
consenso a che uno Stato ivi rappresentato accordi assistenza anche ai
cittadini di un altro Stato. In questa prospettiva, la Commissione
raccomanda caldamente 1’adozione, nei trattati conclusi dall’Unione o
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dagli Stati membri con Paesi terzi, delle cd. consular consent clause,
necessarie per garantire il godimento del diritto in parola.

Un esempio ¢ costituito dall’art. 39 dell’accordo quadro tra
I’Unione europea ¢ i suoi Stati membri, da una parte, ¢ 1’Australia,

dall’altra, secondo il quale «1. L’Australia conviene che le autorita
diplomatiche e consolari di qualsiasi Stato membro rappresentato in
Australia possono esercitare la tutela consolare per conto di altri Stati
membri che non dispongano di una rappresentanza permanente
accessibile sul suo territorio. 2. L’Unione e gli Stati membri
convengono che le autorita diplomatiche e consolari dell’Australia
possono esercitare la tutela consolare per conto di un Paese terzo e che
i paesi terzi possano esercitare la tutela consolare nell’Unione per conto
dell’ Australia in luoghi in cui I’ Australia o il paese terzo interessato non
dispongano di una rappresentanza permanente accessibiley.

Clausole di analogo tenore sono previste anche nelle nuove
convenzioni consolari concluse dall’Italia. Cosi, ai sensi dell’art. 61
comma 2 della convezione consolare con la Moldova «...i funzionari

consolari della Repubblica Italiana possono esercitare nel territorio
della Repubblica di Moldova funzioni consolari a favore dei cittadini
degli altri Stati membri dell’Unione [eJuropea che non abbiano uffici
consolari nella circoscrizione di competenza di detti funzionari»

4. Immaginare il futuro

Dopo aver tratteggiato 1’attuale disciplina del diritto alla protezione
consolare del cittadino non rappresentato in un Paese terzo non resta
che cercare di immaginare in quali direzioni si muoveranno tanto il
legislatore dell’Unione europea, quanto gli Stati membri.

Da un lato, constatato che, attualmente, il contenuto del diritto
garantito dall’art. 23 TFUE risulta essere la sola protezione consolare,
pare arduo prospettare 1’adozione, da parte del Consiglio, di norme
volte al coordinamento delle discipline nazionali in materia di
protezione diplomatica, istituto questo che si fonda su presupposti
e ratio affatto differenti da quelli della tutela consolare. Tuttavia, una
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simile evoluzione non puo essere del tutto esclusa a priori, sol che si
pensi all’ampliamento delle competenze dell’Unione in materia di
investimenti diretti esteri e a quanto stabilito dal Tribunale nella
(peraltro isolata) sentenza 6 luglio 1995, causa T-572/93, Odigitria.

E invece probabile che 1’Unione prosegua I’approfondimento e
I’ampliamento della cooperazione in materia di tutela consolare. Al
riguardo, si segnala la costituzione di un gruppo di esperti sul diritto dei

cittadini non rappresentati alla protezione consolare all’estero, che si ¢
gia riunito due volte per discutere principalmente, per il momento, del
recepimento della direttiva del 2015. Non ¢ escluso, infatti, che in tale
sede si possano prospettare, in futuro, nuove e piu incisive forme di
tutela.

Inoltre, ’attuale — e perdurante — congiuntura economica negativa
potrebbe costituire uno stimolo a che Stati in difficolta economica o
Stati di medie o piccole dimensioni razionalizzino, anche grazie al
diritto di cui si discute, la loro rete consolare fuori dall’Unione europea.

Funzionale al godimento del diritto in parola ¢ anche il Piano di
azione per rafforzare la risposta europea alle frodi riscontrate nei

documenti di viaggio, soprattutto nella misura in cui si prospetta una
modifica della decisione PESC del 1996. Peraltro, che nella maggior
parte dei casi (oltre il 60%) la tutela consolare sia invocata per furto o

smarrimento o danneggiamento del documento di viaggio ¢ anche
riconosciuto dalla Commissione europea nel ricordato Rapporto 2017
sulla cittadinanza europea.

In conclusione, la strada per un pieno godimento del diritto alla
tutela consolare e diplomatica del cittadino europeo non rappresentato
¢ senz’altro ancora lunga e non priva di ostacoli, derivanti sia
dall’ambiguita dell’oggetto della tutela stessa, sia dal fatto che essa si
basa su regimi differenti e solo parzialmente, minimamente e
recentemente armonizzati dal diritto derivato dell’Unione. Cio
nonostante, al crescere della consapevolezza del diritto non potra che
crescere 1’esigenza sociale di una sua piu piena tutela, occasione
indispensabile per ogni seria azione riformatrice.
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I DIRITTI NELL’EUROPA CHE VORREMMO

DI RUGGIERO CAFARI PANICO

1. Le ragioni di un realismo europeo.

Nell’attuale contesto il progetto di integrazione europea ¢ ancora
conciliabile con la dimensione sociale o il prezzo che i cittadini stanno
pagando in nome della stabilita del sistema economico sta divenendo
troppo elevato e tale da porre in discussione lo stesso sistema
dell’Unione? Per rispondere a tale quesito e soprattutto per trovare nella
riposta le ragioni del convincimento che vi sia ancora spazio per un
rilancio del processo di integrazione, occorre uscire dalle ambiguita del
modello europeo che soffre delle tensioni tra la dimensione nazionale e
quella sovranazionale. Come ogni nostro atto anche ogni sistema
politico ¢ calato in un tempo e in luogo. La dimensione europea ¢
peraltro talmente radicata in queste coordinate che non puo prescindere
dalla realta in cui ¢ calata. Questa realta oggi ¢ segnata da una serie di
crisi, da quella migratoria a quella economica, dal terrorismo ai
cambiamenti climatici, che hanno minato la fiducia nella governance
europea rivelatasi inadeguata. Per decenni 1’Unione ha offerto una
risposta e indicato un obiettivo da raggiungere alternativi alle ottiche
nazionali, fornendo wuna cornice esterna di stabilita (S.
Cafaro, L’ Unione Economica e Monetaria dopo la crisi. Cosa abbiamo
imparato?, Napoli, 2017, p. 102) che oggi pare venir meno. Per uscire
da tale situazione bisogna avere il coraggio di essere “realisti”, di
guardarsi attorno e di prendere atto che I’ambiente politico e sociale che
ci avvolge ¢ mutato. Verrebbe da dire che il Novecento ¢ passato e con
esso 1 suoi simboli, 1 suoi apparati, il suo modo di concepire I’Unione.
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Verrebbe anche da dire che il Trattato di Lisbona ha rappresentato
I’epigono di un modo di intendere i rapporti all’interno dell’Unione, fra
I’Unione e i suoi membri e fra gli Stati membri e 1’Unione,
collettivamente intesi, e la realta esterna non piu in grado di
fronteggiare le crisi globali in corso. Occorre percio con realismo
prendere atto del fatto che un semplice aggiornamento degli antichi riti
non puo bastare a soddisfare le ansie dei cittadini e ad evitare che essi
siano attratti dalle sirene di chi reagisce alle incertezze del futuro
predicando il ritorno ad una dimensione puramente statuale, che si
mostra come un rifugio accattivante rispetto ai pericoli esterni, cosi solo
per il momento accantonati ma non certo risolti. Meglio dunque
ammettere, da un lato, gli errori compiuti, e uscire, dall’altro, da una
mera difesa dell’esistente, per riattivare, senza falsi pudori, quel
processo politico in senso federale che solo puo fornire all’Europa gli
strumenti democratici per una risposta “europea” alle istanze dei
cittadini delusi dall’inadeguatezza delle risposte a livello nazionale. Per
fare tutto questo occorre un’Europa diversa che, nel solco tracciato dai
Trattati, affronti gli attuali problemi rovesciando tuttavia la usuale
prospettiva; non va infatti lasciato agli Stati il compito di fissare i limiti
all’azione comune, mediante una riaffermazione, a vario titolo e sotto
varie forme, delle identita nazionali, tramite la dottrina dei controlimiti,
ma occorre invece rafforzare la centralita del ruolo dell’Unione. Solo
cosi pud nutrirsi la speranza di dare nuovo impulso al processo di
integrazione. Riappropriandosi della responsabilita politica delle scelte
da compiere, I’Unione definisce essa stessa lo spazio da lasciare ai
singoli Stati per la salvaguardia delle singole specificita, in un’ottica di
conciliazione e non di confronto.

Se il Novecento ha visto I’Europa crescere e prosperare in una
prospettiva eminentemente “tecnocratica”, il nuovo secolo deve essere
quello del rilancio politico e democratico dell’Unione e, se cid impone
una riforma dei Trattati, con ’attribuzione di nuovi poteri e competenze
all’Unione stessa, ¢ opportuno che si proceda su tale strada, con
consapevolezza della necessita di un cambiamento degli equilibri anche
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istituzionali. Molto di quanto accaduto ¢ sicuramente infatti attribuibile
non solo al deficit politico e democratico dell’Unione, ma anche al
distacco fra I’eccessiva tecnicita della burocrazia di Bruxelles e le
esigenze concrete dei cittadini, i cui interessi sono stati di sovente
sacrificati da misure di austerita difficilmente comprensibili ed
applicate senza strumenti di salvaguardia dei diritti fondamentali. E
lecito del resto sospettare che il ricorso a strumenti di collaborazione
intergovernativa per I’introduzione di tali misure sia avvenuto proprio
al fine di poter cosi aggirare le garanzie altrimenti poste dal sistema
giurisdizionale dell’Unione. Piu in generale, I’Europa dei lacci e dei
lacciuoli, dei vincoli e delle sanzioni si ¢ allontanata dai bisogni dei
cittadini, generando in loro una profonda disaffezione. Quanto accaduto
in tema di diritti fondamentali e, in particolare, di diritti sociali ¢
esemplare degli errori commessi, di cui occorre realisticamente
prendere atto (per una valutazione sociopolitica dei problemi creati
dall’insorgere del contrasto fra welfare nazionali e integrazione
europea, vedi M. Ferrera, Rotta di collisione. Euro contro Welfare,
Bari, 2016). Una rifondazione dell’Europa passa necessariamente per
una soluzione del problema del deficit sociale di cui attualmente soffre
1I’Unione.

2. L’affievolimento dei diritti sociali

L’affievolimento dei diritti in specie sociali dei cittadini, a seguito
della grave crisi economica e finanziaria che ha colpito gli Stati membri
dell’Unione, costituisce il dato caratteristico degli effetti delle misure
delle misure di austeritd imposte, a vario titolo e a vario modo,
dall’Unione ad alcuni Stati membri appartenenti alla Eurozona. A tutto
cid si ¢ accompagnato, piu in generale, un progressivo
ridimensionamento dei diritti riconosciuti in particolare ai soggetti piu
deboli e in particolare ai cittadini migranti (in merito, vedi, anche per i
necessari riferimenti, R. Cafari Panico, L ‘affievolimento dei diritti nella
crisi economica e politica dell’Unione europea, in corso di
pubblicazione in Studi sull integrazione europea, 2017/2).
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Fra i tanti aspetti assunti da questo fenomeno ve ne ¢ uno che si
vorrebbe in questa sede approfondire, traendo spunto dalla
sentenza AGET Iraklis della Corte di giustizia, del 21 dicembre 2016.

Essa ha riguardato ancora una volta il tema dei rapporti fra esercizio
delle liberta fondamentali e tutela dei diritti sociali con riguardo, in
particolare, alle misure adottate da uno Stato membro in un periodo di
acuta crisi economica tutela dei posti di lavoro. Ad essere in discussione
¢ la legittimita della legislazione greca in materia di licenziamenti
collettivi. I principi enunciati dalla Corte hanno pero una rilevanza che
va ben al di 1a del caso specifico e toccano ancora una volta la questione
del rapporto fra i diritti sociali, cosi come sanciti nelle costituzioni
nazionali e riconosciuti nei Trattati e nella Carta dei diritti
fondamentali, e gli altri diritti primari, altrettanto fondamentali, ivi
comprese le liberta fondamentali. Nella specie si trattava della
sottoposizione della decisione delle imprese di procedere a riduzioni del
personale ad una procedura che, in caso di mancato accordo, permette
all’autorita pubblica di impedire i licenziamenti qualora le condizioni
del mercato del lavoro e la situazione dell’impresa non li giustifichino.

La conclusione ¢ che tale misura, indubbiamente restrittiva della
liberta di stabilimento, se pur ammissibile, in quanto «la tutela dei
lavoratori rientra tra le ragioni imperative di interesse generale» (ibid.,
punto 73), non soddisfa tuttavia le esigenze risultanti dal principio di
proporzionalita. I criteri di valutazione su cui si basa 1’esercizio del
potere discrezionale dell’autorita pubblica sono infatti «formulati in
maniera molto generica e imprecisa»(ibid., punto 99) e «non riposano
dunque su condizioni oggettive e controllabili» (ibid., punto 100). In
tali circostanze la normativa greca costituisce una ingiustificata
limitazione alla liberta d’impresa degli operatori economici, sancita
dall’art. 16 della Carta, e a quella di stabilimento, di cui all’art. 49
TFUE, destinate a prevalere sugli interessi collegati alla protezione dei
lavoratori e dell’occupazione in un contesto, come rileva la stessa
Corte, «caratterizzato da una crisi economica acuta ¢ da un tasso di
disoccupazione particolarmente elevato»(ibid., punto 108). E vero che
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la Corte riconosce e valorizza la tutela dei lavoratori, quale obiettivo
legittimo di politica sociale promosso dall’Unione, cosi come sancito
dall’art. 3, par. 3 TUE, e, a vario titolo, dagli artt. 9, 147, par. 1 e 2, ¢
151, c. 1, ma tutto cid avviene comunque in una logica di giustificazione
di limitazioni a diritti ritenuti prioritari, quasi che i diritti sociali,
rappresentando una mera eccezione ad altri valori, dovessero sempre
trovare una propria intrinseca giustificazione e non potessero invece
giocarsela alla pari con altri diritti altrettanto primari come quelli
connessi all’esercizio delle liberta fondamentali (del tutto ignorata dalla
Corte ¢ poi la tematica della responsabilita sociale delle imprese, che,
come auspicato dalla Commissione, dovrebbero concorrere, specie in
un momento di grave disagio economico e sociale, alla realizzazione
degli obiettivi sociali mediante un comportamento responsabile. Sulla
responsabilita sociale delle imprese, che costituisce una delle dieci
priorita dell’Agenda 2030 della Commissione, vedi Comunicazione
della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato
economico e sociale e al Comitato delle regioni, I/ futuro sostenibile
dell’Europa: prossime tappe. L’azione europea a favore della
sostenibilita, del 22 novembre 2016 (COM(2016) 739 final). Il mancato
richiamo, di fatto, al principio del rispetto della dignita umana (art. 1
della Carta) e a quelli di solidarieta, pur riconosciuti anch’essi dalla
Carta (Titolo IV), e al centro delle iniziative della Commissione
Juncker (il pilastro europeo dei diritti sociali ¢ stato annunciato dal

Presidente Juncker nel suo discorso sullo stato dell’Unione pronunciato
al Parlamento europeo il 9 settembre 2015, affermato solennemente
nella Dichiarazione di Roma del 25 marzo 2017 e declinato dalla
Commissione europea nella raccomandazione n. 2017/761 del 26 aprile
2017), conferma la linea giurisprudenziale tenuta dalla Corte, che,
chiamata in piu occasioni negli ultimi anni a valutare la compatibilita
con il diritto dell’Unione delle misure di austerita imposte in nome della
stabilita del sistema economico della Eurozona, ha sempre finito per far

prevalere le esigenze di bilancio sui diritti socio-economici dei singoli
(F. Gallo, Diritti socio-economici ed equilibri di bilancio, in Studi
sull’integrazione europea, 2017, pp. 11-21).
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C’¢ ora da chiedersi se, alla stessa stregua, il bilanciamento fra gli
interessi sottesi all’esercizio della liberta d’impresa e quelli
rappresentati dalla tutela dei lavoratori debba inevitabilmente
concludersi a favore dei primi. Nella sentenza Omega (punto 34 ss.) la
Corte ha riconosciuto che la tutela dei diritti fondamentali puo
giustificare una limitazione degli obblighi imposti dal diritto
comunitario «ancorché derivante da una liberta fondamentale garantita
dal Trattato quale la libera prestazione dei servizi»(ibid., punto 35).

Quando pero si ¢ trattato di declinare tale affermazione nel caso
concreto I’esito ¢ stato sempre sfavorevole alla tutela dei diritti sociali.
Cosi ¢ avvenuto nelle ben note sentenze Vikinge Lavale oranella
sentenza AGETIraklis. Non vi ¢ percio dubbio che sia cosi aumentata
I’asimmetria nei rapporti fra politica e mercato «con una pericolosa e
progressiva rinuncia al modello sociale che dovrebbe costituire un
fondamentale aspetto identitario dell’Unione» (E. Triggiani, Spunti e
riflessioni sull’Europa, Bari, 2015, p. 35). Ne derivano «scontento e
insicurezza diffusi con i quali si animano pericoloso populismi e
volonta di rinchiudersi in confini nazionali se non regionali con pulsioni
secessionistiche»(ibid.).

3. Conclusioni: ’Europa che vorremmo

Ma ¢ quella finora descritta I’Europa che vorremmo? La risposta
non pud essere che negativa. Si pone allora la questione di come
riprendere il cammino cosi bruscamente interrotto. Anzitutto, la
prospettiva, come inizialmente accennato, deve essere rovesciata (M.
Balboni, Rapporti tra diritto interno e dell’Unione europea: verso un
superamento della c.d. teoria dei controlimiti, in L. S. Rossi ¢ E.
Baroncini (a cura di), Rapporti tra ordinamenti e diritti dei singoli.
Studi degli allievi in onore di Paolo Mengozzi, pp. 3-58, a p. 39) e il
bilanciamento deve avere un verso opposto a quello ora comune. Non
sono infatti 1 diritti fondamentali ad adattarsi alle esigenze legate agli
obiettivi dell’integrazione, alla luce dei parametri di necessita e
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proporzionalita, «ma sarebbero piuttosto queste ultime a adattarsi ai
primi»(ibid. Vedi anche, nel senso che le disposizioni sulle liberta
fondamentali vanno interpretate «nel senso di non consentire alcun
provvedimento che ecceda i limiti di un intervento lecito sui diritti
fondamentali in questione e di non permettere quindi alcuna misura che
non si concili con 1 diritti fondamentali», avv. gen. Stix-Hackl, causa
C-36/02 cit., punto 53). Vi ¢ bisogno di un nuovo paradigma e

indicazioni in tal senso non mancano (G. Vilella, Essere europei,
Bologna, 2016, p. 30 s.).

Basti ricordare il mutato atteggiamento della nostra Corte
costituzionale che, dopo un periodo di incertezza, nella sentenza n. 275
del 2016, dovendo affrontare il tema del rapporto fra il rispetto
dell’equilibrio di bilancio e il nucleo incomprimibile dei diritti, ha
rovesciato i termini del confronto, affermando che il «dato di partenza»
¢ «la necessaria garanzia dei diritti e da essa vanno ‘costruiti’ i bilanci
pubblici». La stessa inversione di priorita occorre avvenga in generale
nei rapporti fra Stati ed Unione. Solo cosi potranno evitarsi le tensioni
fra principi costituzionali nazionali e valori dell’Unione giunte ad un
punto molto vicino a quello di rottura nel caso Taricco (Corte
costituzionale, ordinanza 26 gennaio 2017, n. 24; vedi anche

Cassazione, sez. pen., sentenza n.16458 del 31 marzo 2017).
La teoria dei controlimiti non puo essere la soluzione dei problemi

posti dal contrasto fra I’esercizio delle competenze dell’Unione e la
tutela delle identita nazionali. Il rapporto fra gli Stati e I’'Unione va
rifondato su una piu precisa e coerente definizione degli ambiti di
competenza riservati agli Stati, le cui norme concorrono con quelle
europee, secondo i principi di leale collaborazione e di solidarieta, alla
costruzione di un ordinamento realmente integrato. L’errore finora
compiuto ¢ stato ricondurre il paradigma ordinamentale proposto
dall’Unione europea al modello di sovranita statale, riconoscendo nel
secondo il limite invalicabile per il primo in una prospettiva di continuo
potenziale conflitto tra i due ordini di norme che la dottrina ha
teorizzato nel confronto tra teoria monista e dualista. La similitudine va
invece rovesciata: 1’Unione configura «un altro (e diverso) modello di
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sovranita, pensato non come supremazia su un territorio e su un popolo,
o nella identificazione tra imposizione fiscale e rappresentanza politica,
ma ordinato dall’integrazione d’una pluralita di ordinamenti nazionali
che si “aprono” e concorrono alla formazione d’un unico spazio
giuridico» (A. Zoppini, I diritto privato e le «liberta fondamentali»
dell’Unione europa (principi e problemi della Drittwirkung nel
mercato unico), in Riv. Dir. Civ., 2016, pp. 712-743, a p. 714). In tale
prospettiva, da un lato vanno salvaguardate le peculiarita sociali ed
economiche dei singoli Stati e, dall’altra, i diritti sociali e della persona,
quale espressione dei valori costituzionali comuni, assumono un rango
pari a quello dei diritti connessi alle liberta fondamentali. Il compito di
effettuare il necessario bilanciamento va lasciato alle Corti
costituzionali dei singoli Stati in un dialogo aperto e cooperativo con la
Corte di giustizia che consenta, mediante una interpretazione delle
norme di volta in volta in esame quanto piu conforme ai diritti
fondamentali, di superare i momenti di contrasto fra i diversi livelli di
tutela. Tali conflitti sono destinati peraltro a divenire sempre piu rari
per I’auspicato e progressivo convergere dei valori nazionali in quelli
europei, che a loro volta sempre piu si ispirano alle tradizioni
costituzionali dei singoli Stati. Il risultato cui si perviene non ¢ tanto la
definizione di principi non solo comuni ma anche identici per tutti gli
ordinamenti, quanto piuttosto la coesistenza, in un sistema normativo
multidirezionale, in cui destinatari di tali prescrizioni sono
concorrentemente la stessa Unione, i singoli Stati membri e i loro
cittadini, di valori, anche tra loro differenti ma nella sostanza omogenei,
che, a seconda dei casi, potranno trovare la loro migliore tutela nell’uno
o nell’altro ordinamento in una prospettiva di dialogo e collaborazione
fra le varie corti. Come osservato dalla Corte di giustizia nel citato
caso Omega, non «¢ indispensabile [...] che una misura restrittiva
emanata dalle autoritd di uno Stato membro corrisponda ad una
concezione condivisa da tutti gli Stati membri relativamente alle
modalita di tutela del diritto fondamentale o dell’interesse legittimo in
causa» (punto 37). La semplice esistenza di una concezione comune
non significa che essa assuma al rango di principio generale in base al
quale valutare la proporzionalita delle misure nazionali restrittive delle
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liberta economiche, in quanto, al contrario, «la necessita e la
proporzionalita delle disposizioni adottate in materia non sono escluse
per il solo fatto che uno Stato membro abbia scelto un regime di tutela
diverso da quello adottato da un altro Stato membro» (punto 38). La
realta ¢ che la tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento
dell’Unione difficilmente ¢ identica a quella che caratterizza gli Stati
membri singolarmente considerati, ma cid non esclude che essa possa
risultare nella stragrande maggioranza dei casi equivalente, sicché il
bilanciamento puo ben concludersi in senso favorevole alle discipline
nazionali. In questo modo il contenuto di tali diritti, altrimenti
imprecisato a livello di Unione, viene meglio determinato a livello
statale. Basti osservare al riguardo che, come ¢ stato sottolineato (A.
Alesina, G. Tabellini e F. Trebbi, Is Europe an optimal political
area?, March 2017, p. 34 ss.), le differenze culturali all’interno del
Vecchio continente non si sono probabilmente ridotte negli ultimi
vent’anni, ma non sono piu grandi di quelle che si trovano all’interno
dei singoli paesi, o che si ritrovano fra gli “States” americani.
L’ostacolo ad una maggiore integrazione non sta dunque nei diversi
valori, quanto piuttosto, da un lato, nelle radicate spinte nazionalistiche
e, dall’altro, nella scarsa fiducia nelle Istituzioni. Il rischio & che le
posizioni europee e quelle nazionali finiscano per irrigidirsi
ulteriormente e che gli Stati ricorrano alla dottrina dei controlimiti,
ponendola sullo stesso piano di quella della supremazia del diritto
europeo, col risultato di minare le fondamenta della costruzione
europea, anche quando vi sarebbe, come nel caso Taricco, tutto lo
spazio per conciliare le diverse posizioni.

L’Unione dovrebbe riconoscere al singolo Stato la possibilita di
fornire ai problemi che per esso rivestono una particolare sensibilita,
quali, ma non solo, quelli sociali, la risposta piu confacente alle sue
esigenze specifiche, mentre lo Stato dovrebbe trovare questa risposta
quanto piu possibile nel rispetto dei valori sanciti dall’Unione, anche
riconoscendo come fondamentali solo quei principi che, non solo siano
oggettivamente tali I’ordinamento statuale, ma che anche non trovino
una tutela, non necessariamente uguale ma comunque sufficiente,
nell’ordinamento europeo. In tali circostanze, se poi, alla luce della
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ponderazione dei diversi interessi in gioco, il bilanciamento operato
della Corte costituzionale di un dato paese comportasse un qualche
sacrificio dei diritti economici riconosciuti alle imprese dall’Unione a
favore dei diritti sociali cosi come affermati nella costituzione dello
Stato interessato, il costo non sarebbe eccessivo e comunque destinato
probabilmente ad essere superato con il progredire dell’integrazione
politica fra i vari Stati. Se per raggiungere tale risultato occorre andare
“oltre Lisbona” e porre mano a riforme dei Trattati, non bisogna avere
timore a farlo. L alternativa ¢ quella di una Europa sempre meno sociale
e sempre meno unita in cui le spinte nazionali, tramite il grimaldello dei
controlimiti, rischiano di divenire disgreganti.

L’Europa che noi vorremmo ¢ invece una Europa in cui i valori
sociali hanno una dignita non inferiore ai valori economici e in cui i
diritti dei cittadini non vengono sacrificati in nome di equilibri di
bilancio senza che le relative decisioni godano di una adeguata
legittimazione democratica. Solo infatti un’Europa realmente
democratica puo rispondere ai problemi sociali dei suoi cittadini, cosi
come solo un’Europa che sia in grado di garantire ai cittadini i diritti
sociali puo definirsi democratica. L’Europa attuale soffre di un deficit
sia democratico sia sociale. Urge fornire una risposta tempestiva ed
adeguata. L’auspicio ¢ che il sessantesimo anniversario della nascita
dell’attuale Unione possa fornire I’occasione per una riflessione da cui
nascano nuove iniziative e nuove idee per riavviare il percorso
interrotto.
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