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Studi sull integrazione europea, XIV (2019), pp. 557-578

Ennio Triggiani’

La codificazione nell’'Unione
europea attraverso 1 principi
di democrazia, efficacia e
trasparenza

SomMmARIO: 1. La codificazione nell’Unione europea rispetto ai processi di produzione normati-
va. — 2. Segue: ...e rispetto alla riforma della struttura ammnistrativa. — 3. La base giuridica
per lo sviluppo di una codificazione dei procedimenti amministrativi costituita dall’art. 298
TFUE e la proposta ReNEUAL. — 4. 1l contributo della Corte di giustizia nell’individuazione
dei principi giuridici a fondamento dell’azione amministrativa europea. — 5. La proposta di
regolamento per un’amministrazione dell’Unione europea aperta, efficace e indipendente. —
6. 11 “codice europeo” come strumento di unificazione politica?

1. Parlare di “codificazione” nel sistema dell’Unione europea significa riferirsi
ad una pluralita di circostanze e modalita nonché alla particolare natura del processo
d’integrazione europea e alle specifiche caratteristiche del suo apparato amministra-
tivo. Essa, quale forma storica di legislazione, comporta sia un’opera di raziona-
lizzazione e riordino della normazione e dei processi di produzione normativa sia
un’ampia riforma dell’amministrazione. Entrambi tali aspetti, d’altronde, sono gra-
dualmente separati ma non indistinti anche a motivo della rapidissima evoluzione
dell’integrazione europea'.

Sotto il primo profilo, il costante aumento delle competenze dell’Unione ha
determinato la necessita di semplificare e rendere pitt comprensibile e razionale la
pluralita di interventi normativi che si accavallavano nel corso del tempo e insistenti
nello stesso ambito materiale. Il processo di codificazione si limita inizialmente alla
dimensione pill propriamente mercantile, affidando alle singole legislazioni nazio-
nali la tutela delle posizioni soggettive riconducibili a beni non appropriabili®.

Emerito di Diritto dell’Unione europea nell’Universita degli studi di Bari Aldo Moro.

11 testo riproduce, con lievi modifiche, la relazione presentata al Convegno annuale SIDI “La co-
dificazione nell’ ordinamento internazionale ed europeo” svoltosi a Ferrara nei giorni 6-8 giugno 2018
e pubblicata in A. ANNONI, S. FORLATI, F. SALERNO (a cura di), La codificazione nell’ordinamento
internazionale e dell’ Unione europea, Napoli, 2019, p. 227 ss.

! Cfr. G. DELLA CANANEA, C. FRANCHINI, [ principi dell’amministrazione europea, Torino, 2017, p.
35.

2

ok

Cfr. N. LiPARI, La codificazione nella stagione della globalizzazione, in Rivista trimestrale di diritto
e procedura civile, 2015, p. 873.
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Ennio Triggiani

D’altronde, la realizzazione del mercato interno comporta gia di per sé una sem-
plificazione perché sostituisce con una norma comunitaria una serie di norme nazio-
nali anche grazie all’applicazione del principio del reciproco riconoscimento. Si
opera dapprima, cioe, in chiave giuridica, la scissione tra interessi di segno econo-
mico e interessi di altra natura che sara spesso la giurisprudenza della Corte di giu-
stizia a riqualificare in maniera pil attenta ai diritti della persona. Progressivamente
si assiste ad una vera e propria discontinuita rispetto all’assetto iniziale attraverso
I’emergere di valori in parte irriducibili alle mere logiche di mercato. Si pensi, in
proposito, alle sentenze concernenti I’arricchimento della libera circolazione dei
lavoratori con profili di carattere squisitamente sociale, restituendo unitarieta alla
persona che si sposta da un Paese all’altro in cerca di lavoro, nonché piti complessi-
vamente al rapporto tra la tutela delle liberta del mercato e quella dei principi sociali.

La codificazione, in questo mutato contesto, appare pertanto come un elemento
essenziale nella transizione dall’Europa del mercato all’Europa dei diritti, proiet-
tando in una nuova dimensione I’antica funzione del codice come strumento di
unificazione politica, anche se si tratta di un obiettivo eventualmente raggiungibile
attraverso scenari e percorsi diversi da quelli tradizionali ed in buona parte tutti
da scoprire®. Il processo di codificazione, in altri termini, se trova la sua genesi
nell’idea di tradurre in principi il diritto di un popolo, riassumendolo in un testo il
pit possibile coerente e completo®, ha la necessita di coniugarsi, nella particolare
dimensione di un’integrazione caratterizzata dall’esistenza di pit popoli, con la
ricerca di piu forti e nuovi elementi unificanti.

La possibile criticita del ragionamento ¢ peraltro legata alla circostanza che I’i-
dea della codificazione ¢ stata strettamente associata alla nascita dello Stato sovrano
moderno, che esercita un controllo esclusivo sul processo legislativo, costituendo
un simbolo forte della nazione unica ed indivisa e dell’unita politica (cio0 ¢ parti-
colarmente evidente nel caso dell’Italia e della Germania)’. Nelle parole del prin-
cipale redattore del Code civil, Jean-Etienne Marie Portalis, 1’obiettivo consisteva
nell’assicurarsi che non ci fossero piul bretoni, alsaziani o provenzali ma solamente
francesi®. 1l sistema del diritto codificato moderno ha inizio soltanto con I’avvento
degli Stati nazionali e assume rilievo soprattutto in quelli caratterizzati da una piu
forte vocazione centralista, manifestandosi in particolar modo attraverso 1’adozione
dei cinque codici (civile, di procedura civile, penale, di procedura penale, di com-
mercio) maturati in seguito alla Rivoluzione francese. Il legislatore esprime, attra-
verso il codice, un disegno coeso e razionale ma non fotografa I’esistente in quanto
lo prefigura.

E comunque indubbio che il diritto europeo, cominciando ad occupare
progressivamente ed in maniera sempre maggiore spazi tradizionalmente coperti
dall’azione legislativa nazionale, pone in termini pill pressanti la necessita di intro-
durre forme e strumenti di razionalizzazione dell’impianto normativo; questi sono
diretti a semplificare e chiarire i relativi contenuti al fine di renderli pitt compren-
sibili e accessibili ai cittadini favorendo, cosi, la possibilita di ottenerne la tutela.

3 S. RODOTA, Il Codice civile e il processo costituente europeo, in Rivista critica del diritto privato,

2005, p. 28.

4 R. CARLEoO, Codici di settore, in Enciclopedia Treccani XXI Secolo, 20009.

5 Cfr. D. WILLOWEIT, Deutsche Verfassungsgeschichte, Miinchen, 2009, p. 152 ss.

¢ J. CHATEIGNER, Code civil frangais: discours et exposé des motifs, Bruxelles, 1803-1804, p. 497.
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Non a caso, la Commissione apre ogni sua relazione relativa alle varie proposte di
regolamento con finalita di codificazione con 1’ormai rituale frase: “[n]el contesto
dell’Europa dei cittadini, la Commissione europea attribuisce grande importanza
alla semplificazione e alla chiara formulazione della normativa dell’ Unione, affin-
ché diventi pill comprensibile e accessibile ai cittadini, offrendo loro nuove pos-
sibilita di far valere i diritti che la normativa sancisce. Questo obiettivo non pud
essere realizzato fintanto che le innumerevoli disposizioni, modificate a pil riprese e
spesso in modo sostanziale, rimangono sparse, costringendo chi le voglia consultare
a ricercarle sia nell’atto originario sia negli atti di modifica. L’individuazione delle
norme vigenti richiede pertanto un notevole impegno di ricerca e di comparazione
dei diversi atti. Per tale motivo ¢ indispensabile codificare le disposizioni che hanno
subito frequenti modifiche, se si vuole che la normativa dell’Unione sia chiara e
trasparente”.

Certo un sistema che appesantisce i suoi due Trattati base con ben 37 Protocolli
e 65 Dichiarazioni non sembra favorire né chiarezza né trasparenza. La codifica-
zione del diritto “comunitario” ¢ comunque particolarmente utile, visto il numero
elevato di variazioni che quest’ultimo subisce, pit di quanto avvenga nelle nor-
mative nazionali. Ogni atto ¢ modificato in media 10 volte (nel campo agricolo si
raggiunge una media di 30, e ci sono casi in cui le modifiche sono piu di 70).

Tale codificazione puo assumere forme e modalita diverse. Essa puo consistere
nella riunificazione in un solo atto giuridico e in ogni lingua ufficiale di un atto di
base e di tutte le sue modifiche con I’intesa che il nuovo testo codificato abroghi
tutti i precedenti (costitutiva), o si limiti a mere correzioni formali conseguendo
I’obiettivo di un coordinamento sistematico. Si opera poi una distinzione tra codi-
ficazione verticale (diacronica), che riunifica testi che si sono succeduti nel tempo
sullo stesso oggetto, e codificazione orizzontale, che riunifica in un testo pill ampio
vari testi che disciplinavano parti di tale oggetto. La locuzione rifusione, invece,
per come usata nei testi dell’Unione, ¢ quell’atto che riunifica e sostituisce i pre-
cedenti apportando alle norme in essi contenute tutte le modificazioni sostanziali
che appaiono opportune®. Infine, per consolidazione o consolidamento si intende
il testo unico meramente compilativo, redatto dagli Uffici e reso ufficiale dalla
Commissione. Questo perd non sostituisce e non puo sostituire gli atti riunificati
cosicché, in caso di divergenza, essi continuano a prevalere. Il testo consolidato
non ha tuttavia valore giuridico e non conduce all’abrogazione dell’atto giuridico di
base e delle sue modifiche. Il consolidamento ha quindi una funzione informativa
ma svolge a tal titolo un ruolo prezioso per gli utenti del diritto comunitario e serve
di base per la codificazione vera e propria.

Questa, nel raggruppare piu atti normativi in un unico testo, emerge, pertanto,
come il metodo migliore per potenziare 1’accessibilita, la chiarezza e la trasparenza
della legge. Si tratta, comunque, di un lavoro abbastanza complesso anche con-
siderato che quasi sempre ci si trova dinanzi a materie le quali, in una Unione in
continuo sviluppo, non sono mai statiche (la Commissione stessa si trova spesso

7 Nel testo sara frequentemente usato il termine “comunitario”, anche se formalmente non piu corret-

to, per evidente comodita e personale preferenza.

8 Importante esempio ¢ il regolamento 952/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 9 otto-
bre 2013, che istituisce il codice doganale dell’Unione che, proprio quale “rifusione”, ha modificato le
precedenti versioni “per ragioni di chiarezza” e per renderlo coerente con il TFUE.
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nella condizione di dover a volte proporre nuove modifiche di atti gia in corso
di codificazione, che va quindi riformulata). Per superare le suddette difficolta, il
20 dicembre 1994 era stato stipulato un accordo interistituzionale tra Parlamento,
Consiglio e Commissione su un metodo di lavoro accelerato per la codificazione dei
testi legislativi e fu altresi costituito nell’ambito del Consiglio un apposito gruppo
“codificazione legislativa”.

Tale ponderosa attivita di sistemazione legislativa si ¢ tradotta, talvolta, in
interventi specifici significativi, partendo dal regolamento 1182/71 che stabiliva
le norme applicabili ai periodi di tempo, alle date e ai termini degli atti delle isti-
tuzioni. Considerevole ¢, ovviamente, il codice doganale comunitario adottato nel
1992 proprio considerato che necessita riunire “le disposizioni del diritto doganale
attualmente disperse in un gran numero di regolamenti e direttive comunitarie; che
questo compito & particolarmente importante in vista del mercato interno’.

Si pensi soprattutto, per gli esempi piu recenti, al regolamento 492/2011, del 5
aprile 2011, relativo alla libera circolazione dei lavoratori all’interno dell’Unione
(codificazione) rispetto alle numerose e sostanziali modifiche del 1612/68; al rego-
lamento 2016/399, del 9 marzo 2016, che istituisce un codice unionale relativo al
regime di attraversamento delle frontiere da parte delle persone (codice frontiere
Schengen); al regolamento 2017/1001, del 14 giugno 2017, sul marchio dell’ Unione
europea (codificazione), diretto a meglio garantire la coesistenza e la complemen-
tarita tra il sistema del marchio dell’Unione e i sistemi nazionali; alle direttive
2011/35, del 5 aprile 2011, vera e propria misura di coordinamento delle disposi-
zioni legislative regolamentari e amministrative vigenti nei singoli Stati membri in
materia di fusione delle societa per azioni, e 2017/1132, del 14 giugno 2017, relativa
ad alcuni aspetti di diritto societario le quali codificano espressamente le norme esi-
stenti. Non puo non ricordarsi, inoltre, I’opera di codificazione realizzata in materia
di appalti soprattutto a partire dalle riforme legate alle direttive soprattutto di terza
(2004/18 e 2004/17) e quarta generazione (2014/23, 2014/24, 2014/25) con il rico-
noscimento strumentale dei contratti pubblici e I’intervento del legislatore europeo
nel settore delle concessioni.

Meno significativa appare la direttiva 2011/83 sui diritti del consumatore, del 25
ottobre 2011, che costituisce forse un’occasione persa in quanto non risulta un vero
e proprio codice europeo del consumatore, ma si limita al consolidamento di due
delle direttive gia esistenti'®. D altronde, 1’11 aprile 2018 la Commissione europea
ha illustrato un “new deal” per i consumatori attraverso due proposte di direttiva al
fine di completare 1’acquis in materia consentendo a soggetti riconosciuti di avviare
azioni rappresentative a nome e per conto dei consumatori e conferendo alle autorita
nazionali preposte alla tutela dei consumatori poteri sanzionatori pill incisivi''. Si

° Tl regolamento 2913/92 del Consiglio, del 12 ottobre 1992, & stato per ultimo modificato con il citato
regolamento 952/2013.

10 Sulla direttiva v., fra gli altri, S. MAZzAMUTO, La nuova direttiva sui diritti dei consumatori, in
Europa e diritto privato, 2011, p. 861 ss.; R. PARDOLESI, A. PALMIERI, R. DE HiPPOLYITIS, M. CASORIA,
A.L. OL1VA, La direttiva sui diritti dei consumatori (dir. n. 2011/83/Ue), in Foro italiano, 2012, V, c.
177 ss.

' Verra inoltre estesa la protezione dei consumatori all’ambiente online e saranno vietate le pratiche
di doppio standard qualitativo che possono trarre in inganno i consumatori. Su tali proposte v. R. To-
RINO, “A New Deal for Consumers”. Recenti proposte della Commissione europea a protezione degli
interessi dei consumatori, in La cittadinanza europea, 2018, p. 75 ss.
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tratta di una vera e propria riformulazione organica della disciplina vigente sui diritti
dei consumatori anche codificando le migliori pratiche esistenti negli Stati membri.

Sicuramente pill ambiziosa ¢ la proposta dell’11 ottobre 2011 per un regola-
mento sul diritto comune europeo della vendita che richiama I’idea del Parlamento
europeo di un “codice europeo di diritto privato” per creare una “Europa di seconda
generazione” che, evidentemente, ancora non nasce. La proposta, tuttavia, non &
immune da critiche in ordine a genericita, lacunositd o mancanza di chiarezza di
alcuni passaggi; tali limiti possono addirittura far apparire la codificazione come
attivita controproducente intervenendo negativamente sulla delicata interazione
della normativa con le altre fonti internazionali che concorrono nella disciplina della
materia'?.

Non si dimentichi, inoltre, che alcuni casi di codificazione si sono verificati
anche attraverso lo stesso Trattato ed in materia istituzionale. Uno per tutti ¢ la
nascita del Consiglio europeo, la cui istituzionalizzazione ¢ avvenuta in fasi pro-
gressive ratificandone il crescente ruolo nella prassi delle relazioni fra i soggetti
dei processi politici dell’integrazione. E sempre in tema di Consiglio europeo si
segnala I’art. 68 TFUE che ha codificato la prassi di definire programmi quinquen-
nali in materia di politica di immigrazione e asilo, pratica che ha avuto inizio con
I’adozione del Programma di Tampere (1999-2004) e consolidatasi con i Programmi
dell’Aja (2004-2009) e di Stoccolma (2009-2014). Nel 2014, il Consiglio, per la
prima volta in attuazione della disposizione in questione, ha definito gli “orien-
tamenti strategici della programmazione legislativa e operativa nel quadro dello
spazio di liberta, sicurezza e giustizia” per il periodo 2014-2020. E si pensi ancora,
considerata la sua attualita, al recesso dall’Unione codificato dall’art. 50 TUE ma
comunque gia rinvenibile nelle regole fissate dalla Convenzione ONU, del 23 mag-
gio 1969, sul diritto dei trattati’®. Inoltre, la stessa Carta dei diritti fondamentali,
proclamata il 7 dicembre 2000 e adattata il 12 dicembre 2007, costituisce un’indi-
spensabile e tardiva sintesi codificatoria sviluppatasi anche attraverso la giurispru-
denza dei tribunali europei.

A volte, invece, la codificazione ¢ intervenuta per favorire il rafforzamento di
soggetti che, avendo scarso ruolo nello sviluppo dei processi descritti, dovrebbero

12 Sulla proposta v. C. CASTRONOVO, L’'utopia della codificazione europea e I’oscura Realpolitik di

Bruxelles. Dal DCFR alla proposta di regolamento di un diritto comune europeo della vendita, in
Europa e diritto privato, 2011, p. 837 ss.; I. DE CUEVILLAS MATOZZ1, R. FAVALE, La perfeccion del
contrato: Ultimas tendencias, Madrid, 2016. Sulle difficolta nei tentativi di codificazione del diritto
internazionale privato uniforme europeo v. S. LEIBLE (ed.), General Principles of European Private
International Law, Alphen aan der Rijn, 2015, e F. SALERNO, Limiti e prospettive attuali della funzione
interpretativa nel diritto internazionale privato, in E. TRIGGIANI et al. (a cura di), Dialoghi con Ugo
Villani, 11, Bari, 2017, p. 1171 ss.

13 Tl riferimento & soprattutto agli articoli 54 (“L’estinzione di un trattato o il ritiro di una parte pos-
sono avere luogo: a) in base alle disposizioni del trattato; o b) in ogni momento, con il consenso di
tutte le parti, previa consultazione degli altri Stati contraenti”) e 56 (1. Un trattato che non contenga
disposizioni relative alla sua estinzione e che non preveda la possibilita di un ritiro o di una denuncia
non puod essere oggetto di denuncia o di ritiro, a meno che: a) non sia accertato che era nell’intenzione
delle parti di accettare la possibilita di una denuncia o di un ritiro; o b) il diritto alla denuncia o al ritiro
non possa essere dedotto dalla natura del trattato. 2. Una parte deve notificare con almeno dodici mesi
di anticipo la propria intenzione di denunciare un trattato o di ritirarsi da esso in base alle disposizioni
del paragrafo 1”). Riguardo a questa disposizione si consenta di rinviare al mio saggio La denuncia dei
trattati fondata sulla loro natura, in Comunicazioni e Studi, 1978, p. 471 ss. Ulteriore riferimento ¢
naturalmente all’art. 62 sul “Mutamento fondamentale di circostanze”.

e

561



Ennio Triggiani

per questa via trovare un efficace impulso nello svolgimento dei propri compiti. Ci
si riferisce ai partiti politici europei ai quali, partendo da Maastricht, I’art. 10, par.
4, TUE affida I'importante funzione, peraltro non ancora assolta, di contribuire a
“formare una coscienza politica europea” e ad “esprimere la volonta dei cittadini”'4,
All’opposto, pero, vi sono forze che spingono verso la realizzazione di un processo
decostituente degli ordinamenti statali (anche a livello europeo e globale), per cui si
determina una crisi sistemica delle democrazie occidentali caratterizzata da una cre-
scente impotenza della politica rispetto all’economia'>. Ma questo processo ¢ altresi
agevolato dal fatto che “si € persa I’evidenza delle ragioni della codificazione delle
regole della politica e la societa politica sembra essere una societd senza futuro che
consuma istantaneamente le sue possibilita™'®.

Pertanto, I’indispensabile opera di “razionalizzazione normativa” dell’esistente,
certo finalizzata al rispetto dei principi di trasparenza e certezza del diritto, ¢ del
tutto coerente con un sistema costruito prevalentemente nell’ottica di un contesto
istituzionale fondato sulla logica di mercato e ad esso funzionale. Siffatto approccio,
peraltro, si rivela insufficiente al momento in cui esso aspira a realizzare un sistema
giuridico non pill pensato come sintesi della sommatoria di una pluralita di interessi
puramente economici ma come espressione di una realta, pur in costruzione, unifi-
cata attraverso i valori affermati dalla citata Carta dei diritti fondamentali e solen-
nemente sanciti agli articoli 2 e 6 TUE. La legislazione di settore, infatti, appare
spesso poco coerente con un indirizzo politico prestabilito dal legislatore, recependo
bisogni contingenti e mutevoli imposti dalle esigenze tecniche ed economiche. La
quantita di norme richieste non sempre si sposa con la qualita ponendosi dunque
la necessita di contenere la iperregolazione e di semplificare la complessita e la
densita normativa. Il nuovo accordo interistituzionale “Legiferare meglio” del 13
aprile 2016 ¢ appunto diretto a raggiungere queste finalita “senza compromettere il
conseguimento degli obiettivi politici dell’ Unione previsti nei trattati o la salvaguar-
dia dell’integrita del mercato interno” (8° ‘considerando’)!’. Fra I’altro, I’accordo

4 Cfr. P. RIDOLA, Partiti politici (voce), in Enciclopedia del diritto, XXXII, 1982, p. 66; G. GRASSO,
Partiti politici europei, in Digesto delle discipline pubblicistiche, Aggiornamento, 111, 2008, p. 609 ss.;
F. SEATZU, La nuova disciplina giuridica sul finanziamento dei “partiti politici a livello europeo”, in
Studi sull’integrazione europea, 2008, p. 575 ss.; O. PORCHIA, Partiti politici europei, in Enciclopedia
del diritto, Annali, V111, 2014, p. 795 ss. In applicazione dell’art. 224 TFUE ¢ stato adottato lo statuto
dei partiti politici europei per ultimo disciplinato dal regolamento n. 1141/2014 del Parlamento europeo
e del Consiglio, del 22 ottobre 2014, peraltro in fase di ulteriore revisione, grazie al quale le fondazioni
e 1 partiti politici europei possono avere personalita giuridica europea, ottenendo di conseguenza un
maggiore accesso ai finanziamenti a titolo del bilancio dell’UE (in proposito v. I. INGRAVALLO, L’incer-
to statuto dei partiti politici europei, in G. NESI, P. GARGIULO (a cura di), Luigi Ferrari Bravo. Il diritto
internazionale come professione, Napoli, 2015, p. 211 ss.).

15 L. FERRAJOLI, La democrazia attraverso i diritti, Roma, 2013, pp. 157-158.

16 T. SERRA, Lo Stato e la sua immagine, Torino, 2005, p. 9.

17" Per ulteriori approfondimenti sul contenuto dell’accordo si vedano: J.P. JACQUE, Mieux légiférer, in
Revue trimestrielle de droit européen, 2015, p. 281 ss.; J. FERGER, M. ALEIXO, Interistitutional Agre-
ement on Better Law-Making, European Parliament Research Service, reperibile online, marzo 2016;
S. MORETTINI, Europa, il nuovo accordo interistituzionale Legiferare meglio, in Rassegna trimestrale
dell’Osservatorio AIR, aprile 2016; Senato della Repubblica, Servizio per la qualita degli atti normativi,
L’analisi d’impatto della regolamentazione nel processo decisionale europeo, a cura di L. D1 GIAMBAT-
TISTA, aprile 2016, pp. 20-23; L. TILINDYTE, Accordo interistituzionale “Legiferare meglio”, 3 marzo
2016, reperibile online, europarl.europa.eu; C. Tovo, I nuovi equilibri tra potere esecutivo e legislativo
nell’Unione europea: I’Accordo interistituzionale “Legiferare meglio”, in eurojus.it, aprile 2016; M.R.
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¢ diretto a prevenire I'insorgenza di conflitti di attribuzione dinanzi alla Corte di
giustizia fra le istituzioni e, pur limitandosi a codificare la prassi esistente, favorisce
un’evoluzione dinamica del relativo equilibrio.

D’altronde, ¢ significativo, ad esempio, che il citato regolamento 2016/399,
codice frontiere Schengen, ancori espressamente la propria applicazione al rispetto
dei diritti fondamentali quali sanciti nel Trattato, nella Carta e nel diritto interna-
zionale (art. 4). All’interprete spetta il compito di individuare i nuovi criteri erme-
neutici idonei a ricostruire la completezza e la coerenza dell’ordinamento generale.
In altri termini, “il codice si presenta come impresa politica, non come operazione
tecnica”. Si tratterebbe quindi di rileggere in simile chiave la definizione di Max
Weber per cui la codificazione ha costituito 1’apice, nel campo del diritto, di una
specifica ricerca europea di razionalita'®.

2. Per quanto riguarda il profilo della struttura amministrativa, come ¢ noto il
progetto iniziale si basava sull’obiettivo di realizzare un particolare ordinamento
giuridico che tuttavia, per 1’esecuzione delle proprie attivita e politiche, si doveva
avvalere soprattutto delle strutture amministrative degli Stati membri; esso, pertanto,
in cid non si distingueva eccessivamente dagli altri enti internazionali nei quali il
profilo organizzativo presenta un rilievo secondario rispetto a quello normativo. A
dimostrazione di questo diffuso convincimento ¢ significativa, esemplarmente, la
singolare prassi utilizzata inizialmente dal nostro Parlamento di dare esecuzione
ai regolamenti comunitari per consentirne I’ingresso nel nostro ordinamento giuri-
dico®.

L’ordinamento europeo viene inizialmente concepito, quindi, come un potere
pubblico senza amministrazione diretta, salvo che per alcuni casi particolari — come,
ad esempio il settore della concorrenza — ab initio conferiti alla diretta responsabilita
delle istituzioni comunitarie. Infatti, la Comunita economica europea non poteva
nascere con I’intento di riunire tutte le potesta sovrane tipiche degli Stati, dovendo
limitarsi ad influire sul loro esercizio. In altri termini, costituisce un “vizio di ori-
gine” I’assenza nel sistema comunitario di un vero e proprio apparato organizzativo
incaricato di applicare, insieme alle amministrazioni nazionali, il diritto dell’Unione;
si trattava di un’evidente mancanza di interesse per una dimensione amministrativa
dell’Unione, sacrificata dall’autonomia istituzionale degli Stati membri®,

ALLEGRYI, Il coinvolgimento della societa civile per legiferare meglio nell’Unione Europea: verso la
democrazia partecipativa?, Padova, 2017, p. 29 ss.

18 M. WEBER, Die Entwicklungsbedingungen des Rechts, in Wirtschaft und Gesellschaft, Teilband 3:
Recht, Tiibingen, 2010 (vol. 1/22-3 dell’edizione completa dei lavori di Weber), p. 569 ss.

1 Come & noto anche la nostra Corte costituzionale dovette riconoscere 1’obbligo per lo Stato di aste-
nersi dal pregiudicare I’'immediata applicazione dei regolamenti ad esempio con I’adozione di misure
anche solo riproduttive o di recezione (sentenza del 27 dicembre 1973, n. 183, Frontini).

20 Cfr. in proposito S. CASSESE, La signoria comunitaria sul diritto amministrativo, in Rivista italiana
di diritto pubblico comunitario, 2002, p. 292 ss., per il quale in origine non vi era interesse alla crea-
zione di un’amministrazione di gestione europea che imponesse principi o regole alle amministrazioni
nazionali per tre ordini di ragioni: in primo luogo perché 1’espansione amministrativa dell’ ordinamento
europeo avrebbe condizionato gli esecutivi nazionali, dove sono raccolte le prerogative piu sensibili de-
¢li Stati; in secondo luogo perché, facendo eseguire da altri, I’ordinamento europeo avrebbe risparmiato
energie; in terzo luogo perché era difficile accettare I’idea della esistenza di una amministrazione e di
un diritto amministrativo non statali.
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Peraltro, con le successive riforme dei Trattati si ¢ giunti alla creazione di un
apparato amministrativo europeo di considerevoli dimensioni, dotato di significativi
poteri di condizionamento materiale dell’esecuzione operata dalle amministrazioni
nazionali con un intervento diretto sui cittadini dell’Unione*'. Non bisogna comun-
que dimenticare che ancor oggi questa ¢ una realta senza un proprio popolo — inteso
come gruppo pill 0 meno omogeneo sul piano etnico, linguistico, culturale — ma ¢
espressione di pitt popoli. Né essa ha un territorio sul quale esercitare la propria
sovranita ed il proprio governo, ma nasce e si sviluppa per costruire la disciplina
giuridica di uno spazio coincidente, anzitutto e prioritariamente, con quello dei Paesi
membri (e sotto pill profili anche oltre...) i cui contenuti sono perd delimitati dal
principio di attribuzione®’. La sfera di intervento dell’amministrazione “europea”,
quindi, per quanto ampliata rimane legata alla circostanza di essere un’amministra-
zione senza Stato in quanto I’Unione non assomma in sé tutte le potesta, ma mira in
realta ad incidere sulla sovranita degli Stati membri, la quale subisce delle limita-
zioni in funzione del perseguimento degli obiettivi previsti dai Trattati comunitari.

Per le suddette ragioni, se per un verso si ¢ provveduto ad alcuni interventi
codificatori di specifiche materie per le quali maggiore rilievo veniva attribuito dal
Trattato di Roma ai poteri di controllo delle istituzioni comunitarie, tuttavia per
lungo tempo non si € mai posta I’esigenza di una codificazione generale del proce-
dimento amministrativo. Questa esigenza si ¢ naturalmente resa piu forte nel corso
degli anni quando dagli iniziali settori della concorrenza e degli aiuti di Stato, ad
es., si ¢ determinata la decisione politica di trasferire all’Unione manifestazioni di
sovranita quali la potesta di battere moneta. Risulta, quindi, evidente il rischio di
utilizzare criteri e principi di codificazione diversificati anche in funzione delle spe-
cificita dell’ambito materiale disciplinato. Non solo. Un decisivo impulso verso una
assimilazione delle generali caratteristiche di un ordinamento “di tipo statale”, pur
con le ovvie differenze, si ¢ determinato con 1’adozione della Carta dei diritti fon-
damentali e I’ attribuzione ad essa del valore giuridicamente vincolante con cui sia
le istituzioni comunitarie che gli Stati membri (questi ultimi nei relativi limiti) sono
sottoposti al controllo di conformita dei loro atti con le disposizioni della stessa; e
nel cui ambito viene rafforzato il potere dei privati di agire anche contro gli Stati a
tutela delle proprie pretese.

E tuttavia indubbio che le codificazioni contribuirono allo sviluppo
dell’omogeneita culturale all’interno dei nuovi Stati sovrani per cui esse furono
scritte in volgare®. Il problema & che, evidentemente, non essendo I’Unione europea
uno Stato, un’attivita di codificazione, su determinate basi, potrebbe essere consi-
derata come parte del processo di formazione di un futuro Stato federale quale sim-
bolica anticipazione dello stesso, alla stregua della cittadinanza europea oppure del
suo inno o della sua bandiera. Con la apparentemente singolare considerazione per
cui mentre il potere dell’amministrazione nazionale segue il potere della catena di
comando, e quindi arriva dall’*“alto”, il potere dell’amministrazione europea deriva
dal “basso”, ovvero dagli Stati**.

2l Cfr. O. MIR PUIGPELAT, Razones para una codificacion general del procedimiento de la admini-

stracion de la Union, Bruxelles, 2011, p. 7.

22 Cfr. G. DELLA CANANEA, C. FRANCHINI, op. cit., p. 17 ss.

2 J. LEERSSEN, National Thought in Europe. A Cultural History, Amsterdam, 2006, p. 137 ss.
2 Cfr. G. DELLA CANANEA, C. FRANCHINI, op. cit., p. 41 ss.
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3. Al di la dei vari interventi di codificazione su materie specifiche, sussiste il
problema pil generale legato alla circostanza per cui quella che oggi chiamiamo
Unione europea ha, in questi decenni, notevolmente espanso le proprie competenze
anche al di 1a dei profili prettamente economici ed ha dovuto progressivamente
accompagnare tale ampliamento con una ben maggiore articolazione della propria
organizzazione amministrativa. L’ Unione, quale comunita di diritto e di diritti, si €
certo notevolmente servita anche delle amministrazioni nazionali, agenti anch’esse
in qualitd di amministrazione europea, ad esempio in applicazione diretta delle
norme comunitarie, € come veri e propri uffici di attuazione decentralizzata delle
stesse, sostituendo al tradizionale ancoraggio statale un nuovo ancoraggio all’or-
dinamento sovrastatale. In proposito I’art. 197 TFUE sottolinea come la relativa
attuazione, “essenziale per il buon funzionamento dell’Unione, ¢ considerata una
questione di interesse comune” (par. 1) per cui “l’Unione puo sostenere gli sforzi
degli Stati membri volti a migliorare la loro capacita amministrativa di attuare il
diritto dell’Unione”?.

A sua volta, I’art. 291 TFUE sancisce una sorta di “federalismo di esecuzione”,
nella misura in cui attribuisce agli Stati membri il compito di adottare le misure
di diritto interno necessarie per 1’attuazione degli atti giuridicamente vincolanti
dell’Unione (par. 1) riprendendo quanto stabilito dall’art. 4, par. 3, co. 2, TUE per
cui “[g]li Stati membri adottano ogni misura di carattere generale o particolare atta
ad assicurare I’esecuzione degli obblighi derivanti dai trattati o conseguenti agli atti
delle istituzioni dell’Unione”. Tuttavia, il secondo paragrafo dell’art. 291 TFUE
stabilisce che, se sono necessarie condizioni uniformi di esecuzione degli atti giu-
ridicamente vincolanti dell’Unione, il legislatore europeo conferisce competenze di
esecuzione alla Commissione o, in casi specifici debitamente motivati e nelle circo-
stanze previste agli articoli 24 e 26 TUE, al Consiglio. In tal caso, il terzo paragrafo
dell’art. 291 TFUE precisa che “il Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando
mediante regolamenti secondo la procedura legislativa ordinaria, stabiliscono pre-
ventivamente le regole e i principi generali relativi alle modalita di controllo da
parte degli Stati membri dell’esercizio delle competenze di esecuzione attribuite alla
Commissione”. Pertanto, il limite posto dalla disposizione in questione rispetto
all’uso dell’art. 298 TFUE (disposizione centrale, in materia, di seguito analizzata)
consiste nella circostanza che un regolamento sul procedimento basato su di esso
non pud prevedere modalita di controllo da parte degli Stati membri®’.

%5 Secondo A. SALVATO, La nozione di “amministrazione europea” ai fini della codificazione del pro-

cedimento amministrativo europeo, in R. MASTROIANNI, F. ROLANDO (a cura di), La codificazione dei
procedimenti amministrativi dell’Unione europea, Napoli, 2017, p. 137, rispetto all’art. 198 TFUE la
disposizione in questione riguarderebbe la dimensione interna delle amministrazioni nazionali “ovvero
la loro capacita di attuare il diritto europeo e gli strumenti per migliorarla”.

% E comunque, I’art. 291 TFUE sposa il modello centralizzato o diretto dell’esercizio del potere
esecutivo da parte dell’Unione, considerato in origine 1’eccezione, lasciando pero agli Stati membri il
controllo, debitamente disciplinato in sede comunitaria, dell’esercizio delle competenze di esecuzione
attribuite alla Commissione (par. 3): cfr. A. SALVATO, op. cit., p. 137. Sulla disposizione v. anche R.
BARATTA, Articolo 291 TFUE, in A. TizzANo (a cura di), Trattati dell’ Unione europea, Milano, 2014,
1l ed., p. 2286.

27 1Intal senso J. ZILLER, L’art. 298 TFUE a confronto con altre eventuali basi giuridiche per la codi-
ficazione del procedimento amministrativo dell’ Unione europea, in R. MASTROIANNI, F. ROLANDO (a
cura di), op. cit., p. 49.
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Resta comunque il problema che, nonostante tale evoluzione, non esiste una
regolamentazione comune e generale sulla procedura amministrativa a livello euro-
peo la quale integri gli aspetti sostanziali delle attivita degli organi che ne costitu-
iscono 1’ossatura e favorisca in concreto le relazioni consapevoli tra i privati e le
istituzioni nel rispetto dei principi di trasparenza, correttezza ed efficacia®®. A propo-
sito di quest’ultima essa comprende certo sia la necessita di efficienza, relativa alle
modalita utilizzate nell’azione amministrativa, che la sua tempestivita, ma riguarda
poi soprattutto la finalita da raggiungere posta nell’interesse generale®. Si tratta di
un’esigenza particolarmente sentita nell’ambito di un ordinamento giuridico che si
presenta sotto piu profili frammentato e lacunoso nonché in parte poco conosciuto
dagli stessi potenziali beneficiari. Alla frammentarieta si aggiungono, inoltre, le
numerose lacune normative presenti nel diritto europeo in quanto molti degli istituti
che lo compongono sono frutto dell’elaborazione giurisprudenziale®®; ¢, dunque,
possibile che le questioni non affrontate nei tribunali siano rimaste prive di una
disciplina giuridica ed ¢ proprio rispetto a tali ultime che la codificazione sarebbe di
fondamentale importanza®'.

Delle suddette esigenze sembra essersi fatto carico il Trattato di Lisbona: il
“nuovo” art. 298 TFUE fornisce una base giuridica per lo sviluppo di una codi-
ficazione dei procedimenti amministrativi in grado di vincolare 1’apparato istitu-
zionale e amministrativo dell’Unione nella sua totalita’>. Viene infatti conferito
al Parlamento ed al Consiglio europeo il potere di individuare le linee guida per
I’attuazione dei principi di trasparenza ed efficienza dell’azione amministrativa,
attraverso 1’emanazione di appositi regolamenti. Inoltre, la forza vincolante della
Carta dei diritti fondamentali include il diritto a una buona amministrazione (art.
41) e altri diritti, come quelli di accesso ai documenti (art. 42) e alla protezione dei
dati personali (art. 8), che impongono obblighi significativi al complessivo funzio-
namento del sistema.

Va altresi tenuto presente che nell’ordinamento giuridico comunitario, a dif-
ferenza di quanto avviene nei sistemi interni, non tutti gli atti amministrativi sono
suscettibili di ulteriori ricorsi, amministrativi o giurisdizionali, da parte di individui;
pertanto, la procedura diventa particolarmente importante in questo settore per
garantire ai cittadini adeguati rilievo e tutela degli interessi coinvolti®.

Per rispondere alle suindicate esigenze nacque nel 2009 I'idea di ReNEUAL
— Research Network on European Administrative Law — nel corso di una riunione

28 Cfr. E. NIETO-GARRIDO, Relevant provisions of the Lisbon Treaty on EU Administrative law, Bru-
xelles, 2010, p. 4.

2 A. CAIOLA, La base giuridica e il contenuto di un regolamento per I’amministrazione dell’Unione
europea, in R. MASTROIANNI, F. ROLANDO (a cura di), op. cit., p. 61.

30 “Larisposta del giudice (...) & pil rapida e necessaria, anche quando il caso non risulta disciplinato
da una norma specifica: S. PATTI, Ricodificazione, in Rivista di diritto civile, 2018, p. 448.

31 J. ZILLER, Is a Law of Administrative Procedure for the Union Necessary?, in Rivista italiana di
diritto pubblico comunitario, 2011, p. 710 ss.

32 R. ADAM, Possibilita e limiti di una regolamentazione generale dell’azione amministrativa dell’U-
nione europea, in R. MASTROIANNI, F. ROLANDO (a cura di), op. cit., p. 25. La disposizione farebbe
parte “di un disegno complessivo volto a disciplinare le competenze legislative dell’Unione in tema di
azione amministrativa”: L. RAIMONDI, Commento all’art. 298, in A. TizzaNo (a cura di), op. cit., p.
2318.

3 J. DELGADO, El Procedimiento Administrativo en el Derecho de la Union Europea, in Revista de
Derecho de la Union Europea, 2010, p. 132.
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all’Universita di Osnabriick fra studiosi i quali condividevano con tutti gli altri I'i-
dea di fondo della centralita del procedimento amministrativo e dell’importanza di
compiere su di esso una ricerca, nata effettivamente come studio di diritto compa-
rato, nei vari Paesi dell’UE, ma non solo. Si trattava di condensare, in una serie di
regole precise e determinate sul procedimento amministrativo, i principi generali del
diritto dell’Unione europea e i suoi valori costituzionali. Ne ¢ scaturita una proposta
di regolamento, il c.d. codice ReNEUAL del procedimento amministrativo dell’U-
nione contenente norme generali sull’attivita di rulemaking, sui contratti pubblici,
sull’information management e, ovviamente, sul procedimento amministrativo. Si
tratta della prima bozza di codificazione dello stesso su base europea che, pur par-
tendo da discipline diverse nei Paesi del continente, evidenzia comunque la centra-
lita del procedimento e dunque del suo diritto™.

Non ¢ questa la sede per analizzare nei dettagli il contenuto della proposta, ma
ci si limita a sottolineare che essa affronta il problema interpretativo della portata
giuridica dell’art. 298 TFUE. Esso, secondo un’interpretazione restrittiva, costitu-
irebbe la base sulla quale adottare solo i regolamenti interni delle istituzioni, degli
organi e degli organismi dell’Unione europea; secondo I’interpretazione piu ampia,
fatta propria da ReNEUAL, invece, il contenuto della suddetta previsione dovrebbe
estendersi anche alle ipotesi di co-amministrazione. La scelta, evidentemente, ¢ di
natura politica e, a mio avviso, si potrebbe propendere verso quest’ultima soluzione
solo in un contesto di ben maggiore integrazione, rispetto all’attuale scenario, in cui
si sia determinata, in ordine a tale ambito, una attenuazione del rispetto delle identita
nazionali sancito dall’art. 4, par. 2, TUE®. Cid non toglie che la futura codificazione
generale possa contagiare positivamente anche la cultura e le modalita di funziona-
mento delle amministrazioni nazionali*®.

Il problema di fondo & che attualmente, le norme e i principi dell’Unione in ter-
mini di buona amministrazione sono dispersi in molteplici fonti con la conseguenza
che & molto difficile per i cittadini comprendere i diritti amministrativi conferiti dal
diritto comunitario in assenza di una serie globale e coerente di norme codificate
in materia di diritto amministrativo’’. E peraltro vero che spesso vari regolamenti
e direttive contengono prescrizioni che, per I’ampiezza del contenuto in relazione
ai profili tanto organizzativi e procedurali quanto giudiziali, sono applicabili a piu
settori potendo assumere, quindi, la valenza di regole comuni. Tuttavia, 1I’indub-
bio vuoto normativo evidenziato dalla proposta ReNEUAL esprime comunque la
necessita di ancorare il funzionamento complessivo del sistema amministrativo
dell’ordinamento giuridico dell’Unione alla solidita di principi generali che ne

3 Sul “codice Reneual” v. G. DELLA CANANEA, D.U. GALETTA, H.C.H. HOFMANN, J.P. SCHNEIDER,
J. Z1LLER (a cura di), Codice Reneual del procedimento amministrativo dell’Unione europea, Napoli,
2016, e i saggi di A. PAINO, G. DELLA CANANEA, D.U. GALETTA, J. ZILLER, M.L. MADDALENA, in
Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2018, p. 325 ss.

3 Peraltro, A. TizzaNo, Il nuovo ruolo delle Corti supreme nell’ordine politico e istituzionale: la
Corte di giustizia dell’UE, in Il Diritto dell’Unione Europea, 2012, p. 830 ss., nega che I’art. 4, par. 2,
TUE codifichi i controlimiti ed afferma che la previsione attribuisce piuttosto alla Corte di giustizia il
controllo sul rispetto, da parte dell’Unione, dell’obbligo, posto da tale norma, di rispettare le identita
costituzionali nazionali.

% R. Apawm, op. cit., p. 27.

37 J.A. FUENTETAJA PASTOR, Del “derecho a la buena administracion” al derecho de la Administra-
cion europea, in Cuadernos Europeos de Deusto, 2014, p. 33.
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assicurino contestualmente legittimita, trasparenza ed efficienza®. Sono essi che
debbono garantire maggiore legalita e pill sicura uniformita ai singoli atti legislativi
applicabili a specifici campi di diritto sostanziale, semplificando e standardizzando
i relativi profili procedurali®.

Del resto, I’enorme ampliamento dei campi di applicazione oggettivo e sog-
gettivo del diritto comunitario rende indispensabile I’accrescimento del livello di
democrazia e di trasparenza. Infatti, un’amministrazione che risponda ai criteri di
appropriatezza ed adeguatezza, al di 1a della legittimita dei suoi comportamenti in
senso tecnico, ¢ un’amministrazione che informa ad un pilt ampio criterio di corret-
tezza ed apertura le proprie relazioni con il pubblico. Una buona amministrazione ¢
tale, insomma, anche se si relaziona in modo corretto e trasparente con i privati che
con essa entrano in contatto?’, assumendo cosi un’accezione oggettiva il cui punto
di riferimento, al di 1a del punto di vista del singolo destinatario dei provvedimenti,
risulta essere I’interesse generale®!.

4. Fino ad oggi una preziosa attivita di supporto surrogatorio a questa assenza ¢
stata fornita dalla Corte di giustizia dell’UE. Essa, come ¢ noto, ha fatto largo uso
di principi generali che, penetrando direttamente nei singoli ordinamenti dei Paesi
membri, hanno finito per integrare la legalita formale e sostanziale vigente negli
stessi. Tali principi, immanenti nell’ordinamento giuridico in cui i giudici europei
si trovano ad operare, si pongono quali criteri di integrazione e interpretazione
del diritto comunitario, nonché come parametro di validita delle norme derivate.
La Corte ha poi elaborato anche principi piu specifici, posti alla guida dell’azione
amministrativa, che, solo diversi anni dopo, hanno comunque trovato una parziale
collocazione all’interno dei Trattati. Pertanto, i caratteri del procedimento ammi-
nistrativo europeo si desumono anzitutto attraverso 1’analisi di questi principi, i
quali costituiranno 1’aspetto centrale di un eventuale regolamento generale sulla
codificazione.

Non mi soffermo su tale aspetto, considerata la relazione in proposito di Adelina
Adinolfi*>. Ma ¢ indispensabile svolgere alcune brevi considerazioni. Il primo
riferimento e, anzitutto, ai due principi fondativi dell’ordinamento sovranazionale
dell’ effetto diretto (Van Gend en Loos) e del primato del diritto comunitario (Costa,
Simmenthal); per quest’ultimo, inizialmente codificato dall’art. I-6 del Trattato

3 La proposta, ad ogni modo, fornisce alle istituzioni europee un importante strumento per una mi-

gliore applicazione dei principi delineati dalla giurisprudenza comunitaria e consente nel contempo
agli ordinamenti giuridici di ricavarne preziosi elementi innovativi. In tal senso v. E. CHITI, Adelante,
con juicio: la prospettiva di una codificazione nel procedimento europeo, in Giornale di diritto ammi-
nistrativo, 2014, p. 677 ss.

3 K. LENAERTS, J. VANHAMME, Procedural Rights of Private Parties in the Community Administrati-
ve Process, in Common Market Law Review, 1997, p. 531.

4 G. LoccHr, Il principio di trasparenza in Europa nei suoi risvolti in termini di Governance ammini-
strativa e di comunicazione istituzionale dell’ Unione, in Amministrazione in cammino, 2011, p. 16. O.
PALLOTTA, I principi generali del procedimento amministrativo europeo: dall’origine giurisprudenzia-
le all’esigenza di codificazione, in R. MASTROIANNI, F. ROLANDO (a cura di), op. cit., p. 105, sottolinea
opportunamente gli effetti che la violazione del diritto ad una buona amministrazione puo ingenerare
non solo nello stretto ambito procedimentale, ma anche al di fuori di esso.

4 L. RAIMONDI, op. cit., p. 2321.

42 Cfr. A. ApiNOLFL, La Corte di giustizia dell’ Unione europea dinanzi ai principi generali codificati,
in A. ANNONI, S. FORLATI, F. SALERNO (a cura di), op. cit., p. 553 ss.
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che adotta una Costituzione per 1’Europa, va rimarcato che la Dichiarazione n. 17
allegata al Trattato di Lisbona, pur nella sua singolare e criticabile formulazione,
costituisce comunque una formale ratifica nella sostanza dell’indiscussa centralita
del principio in questione®. Il punto di partenza &, peraltro, gia rinvenibile nella
sentenza Algera* in cui la Corte, per non esporsi ad accuse di denegata giustizia,
affermo che “I’illegalita d’un atto amministrativo individuale comporta la nullita
di pieno diritto solo in casi determinati (...)” e che, “a prescindere da questi casi
eccezionali, sia la dottrina che la giurisprudenza degli Stati membri ammettono
solo I’annullabilita e la revocabilita”. Essa aggiunse che “il fatto stesso che un atto
amministrativo sia stato emanato crea una presunzione di validita la quale pud venir
meno in seguito ad annullamento od a revoca, nei limiti in cui I'uno e 1’altra sono
consentiti”’. La Corte di giustizia decise, dunque, di applicare il potere di revoca
anche all’interno dell’ordinamento comunitario, in quanto, appunto, principio gene-
rale del diritto.

Alcuni mesi pit tardi, nella sentenza del 10 dicembre 1957, Société des usines
a tubes de la Sarre®, la Corte attribui alla motivazione la qualita di “elemento
essenziale, costitutivo addirittura” di un “parere motivato” ai sensi dell’art. 54,
co. 4, del Trattato CECA, di guisa che, contrariamente ad altre formalita che non
possono incidere sulla natura o sull’esistenza dell’atto, “la mancanza di motiva-
zione comporta I’inesistenza dell’atto”. Essa ne trasse la conclusione che il ricorso
diretto contro tale atto giuridicamente inesistente ¢ quindi irricevibile per mancanza
di oggetto. Di recente, ad esempio, tanto nel caso Anagnostakis*®, in cui i giudici
di Lussemburgo si sono soffermati ad analizzare — per la prima volta e, peraltro,
d’ufficio — la motivazione della decisione con cui la Commissione aveva negato
la registrazione dell’ICE (Iniziativa dei cittadini europei) Un milione di firme per
I’Europa della solidarieta, quanto nel caso Costantini*’, in cui €& stata analizzata
una medesima decisione con riferimento all’lCE Right to Lifelong Care: Leading a
life of dignity and independence is a fundamental right!, & stata posta in evidenza
I’incidenza che il diniego di registrazione pud produrre sull’esercizio dei diritti di
cittadinanza. In tal modo i giudici UE, pur ritenendo nella specie gli atti impugnati
sufficientemente motivati, hanno avuto I’opportunita di specificare ulteriormente la
portata dell’obbligo di motivazione gravante sulle istituzioni quando 1’atto adottato
impone la limitazione di un diritto riconosciuto dal Trattato al destinatario; per cui,
ogni qualvolta vi & una compressione di simili diritti, la motivazione deve essere

4 Dichiarazione finale n. 17 relativa al primato, allegata all’atto finale della conferenza intergover-

nativa che ha adottato il Trattato di Lisbona, la quale ricorda che, “per giurisprudenza costante della
Corte di giustizia dell’Unione europea, i trattati e il diritto adottato dall’Unione sulla base dei trattati
prevalgono sul diritto degli Stati membri alle condizioni stabilite dalla (...) giurisprudenza” (sentenza
della Corte di giustizia del 15 luglio 1964, causa 6/64, Costa c. E.N.E.L.) e riporta il conforme parere
del Servizio giuridico del Consiglio del 22 giugno 2007.

4 Sentenza della Corte di giustizia del 12 luglio 1957, cause riunite 7/56, 3 a 7/57, Dineke Algera e
a. c. Assemblea comune CECA.

45 Sentenza della Corte di giustizia del marzo 1961, cause riunite 1 e 14/57, Société nouvelle des usi-
nes de Pontlieue — Aciéries du Temple (S.N.U.PA.T.) c. Alta Autorita CECA.

4 Sentenza della Corte di giustizia del 12 settembre 2017, causa C-589/15 P, Alexios Anagnostakis c.
Commissione europea.

47 Sentenza del Tribunale del 19 aprile 2016, causa T-44/14, Bruno Costantini e a. c. Commissione
europea.
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maggiormente rigorosa, precisa e puntuale onde far risultare chiaramente compren-
sibili le scelte effettuate?s.

L’affermazione di un generale obbligo per le istituzioni dell’Unione (e prima
della Comunita) di motivare anche gli atti legislativi aventi portata generale costi-
tuisce allora una costante, oggi rinvenibile nell’art. 296, par. 2, TFUE. Tale pecu-
liarita, che non trova alcun analogo riscontro negli ordinamenti degli Stati membri,
¢ verosimilmente da individuarsi nell’esistenza, nell’ambito dell’ordinamento
comunitario, del principio di attribuzione delle competenze quale presupposto della
legittimazione ad agire delle istituzioni che lo adottano®. Sotto un’altra prospet-
tiva, la motivazione puo essere intesa anche come avente una funzione di controllo
dell’attivita dell’Unione. Il relativo obbligo puo peraltro essere inteso come avente
non solo una funzione di controllo ma anche una funzione partecipativa in quanto,
rendendo chiaramente comprensibili le valutazioni poste a monte dell’adozione
degli atti delle istituzioni, potrebbe contribuire ad attenuare il deficit democratico
spesso contestato all’Unione™.

Partendo dalle suddette importanti pronunzie, la Corte di giustizia, con la pro-
pria giurisprudenza “creativa”, ha via via elaborato un corpo organico di principi
generali che, ponendosi sullo stesso piano dei Trattati, si riferiscono proprio all’am-
ministrazione, intesa sia come organizzazione che come attivita, sistematizzando
una procedura generale a livello europeo’!. Fra questi, il primo cui certamente ci
si deve riferire ¢ il rispetto del diritto quale principio centrale dell’ordinamento
al quale sono subordinati tutti i soggetti a partire dalle autorita pubbliche. Nella
sentenza Hochst>? 1la Corte ha affermato che in tutti i sistemi giuridici degli Stati
membri gli interventi dei poteri pubblici nella sfera dell’attivita privata di qualsiasi
persona, fisica o giuridica, devono essere fondati sulle norme e giustificati da motivi
contemplati dalle norme quale forma di protezione nei confronti di interventi arbi-
trari o sproporzionati; ed ha precisato che siffatta protezione deve essere ammessa
come un principio generale di diritto comunitario. E nella precedente e nota sen-
tenza Internationale Handelsgesellschaft®®, veicolando la protezione dei diritti fon-

4 Cfr. A. MAFFEO, L’obbligo di motivazione degli atti delle istituzioni dell’ Unione europea letto at-

traverso la giurisprudenza della Corte di giustizia, in Federalismi.it, 2018, n. 3, p. 3.

4 Cfr. parere della Corte di giustizia del 6 dicembre 2001, 2/00, Protocollo di Cartagena, punto 5, in
cui i giudici di Lussemburgo hanno avuto modo di evidenziare che “la scelta della base giuridica ade-
guata riveste un’importanza di natura costituzionale” in un sistema quale quello dell’Unione che pud
esercitare esclusivamente le competenze attribuitele dagli Stati.

S0 Cfr. in proposito L. BALLESTEROS MOFFA, La europeizacion de los procedimientos administrativos
nacionales, in Revista de Derecho de la Union Europea, 2010, p. 215 ss.

Uiy p. 177 ss.

52 Sentenza della Corte di giustizia del 21 settembre 1989, cause riunite 46/87 e 227/88, Hochst AG
c. Commissione, p. 2924.

3 Sentenza della Corte di giustizia del 17 dicembre 1970, causa 11/70, Internationale Handelsgesell-
schaft. “[i]] richiamo a norme o nozioni di diritto nazionale nel valutare la legittimita di atti emananti
dalle istituzioni della Comunita menomerebbe 1’unita e 1’efficacia del diritto comunitario. La validita
di detti atti puo essere stabilita unicamente alla luce del diritto comunitario. Il diritto nato dal trattato,
che ha una fonte autonoma, per sua natura non puo infatti trovare un limite in qualsivoglia norma di
diritto nazionale senza perdere il proprio carattere comunitario e senza che sia posto in discussione
il fondamento giuridico della stessa Comunita. Di conseguenza, il fatto che siano menomati vuoi i
diritti fondamentali sanciti dalla costituzione di uno Stato membro, vuoi i principi di una costituzione
nazionale, non puo sminuire la validita di un atto della Comunita né la sua efficacia nel territorio dello
stesso Stato”.
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damentali entro 1’ambito applicativo del diritto europeo, si dimostra che 1’Unione
europea, cosi come avviene per gli Stati, fonda il proprio ordinamento giuridico sui
principi dello Stato di diritto.

11 relativo principio di legalita — soddisfatto dalla sufficiente accessibilita, pre-
cisione e prevedibilita della norma® — determina peraltro la validita degli atti ema-
nati dalle istituzioni europee solo sulla base del diritto comunitario e non dei diritti
fondamentali o dei principi costituzionali degli Stati membri; pertanto, I’attivita
amministrativa deve sempre trovare un fondamento giuridico nel sistema comu-
nitario stesso®. Nella specie, “la tutela dei diritti fondamentali costituisce infatti
parte integrante dei principi giuridici generali di cui la Corte di giustizia garantisce
I’osservanza. La salvaguardia di questi diritti, pur essendo informata alle tradizioni
costituzionali comuni agli Stati membri, va garantita entro I’ambito della struttura
e delle finalita della Comunita”. Il parametro di riferimento diventano, quindi, lo
spirito del Trattato ed i valori di una Comunita di diritto in via di costruzione>.

Il contributo di carattere “pretorio” della Corte nella creazione di principi non
scritti &, come si ¢ detto, di altissimo rilievo e frutto di una precisa e rigorosa volonta
“politica” da parte della stessa di dotare il sistema comunitario, nel contempo, di
autonomia e di effettivita®. Principi come la certezza del diritto, il legittimo affida-
mento, il diritto a un’audizione, il diritto alla difesa o 1l diritto a una buona ammini-
strazione sono stati sviluppati proprio dalla giurisprudenza della Corte. E certo vero
che essa attinge comunque, in proposito, al bacino giuridico degli Stati membri, ma
il contenuto di tali principi viene rivisitato e modellato in funzione degli obiettivi
del sistema europeo™. Per culi, i principi europei denotano ampiamente il passaggio
da una concezione statalista e positivistica del diritto contrassegnato da formalismo,
rigorismo e tassativitd nell’applicazione e interpretazione del diritto, ad una con-
cezione pil aperta e pluralistica nella quale assumono fondamentale importanza i
diritti umani, anche a contenuto economico, sociale, collettivo e diffuso™.

5. Una proposta di regolamento in materia di codificazione ¢ quindi a tali prin-
cipi che deve far riferimento costruendo un vero e proprio rafforzamento non solo
dell’efficacia dell’amministrazione europea — rispetto al cui funzionamento I’art.
336 TFUE offre una pit solida base giuridica per lo Statuto dei funzionari e degli
altri agenti dell’Unione® — ma anche della stessa legittimita dell’Unione attraverso

3 TIn tal senso la Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza del 22 settembre 1994, Hentrich c.
Francia, serie A, n. 296.

3 Cfr. in materia G. TESAURO, Eguaglianza e legalita nel diritto comunitario, in Il Diritto dell’ Unione
Europea, 1999, p. 1 ss.; A. ADINOLFL 1l principio di legalita nel diritto comunitario, in Il principio di
legalita nel diritto amministrativo che cambia, Milano, 2008, p. 87 ss.; G.U. REsCIGNO, Principio di
legalita, Stato di diritto, Rule of law, in Scritti in onore di Lorenza Carlassare, 1, Napoli, 2009, p. 305
ss.; B. GUASTAFERRO, Legalita sovranazionale e legalita costituzionale. Tensioni costitutive e giunture
ordinamentali, Torino, 2013.

% G.F. MANCINI, Democrazia e costituzionalismo nell’Unione europea, Bologna, 2004, p. 152.

57 U. VILLANTL, Istituzioni di Diritto dell’ Unione europea, Bari, 2017,V ed., p. 276 ss.

8 G. PEPE, Principi generali dell’ ordinamento europeo. Profili teorici e applicativi, in Cuadernos de
Derecho Transnacional, 2015, n. 2, p. 299.

% E. PicozzA, Diritto amministrativo e diritto comunitario, Torino, 2004, 11 ed., passim.

% Lo Statuto fu emanato con regolamento nel lontano anno 1962, ma da allora ha subito moltissime
variazioni, fino a quella significativa del 22 ottobre 2013 con regolamento 1023/2013 del Parlamento
europeo e del Consiglio.
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la determinazione di un rapporto molto pil intenso fra le istituzioni comunitarie —
pitu aperte efficaci e indipendenti, come recita 1’art. 298 TFUE — e i cittadini. In
altri termini, la dimensione istituzionale del diritto a una buona amministrazione
dovrebbe trovare una propria articolazione normativa attraverso una vera e propria
“legge dell’amministrazione europea”. Infatti, la circostanza che la maggior parte
delle norme e dei principi di diritto amministrativo sono codificati nel diritto secon-
dario in singoli settori del diritto dell’Unione europea comporta sovrapposizioni e
vuoti normativi, con una conseguente carenza di trasparenza e comprensibilita della
disciplina dei procedimenti amministrativi europei.

Il governo della societa europea, nella misura in cui diviene sempre pill com-
plesso ed esteso sotto il profilo sia soggettivo che oggettivo, ha bisogno di un
sistema stabile e durevole fondato su norme generali e astratte, sottratte a qualsiasi
eventuale arbitrio di giudici o interpreti® e funzionali alla maggiore e piu efficace
individuazione delle funzioni proprie del procedimento stesso®. Questo risulta
essenziale per il dialogo tra i privati e le istituzioni, alimentando il fondamentale
principio della certezza del diritto e fornendo ai cittadini gli strumenti di conoscenza
del catalogo di diritti e doveri provenienti dall’ordinamento giuridico europeo dando
cosi maggiore garanzia di democraticita®.

D’altronde, ¢ noto che la caratteristica peculiare del sistema europeo ¢ data
dall’instaurarsi di un rapporto non solo bilaterale, come avviene all’interno dello
Stato fra amministrazione e privati, ma “trilaterale” basato su istituzioni (e in par-
ticolare la Commissione), amministrazioni nazionali e cittadini®. Ed anche fra le
prime due va ribadito che, a volte, le amministrazioni nazionali spesso agiscono
contemporaneamente come co-amministratori, partecipando alla formazione delle
decisioni, € come amministrati, essendo destinatarie delle decisioni stesse. Per di
pit, ’amministrazione europea non gode di diritti speciali o privilegi in quanto il
diritto comunitario, ispirandosi al principio della parita dei soggetti e contrariamente
al diritto amministrativo degli Stati, tende a non ammettere istituti che deroghino
rispetto al diritto comune.

Per queste ragioni il Parlamento europeo ha invitato la Commissione ad eserci-
tare il proprio potere di iniziativa legislativa presentando, il 9 giugno 2016, la risolu-
zione 2016/2610 (RSP) recante la proposta di regolamento per un’amministrazione
dell’Unione europea aperta, efficace e indipendente. 1.’ atto legislativo, sulla base
del citato art. 298 TFUE, dovrebbe promuovere I’emanazione di un insieme orga-
nico ed unitario di norme che sia applicabile ad ogni procedimento amministrativo
europeo e che elimini le incertezze in materia (2°, 3° e 4° ‘considerando’)®. Del

6 R. CARLEO, Codici di settore. Dalla codificazione ai codici di settore, in Treccani, 2009.

62 J.ZILLER, Is a Law, cit., pp. 713-714.

% La codificazione diviene quindi non solo espressione del potere sovrano ma anche garanzia di de-
mocraticita in quanto espressione di certezza del diritto, cfr. B. OPPETIT, De la codification, in Recueil
Dalloz, 1996, p. 33. Per S. MAGNIN, La codification du droit communautaire, in AJDA Recueil Dalloz,
1997, p. 678, appare difficile riconoscere 1’esistenza di una comunita di diritto quando i cittadini, ed
anche gli avvocati e le autorita amministrative degli Stati membri, sono ridotti a vagare disperatamente
alla ricerca delle disposizioni applicabili in un dato momento a un dato argomento.

% G. DELLA CANANEA, C. FRANCHINT, op. cit., p. 85.

% Al momento, tuttavia, prevarrebbe nell’Unione “la tendenza a mantenere le istituzioni alquanto li-
bere nella scelta degli elementi procedurali da applicare, per consentire quella valutazione caso per caso
che sarebbe in tutta evidenza impedita dall’approvazione di una normativa generale sul procedimento”:
V. DE FaLco, L’idealtipo di procedimento amministrativo europeo e le influenze delle tradizioni giu-
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resto, il Parlamento europeo non puo confinare il proprio ruolo al controllo ed alla
ratifica di testi elaborati da tecnocrazie pubbliche o private ma dovrebbe assumere
un ruolo di protagonista attraverso un’esplicita iniziativa politica per rilanciare
adeguatamente il processo di codificazione. Un Codice europeo partirebbe, quindi,
dalla elaborazione dei principi formulati attraverso la Corte arricchendoli con il
contributo del dibattito anzitutto all’interno del Parlamento stesso per la miglior
determinazione del loro contenuto. Peraltro, una codificazione per principi e non
per regole analitiche favorisce la coerenza con il quadro “costituzionale” conferendo
altresi maggiore flessibilita e adattabilita rispetto alla variabilita delle situazioni®®.
L’obiettivo ¢, pertanto, quello di redigere una legge procedurale uniforme con
standard minimi che devono essere rispettati in qualsiasi processo decisionale
nell’esercizio del potere amministrativo, sempre tenendo presente la difficolta, in
numerose circostanze, di separare i profili procedimentali e amministrativi dalla
regolazione sostanziale di alcune materie®’. E cosi in funzione della certezza del
diritto, ad es., la regolamentazione della procedura di carattere normativo non puo
che risultare piu chiara e completa rispetto a quella giurisprudenziale pur sempre
condizionata dalla particolarita del caso concreto. Ad esso ¢ strettamente legato
il principio del legittimo affidamento il cui riconoscimento, significativo a livello
nazionale, non puo tuttavia costituire un escamotage per svuotare I’operativita di
alcune normative importanti in ambito comunitario come quelle relative agli aiuti
di Stato®; il relativo delicato equilibrio fra opposti interessi, gia sottoposto alla
valutazione della Corte di giustizia, ha perd bisogno di ancorarsi a criteri meglio
definiti sul piano generale attraverso il diritto positivo. Cio vale altresi per il prin-
cipio di trasparenza, certo meglio conoscibile e riconoscibile da parte dei cittadini
grazie alla maggiore completezza ed alla pit semplice individuazione, coniugato in
entrambe le versioni dell’accesso del pubblico all’informazione e dell’accessibilita
per il pubblico dell’informazione®. L’obbligo di applicare le decisioni amministra-
tive in modo uguale a tutti i cittadini e ad ogni Stato membro — indipendentemente

ridiche nazionali, in Diritto pubblico comparato e europeo, 2018, p. 580. Cfr. altresi C. AMALFITANO,
La certezza del diritto nel diritto dell’Unione europea, in E. TRIGGIANI et al. (a cura di), op. cit., 1, p.
497 ss.

% TIn tal senso S. RODOTA, op. cit., p. 30. Per L. RAIMONDI, op. cit., p. 2325, “occorrerebbe evitare il
rischio che I’ampliamento del campo di intervento dia luogo ad una codificazione contraddistinta da un
grado di generalita eccessivo, che non gioverebbe alla certezza del diritto. Nonché il rischio, opposto,
di una codificazione generale eccessivamente dettagliata che dia luogo ad un’ingessatura del sistema,
precludendo in radice I'impiego di regole procedimentali settoriali, laddove ci0 sia giustificato dalla
specificita delle circostanze”.

67 Cfr. R. ADAM, op. cit., p. 33, e A. CAIOLA, op. cit., p. 69 ss. Comunque, la Commissione, in data 4
ottobre 2016, diede seguito alla risoluzione del Parlamento europeo del precedente 9 giugno manife-
stando le proprie perplessita in ordine alla necessita di unificare le disposizioni di diritto amministrativo
dell’Unione in un solo documento giuridico, anche considerata 1’assenza, nel documento del Parlamen-
to, di un’analisi sufficientemente dettagliata dei relativi costi-benefici. Gli argomenti della Commissio-
ne non appaiono convincenti; viene opportunamente ritenuto, fra I’altro, che non appare comprensibile
come “un atto ad hoc possa risultare meno chiaro dell’attuale eterogeneo quadro normativo™: F. Ro-
LANDO, Verso la codificazione del procedimento amministrativo dell’Unione europea? Il problema di
una corretta base giuridica, in Studi sull’integrazione europea, 2019, p. 431.

% V. ad es. la sentenza della Corte di giustizia del settembre 1990, causa C-5/89, Commissione c.
Germania, punto 17.

% “On peut se féliciter de la célérité avec laquelle la transparence est devenue un impératif de la
construction européenne et de la maniere dont elle est aujourd’hui consolidée par son inscription dans
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dalla parte del territorio dell’Unione interessata, del tipo di amministrazione che
agisce e della natura del potere amministrativo esercitato — risponde ai principi
di uguaglianza e di non discriminazione. La sottoposizione della discrezionalita
amministrativa ad un pil rigoroso controllo onde evitare I’arbitrarieta non pud che
avvenire tramite una procedura disciplinata giuridicamente per iscritto’.

I principi di sussidiarieta e proporzionalita™ a loro volta, intervenendo nel deli-
cato equilibrio dei rapporti fra istituzioni europee e nazionali, trovano gia utili riferi-
menti nel Protocollo n. 2 allegato ai Trattati sui quali costruire le necessarie regole di
specificazione, naturalmente sempre nel rispetto del principio di leale cooperazione.

Inoltre, vanno considerati principi tipici della procedura, come quelli di compe-
tenza, ufficialita, contraddittorieta, audizione, consulenza legale, accesso al fasci-
colo e risoluzione espressa presentata per un periodo; senza trascurare i requisiti
relativi all’atto amministrativo, alla motivazione, all’indicazione dei ricorsi che
possono essere presentati nei suoi confronti, alla pubblicazione e alla notifica, alla
presunzione di validita e all’efficacia della notifica, ai vizi degli atti amministrativi
e ai ricorsi contro di essi, sia finali che pendenti. Utile riferimento, in proposito, ¢
rintracciabile nelle disposizioni del Codice europeo di buona condotta amministra-
tiva, approvato dal Parlamento europeo nella sua risoluzione del 6 settembre 2001
traendo ispirazione dai principi di diritto amministrativo contenuti nella giurispru-
denza della Corte e sulla base di una proposta del Mediatore europeo’. Le relazioni
di quest’ultimo hanno contribuito a una definizione o una delimitazione negativa
del concetto di buona amministrazione, offrendo un ampio concetto di “cattiva
amministrazione” ed enumerando esempi di atti che rientrerebbero in tale concetto.
Secondo il Mediatore europeo, sono inclusi nella “cattiva amministrazione”: omis-
sioni amministrative, abuso di potere, negligenza, procedure illegali, ingiustizia,
malfunzionamento o incompetenza, discriminazione, ritardo evitabile, mancanza o
rifiuto di informazione.

Una nuova versione del Codice europeo di buona condotta amministrativa &
stata prodotta nel 2005, spiegando in maggior dettaglio che cosa il diritto a una
buona amministrazione sancito dalla Carta dovrebbe significare nella pratica. E
comunque, uno standard europeo di procedura amministrativa non dovrebbe limi-
tarsi alla raccolta e alla codificazione dei principi ma dovrebbe cogliere 1’opportu-
nita di innovare favorendo un dialogo tra le istituzioni europee e i cittadini. Non
dimenticando che questi vivono la dimensione giuridica, e quindi anche politica, ad
essi attribuita dalla cittadinanza dell’Unione (art. 20 ss. TFUE). Peraltro, sulla base
dell’art. 298 TFUE e codificando le regole gia enunciate, lo stesso Codice potrebbe
essere convertito in un regolamento acquisendo un valore vincolante’.

le pacte constitutif de I’Union”: L. GRARD, La transparence un principe ascendant de la réalisation de
[’Union Européenne, in Communication et organisation, 2000, n. 17, p. 15.

0 I.M. DELGADO, op. cit., p. 134.

711l principio di proporzionalita, affermato gia dalla giurisprudenza della Corte di giustizia come ad
es. nel caso Rutili (sentenza del 28 ottobre 1975, causa 36/75), era stato codificato con il Trattato di Ma-
astricht. Cfr. U. VILLANY, [ principi di proporzionalita e sussidiarieta nel diritto dell’ Unione europea,
in Studi in onore di Augusto Sinagra, IV, Roma, 2013, p. 605 ss.

2 Sul Codice v. J. MENDES, Good Administration in Eu Law and the European Code of Good Admi-
nistrative Behaviour, EUI Working Paper Law, 2009, reperibile online.

73 L. RAIMONDI, op. cit., p. 2324.
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Il punto di riferimento di tali principi, da cui partire, ¢ d’altronde gia rintrac-
ciabile nello stesso Trattato di Lisbona: 1’obbligo di motivazione (art. 296 TFUE),
il dovere di consultazione (articoli 300 e 304 TFUE) e il diritto di accesso ai
documenti (articoli 15 TFUE e 42 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE)”*,
Tra diritti e principi che incidono sulla procedura in Lisbona troviamo: lo Stato di
diritto (soggetto al controllo della Corte di giustizia istituito dagli articoli 263 e 275
TFUE), il principio di uguaglianza (articoli 4 per gli Stati membri e 9 TUE per i
cittadini); il principio di sussidiarieta (art. 5, par. 3, TUE); il principio di trasparenza
(articoli 11 TUE e 15 TFUE); i principi di pubblicita e di notifica (art. 297 TFUE);
infine 1 diritti sanciti dal diritto a una buona amministrazione (art. 41 della Carta
europea dei diritti fondamentali) e il diritto alla protezione dei dati personali (articoli
8 della Carta UE e 16 TFUE)”.

La realizzazione di un regolamento generale per la codificazione, certo, presenta
notevoli difficolta col duplice e opposto rischio, da un lato, di un grado di generalita
troppo ampio e pertanto poco incisivo e, dall’altro, di un approccio eccessivamente
dettagliato che ingessi il sistema e precluda in radice I’impiego di regole procedi-
mentali settoriali giustificato dalla specificita delle circostanze™.

6. L’insieme di questi principi, gia sanciti con il contributo determinante della
Corte di giustizia e presenti in maniera “sparsa’ in atti normativi settoriali, ha rivolu-
zionato il tradizionale assetto dei rapporti pubblicistici, tradizionalmente sbilanciato
sul profilo dell’autorita a scapito di quello della liberta””. Le pretese del cittadino nei
confronti dell’amministrazione hanno progressivamente visto riconosciuto un mag-
giore ruolo amplificando una prospettiva antropocentrica’. L’esercizio del potere
ha iniziato a democratizzarsi, stemperando gli aspetti pili unilaterali ed imperativi
del proprio agire ed evidenziando la struttura di una nuova legalita sovranazionale.
D’altronde, la cittadinanza europea ¢ I’istituto giuridico che meglio esprime natura
e carattere di queste finalita’™.

™ A quest’ultimo proposito v. di recente J.V. Louts, L’acceés du public aux documents législatifs de

[’Union européenne, in Cahiers de droit européenne, 2018, p. 9 ss.

5 Su quest’ultimo si segnala I’adozione del regolamento 2016/679 del 27 aprile 2016 relativo alla
protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circo-
lazione di tali dati, su cui v. F. P1zzETT1, Privacy e il diritto europeo alla protezione dei dati personali,
Torino, 2016.

6 L. RAIMONDI, op. cit., p. 2328. In proposito, opportunamente Lipari sottolinea che, “[s]e il diritto
¢ essenzialmente storia, il giurista deve essere capace di operare innanzitutto come storico, lettore non
solo dei codici ma dell’esperienza” (N. LIPARI, op. cit., p. 883).

" G. PEPE, op. cit., p. 301.

78 S. SANNA Ticca, Cittadino e pubblica amministrazione nel processo di integrazione europea, Mi-
lano, 2004, p. 127.

" A conclusione della propria analisi sul rapporto tra ordinamenti giuridici e del rilievo della codifica-
zione nell’ambito della codificazione comunitaria del diritto internazionale privato, Cortese sottolinea
“la possibilita di riqualificare la cittadinanza dell’Unione (coerentemente del resto con i meccanismi
dell’autocostituzione dell’ordinamento) come stafus dotato di una propria dimensione politica, certo
diversa da quella che esprime la cittadinanza nazionale, ma espressione della natura sovrana, nel senso
che si ¢ visto, dell’ordinamento interindividuale dell’Unione. Tale ulteriore dimensione della cittadi-
nanza dell’Unione diviene a sua volta un rinforzo del progetto politico di integrazione”: B. CORTESE,
L’ordinamento dell’ Unione europea tra autocostituzione, collaborazione e autonomia, Torino, 2018,
pp- 290-291.
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Gli articoli 10 e 11 TUE, inoltre, affermano la necessita di un apparato ammini-
strativo che garantisca la partecipazione dei privati ed effettui le decisioni pubbliche
nel rispetto delle esigenze e degli interessi dei cittadini, con i quali si dimostri aperto
al dialogo®. L’art. 15 TFUE dispone che I’amministrazione in generale agisca in
maniera trasparente “al fine di promuovere il buon governo e garantire la partecipa-
zione della societa civile” (par. 1) e che ogni singola istituzione o organo garantisca
la trasparenza dell’azione amministrativa, anche attraverso previsioni normative
presenti nei propri regolamenti (par. 3)8.

Un approccio di questo tipo investe direttamente un altro principio, quello di
legittimita posto alla base del sistema stesso dell’Unione. Esso ¢ stato decisamente
rafforzato dall’adozione della Carta di Nizza che ne costituisce fondamentale para-
metro di base, pur rappresentando una codifica parziale e provvisoria dell’acquis
dell’Unione europea nel campo dei diritti fondamentali. Infatti, la legittimita demo-
cratica di un sistema politico ¢ certamente qualificata dalla consapevolezza dei citta-
dini di sentirsi in esso sufficientemente rappresentati ed adeguatamente influenti. Ma
esiste un’ulteriore dimensione della legittimita derivante dal buon funzionamento in
sé del sistema in quanto la percezione sociale secondo cui le istituzioni funzionano
correttamente accresce la fiducia nel sistema stesso e, quindi, la sua legittimita agli
occhi dei cittadini®?. Per cui, ancorare il funzionamento del sistema amministrativo
europeo ad un Codice generale di regole agevolmente individuabili e riconoscibile
puo fornire in proposito un contributo di sicuro rilievo.

Il potenziamento della trasparenza, in altri termini, dovrebbe costituire il crite-
rio informatore dell’azione delle istituzioni europee e costituire una leva strategica
indispensabile per I’avvicinamento dei cittadini alle stesse e la realizzazione di un
maggior controllo democratico®’. L’attivita dei pubblici poteri dovrebbe sempre
avere la pubblicita quale regola e invece il segreto come eccezione® riferibile di
volta in volta a specifiche esigenze di tutela, quali quelle della riservatezza delle
informazioni personali o del segreto professionale®. Non a caso nell’art. 1, par. 2,
TUE si sancisce che il Trattato “segna una nuova tappa nel processo di creazione di
un’unione sempre pil stretta tra i popoli dell’Europa, in cui le decisioni siano prese
nel modo piu trasparente possibile e il pill possibile vicino ai cittadini”. Trasparenza
e approfondimento dell’integrazione vengono quindi strettamente legati essendo

8 Le diverse forme di dialogo fra il cittadino e le istituzioni europee o tra le parti sociali da semplici

prassi si trasformano in principio come espressione codificata di democrazia partecipativa: S. CAFARO,
Alcune riflessioni sul ruolo legittimante dei cittadini a fondamento del processo di integrazione euro-
pea, in E. TRIGGIANI et al. (a cura di), op. cit., 1, pp. 415-416.

81 M. CREMONA, P. LEINO, The New Frontiers of EU Administrative Law and the Scope of Our Inqui-
ry, in European papers, 2017, p. 477.

82 J.A. FUENTETAJA PASTOR, Del “derecho a la buena administracion”, cit., p. 34.

Cfr. M. MIGLIAZZA, Procedure istituzionali europee in tema di democrazia partecipativa, in Rivi-
sta italiana della comunicazione pubblica, 20006, n. 29, p. 14.

8 Cosi P. MaRsocct, I profili giuridici dell’attivita di comunicazione istituzionale nel difficile con-
fronto tra pubblico e privato, in F. FAccioLI (a cura di), Comunicazione pubblica e cultura del servizio,
Roma, 2000, p. 157.

8 G. LoccHl, op. cit., p. 2; J. ZILLER, Origines et retombeées du principe de transparence en droit de
[’Union europeénne, in G.M GUGLIELMI, E. ZOLLER (dirs.), Democratie, transparence et gouvernance
citoyenne, Paris, 2014, p. 25 ss.
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funzionali al coinvolgimento e al senso di appartenenza®. Soprattutto in un ordi-
namento giuridico frammentato come quello comunitario, ¢ necessario “mantenere
e sviluppare una infrastruttura legale” per salvaguardare la trasparenza giuridica e
I’unitarieta del sistema®’. La stessa pluralita delle lingue ufficiali nell’Unione, del
resto, spinge alla ricerca del significato comune dei termini giuridici.

In conclusione, la codificazione, attraverso il contributo determinante del
Parlamento europeo, puo essere considerata come un metodo ed uno strumento
per riportare nella dimensione democratica la produzione sovranazionale delle
norme favorendo il rilancio del processo costituente dell’Unione nella transizione
dall’Europa del mercato all’Europa dei diritti®. In tale prospettiva, I’Unione da tea-
tro dell’ascesa del principio di trasparenza potrebbe anche diventarne il promotore
presso gli Stati membri; trasparenza e approfondimento dell’integrazione vengono
quindi strettamente legati essendo funzionali al coinvolgimento e al senso di appar-
tenenza.

Tuttavia, non si riscontra attualmente nella societa europea un forte senso di
identita paragonabile ai sentimenti di identita nazionale presenti nel XIX secolo®. Il
regolamento generale di codificazione potrebbe costituire, sotto pill profili, una sin-
tesi dell’identita multipla dell’Europa, che ne costituisce I’incomparabile ricchezza,
ed anche I’espressione, in questa sintesi, della sua ricerca di unita politica attraverso
I’indispensabile affermazione della reciproca solidarieta. Tale regolamento sarebbe
espressione di un nuovo diritto che sara effettivamente europeo se corrispondera ad
una societa e ad una soggettivita costituzionale europee® ed al recupero pieno delle
basi dello Stato di diritto, purtroppo in crisi in pitt di un Paese membro®'. Ma pro-

8 C. NAPOLITANO, Verso la codificazione del procedimento amministrativo dell’Unione europea:
problemi e prospettive, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2015, p. 298, fa riferimento
a “un’Unione europea democratica, basata su un sistema trasparente, che richiede dunque la considera-
zione dei diritti di partecipazione e di accesso, intesi non solo come diritti di accesso alle informazioni,
ma come accesso all’amministrazione europea in sé e per sé considerata”.

87 G.F. ScuuppeRT, C. BUMKE, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, Baden-Baden, 2000,
p. 40; K. PURNHAGEN, The Politics of Systematization in EU Product Safety Regulation: Market, State,
Collectivity, and Integration, London, 2013, p. 105. Per N. IrRTI, Legislazione e codificazione, in Trec-
cani, Enciclopedia delle scienze sociali, 1996, la codificazione si lega alla necessita di “mettere ordine
nelle cose, cogliere fili sottili di raccordo, raggruppare le leggi con criteri di stabilita e unita. Nel siste-
ma, o nella pluralita di sistemi, le leggi trovano un luogo di ordine e di significati”.

8 M. PANEBIANCO, Codici internazionali diplomatici e diritto europeo, Napoli, 2017, p. 58: “la com-
plessita crescente dei fenomeni regolati impone di passare dai codici-raccolte di trattati e di atti norma-
tivi a veri e propri ‘codici comunitari omogenei’ autonomi, di livello esterno-interno altrimenti codici
legislativi o amministrativi’.

8 Giustamente L. MENGONI, Ancora sul metodo giuridico, in Rivista trimestrale di diritto processua-
le civile, 1984, p. 321 ss., rilevava il passaggio a un’idea di codice puramente tecnica e non pil rivestita
dei significati ideologico-politici propri dell’ottimismo ottocentesco della codificazione.

% FP. CASAVOLA, Dal diritto romano al diritto europeo, in E. MALINVAUD, M.A. GLENDON (eds.),
Conceptualization of the Persons in Social Sciences, Proceedings of the Eleventh Plenary Session of
the Pontifical Academy of Social Sciences 18-22 November 2005, Acta 11, Vatican City, 2016, p. 194.
Per N. Liparl, op. cit., p. 882, ¢ “ormai impensabile la chiusura nell’ottica angusta di un singolo ordi-
namento, non solo per I’ormai evidente universalita del mercato, ma anche per la sempre piu diffusa
convinzione che vi sono beni inclusivi che si sottraggono a qualsiasi forma di appropriabilita e di
commercialita”.

ol A.J. VAN DEN BERG The Politics of European Codification: A History of the Unification of Law in
France, Prussia, the Austrian Monarchy and the Netherlands, Groningen, 2007, p. 273, il progetto di
una codificazione europea potrebbe essere parte di un processo di formazione di uno Stato.
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prio perché potrebbe rappresentare simbolica evidenza del processo d’integrazione
europea, tale regolamento avrebbe bisogno di un consenso ampio nel Parlamento
europeo e, soprattutto, fra i cittadini europei®>. Senza i suddetti elementi si tratte-
rebbe di un progetto destinato al fallimento e, francamente, lo scenario che oggi si
presenta non ci rende ottimisti.

Abstract

Codification in the European Union through the Principles of
Democracy, Efficency and Transparency

The essay reconstructs the contents of the codification process in the European Union
with respect to both the legislative production processes and the administrative structure
reform. Both profiles, which are interlinked, are analyzed in the light of the legal basis
offered by the Lisbon Treaty and the significant jurisprudence of the Court of Justice. The
search for a general Regulation, especially if based on the fundamental principles of the
Union’s legal system and aimed at greater transparency of its system, could be a useful tool
in the process of European political unification.

92 “E indispensabile ormai un’iniziativa politica forte per uscire dall’impasse di un impossibile codice
civile europeo (...). V’¢ da sperare che a cio si arrivi attraverso un genuino processo democratico, senza
dover attendere un Napoleone del terzo millennio”: S. RODOTA, op. cit., p. 33.
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Giandonato Caggiano’

Il richiedente la protezione
internazionale davanti al giudice
tra tutela giurisdizionale effettiva e
autonomia processuale degli Stati
membri dell’'Unione europea”™

SoMMARIO: 1. Aspetti introduttivi. — 2. I diritto a un rimedio effettivo nel prisma dell’autonomia
processuale degli Stati membri. — 3. La procedura di valutazione delle domande di protezione
internazionale. — 4. 11 diritto di essere ascoltati nelle fasi amministrativa e giudiziale nella
giurisprudenza della Corte di giustizia. — 5. Il procedimento di determinazione dello Stato
membro competente per 1’esame di una domanda di protezione internazionale nel regola-
mento Dublino III. — 6. La giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uvomo. — 7. La
tutela giurisdizionale in materia di protezione internazionale nell’ordinamento giuridico ita-
liano. — 8. La questione dell’effetto sospensivo dell’appello contro una pronuncia di rigetto di
una domanda di protezione internazionale. — 9. Segue: I’effetto sospensivo nell’ ordinamento
italiano.

1. Lo spazio di liberta, sicurezza e giustizia, che comprende le politiche dell’im-
migrazione e dell’asilo, € uno degli ambiti di maggiore impegno della Corte di giu-
stizia nell’attivita di interpretazione pregiudiziale. Dall’entrata in vigore del Trattato
di Lisbona, sono cresciute in modo esponenziale le richieste di interpretazione del
regime della protezione internazionale, la cui armonizzazione delle legislazioni
nazionali ha sinora riguardato prioritariamente i profili sostanziali. Negli atti di
armonizzazione dell’Unione sono tenuti in debito conto gli standard delle garanzie
nella prima fase della procedura amministrativa (o quasi-giudiziaria)'. Al contrario,
per la seconda fase della giurisdizione, i medesimi atti si limitano all’affermazione
generale dell’obbligo di prevedere la facolta del ricorso individuale, lasciando

s

Ordinario di Diritto dell’Unione europea nell’ Universita degli studi di Roma Tre.

1l presente scritto ¢ destinato anche al Liber amicorum Angelo Davi. La vita giuridica internazio-
nale all’epoca della globalizzazione.

' Procedura definita “amministrativa o quasi-giudiziaria” perché vi sono Stati membri che non hanno
un sistema amministrativo. Nella direttiva-procedure, il sistema di riconoscimento ¢ denominato “pro-
cedura di primo grado” con una terminologia che puo creare confusione perché non si riferisce alla pro-
cedura dalle impugnazioni che ha una distinta collocazione nel testo e che pud essere, come vedremo,
solo di primo grado o di primo e secondo grado.
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un’ampia discrezionalita agli Stati membri nella disciplina a livello nazionale, in
base al principio dell’autonomia processuale.

Un ricorso giurisdizionale contro le decisioni amministrative sfavorevoli allo
straniero & previsto nella direttiva-procedure 2013/32/UE?, nel regolamento Dublino
604/20133 nella direttiva accoglienza 2013/33/UE* e nella direttiva-rimpatrio
2008/115/CE>. In questa sede intendiamo approfondire un aspetto della complessa
questione, soffermandoci sull’impugnazione del diniego dello status di protezione
internazionale e sui ricorsi nei confronti dei trasferimenti del sistema Dublino.

Al riguardo, svolgeremo brevi considerazioni sul sistema italiano di impugna-
zioni giurisdizionali, cosi come modificato dalle leggi Minniti e Salvini. In partico-
lare, vale la pena sin d’ora di anticipare che la Corte di giustizia, con 1’ordinanza del
27 settembre 2018°, ha giudicato il nuovo sistema compatibile con il diritto dell’U-
nione europea, sia per quanto riguarda 1’eliminazione dell’appello giurisdizionale,
che per I’ampio margine di discrezionalita attribuito al giudice di primo grado nei
confronti dell’audizione del ricorrente e sulla disponibilita degli effetti sospensivi
sino alla decisione finale della Cassazione.

2. Come abbiamo detto, negli ultimi anni si ¢ realizzata una vera e propria pro-
liferazione di rinvii pregiudiziali alla Corte di giustizia sull’interpretazione della
portata e dei limiti dei ricorsi giurisdizionali disponibili a livello nazionale, contro
il diniego o la revoca della protezione internazionale’ e i trasferimenti nel sistema
Dublino®. La valutazione dell’incidenza del diritto dell’Unione sulla disciplina
nazionale della giurisdizione in materia rappresenta un’operazione complessa che
puo essere realizzata solo nel dialogo e nella ripartizione dei ruoli interpretativi fra
la Corte di giustizia e i giudici nazionali. Al riguardo, il rinvio pregiudiziale rappre-
senta lo strumento idoneo ad orientare il diritto processuale nazionale nel senso del
diritto primario e derivato dell’Unione.

L’esistenza di un controllo giurisdizionale effettivo ¢ una caratteristica dello
“stato di diritto™. Il Trattato di Lisbona ha codificato il principio generale di effetti-

2

Direttiva 2013/32/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013, recante procedure
comuni ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di protezione internazionale (rifusione), art. 46.
3 Regolamento (UE) n. 604/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013, che
stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per I’esame di una
domanda di protezione internazionale presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un paese
terzo o da un apolide (rifusione), articoli 27-29.

4 Direttiva 2013/33/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013, recante norme
relative all’accoglienza dei richiedenti protezione internazionale, art. 26.

> Direttiva 2008/115/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 dicembre 2008, recante nor-
me e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui sog-
giorno ¢ irregolare, articoli 12-13 e 15.

% Ordinanza del 27 settembre 2018, causa C-422/18, FR, ECLLI:EU:C:2018:784.

7 Sentenze del 25 luglio 2018, causa C-585/16, Serin Alheto, ECLI:EU:C:2018:584; del 4 ottobre
2018, causa C-652/16, Ahmedbekova, ECLI:EU:C:2018:801; del 4 ottobre 2018, causa C-56/17, Bah-
tiyar Fathi, ECLI:EU:C:2018:803; del 26 settembre 2018, causa C-180/17, X e Y, ECLI:EU:C:2018:775.
Il ricorso sulle decisioni in materia di protezione internazionale si & incrociato con quello avverso
le misure di esecuzione dei rimpatri, nella sentenza del 19 giugno 2018, causa C-181/16, Gnandi,
ECLL:EU:C:2018:465.

8 V.infra, par. 5.

®  Sentenza del 28 marzo 2017, causa C-72/15, Rosneft, ECLI:EU:C:2017:236, punto 73 e giurispru-
denza ivi citata.
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vita della tutela giurisdizionale (art. 19 TUE) che deriva dalle tradizioni costituzio-
nali comuni degli Stati membri e dalla CEDU (articoli 6 e 13). In virtu del principio
di leale collaborazione (art. 4, par. 3, co. 1 comma, TUE), spetta agli Stati membri
garantire 1’applicazione e il rispetto del diritto dell’Unione!'.

Anche la Carta dei diritti sancisce il principio dell’accesso al giudice e al diritto
ad un giusto processo entro un termine ragionevole. In particolare, 1’art. 47 sancisce
il diritto a un ricorso effettivo e a un giudice imparziale!!, nonché il patrocinio a
spese dello Stato a determinate condizioni. La Corte di giustizia ha precisato che la
Carta pu0 incidere sull’autonomia processuale degli Stati membri, imponendo, ad
es., rimedi addizionali rispetto a quelli previsti negli ordinamenti interni, ove risulti
utile e necessario a garantire una situazione giuridica derivante dall’ordinamento
dell’Unione. Infatti, il combinato disposto degli articoli 47 e 51 della Carta richiede
I’osservanza del principio di effettivita giurisdizionale da parte delle istituzioni e
degli organi dell’ Unione, nonché da parte degli Stati membri in quanto chiamati ad
attuare il diritto dell’Unione europea.

In assenza di norme specifiche di armonizzazione, la configurazione delle
modalitd procedurali attraverso cui dare tutela a posizioni giuridiche soggettive
discendenti dal diritto dell’Unione ricade nell’ambito dell’autonomia processuale
degli Stati membri'?. Le modalita di tutela delle situazioni originate dall’armoniz-
zazione dell’Unione non possono essere meno favorevoli di quelle relative a situa-
zioni analoghe assoggettate al diritto interno (principio di equivalenza) né rendere
I’esercizio del diritto praticamente impossibile o eccessivamente difficile (principio
di effettivita). Pertanto, I’efficacia del “diritto a un ricorso effettivo” deve essere
accertato in riferimento ai diversi strumenti di tutela giurisdizionale disponibili negli
ordinamenti nazionali. In altri termini, occorre verificare che sia garantito un eguale

10 Parere 1/09 (Accordo relativo alla creazione di un sistema unico di risoluzione delle controversie in

materia di brevetti), dell’8 marzo 2011, ECLI:EU:C:2011:123, punto 68.

'S, PRECHAL, The Court of Justice and Effective Judicial Protection. What Has the Charter Chan-
ged?, in C. PAULUSSEN (ed.), Fundamental Rights in International and European Law, The Hague,
2016, p. 143 ss.

12 In dottrina, inter alia, v. G. TESAURO The Effectiveness of Judicial Protection and Co—operation
between the Court of Justice and National Courts, in Yearbook of European Law, 1993, p. 1 ss.; A.
BionD1, The European Court of Justice and Certain National Procedural Limitations: Not Such a
Tough Relationship, in Common Market Law Review, 1999, p. 1271 ss.; A. ADINOLFI, La tutela giu-
risdizionale nazionale delle situazioni soggettive individuali conferite dal diritto comunitario, in Il
Diritto dell’Unione Europea, 2001, p. 41 ss.; G. BIAGIONI, Norme processuali e principio di effettivita:
ulteriori sviluppi nella giurisprudenza comunitaria, ivi, 2004, p. 201 ss.; S.M. CARBONE, Principio di
effettivita e diritto comunitario, Napoli, 2007; E. CANNIZZARO, Sui rapporti fra sistemi processuali
nazionali e diritto dell’ Unione europea, in Il Diritto dell’ Unione Europea, 2008, p. 447 ss.; S. AMADEO,
Leffettivita del diritto comunitario sostanziale nel processo interno: verso un approccio di sistema?, in
F. SPITALERI (a cura di), L’incidenza del diritto comunitario e della CEDU sugli atti nazionali definiti-
vi, Milano, 2009, p. 123 ss.; D.U. GALETTA, L’autonomia procedurale degli Stati membri dell’ Unione
europea: Paradise Lost?, Torino, 2009; G. VITALE, Diritto processuale nazionale e diritto dell’ Unione
europea. L’autonomia procedurale degli Stati membri in settori a diverso livello di “europeizzazione”,
Catania, 2010; A.M. Romito, La tutela giurisdizionale nell’ Unione europea tra effettivita del sistema
e garanzie individuali, Bari, 2015; D. DoMmENIcuccl, F. FiLpo, La tutela giurisdizionale effettiva nel
diritto dell’Unione europea, in R. MASTROIANNI, O. POLLICINO, S. ALLEGREZZA, F. PAPPALARDO, O.
RAZzzoOLINI (a cura di), Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea, Milano, 2017, p. 863 ss.; R.
MASTROIANNI, L’effettivita della tutela giurisdizionale alla prova della Carta dei diritti fondamentali,
in Liber amicorum Tizzano, Torino, 2018, p. 586 ss.
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trattamento processuale a situazioni giuridiche che traggono la loro origine da un
ordinamento differente ma aventi un oggetto ¢ una causa analoghi'>.

Nello specifico settore della protezione internazionale, la Corte interpreta in
modo esclusivo I’impatto del diritto primario e secondario dell’Unione sul diritto
nazionale; i giudici nazionali, dal canto loro, sono competenti ad interpretare le
regole processuali nazionali nel loro contesto e nel loro insieme, specie in compa-
razione con quelle applicabili in altri settori dell’ ordinamento nazionale. Entrambi
i giudici applicano, nell’ambito di loro competenza, il principio dell’autonomia
processuale, principio generale del diritto dell’Unione europea.

Dalla giurisprudenza della Corte di giustizia emerge che le esigenze di equi-
valenza e di effettivita si impongono sia sul piano della designazione dei giudici
competenti che sulla definizione delle modalita procedurali'*. Nella sentenza Samba
Diouf %, 1a Corte ha statuito che si deve sempre riconoscere il diritto ad ottenere
un controllo giurisdizionale dell’attivita amministrativa. All’effettivita della tutela
giurisdizionale non corrisponde il diritto ad un certo numero di gradi di giudizio®.
La Corte precisa che la decisione dell’ Autorita accertante di sottoporre la domanda
di asilo ad una procedura accelerata non deve necessariamente essere appellabile in
quanto tale, purché i motivi che hanno indotto a ricorrere a tale procedura possano
essere effettivamente sottoposti ad un controllo giurisdizionale in fase di ricorso
contro il rigetto della domanda di asilo.

Il diritto a un rimedio effettivo nel prisma dell’autonomia processuale degli Stati
membri & affermato in materia di diritto privato, specie nel diritto dei consumatori'’.
Anche in materia di esercizio del diritto di libera circolazione e soggiorno nel ter-
ritorio degli Stati membri da parte dei cittadini dell’Unione, la Corte di giustizia
ha osservato che la direttiva 2004/38 non contiene prescrizioni relativamente alle
procedure giurisdizionali ed ai termini relativi ai permessi di soggiorno per cittadini
di Stati terzi, familiari di cittadini dell’Unione's.

3. La direttiva-procedure 2013/32/UE ¢ rivolta alla definizione di standard
comuni soprattutto nello svolgimento della fase amministrativa di valutazione delle
domande di protezione internazionale. La direttiva prevede una sola disposizione
per il ricorso giurisdizionale nei confronti delle decisioni amministrative (art. 46).
La norma dispone un esame completo ed ex nunc da parte del giudice degli elementi
di fatto e di diritto delle esigenze di protezione internazionale anche nella fase giu-
risdizionale; incide sull’onere probatorio, e sulle modalita di svolgimento della fase

13 Sentenze del 27 giugno 2013, causa C-93/12, Agrokonsulting-04, ECLI:EU:C:2013:432, punto 39;
del 6 ottobre 2015, causa C-69/14, Tarsia, ECLI:EU:C:2015:662, punto 34.

4 Sentenza del 15 aprile 2008, causa C-268/06, Impact, punto 47; sentenza del 18 marzo 2010, cause
riunite da C-317 a 320/08, Alassini e a., punto 49.

15 Sentenza del 28 luglio 2011, causa C-69/10, Samba Diouf, ECLI:EU:C:2011:524.

16 Tn riferimento all’art. 39 della direttiva 2005/85.

17 V. ad esempio, sentenze del 4 giugno 2015, causa C-497/13, Faber, ECLI:EU:C:2015:357; del 24
gennaio 2016, causa C-74/14, Eturas e a., ECLI:EU:C:2016:42, punto 32; del 18 febbraio 2016, cau-
sa C-49/14, Zambrano, ECLI:EU:C:2016:98; del 17 marzo 2016, causa C-161/15, Bensada Benallal,
ECLI:EU:C:2016:175, punto 24; del 27 febbraio 2018, causa C-64/16, Associagdo Sindical dos Juizes
Portugueses, ECLI:EU:C:2018:117, punti 32-34.

18 Sentenza del 27 giugno 2018, causa C-246/17, Diallo, ECLI:EU:C:2018:499.

582



Il richiedente la protezione internazionale davanti al giudice

istruttoria'®; prevede siffatte garanzie “quanto meno” nei procedimenti di impugna-
zione dinanzi al “giudice di primo grado” (a contrariis, non prevede 1’obbligo degli
Stati membri di garantire il doppio grado di giurisdizione)®. La direttiva prevede
il riconoscimento del diritto a rimanere sul territorio dello Stato per la durata della
procedura giurisdizionale (quindi anche sino alla fine del secondo grado ove pre-
visto dall’ordinamento nazionale), salvo specifiche ed enumerate eccezioni quando
il giudice ritenga piuttosto ipotetico o infondato il ricorso (ivi, par. 6). I termini di
ricorso devono essere ragionevoli cosi da non rendere impossibile o eccessivamente
difficile tale accesso.

La tutela del diritto ad un ricorso effettivo va completata con la lettura della
direttiva-qualifiche 2011/95/UE la cui applicazione ¢ perd limitata alla procedura
amministrativa®'. Al riguardo, va pero sottolineato 1’obbligo di cooperazione degli
Stati membri con il richiedente nell’esaminare tutti gli elementi della domanda,
sebbene I’onere della prova spetti al ricorrente??. Come chiarito dalla Corte di giu-
stizia?, il richiedente & tenuto a produrre tutti gli elementi necessari a motivare la
domanda, ma spetta allo Stato membro interessato cooperare con il richiedente nel
momento della determinazione degli elementi significativi della stessa.

La proposta della Commissione di nuovo regolamento-procedure prevede norme
pit precise riguardo ai mezzi di ricorso, fissando i termini per I'impugnazione e la
durata massima del procedimento di primo grado®*. Una disposizione riguarda 1’ef-
fetto sospensivo della impugnazione (art. 54) in cui si precisa che il “richiedente
che impugna ulteriormente la decisione scaturita dalla prima o da ulteriore impu-
gnazione non ha diritto di rimanere nel territorio dello Stato membro a meno che il
giudice decida diversamente su istanza del richiedente o d’ufficio”?. In altri termini,
la proposta di regolamento afferma il diritto a un ricorso effettivo comprensivo di
un effetto sospensivo automatico nei confronti della decisione amministrativa, ma
non in eventuali successivi e ulteriori procedimenti di impugnazione. In tal caso, il
richiedente non ha il diritto di rimanere nel territorio dello Stato membro, a meno

1 M. ACIERNO, M. FLAMINI, Il dovere di cooperazione del giudice, nell’acquisizione e nella valuta-

zione della prova, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 2017, n. 1, p. 1.

20 Art. 46, par. 3, della direttiva 2013/32: “3. (...) gli Stati membri assicurano che un ricorso effettivo
preveda I’esame completo ed ex nunc degli elementi di fatto e di diritto compreso, se del caso, I’esame
delle esigenze di protezione internazionale ai sensi della direttiva 2011/95/UE, quanto meno nei proce-
dimenti di impugnazione dinanzi al giudice di primo grado”.

2l Direttiva 2011/95/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 dicembre 2011, recante nor-
me sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di beneficiario di protezione
internazionale, su uno status uniforme per i rifugiati o per le persone aventi titolo a beneficiare della
protezione sussidiaria, nonché sul contenuto della protezione riconosciuta.

22 Lart. 4 della direttiva qualifiche prevede, al co. 1: “gli Stati membri possono ritenere che il richie-
dente sia tenuto a produrre quanto prima tutti gli elementi necessari a motivare la domanda di protezio-
ne internazionale. Lo Stato membro & tenuto, in cooperazione con il richiedente, a esaminare tutti gli
elementi significativi della domanda”.

2 Sentenza del 22 novembre 2012, causa C-277/11, M.M., ECLL.EU:C:2012:744, punti 65 e 66.

2% COM(2016)467 fin., 13 luglio 2016, che stabilisce una procedura comune di protezione internazio-
nale nell’Unione e abroga la direttiva 2013/32/UE, proposta di articoli 53-55.

25 Nella relazione che accompagna la proposta, si precisa in riferimento all’art. 54, che “come regola
generale, affinché il richiedente possa esercitare il diritto a un ricorso effettivo, gli ¢ permesso di rima-
nere nel territorio dello Stato membro fino alla scadenza del termine per la presentazione del ricorso nel
primo grado d’impugnazione e, se esercita tale diritto, in attesa dell’esito del ricorso”. La sospensione
¢ inoltre collegata all’applicazione del criterio del Paese di origine sicuro (art. 36).
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che il giudice decida diversamente su istanza del richiedente o d’ufficio (art. 54, par.
5, della proposta).

Un aspetto positivo della riforma ¢ il rafforzamento delle garanzie. Il diritto del
richiedente a essere ascoltato comporta I’obbligatorieta del colloquio personale, con
I’assistenza dell’interprete, nelle fasi dell’ammissibilita e di merito®. L’intervista
deve essere registrata e i consulenti legali devono avere accesso alla registrazione
o alla trascrizione della stessa prima che ’autorita prenda una decisione?’. T diritti
all’assistenza legale gratuita e alla rappresentanza sono garantiti nello svolgimento
di tutte le fasi della procedura, salve poche eccezioni®®. Il diritto a un effettivo
ricorso comporta che il richiedente-asilo abbia il diritto di rimanere nel territorio
fino al termine del primo livello di appello e, se del caso, in attesa dell’esito del
ricorso®.

4. A livello amministrativo, la direttiva-procedure prevede la facolta del richie-
dente di domandare il colloquio personale, ammettendo deroghe all’obbligo del
colloquio personale soltanto in due casi: qualora I’autorita accertante sia in grado
di prendere una decisione positiva riguardo allo status di rifugiato, basandosi sulle
prove gia acquisite, oppure reputi il richiedente incapace o non in grado di sostenere
un colloquio personale (art. 14).

Al livello del ricorso giurisdizionale, il diritto ad essere ascoltato, in particolare
tramite una udienza orale, non ¢ previsto nel diritto derivato. La direttiva-procedure
2013/32 distingue le garanzie applicabili alla fase di riconoscimento dello status
(capo III “Procedure di primo grado” che si riferisce alle procedure amministrative o
quasi-giurisdizionali previste in qualche ordinamento nazionale) e quelle applicabili
alle procedure di cui al capo V “Procedure di impugnazione”. Nella disposizione
dell’art. 12 si precisa che gli Stati membri provvedono affinché tutti i richiedenti
godano di garanzie equivalenti, elencate tassativamente, fra le quali peraltro non
compare il diritto del richiedente a presentare osservazioni nel contesto di una pro-
cedura orale. In ogni caso, dall’art. 14 risulta che tale obbligo grava esclusivamente
in capo all’autorita accertante e non si applica alle procedure di impugnazione.
Inoltre, né I’art. 46 della direttiva 2013/32 né altre disposizioni prevedono lo svol-
gimento di un’udienza dinanzi al giudice investito del ricorso.

Tuttavia, puo essere utile prendere in considerazione come elemento interpreta-
tivo-sistematico (anche se non ¢ possibile procedere in via analogica) le conclusioni
nella sentenza M della Corte di giustizia® secondo cui il diritto di essere ascoltato

26

Art. 12, paragrafi 1 e 8.

7 Art. 13.

8 Art. 15, par. 1.

2 Art. 54, par. 1.

3 Sentenza del 9 febbraio 2017, causa C-560/14, M, ECLI:EU:C:2017:101, a proposito della specifica
procedura prevista sino a qualche anno fa nell’ordinamento irlandese (prima la procedura per il diritto
d’asilo poi, in caso negativo, quella per la protezione sussidiaria). Il caso irlandese ha fornito alla Corte
molteplici occasioni per affrontare il nodo problematico rappresentato dal rispetto dei diritti fondamen-
tali del richiedente la protezione internazionale e, in particolare, del suo diritto di essere ascoltato; fino
al 2015, infatti, I'Irlanda prevedeva un peculiare sistema “biforcato” che consentiva di richiedere la
protezione sussidiaria, con un autonomo procedimento amministrativo, solo in seguito al rigetto della
domanda di riconoscimento dello status di rifugiato (sul sistema irlandese v. le sentenze M.M.; del 31
gennaio 2013, causa C-175/11, H.I.D. e B.A., ECLI:EU:C:2013:45; dell’8 maggio 2014, C-604/12, N.,
ECLIL:EU:C:2014:302; del 20 ottobre 2016, causa C-429/15, Danqua, ECLI:EU:C:2016:789.
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non determina un generale diritto ad un colloquio orale. Quest’ultimo ¢ necessario
invece quando vi siano eventuali specifiche circostanze da approfondire in relazione
alla situazione personale del richiedente®!. Sancito dalla Carta (art. 41, par. 2) il
diritto ad essere ascoltato ha natura di principio generale, che rafforza i diritti della
difesa nell’ambito del diritto ad una buona amministrazione, quando il provvedi-
mento rientri nella sfera di applicazione del diritto dell’Unione*. La Corte si & cosi
pronunciata limitatamente alla fase del procedimento amministrativo®.

Nella fase giurisdizionale rileveranno, sulla base del principio di proporziona-
lita, le medesime condizioni della fase amministrativa al fine di accertare la veri-
dicita delle dichiarazioni del richiedente e tutta la documentazione in possesso del
richiedente in merito alla sua eta, estrazione, identitd, cittadinanza, paesi e luoghi
in cui ha soggiornato, precedenti domande d’asilo, itinerari di viaggio, documenti
di identita e di viaggio, ma soprattutto i motivi della sua domanda di protezione
internazionale.

Nel caso Sacko*, il ricorso per interpretazione pregiudiziale riguarda il diritto
di essere ascoltati nella fase giudiziale, in un contesto, come quello italiano, in cui
oggetto del giudizio non ¢ I’eventuale annullamento della fase amministrativa, ma la
statuizione nel merito sul riconoscimento dello status di protezione internazionale.
Il giudice di rinvio ¢ convinto della manifesta infondatezza della richiesta d’asilo,
sulla base della semplice disamina degli atti processuali e del verbale di audizione
reso dal richiedente dinnanzi alla Commissione territoriale’ ma rileva che I’orienta-
mento giurisprudenziale maggioritario ¢ nel senso dell’obbligatorieta dell’audizione
del richiedente asilo anche in tale ipotesi.

La Corte osserva che la direttiva-procedure non contiene alcuna disposizione
che preveda I’obbligo di tenere un’udienza per I’audizione del ricorrente ma que-
sta lacuna deve essere bilanciata dal riferimento all’art. 19 TUE e all’art. 47 della
Carta. Pertanto, 1’audizione del richiedente ¢ parte integrante del diritto alla difesa
di quest’ultimo e non solo funzionale al corretto svolgimento della giustizia®.

31 A questo proposito, v. sentenza del 18 dicembre 2008, causa C-349/07, Sopropé, ECLI:EU:C:2008:
746; sentenza dell’11 dicembre 2014, causa C-249/13, Boudjlida, ECLI:EU:C:2014:2431; sentenza
Bensada Benallal.

32 Sentenza M, punto 25.

3 Sentenze M.M.; M. Quest’ultima sentenza esclude che la nozione del diritto ad essere ascoltato
vada intesa come diritto a essere ascoltato personalmente, ma piuttosto come facolta, per I’individuo,
di poter esporre in qualsiasi forma, anche scritta, le sue osservazioni prima che il provvedimento ven-
ga assunto. In questo senso, la Corte di giustizia sul diritto a essere ascoltato nei procedimenti di
espulsione dei cittadini di paesi terzi, v. sentenze del 5 novembre 2014, causa C-166/13, Mukarubega,
ECLI:EU:C:2014:2336, punto 56; Boudjlida, punti 68 e 69.

3 Sentenza del 27 luglio 2017, causa C-348/16, Sacko, ECLI:EU:C:2017:591. Per un commento, D.
STRAZZARI, Diritto a un ricorso effettivo e autonomia processuale degli Stati: ’audizione personale
del ricorrente nelle controversie in materia di riconoscimento della protezione internazionale, in Dirit-
to pubblico comparato ed europeo Online, 2017, n. 4.

35 TIn virth del diritto nazionale applicabile all’epoca dei fatti al giudice & data un’alternativa nella
definizione del giudizio: o procede alla decisione di merito sulla base degli elementi presenti negli atti
processuali, senza previo colloquio del ricorrente, oppure, laddove evidentemente ritenga che tali atti
non siano sufficienti a permettere una decisione di merito, instaura il contraddittorio, fissando 1’'udienza
per la comparizione delle parti e potendo procedere, anche d’ufficio, agli atti di istruzione necessari.

% L’assenza, infatti, di audizione del richiedente “integra una restrizione dei diritti della difesa, che
fanno parte del principio della tutela giurisdizionale effettiva, sancito all’articolo 47 della Carta” (punto
37 sentenza).
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Tuttavia, il diritto ad essere ascoltati personalmente non ¢ un diritto assoluto ma pud
conoscere restrizioni nel rispetto del principio di proporzionalitd quando il giudice
consideri non necessaria I’audizione. Sulla base delle circostanze di fatto e di diritto
(ad es. verbale o trascrizione del colloquio personale intervenuto nella fase ammini-
strativa), il giudice puo legittimamente non avere dubbi sulla manifesta infondatezza
della domanda. E incompatibile con il diritto dell’Unione che il legislatore nazionale
impedisca la audizione quando il giudice non considera sufficienti le informazioni
raccolte nella fase amministrativa e ritenga di dover procedere ad un esame com-
pleto della domanda. L’audizione del ricorrente rappresenta la regola e la decisione
contraria dovrebbe essere sempre motivata.

La Corte ha stabilito nella sentenza Alheto®” che il diritto ad un ricorso deve
essere interpretato nel senso che ’esame completo ed ex nunc degli elementi di
fatto e di diritto pud vertere anche sui motivi d’inammissibilita della domanda di
protezione internazionale (art. 33, par. 2), laddove il diritto nazionale lo consenta.
Il diritto del richiedente di essere ascoltato sull’ammissibilita della sua domanda ¢
garantito, nell’ambito del procedimento dinanzi all’autorita accertante, attraverso il
colloquio personale (art. 34). Quando invece nel procedimento di impugnazione sia
il giudice che intende esaminare un motivo d’inammissibilita (non-esaminato prima
dall’autorita accertante), tale diritto deriva direttamente dall’art. 47 della Carta e si
esercita, se necessario, mediante un’audizione del richiedente®.

S. Il regolamento Dublino III prevede 1’obbligo, per gli Stati membri, di con-
durre un colloquio personale nell’ambito del procedimento di determinazione dello
Stato membro competente per I’esame di una domanda di protezione internazionale
(art. 5). Nella giurisprudenza della Corte di giustizia, la trama intergovernativa del
regolamento Dublino si arricchisce di considerazioni relative ai diritti individuali
delle persone coinvolte. La giurisprudenza della Corte di giustizia impedisce ora il
respingimento automatico da parte degli Stati di destinazione/preferenza dei richie-
denti senza che sia concessa loro un’effettiva tutela di ricorso™®.

In un primo momento, 1’orientamento della Corte di giustizia, nella sentenza
Abdullahi era quello secondo cui i motivi di ricorso o di revisione da parte del
richiedente in relazione al trasferimento (a seguito di accettazione dello Stato com-
petente) erano limitati all’esistenza di carenze sistemiche della procedura d’asilo
e delle condizioni di accoglienza nello Stato di invio. Successivamente la Corte
in numerose sentenze ha specificamente statuito sulla legittimazione a ricorrere
del richiedente asilo, escludendo che il raggiungimento di un accordo tra i due
Stati coinvolti nella procedura Dublino impedisca al singolo di proporre ricorso
o chiedere la revisione della decisione di trasferimento. Tra i motivi di ricorso vi
¢ soprattutto ’erronea valutazione dei criteri di determinazione della competenza
nella procedura di trasferimento.

Il principio dell’inversione della competenza alla scadenza del termine per il
trasferimento, anche se lo Stato richiesto fosse disposto alla ripresa in carico, viene

37 Sentenza Serin Alheto, punto 115.

3 Sentenza Sacko, punti da 37 a 44.
3 V. sentenza della Corte (Grande sezione) del 10 dicembre 2013, causa C-394/12, Shamso Abdullahi
c. Bundesasylamt, ECLI:EU:C:2013:813.
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affermato nella sentenza Mengesteab™. La Corte ha precisato nella sentenza Shiri*!
che la competenza passa automaticamente allo Stato membro che ha chiesto la presa
in carico anche in assenza di una risposta da parte dello Stato membro competente
entro il termine (sei mesi a decorrere dall’accettazione della sua ripresa in carico).
Secondo la sentenza Hasan*, gli avvenimenti successivi alla decisione di rinvio o
al rigetto della domanda sono da considerarsi rilevanti se, nelle more, intervengano
circostanze che modifichino i criteri di competenza. Secondo il ragionamento della
Corte, il legislatore dell’Unione non si ¢ limitato a fissare regole organizzative che
disciplinano i rapporti tra gli Stati membri al fine di determinare lo Stato membro
competente, ma ha deciso di coinvolgere in tale procedura i richiedenti asilo, garan-
tendo loro, tra I’altro, un diritto di ricorso effettivo avverso qualsiasi decisione di
trasferimento eventualmente adottata nei loro confronti.

La procedura di trasferimento non puo produrre un respingimento automatico.
Nella sentenza Hassan® la Corte ha evidenziato i diritti individuali dei richiedenti.
Secondo I'interpretazione storico-sistematica del regolamento Dublino II1, il richie-
dente asilo deve poter contare sugli elementi di prova e delle circostanze indiziarie
di entrambi gli Stati coinvolti nella procedura di trasferimento*.

6. Secondo un orientamento consolidato della Corte di Strasburgo, I’art. 6, par. 1
CEDU, che garantisce il diritto di partecipare a un’udienza, non trova applicazione
ai casi concernenti le controversie in tema d’ingresso, permanenza ed espulsione di
stranieri®, pur se nel nostro ordinamento la controversia ha per oggetto un diritto
soggettivo fondamentale previsto costituzionalmente. Com’¢ noto, le nozioni di
“diritti e doveri di carattere civile” e di “accusa penale” non possono essere interpre-
tate esclusivamente in riferimento alla legislazione nazionale dello Stato convenuto,
ma sono da intendersi come nozioni “autonome” da interpretare alla luce dell’intero
sistema convenzionale, compresi i protocolli.

Rispetto alla procedura amministrativa di asilo, la Corte europea dei diritti
dell’'uvomo ha affermato una serie di obblighi in capo agli Stati, tra cui quello di
garantire I’accesso e le informazioni adeguate sulla procedura da seguire; la dispo-
nibilita di interpreti, ’accesso al gratuito patrocinio e 1’esistenza di un sistema di
comunicazione affidabile tra le autorita e i richiedenti asilo; un esame indipendente
e rigoroso delle domande, da cui possano emergere motivi sostanziali di temere
rischi effettivi di tortura, pene o trattamenti inumani o degradanti all’atto del rimpa-
trio; di evitare ritardi eccessivi nell’adozione di decisioni relative alle domande di
asilo; di garantire al richiedente un ricorso avverso il rigetto della sua domanda di
asilo che abbia effetto sospensivo automatico.

Sul piano giurisdizionale, ¢ previsto un ricorso (un tempo sufficiente per pre-
sentarlo) e, se del caso, un’adeguata riparazione. In generale ¢ ritenuto applicabile
I’art. 13 CEDU, che prevede il diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un’”istanza”
nazionale, ma come garanzia limitata, ausiliaria e complementare rispetto ad altri

40 Sentenza del 26 luglio 2017, causa C-670/16, Tsegezab Mengesteab, ECLI:EU:C:2017:587.
4 Sentenza del 25 ottobre 2017, causa C-201/16, Majid Shiri, ECLI:EU:C:2017:805.

4 Sentenza del 25 gennaio 2018, causa C-360/16, Hasan, ECLLEU:C:2018:35.

43 Sentenza del 31 maggio 2018, causa C-647/16, Hassan, ECLI:EU:C:2018:368.

4 Ivi,punti 53 ¢ 61.

4 A cominciare dalla sentenza del 5 ottobre 2000, Maaouia c. Francia (n. 39652/08).
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diritti e liberta convenzionali o con riferimento al divieto di trattamenti arbitrari in
relazione a tutti i diritti previsti dalla Convenzione*. Per la Corte europea dei diritti
dell’'uomo la materia delle garanzie procedurali applicabili in materia di asilo e
d’immigrazione ¢ specificamente disciplinata dall’art. 1 del Protocollo addizionale
n. 7, il quale si applica solo all’espulsione degli stranieri e non prevede la garanzia
dell’udienza pubblica*’. Tutte le procedure di accoglienza, verifica ed eventuale rim-
patrio dei migranti hanno un limite nel divieto di espulsioni collettive degli stranieri,
previsto dall’art. 4 del Protocollo addizionale n. 4*. La garanzia della fissazione di
un’udienza non ¢ stata pero affermata dalla Corte. Secondo la giurisprudenza della
Corte europea, anche a fronte di una censura vertente sul fatto che 1’espulsione
dell’interessato lo esporra a un rischio concreto di subire un trattamento contrario
all’art. 3 della CEDU, I’art. 13 della stessa non impone alle Alte Parti contraenti di
istituire un secondo grado di giudizio, né di dotare, eventualmente, un procedimento
d’appello di effetto sospensivo automatico®.

Pertanto, in materia di asilo e d’immigrazione, il parametro convenzionale
(interposto) nell’eventuale controllo di costituzionalita della disciplina della legge
Minniti offrirebbe-una tutela assai simile a quella assicurata dai parametri costitu-
zionali nel combinato disposto degli articoli 24, co. 2, e 111, commi 1 e 2, Cost.

7. In base ai principi appena esposti, i sistemi giuridici nazionali garantiscono un
rimedio giurisdizionale in materia di protezione internazionale con diverse tipologie
ed un diverso oggetto del giudizio (solo annullamento della decisione amministra-
tiva o anche il riconoscimento dello status).

Nell’ordinamento italiano, la giurisdizione ¢ stata attribuita al giudice ordinario
civile (ora Tribunale-sezione specializzata) perché il legislatore ha stabilito che
oggetto del giudizio ¢ il diritto al riconoscimento dello status di protezione interna-
zionale e non I'impugnazione del provvedimento amministrativo®. Il giudizio non
puo concludersi con una declaratoria di invalidita del diniego amministrativo per
vizi del procedimento amministrativo dal momento che il giudice deve statuire nel
merito della richiesta. Tale oggetto incide anche sui poteri del giudice di ordinare
mezzi d’istruzione probatoria anche d’ufficio.

4 Sentenza del 24 aprile 2008, C.G. e altri c. Bulgaria (n. 1365/07), par. 49.

47 Cfr. paragrafi 34-40. Principi sempre confermati nella giurisprudenza successiva: cfr., ex pluribus,
la sentenza della Grande camera del 4 febbraio 2005, Mamatkulov e Askarov c. Turchia (n. 46827/99 e
n. 46951/99), par. 82.

4 Cfr. le sentenze della Grande camera del 23 febbraio 2012, Hirsi Jamaa e altri c. Italia (n. 27765/09),
e del 15 dicembre 2016, Khlaifia e altri c. Italia (n. 16483/12), che sanciscono la violazione dell’art. 4
nell’ambito di procedure che non consentono di svolgere una valutazione individualizzata della situa-
zione personale dei migranti.

4 Sentenza del 5 luglio 2016, A.M. c. Paesi Bassi (n. 29094/09), par. 70: “Given that Article 13 does
not compel Contracting States to set up a second level of appeal, the Court is satisfied that being able to
appeal to the Regional Court of The Hague the applicant had at his disposal a remedy complying with
the above two requirements (...) for challenging the Minister’s decision to deny him asylum”.

30 G. D’ ALESSANDRO, Rilievi sulla (in)costituzionalita della nuova disciplina processuale delle con-
troversie in materia di riconoscimento della protezione internazionale introdotta dal decreto-legge n.
13/2017 (convertito con modificazioni nella legge n. 46/2017), in Archivio Penale, 2017, n. 2, reperibile
online.
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In generale, la legge Minniti®! ha modificato il sistema dei ricorsi all’autorita
giudiziaria®, istituendo presso tutti i Tribunali del capoluogo di distretto di Corte
d’appello apposite sezioni specializzate in materia di immigrazione, protezione
internazionale e libera circolazione dei cittadini dell’Unione europea’®. Nello speci-
fico, 1 ricorsi giurisdizionali concernono le decisioni delle Commissioni territoriali
e dell’Unita Dublino®* che decide sui trasferimenti del sistema Dublino. L’attuale
configurazione prevede la disponibilita di un unico grado di ricorso giurisdizionale
al Tribunale, che decide su richiesta anche sull’eventuale sospensione degli effetti.
Infine, puo essere esperito il ricorso in Cassazione, che di fatto si & trasformato in un
“secondo” livello di giudizio, accrescendone il carico di lavoro a dismisura.

All’abolizione del secondo grado di merito e alla reintroduzione del rito came-
rale®, il Legislatore ha anche previsto che il giudice ordinario abbia perlopiu la
facolta di fissare udienza di comparizione delle parti, lasciando ampio spazio alla
discrezionalita del giudice, e riducendo al minimo le possibilita di intervento del
ricorrente®. In sostanza, viene operato un “accorpamento sostanziale” fra la fase
amministrativa e quella giurisdizionale, che giustificherebbe il sacrificio di garanzie
processuali perché I’ascolto del richiedente si € comunque svolto davanti all’autorita
amministrativa accertante’’.

Il giudice italiano avra I’obbligo di motivare perché ritiene di dover procedere
all’audizione del ricorrente, mentre la Corte di giustizia sembra suggerire il contra-
rio come conseguenza dell’obbligo di una valutazione completa ed ex nunc di tutti
gli elementi, volto a garantire il diritto del ricorrente ad un ricorso effettivo (art.
47 della Carta), e non semplicemente una buona amministrazione della giustizia.
Secondo la legislazione italiana, 1’audizione personale del ricorrente dipende in
ultima analisi da una decisione discrezionale del giudice.

L’elemento centrale del sistema di esame delle domande di protezione inter-
nazionale diventa la videoregistrazione della audizione in sede di Commissione
territoriale. Al momento in cui si scrive, tale sistema non & stato pero ancora intro-

31 D.1. del 17 febbraio 2017, n. 17, convertito con modificazioni dalla legge 13 aprile 2017, n. 46.

52 V. E. D1 AGOSTA, Il riassetto della giurisdizione, in AA.VV., Il nuovo diritto dell’immigrazione
dopo il decreto Minniti-Orlando, Roma, 2017, p. 39 ss.

3 Le disposizioni del decreto Minniti, in base all’art. 19 bis, non si applicano ai minori stranieri non
accompagnati, per i quali pertanto rimane in vigore il modello processuale precedente alla riforma del
2017.

3 Autoritd amministrativa presso il Ministero dell’Interno.

5511 modello processuale applicato originariamente con il d.Igs. n. 25 del 2008 era quello regolato
dal modello camerale. Successivamente, con il d.1gs. n. 150/2011 si era passati al rito in composizione
monocratica.

56 Lart. 35 bis, commi 10 e 11, del d.lgs n. 25/2008, prevede quanto segue: “10. E fissata udienza per
la comparizione delle parti esclusivamente quando il giudice: a) visionata la videoregistrazione di cui
al comma 8§, ritiene necessario disporre 1’audizione dell’interessato; b) ritiene indispensabile richiedere
chiarimenti alle parti; ¢) dispone consulenza tecnica ovvero, anche d’ufficio, I’assunzione di mezzi di
prova. 11. L’udienza ¢ altresi disposta quando ricorra almeno una delle seguenti ipotesi: a) la videore-
gistrazione non ¢ disponibile; b) I’interessato ne abbia fatto motivata richiesta nel ricorso introduttivo
e il giudice, sulla base delle motivazioni esposte dal ricorrente, ritenga la trattazione del procedimento
in udienza essenziale ai fini della decisione; c) I'impugnazione si fonda su elementi di fatto non dedotti
nel corso della procedura amministrativa di primo grado”.

57 V. A.D. DE SANTIS, L’eliminazione dell’udienza (e dell’audizione) nel procedimento per il ricono-
scimento della protezione internazionale. Un esempio di sacrificio delle garanzie, in Questione giusti-
zia, 2018, n. 2.
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dotto per mancanza dei relativi parametri tecnici. Sino a che sia indisponibile la
videoregistrazione, il giudice deve disporre 1’'udienza di comparizione per acquisire
le dichiarazioni dal richiedente la protezione internazionale. Infatti, la Cassazione
non si € mostrata favorevole al valore sostitutivo della trascrizione automatica, ma
ritiene obbligatoria 1’audizione dinanzi al giudice in assenza di videoregistrazione®®.

La discrezionalita del giudice non ¢ esclusa dalla Corte di giustizia ma circo-
scritta a precise situazioni e condizioni, a garanzia del diritto alla difesa e alla tutela
giurisdizionale che rimane il perno della disciplina. In definitiva, dunque, spettera al
giudice il compito di applicare la nuova disciplina in modo conforme al diritto a un
ricorso effettivo di cui all’art. 47 della Carta, cosi da garantire priorita ai diritti della
difesa del richiedente, anziché alle esigenze di celerita nella definizione dei ricorsi,
obiettivo perseguito dal legislatore italiano con la richiamata riforma.

8. Con la sentenza del 26 settembre 2018, X e Y, la Corte di giustizia esclude
che I’eventuale appello contro il rigetto di un ricorso di primo grado avverso la
decisione di rimpatrio a seguito del rigetto di una domanda di protezione interna-
zionale debba necessariamente comportare un effetto sospensivo automatico di tale
decisione. In particolare, considerato che 1’art. 46, par. 3 si riferisce ai procedimenti
di impugnazione dinanzi al giudice di primo grado, 1’obbligo non pud essere inter-
pretato nel senso che impone agli Stati membri di istituire un secondo grado di
giudizio, né di prevedere una determinata modalita di svolgimento del medesimo.

La Corte di giustizia si ¢ pronunciata, il giorno dopo della sentenza X e Y, con
ordinanza® su ricorso del Tribunale di Milano®, nel senso della compatibilita con
il diritto ad un ricorso effettivo in materia di protezione internazionale della legge
Minniti®?; in particolare, sul potere conferito al medesimo giudice che ha pronun-
ciato il decreto negativo di sospendere I’efficacia esecutiva della decisione della
Commissione, “quando sussistono fondati motivi”®. Secondo la Corte, 1’obbligo di
effetto sospensivo in forza del principio di effettivita del ricorso si riferisce, nella
direttiva-procedure (art. 46, par. 3), esclusivamente al primo grado di giudizio. Le
garanzie dell’art. 47, nonché degli articoli 18 e 19, par. 2, della Carta, richiedono
unicamente che sia possibile esperire un ricorso dinanzi a un’autoritd giurisdizio-
nale. Pertanto, I’introduzione di un ulteriore grado di giudizio e un eventuale effetto
sospensivo automatico o un procedimento cautelare al riguardo, rientrano nella

3 Nella sentenza del 5 luglio 2018, n. 17717, la Cassazione ha statuito 1’obbligatorieta dell’udienza

di comparizione delle parti nel giudizio di protezione internazionale, quando non sia possibile acqui-
sire la videoregistrazione dell’audizione del ricorrente svoltasi presso la Commissione territoriale. Per
un commento, v. G. SERRA, Mancanza di videoregistrazione del colloquio dinanzi alla Commissione
territoriale e obbligatorieta dell’udienza di comparizione delle parti nel giudizio di protezione inter-
nazionale: la posizione della Corte di cassazione, in Questione giustizia, 13 settembre 2018, reperibile
online.

% Sentenza citata supra, nota 7.

% Ordinanza del 27 settembre 2018, causa C-422/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:784

1 Per un’analisi dell’ordinanza di rinvio, v. A. ADINOLFI, Diritto dell’Ue e soggiorno del richieden-
te protezione internazionale in attesa dell’esito del ricorso in Cassazione, in Questione giustizia, 29
giugno 2018, reperibile online. Sull’ordinanza della Corte di giustizia, v. F. CAPOTORTI, Il ruolo del
giudice nazionale dell’asilo tra effettivita dei ricorsi e autonomia procedurale degli Stati membri: il
punto sulla sospensiva, ivi, 27 novembre 2018.

62 Apportate dal d.I. n. 13/2017 (convertito in 1. n. 46/2017) al d.Igs n. 25/2008.

03 Art. 35-bis, 13° comma.
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discrezionalita degli Stati membri per effetto dell’autonomia procedurale e in base
ai criteri di effettivita ed equivalenza. Il principio di effettivita non puo considerarsi
violato, “dato che il diritto dell’Unione esige soltanto, in materia di protezione
internazionale, 1’esistenza di un mezzo di ricorso giurisdizionale”®. La Corte si
limita a demandare al giudice nazionale, il quale “dispone di una conoscenza diretta
delle modalita processuali applicabili”, il compito di “verificare la somiglianza tra i
ricorsi di cui trattasi quanto a oggetto, causa ed elementi essenziali”®.

Com’¢ stato rilevato, ¢ discutibile che fra le questioni oggetto delle due cause vi
fosse una similitudine assoluta. La sentenza X e Y riguardava soltanto la mancanza
di un effetto sospensivo automatico nella legge olandese, mentre nel caso italiano
si chiedeva alla Corte di giustizia di valutare la compatibilita con il diritto dell’U-
nione europea della normativa nazionale che: 1) richiede all’autorita giudiziaria di
subordinare la sospensione della decisione di rigetto in primo grado solo alla veri-
fica della sussistenza di “fondati motivi”, vale a dire della fondatezza del ricorso
in Cassazione, e non al rischio di un danno grave e irreparabile per il ricorrente;
2) demanda al medesimo giudice che in primo grado ha gia rigettato il ricorso la
valutazione di fondatezza dell’impugnazione. Le conseguenze della non-sospen-
sione automatica degli effetti della sentenza di primo grado possono avere gravi
conseguenze sul rimpatrio dello straniero, ma la Corte non valuta in alcun modo la
violazione del principio di non refoulement (articoli 3 CEDU e 19, par. 2, Carta).

Di conseguenza, il giudizio sul rischio di rinvio in un Paese dove potrebbe subire
trattamenti disumani dovrebbe essere svolto davanti ad altro giudice, quale impu-
gnativa contro la decisione di rimpatrio, che avrebbe perd come ragione la necessita
di attendere la decisione della Cassazione. Al riguardo vale la pena ricordare che
la Corte di giustizia nella sentenza Abdida era giunta alla conclusione secondo cui
I’effettivita del ricorso impone che lo straniero disponga di un ricorso con effetto
sospensivo ex lege, in casi “caratterizzati dalla gravita e dall’irreparabilita del pre-
giudizio derivante dall’allontanamento (...) verso un Paese in cui esiste un serio
rischio di essere sottoposto a trattamenti inumani o degradanti”®. Altrettanto, nella
sentenza Tall*, la Corte di giustizia aveva riconosciuto che il ricorso giurisdizio-
nale deve avere effetti sospensivi ex lege, ogniqualvolta la decisione di rigetto
impugnata sia in grado di esporre il ricorrente ad un rischio di trattamento contrario
all’art. 3 CEDU. Infine, nella sentenza Gnandi®®, la Corte ha confermato che, alla
luce del principio di non-refoulement e del diritto ad un ricorso effettivo, la diret-
tiva 2008/115/CE non impedisce che le autorita nazionali adottino una decisione di
rimpatrio nei confronti del richiedente protezione internazionale, subordinata alla
sospensione di tutti gli effetti giuridici nelle more dell’esito del ricorso®.

% Ivi, punto 46.

Ivi, punto 44.

% Ivi, punto 50.

7 Sentenza del 17 dicembre 2015, causa C-239/14, Tall, ECLI:EU:C:2015:824.

% Sentenza Gnandi.

% 1In tale periodo, il richiedente pud beneficiare dei diritti riconosciuti dalla direttiva accoglienza e far
valere qualsiasi mutamento delle circostanze, verificatosi successivamente all’adozione della decisione,
che presentino rilevanza significativa per la valutazione della situazione dell’interessato.
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9. Nell’ordinamento italiano, a seguito del ricorso di impugnazione sulla deci-
sione di primo grado, il medesimo giudice si trova a valutare una seconda volta, sia
pure sommariamente, la fondatezza della propria precedente decisione.

La Corte costituzionale italiana nella sentenza n. 199/2017 ha dichiarato che
non sussiste una violazione dell’art. 24 Cost. per la perdita di un grado di giudizio.
La garanzia del doppio grado non gode, di per sé, di copertura costituzionale’. Con
la sentenza n. 17717 del 5 luglio 2018, il giudice di legittimita ha fornito una inter-
pretazione dell’art. 35-bis, commi 10 e 11, del d.Igs. n. 25/2008, inerenti 1’udienza
di comparizione personale delle parti nel giudizio per il riconoscimento della prote-
zione internazionale.

Avrebbe dovuto portare ad una soluzione diversa la valutazione della dispo-
sizione nazionale anche alla luce del consolidato principio di non-refoulement,
chiedendosi quindi se questo impedisca che il richiedente venga rimpatriato prima
della definizione del giudizio, valutando I’effettivita del rimedio alla luce del diritto
sostanziale tutelato.

La Corte di cassazione ha ritenuto manifestamente infondata la questione di
incostituzionalita della non-previsione del grado d’appello, la sospensione non-
automatica degli effetti del provvedimento e la mancata previsione di un esame del
periculum’. 1 giudici hanno aggiunto che le norme dell’ordinamento italiano predi-
ligono, nei giudizi di impugnazione, una sospensione decretata dal giudice, anziché
automatica, e che non esistono ragioni ostative per ritenere che il medesimo giudice
possa conoscere ’esito del procedimento cautelare.

L’affermazione finale ¢ quella secondo cui la declinazione processuale scelta dal
legislatore si riferisce alla materia dell’immigrazione connotata da ampia discrezio-
nalita legislativa.

Abstract

The Applicant for International Protection before the Judge among
Effective Judicial Protection and Procedural Autonomy of the
Member States of the European Union

In the framework of the international protection regime in Europe, and specifically of
the regime for challenging the denial of international protection status, this contribution
intends to deepen the Italian system of judicial appeals, as modified by the Minniti and
Salvini laws. It will dwell, in particular, on the declaration by the Court of Justice of the
non-incompatibility of these laws with the EU law and on the judgment of the Italian Court
of Cassation declaring manifestly unfounded various questions of constitutional illegitimacy
of these laws.

0 Ex multis, sentenza n. 243 del 2014; ordinanze n. 42 del 2014, n. 190 del 2013, n. 410 del 2007 e
n. 84 del 2003.
7t Corte di cassazione (sez. civ. I), ord. 13 dicembre 2018, n. 32319.
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Concorrenza e dumping sociale
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dei lavoratori

SomMmARIO: 1. Una nuova regolazione delle dinamiche economiche transnazionali. — 2. Gli obiet-
tivi e le scelte di fondo. — 3. Il sistema della direttiva sul distacco: il catalogo delle materie.
— 4. 11 principio del trattamento piu favorevole. — 5. L’eccezione dell’ordine pubblico. — 6.
L’integrazione dell’elenco delle materie: salario minimo, retribuzione e contrattazione. — 7.
Il distacco di lunga durata. Mercato dei servizi senza dumping? — 8. Le fonti di disciplina: i
contratti collettivi applicabili. — 9. La par condicio tra imprese straniere e nazionali: 1’effi-
cacia soggettiva del contratto collettivo. — 10. Dumping salariale e appalti pubblici. — 11. La
lettura minimalista della direttiva sul distacco. — 12. Le sfide della contrattazione aziendale.
— 13. La clausola di salvaguardia dell’azione sindacale: il dopo Laval.

1. La prestazione transnazionale di servizi sul mercato unico europeo, con uti-
lizzo di manodopera meno costosa di quella locale, ¢ comunemente indicata come
esempio tipico (insieme ad altri) di dumping sociale'. La materia aveva avuto una
organica disciplina con la direttiva 96/71/CE del 16 dicembre 1996, che ¢ stata
investita negli anni da molteplici fattori squilibranti, tra cui 1’allargamento ad Est
dell’UE con I’ingresso sul mercato europeo di Paesi con bassi standard di prote-
zione sociale.

La minaccia di una aggressiva concorrenza intracomunitaria proveniente dagli
Stati newcomers (superfluo richiamare esempi, anche clamorosi, come I’offerta di
lavoratori interinali rumeni a basso costo pubblicizzata in un volantino?), ha indotto

s

Ordinario di Diritto del lavoro nell’ Universita degli studi di Teramo.

11 presente scritto ¢ destinato anche agli Studi in onore di Roberto Pessi.

R. PEss1, Dumping sociale e diritto del lavoro, in Rivista del diritto della sicurezza sociale, 2011,
p. 617 ss.; M. BERNACIAK (ed.), Market Expansion and Social Dumping in Europe, London, 2015; L.
BERNTSEN, Social Dumping at Work: Uses and Abuses of the Posted Work Framework in the EU, ETUI
Policy Brief, 2015.

2 La vicenda dei “contratti rumeni” & all’origine della circolare del Ministero del Lavoro n. 14 del 9
aprile 2015, che ha fornito chiarimenti sulla corretta applicazione della normativa europea e interna sul
distacco transnazionale; su di essa, e su altre situazioni al limite della legalita, v. F. BANO, La ferrito-
rialita del diritto. Distacco transnazionale di manodopera a basso costo, in Lavoro e diritto, 2015, p.
583 ss.
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il legislatore europeo ad intervenire per assicurare che il processo di integrazione
economica si dimostri altresi capace di determinare un’autentica convergenza
sociale, secondo quel concetto di economia sociale di mercato centrale nell’archi-
tettura istituzionale dell’UE (art. 3, par. 3, TUE)®.

La normativa base rimane quella racchiusa nella direttiva 96/71/CE, che si ¢
arricchita nel giro di pochi anni di nuovi contenuti. Dapprima con la direttiva di
applicazione del 15 maggio 2014 (2014/67/UE, c.d. “Enforcement”, il cui termine
di recepimento ¢ scaduto il 18 giugno 2016), con il dichiarato obiettivo di prevenire
e contrastare le frodi e, da ultimo, con la direttiva di revisione del 28 giugno 2018
(2018/957/UE, che dovra essere recepita dagli Stati membri entro il 30 luglio 2020),
la quale ridisegna invece incisivamente il sistema delle regole sostanziali, eccezion
fatta per i trasporti internazionali su strada (tra i settori piu colpiti da fenomeni di
dumping), su cui tutto viene rinviato ad una futura legislazione settoriale (art. 3,
par. 3).

L’intervento complessivo realizzato con le due direttive teste citate intende, da
un lato, contrastare la transnazionalita fittizia, che simula I’attraversamento delle
frontiere solo per applicare un diritto del lavoro piut conveniente; dall’altro lato,
rafforzare la transnazionalita genuina, in modo che spostarsi oltre i confini nazionali
non generi inaccettabili situazioni di dumping.

2. L’ampiezza delle modifiche apportate dalla direttiva di revisione del 2018, cui
¢ limitata I’analisi che segue, non esclude la continuita del suo intervento rispetto a
quello della direttiva del 1996 sul piano delle scelte di fondo e del comune obiettivo
(indicato gia nel 5° ‘considerando’) di governare I’apertura dei mercati in un clima
di “leale concorrenza” tra imprese. Alla medesima logica, di “creare condizioni di
concorrenza leale tra i prestatori di servizi, sostenendo in tal modo il funzionamento
del mercato interno” risponde anche la direttiva di applicazione del 2014 (art. 1,
par. 1).

La ragion d’essere di questa normativa risiede in una finalita antidumping sul
mercato europeo estranea alla disciplina generale del rapporto di lavoro implicante
un conflitto tra leggi, la cui ratio ¢ invece di tutela del lavoratore visto come parte
debole del rapporto*.

Il distacco di lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi — riconducibile
alle tre situazioni di rilievo transnazionale richiamate all’art. 1, par. 3, lettere a)-c),
che delimitano 1’ambito oggettivo di applicazione della direttiva 96/71 (contratto di
prestazione di servizi, per lo pit sotto forma di appalto o subappalto, distacco infra-
gruppo e somministrazione di lavoro) — mette in comunicazione sistemi giuridici

3 P. DE PASQUALE, L’economia sociale di mercato nell’Unione europea, in Studi sull’integrazione

europea, 2014, p. 265 ss.; si veda inoltre la risoluzione del Parlamento europeo sul dumping sociale
nell’Unione europea, del 14 settembre 2016 (2015/2255(INI)); nonché lo studio curato da E. Voss,
Posting of Workers Directive — Current Situation and Challenges, Bruxelles, 2016, reperibile online.

4 Tra I’altro, nel caso del distacco, conflitto tra leggi potrebbe non esserci e, quand’anche ci fosse, il
sistema delle norme internazional-privatistiche fissate nel regolamento (CE) n. 593/2008, del 17 giugno
2008, sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali (c.d. Roma I) privilegia la lex loci laboris
abituale non quella temporanea, restando (ai sensi dell’art. 8, co. 2) I’esecuzione temporanea del lavoro
in un altro Paese fuori delle norme di conflitto. Sul rapporto tra i due strumenti comunitari, v. P. FRAN-
ZINA, Questioni relative al distacco del lavoratore nel diritto internazionale privato della Comunita
europea, in Lavoro e diritto, 2008, p. 97 ss.
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molto diversi tra loro: quello che regola il contratto di lavoro tra I’'impresa ed i pro-
pri dipendenti e quello applicato sul territorio in cui viene eseguita la prestazione.
E questa la differenza di fondo rispetto al distacco nazionale, in cui la mobilita dei
lavoratori subordinati si esaurisce all’interno di un solo Stato membro.

Nell’impossibilita di pervenire ad un diritto del lavoro omogeneo quanto ai
contenuti, nella direttiva europea vengono individuate le regole volte a governare la
coesistenza delle molteplici legislazioni sociali nazionali, rispettandone e preservan-
done la diversita, ma evitando che questa possa comportare pratiche distorsive della
concorrenza, da parte di imprese che si spostino da un mercato all’altro puntando sul
vantaggio competitivo offerto dalla possibilita di applicare retribuzioni e condizioni
di lavoro inferiori.

La direttiva sul distacco non riconosce, infatti, nuovi diritti ai lavoratori europei,
non innovando in alcuno modo il contenuto materiale delle legislazioni giuslavo-
ristiche nazionali: impone obblighi alle imprese che si spostano temporaneamente
all’interno dell’UE, attraverso vincoli rivolti agli Stati membri. In fondo, cid che
¢ giudicato negativamente non ¢ che I’impresa applichi basse condizioni di lavoro
nel territorio di appartenenza secondo la sua legge nazionale, ma che le applichi nel
territorio di un altro Stato membro in cui ha diritto di entrare con i propri dipendenti
per prestare un servizio in forza della liberta economica garantita dall’art. 56 TFUE.

Alle norme protettive del lavoro si assegna quindi il compito di regolare la con-
correnza tra imprese sul mercato unico, attraverso lo strumento del coordinamento
di diritti nazionali che restano diversi ed al solo fine di decidere quale normativa in
concreto applicare ed in quali ambiti: ci0 per ridurre gli spazi e la convenienza di
pratiche di dumping salariale e normativo.

Se non ¢ stato adottato un regolamento, sulla falsariga di quello sul coordina-
mento dei sistemi di sicurezza sociale (applicabile anche ai lavoratori distaccati’),
¢ perché le regole di coordinamento sugli aspetti lavoristici del distacco non sono
autosufficienti se affidate alla sola legge, ma hanno necessita di essere trasportate
nei diritti nazionali in gran parte attraverso i contratti collettivi di lavoro che prov-
vedono a tenere aperti i canali di alimentazione della disciplina interna dei rapporti
di lavoro subordinato su cui misurare, e contrastare, le pratiche distorsive della
concorrenza.

3. La tutela del lavoro subordinato ha quindi, nella direttiva sul distacco, speci-
fico riconoscimento, ma secondo regole e logiche di governo del mercato europeo
dei servizi. Il sistema ruota intorno all’art. 3 della direttiva del 1996, rubricato

5 Ladisposizione ad hoc sul lavoro in distacco, gia contenuta nel regolamento (CEE) n. 1408/71, del

14 giugno 1971, e ripresa dal regolamento (CE) n. 883/2004, del 29 aprile 2004, cosi come modificato
dal regolamento (UE) n. 465/2012, del 22 maggio 2012, mantiene la legislazione previdenziale del
Paese di origine purché il distacco non superi i 24 mesi e il lavoratore non sia inviato in sostituzione di
un altro dipendente (art. 12). Sul delicato problema dell’efficacia vincolante dei certificati di iscrizione
al regime di sicurezza sociale rilasciati dall’istituzione competente del Paese di origine e sulla sostitu-
zione del lavoratore distaccato, si veda la sentenza della Corte di giustizia del 6 settembre 2018, causa
C-527/16, Alpenrind e altri: sul tema generale v. F. MARONGIU BUONAIUTI, La legge applicabile alle
prestazioni di sicurezza sociale nel regolamento CE n. 883/2004, in Rivista del diritto della sicurezza
sociale, 2010, p. 537 ss.; sulle differenti legislazioni nazionali, v. F. DE WISPELAERE, J. PACOLET,
Posting on Workers. The Impact of Social Security Coordination and Income Taxation Law on Welfare
States, Leuven, 2015.
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“Condizioni di lavoro e di occupazione”, sul quale si & infatti concentrato in buona
parte I’intervento di revisione.

Prima di procedere alla valutazione nel merito e per meglio inquadrare le novita,
¢ bene riepilogare il sistema della direttiva riformata relativamente ai punti sui
quali, in oltre vent’anni di applicazione, si € raggiunta una relativa chiarezza. Fermo
restando che, per i lavoratori in distacco transnazionale, la lex loci laboris ¢ quella
del Paese in cui abitualmente operano, che tende a coincidere nella quasi totalita
dei casi con quella del Paese di stabilimento dell’impresa, si applica tuttavia — per
le finalita antidumping prima ricordate — la legge del Paese di esecuzione della pre-
stazione in relazione alle sette materie elencate dall’art. 3, par. 1, lettere da a) a g).
In tali materie lo Stato membro ospitante deve imporre alle imprese straniere che
distacchino lavoratori sul proprio territorio le condizioni di lavoro e di occupazione
previste dalle leggi e/o dai contratti collettivi applicabili (sulle cui problematiche si
fara cenno oltre).

Tranne il salario “minimo” di cui alla lett. ¢), le altre materie elencate dall’art.
3, par. 1, sono oggetto di direttive di armonizzazione a livello europeo: periodi mas-
simi di lavoro e minimi di riposo (lett. a), durata minima delle ferie annuali retribuite
(lett. b), condizioni di cessione temporanea dei lavoratori (lett. d), sicurezza, salute
e igiene sul lavoro (lett. e), tutela di gestanti e puerpere nonché dei minori (lett. f),
parita di genere e altri divieti di discriminazione (lett. g).

La direttiva del 1996 ha quindi in qualche modo riconosciuto quel potere di
ciascuno Stato membro di imporre le proprie leggi a chiunque lavori sul proprio
territorio del quale in precedenza ¢ stata la Corte di giustizia a doversi occupare, con
una valutazione data caso per caso — come eccezionale deroga alla libertd economica
garantita dal Trattato, giustificata da esigenze di tutela del lavoro —, con forti costi
sul piano della certezza del diritto®. Lo ha riconosciuto, seppure contestualmente
limitandolo a talune specifiche materie che il legislatore ha considerato capaci di
ingenerare preoccupanti fenomeni di dumping sul mercato dei servizi, e sulle quali
si impone il necessario coordinamento tra le legislazioni dei diversi Stati membri.

L’elenco di materie non ¢ casuale, costituendo il core della politica sociale
comunitaria. A ci0 deve aggiungersi che, rientrando tutte (con la notevole ecce-
zione del salario) in settori oggetto di armonizzazione a livello dell’Unione, esiste
di necessita come fonte regolatrice la legge nazionale di recepimento delle direttive
comunitarie che semplifica notevolmente la gestione della direttiva sul distacco

¢ Le tappe fondamentali dell’elaborazione della Corte di giustizia, che ha provveduto a rendere com-

patibili con la liberta economica garantita dal Trattato quelle regole dei diritti del lavoro nazionali il
cui mancato rispetto rischiava di rappresentare un elemento distorsivo della concorrenza sul mercato,
tra cui I’obbligo dell’impresa straniera di osservare il “salario minimo” dello Stato di distacco, sono
esaurientemente documentate in numerosi studi: si vedano P. DAVIES, Posted Workers: Single Market
or Protection of National Labour Law Systems?, in Common Market Law Review, 1997, p. 571 ss.; S.
G1UBBONI, G. ORLANDINI, La libera circolazione dei lavoratori nell’ Unione europea, Bologna, 2007,
p. 85 ss.; F. BANo, Diritto del lavoro e libera prestazione dei servizi nell’Unione europea, Bologna,
2008; U. CARABELLI, Europa dei mercati e conflitto sociale, Bari, 2009; S. GIUBBONI, Diritti e solida-
rieta in Europa. I modelli sociali nazionali nello spazio giuridico europeo, Bologna, 2012; G. ORLAN-
DINI, Mercato unico dei servizi e tutela del lavoro, Milano, 2013. Sull’iter argomentativo della Corte di
giustizia in ordine agli ostacoli non discriminatori, cfr. I’analisi di taglio generale di G. CAGGIANO, I/
bilanciamento tra liberta di circolazione dei fattori produttivi ed esigenze imperative degli Stati membri
nel mercato interno, in Studi sull’integrazione europea, 2012, p. 295 ss.
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(come ¢ emerso plasticamente nel caso Laval, dove si era venuto a creare un vuoto
normativo proprio sulla retribuzione”).

4. Peraltro, a garanzia delle legislazioni nazionali piu avanzate, & previsto il
principio della prevalenza del trattamento di origine, se piu favorevole ai lavora-
tori. Cosi ¢ stato esattamente inteso dalla Corte di giustizia, nei celebri casi Laval e
Riiffers’, ’art. 3, par. 7, della direttiva 96/71, presente anche nella nuova versione’.
Una conferma della bonta di questa lettura pud essere individuata nell’inciso di
apertura dell’art. 3 che, preso alla lettera, imporrebbe sempre I’applicazione delle
condizioni di lavoro dello Stato ospitante sulle materie elencate.

L’abbandono del principio del favor riferito alla normativa del Paese d’origine
creerebbe anch’esso problemi — inversi a quelli attuali — sul piano concorrenziale
e, piu in genere, del funzionamento del mercato europeo dei servizi (la corsa delle
imprese dei Paesi con standard lavoristici pill elevati a prestare servizi sui mercati
nazionali meno tutelati).

L’applicazione integrale del diritto dei lavoratori distaccati al pari trattamento
con i lavoratori nazionali non salverebbe infatti il mantenimento delle superiori
tutele dello Stato di origine, come non le salva la libera circolazione delle persone
ex art. 45 TFUE, indicata da alcuni interpreti come la via pitt immediata e piu facil-
mente attuabile per sciogliere tutti i nodi giuridici del regime del lavoro subordinato
nel distacco transnazionale'*. Del pari non le salva 1’esercizio del diritto di stabili-
mento dell’impresa ex art. 49 TFUE: superfluo ricordare il caso Viking, originato
dall’azione dei sindacati finlandesi contro il progetto del cambio di bandiera di un
operatore marittimo nazionale a tutela del mantenimento delle condizioni di lavoro
dello Stato di origine!!.

Se si ha riguardo alla finalita della direttiva sul distacco, il principio del “trat-
tamento piu favorevole” costituisce 1'unico rimedio antidumping. Attribuendosi
prevalenza tra le due diverse normative in gioco sulle materie elencate — quella
applicata dal prestatore di servizi secondo la legge nazionale di origine e quella
applicabile secondo la legge dello Stato di esecuzione — alla normativa piu favore-
vole ai lavoratori e quindi pill onerosa per i datori di lavoro, ne deriva necessaria-
mente il contrasto al dumping sul mercato dei servizi.

7 Sentenza della Corte di giustizia del 18 dicembre 2007, causa C-341/05, Laval und Partneri Ltd c.
Svenska Byggnadsarbetareforbundet e a.

8 Sentenza Laval, punti 77 e 81; sentenza della Corte di giustizia del 3 aprile 2008, causa C-346/06,
Dirk Riiffert c. Land Niedersachsen, punto 34.

® Secondo cui i paragrafi da 1 a 6 (che circoscrivono le materie, nonché le eccezioni e le deroghe, su
cui I'impresa comunitaria ¢ obbligata a rispettare gli standard normativi vigenti nel territorio di distac-
co) “non ostano all’applicazione di condizioni di lavoro e di occupazione piu favorevoli ai lavoratori”.
10" S. GiuBBoONI, Diritto del lavoro europeo, Milano, 2017, p. 97 ss.; A. Lo FARro, Diritti sociali e liber-
ta economiche del mercato interno: considerazioni minime in margine ai casi Laval e Viking, in Lavoro
e diritto, 2008, p. 69 ss. A parte quanto detto nel testo, nel caso del distacco transnazionale c’¢ un “ob-
bligo” (non liberta o diritto) di circolazione del lavoratore derivante dal rapporto di lavoro subordinato
che intercorre con I'impresa dalla quale dipende e che intende prestare un servizio sul mercato unico.
' Sentenza della Corte di giustizia dell’11 dicembre 2007, causa C-438/05, International Transport
Workers’ Federation, Finnish Seamen’s Union c. Viking Line ABP, OU Viking Line Eesti.
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S. Vi ¢ infine la regola dell’art. 3, par. 10, la quale (confermata anch’essa nella
versione novellata nel 2018), consente agli Stati membri di imporre condizioni di
lavoro aggiuntive alle materie tassativamente menzionate “laddove si tratti di dispo-
sizioni di ordine pubblico”. Come risulta dalla sua collocazione, essa rappresenta un
principio di chiusura del sistema.

Malgrado diversi “eccessi traspositivi” presenti in talune leggi nazionali di rece-
pimento della direttiva 96/71 (tra cui quella italiana'?), la Corte di giustizia si € in
realta occupata una sola volta della questione, nella notissima decisione resa a con-
clusione della procedura di infrazione attivata dalla Commissione europea contro il
Lussemburgo, che pretendeva di imporre il rispetto, a titolo di ordine pubblico, di
buona parte del proprio diritto nazionale del lavoro'®. La Corte ha in sostanza detto
che I’accezione di ordine pubblico chiamata in causa dall’art. 3, par. 10, deve essere
riportata nel contesto in cui si colloca lo strumento giuridico di coordinamento,
destinato ad operare oltre i confini nazionali, che ne aggancia la valutazione in una
proiezione sovranazionale.

Un’integrazione del catalogo ¢ dunque possibile, ma unicamente per comple-
tarlo su aspetti su cui ci sia un comune sentire di tutti gli Stati membri'4, senza
alcun margine di adattamento unilaterale secondo scelte effettuate da ciascun Paese
sul proprio ordine pubblico interno le quali porterebbero alla formazione di ulte-
riori diversita nazionali attraverso strategie di contrasto al dumping che, senza una
comune regia, lo sposterebbero inevitabilmente su altri mercati.

Con il suo catalogo chiuso di materie giuridicamente vincolante, che gli Stati
membri non possono unilateralmente né arricchire né ridurre', I’apporto della diret-
tiva 96/71 alla leale concorrenza sul mercato consiste nel garantire che 1’esercizio
della liberta di prestare servizi all’interno dell’UE si svolga nel rispetto di comuni
regole di contrasto al dumping sociale, la cui adozione & doverosa per tutti gli Stati
membri e la cui applicazione deve essere uniforme cio¢ uguale per tutti, cosi da
creare sul mercato unico un assetto stabile per tutti gli operatori.

12 Si tratta del d.lgs. 25 febbraio 2000, n. 72, del tutto privo del riferimento al catalogo chiuso del-

le materie e per questo giudicato un provvedimento traspositivo sommario e parziale: S. NADELET,
L’attuazione della Direttiva 96/71 sul distacco, in Lavoro e diritto, 2008, p. 37 ss.; G. ORLANDINI, /]
rapporto di lavoro con elementi di internazionalita, Working papers C.S.D.L.E. “Massimo D’ Antona”,
IT - 137/2012, p. 48 ss. In occasione del recepimento della direttiva Enforcement del 2014, il legislatore
ha rimesso mano a tutta la materia col d.lgs. 17 luglio 2016, n. 136, riproducendo (art. 2, co. 1, lett. e)
la tecnica del catalogo di materie adottata dalla direttiva del 1996: per la ricostruzione dei punti salienti
della normativa italiana, v. D. VENTUR], /[ distacco transnazionale di lavoratori. Luci e ombre del de-
creto legislativo n. 136/2016, Working Paper Adapt, n. 2, 2018.

13 Sentenza della Corte di giustizia del 19 giugno 2008, causa C-319/06, Commissione delle Comunita
Europee c. Granducato di Lussemburgo, punti 29-32.

14 Gia nella comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato eco-
nomico e sociale europeo e al Comitato delle regioni del 25 luglio 2003, L’applicazione della direttiva
96/71/CE negli Stati membri, COM(2003)458 def., la Commissione europea ne aveva dato una lettura
in chiave di “ordine pubblico internazionale”, richiamando i quattro core labour standard dell’ OIL
(liberta di associazione e diritto di contrattazione collettiva, proibizione del lavoro forzato, principio di
non discriminazione, eliminazione del lavoro minorile) nonché il diritto alla privacy (p. 14). Sul tema
in generale, v. O. FERACI, L’ordine pubblico nel diritto dell’Unione europea, Milano, 2012.

15 Al Lussemburgo veniva contestata anche 1’incompleta trasposizione dell’art. 3, n. 1, co. 1, lett. a),
della direttiva 96/71, relativo al rispetto dei periodi massimi di lavoro e dei periodi minimi di riposo.
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Fuori dalle materie etichettate come perimetro della concorrenza leale, la cui
proporzionalita e compatibilitd con le regole del mercato unico & assicurata dalla
direttiva, qualsiasi obbligo ulteriore imposto dagli Stati membri alle imprese stra-
niere che distacchino lavoratori sul proprio territorio integra una restrizione della
liberta economica di cui all’art. 56 TFUE.

Certamente, il contesto economico e politico entro il quale era stata concepita
la normativa del 1996 ¢ negli anni molto cambiato. L’ insufficienza, in concreto, di
scelte maturate in una diversa e precedente fase del processo di integrazione comu-
nitaria, riconosciuta dalle stesse istituzioni europee, ha infine condotto alla direttiva
di revisione del 2018, a conclusione di un iter normativo molto impegnativo che ha
visto I’'immediata reazione dei Paesi dell’Est decisamente contrari a qualsivoglia
modifica delle regole sul distacco. Con essa si € inteso pervenire ad un nuovo e piu
avanzato quadro normativo da tuzti gli Stati membri condiviso.

6. Cosi ricostruito il sistema, il primo apporto innovativo della direttiva del
2018 si colloca all’interno dell’elenco delle materie, per il resto sostanzialmente
confermato con lievi differenze di formulazione ma non di sostanza, e riguarda la
retribuzione, la vera protagonista del fenomeno del dumping nel distacco transnazio-
nale, che —nell’art. 3, par. 1, lett. c) — prende il posto delle “tariffe minime salariali”
come parametro di confronto del trattamento economico applicabile ai lavoratori in
distacco.

Non solo ¢ I’unica delle materie dell’elenco imposta come standard “minimo”
ma oltretutto, non essendo “armonizzabile” a livello europeo (art. 153, par. 5,
TFUE), resta di esclusiva competenza nazionale con differenze piuttosto marcate
da Paese a Paese.

Proprio il regime economico dovuto ai differenziali del costo del lavoro nei
vari Stati membri ¢ considerato il principale responsabile delle distorsioni nella
concorrenza sul mercato europeo dei servizi nonché della propensione all’abuso del
distacco e delle numerose situazioni di falsa transnazionalita, tra cui le c.d. letterbox
companies, imprese senza alcuna attivita economica reale nel Paese di stabilimento
sovente limitata ad un mero recapito postale, per sfruttare in modo fraudolento le
regole proprie dello Stato di origine attraverso distacchi fittizi. Individuazione e
contrasto agli abusi sono al centro dell’altro intervento del legislatore europeo con
la direttiva di applicazione 2014/67/CE del 15 maggio 2014.

Venendo al merito dei criteri di individuazione, malgrado I’intrinseca elasticita
della formula “tariffe minime salariali”’, nei Paesi che hanno normative che fissano
per legge il salario minimo nazionale, ancorché la differenza sia notevole ed anzi
notevolissima da un Paese all’altro', questo & lo standard quantitativo su cui fare
la comparazione.

16 Secondo i dati Eurostat del 2018 (reperibili online), su 22 dei 28 Stati dell’Unione europea che

hanno un salario minimo legale, questo ¢ compreso tra il range in assoluto piu basso della Bulgaria
con 261 euro mensili e quello in assoluto piu alto del Lussemburgo che vanta il primato di 1.999 euro
mensili. Tra i sei Paesi sprovvisti del salario minimo legale, oltre 1’Italia vi sono Danimarca, Cipro,
Austria, Finlandia e Svezia. A riguardo, v. G. BoscH, C. WEINKOPF, Transnational Labour Markets
and National Wage Setting Systems in the EU, in Industrial Relations Journal, 2013, p. 2 ss.; K. Fric,
Statutory Minimum Wages 2018, Luxembourg, 2018.
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La questione ¢ risultata molto problematica nei Paesi dove il compito di deter-
minare le retribuzioni ¢ interamente affidato alle parti sociali, e proprio dai contratti
collettivi ¢ derivato il dubbio su come interpretare la nozione di “tariffe minime
salariali” ai fini della direttiva 96/71. Le retribuzioni sono il tipico argomento di
negoziazione collettiva. Sono definite, come riconosce la stessa direttiva 96/71,
“dalla legislazione e/o dalle prassi nazionali dello Stato membro nel cui territorio il
lavoratore ¢ distaccato” (art. 3, par. 1, co. 2), la diversita delle quali, radicata nelle
diverse caratteristiche dei sistemi locali di relazioni industriali secondo scelte che
appartengono alla libera determinazione delle parti sociali, limita non poco il signi-
ficato del raffronto.

C’¢ da constatare al riguardo una strisciante interferenza della Corte di giusti-
zia sui sistemi nazionali di fissazione dei salari, il cui rischio ¢ di pervenire ad una
nozione comunitaria del ‘“salario minimo nazionale”, la cui definizione sarebbe
rimessa, nel quantum, ai giudici malgrado ’art. 153, par. 5, TFUE escluda la sussi-
stenza d’una competenza legislativa in materia di retribuzione. Cid secondo scelte
influenzate non da parametri oggettivi, impediti dalla disomogeneita dei sistemi
contrattuali posti a confronto, ma da preferenze soggettive, a seconda che si voglia
privilegiare un rafforzamento della tutela sociale dei lavoratori distaccati oppure
minori ostacoli alla libera prestazione dei servizi.

La procedura di infrazione attivata dalla Commissione europea contro la
Germania, alla quale si contesta che non puo imporre la propria struttura retribu-
tiva contrattuale all’impresa straniera che distacchi lavoratori sul territorio tedesco,
risolvendosi cid in un aggravio dei costi del lavoro'’; 1’estensione del controllo
anche laddove la situazione controversa sia totalmente interna senza alcun elemento
di transnazionalita, e cid per evitare future divergenze d’interpretazione su nozioni
riprese dal diritto dell’Unione, come nella sentenza Isbir'®, sono tutti segnali con-
vergenti in tale direzione.

Va pertanto accolto con favore il self restraint mostrato dalla piu recente deci-
sione della Corte di giustizia resa nella causa Sahkoalojen ammattiliitto del 2015,
col suo rinvio pieno ed incondizionato al sistema di relazioni industriali di ciascuno
Stato membro, a cui la disciplina in materia retributiva viene conformata e del quale
riflette le peculiari caratteristiche, vincolato soltanto sul piano della conoscenza, e
quindi della chiarezza e trasparenza del sistema medesimo'®.

La sentenza del 2015 ha preparato il terreno alla modifica normativa accolta
dalla direttiva del 2018, la quale ne configura un’applicazione ancora pill estesa

17 Sentenza della Corte di giustizia del 14 aprile 2005, causa C-341/02, Commissione delle Comunita

europee c. Repubblica federale di Germania, cui si deve 1’ affermazione che solo gli elementi retributivi
che non modificano il rapporto tra la prestazione del lavoratore e il corrispettivo da questi percepito
devono essere considerati come facenti parte del salario minimo (punto 39).

18 Sentenza della Corte di giustizia del 7 novembre 2013, causa C-522/12, Tevfik Isbir c. DB Services
GmbH, punto 28.

19 Sentenza della Corte di giustizia del 12 febbraio 2015, causa C-396/13, Scihkéalojen ammarttiliitto
ry, punti 40-45.

20" Nonché in qualche modo (a partire dalla peculiarita del caso di specie: i lavoratori polacchi distac-
cati nel cantiere finlandese erano alloggiati a 15 km dal luogo di lavoro) dell’integrazione dell’elenco
delle materie con due ulteriori voci concernenti le condizioni sociali e ambientali del distacco: condi-
zioni di alloggio (nuova lett. h) e condizioni specifiche del distacco, ossia indennita o rimborso delle
spese di viaggio, vitto e alloggio (nuova lett. j), il versamento delle quali peraltro spetta esclusivamente
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costituita dalla retribuzione “onnicomprensiva” che ingloba tutti gli elementi resi
obbligatori dalle fonti nazionali applicabili (art. 3, par. 1, co. 3). Ci0 per ridurre ulte-
riormente, pur senza annullarli del tutto (costi previdenziali e contributivi del lavoro
distaccato sono calcolati per 24 mesi secondo la legge del Paese di origine) i margini
di pratiche di concorrenza fondata sui costi del lavoro. La scelta sui costi retributivi
ha inoltre — in aggiunta al rispetto della competenza esclusiva degli Stati membri
e delle parti sociali in materia (17° ‘considerando’) — I’intuitivo vantaggio della
semplificazione. 1 diversi aspetti della retribuzione sono assoggettati ad un’unica
legge regolatrice, che ammette solo una verifica quantitativa condotta confrontando
I’importo lordo della retribuzione (18° ‘considerando’), con prevalenza del regime
economico complessivamente in grado di offrire una tutela maggiore per i lavoratori
e quindi pill oneroso per I’impresa®’.

Il superamento del limite del salario minimo, e la sostituzione di esso con
I’intera retribuzione, non trova invece appagante giustificazione, contrariamente a
quanto dichiarato nel 6° ‘considerando’, nell’esigenza di evitare discriminazioni tra
lavoratori in ragione della nazionalita; né ¢ chiarificatore I’avvicinamento al princi-
pio della parita di retribuzione imposto dalle direttive europee di armonizzazione in
ambiti specifici (discriminazioni di genere e lavori flessibili, ossia part-time, lavoro
a termine e lavoro in somministrazione). Il diritto dei lavoratori stranieri al pari
trattamento con i lavoratori nazionali non ¢, nel caso del distacco, un’esigenza a sé
stante e rimane comunque eventuale, in quanto ¢ condizionato dal vincolo della par
condicio tra imprese straniere e nazionali sulle fonti di disciplina della retribuzione:
rimanda cioe alla discriminazione per nazionalita tra imprese.

7. Pur con I’aggiunta della retribuzione, quello applicabile in caso di distacco
dei lavoratori resta un diritto del lavoro minore rispetto a quello del Paese ospitante,
perimetrato com’e su un catalogo chiuso di materie.

Un salto di qualita si incontra nella nuova disciplina del distacco di lunga durata,
dove si collocano le innovazioni di maggior rilievo sistematico della direttiva di
revisione. A tal fine viene attribuita alla durata del distacco una dimensione auto-
noma e distinta dalla durata del servizio transnazionale di cui ¢ il riflesso speculare
(art. 2, par. 1), e la temporaneita del quale — essa stessa di non facile apprezzamento
— distingue come ¢ noto la libera prestazione di servizi (art. 56 TFUE) dalla liberta
di stabilimento (art. 49 TFUE).

Qualora la durata di un distacco superi 12 mesi, estensibili a 18 con notifica
motivata del prestatore di servizi, lo Stato membro ospitante “deve” estendere
all’impresa straniera “tutte” le condizioni di lavoro e di occupazione applicabili sul
proprio territorio, senza che residui discrezionalita alcuna nell’an e nel quantum
(nuovo par. 1-bis aggiunto all’art. 3). Malgrado la diversa prospettiva adombrata
nel 10° ‘considerando’, la non contrarieta all’art. 56 TFUE dei maggiori obblighi

in conseguenza della ulteriore mobilita richiesta da uno specifico incarico lavorativo nel territorio di
distacco, come precisa ’art. 3, par. 1, co. 2.

2l Da qui i doveri di conoscenza, chiarezza e pubblicita sia sulla struttura della retribuzione e degli
elementi costitutivi di essa (art. 3, par. 4) sia su alcune specificazioni, che appaiono pur sempre ispirate
alla medesima logica di certezza e di trasparenza, come nel caso delle indennita specifiche per il distac-
co che mantengono una separata menzione in quanto soggette alla legge del Paese di origine, e di cui
si presume (salvo prova contraria) I’imputazione a titolo di rimborso spese (art. 3, par. 7, commi 2 e 3).
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imposti all’impresa straniera ¢ garantita nonché giustificata dalla stessa direttiva e
non ammette controlli giudiziari di proporzionalita e necessita.

Restano escluse, per espressa volonta del legislatore, solo le procedure, le for-
malitd e le condizioni per la conclusione e la cessazione del contratto (cio¢ assun-
zione, ivi inclusa la disciplina dei contratti di lavoro subordinato “non standard”, che
rientrano nel campo del diritto europeo armonizzato, e licenziamento), le clausole
di non concorrenza?? ed i regimi pensionistici integrativi di categoria. La titolarita
del rapporto di lavoro con I'impresa distaccante (richiesta dall’art 1, par. 3, al fine
di garantire I’essenziale requisito comunitario della transnazionalita e tenuta ferma
persino nel caso del “distacco nel distacco”, in cui i lavoratori attraversano pil volte
diversi confini nazionali*®), pud di per sé fornire una giustificazione delle anzidette
esclusioni. Poiché sulla scelta del tipo di contratto e sulle sorti del contratto decide
I’impresa distaccante, si spiega 1’opportunita di mantenere su tali aspetti ’applica-
zione della disciplina lavoristica nazionale di origine che regola appunto il contratto
di lavoro.

La fissazione della soglia dei 12/18 mesi rileva unicamente al fine di rendere
applicabile all’impresa straniera quasi tutto il diritto del lavoro del Paese di invio,
senza interferenza di sorta né sulla legittimita del distacco (per la valutazione della
quale valgono i criteri formalizzati nell’art. 4 della direttiva del 2014), né sulla
liberta di prestare servizi nello Stato membro ospitante piu a lungo (nei limiti in cui
non si integrino gli estremi del diritto di stabilimento), né sulle regole internazional-
privatistiche di conflitto?*.

Senza scendere in particolari (notifica motivata e sommatoria dei periodi di
distacco per evitare un uso improprio delle sostituzioni, ex art. 3, par. 1-bis, commi
3, 4 e 5, hanno un precedente nella legislazione di coordinamento dei regimi di
sicurezza sociale), ne risulta un sistema “a due livelli”.

Da una parte vi & I’ambito ancora limitato e selettivo delle materie incluse
nell’elenco pur ampliato del primo paragrafo dell’art. 3, che il prestatore di ser-

22 Sulla cui problematica nell’ambito del diritto dell’Unione, v. G. RESTA, Autonomia privata e «li-

berta fondamentali» del Trattato UE: il problema del patto di non concorrenza nei rapporti di lavoro
subordinato, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, 2016, p. 437 ss.

% [ la situazione dei lavoratori in somministrazione transnazionale che vengano ulteriormente distac-
cati dall’utilizzatore in un altro Stato membro per eseguire una prestazione transnazionale di servizi,
nella triplice variante di contratto di servizio, distacco infragruppo o ulteriore somministrazione: in tal
caso 1 lavoratori si considerano distaccati dall’agenzia straniera che fornisce la manodopera (art. 1, par.
3, lett. ¢), co. 2). Peraltro, la direttiva del 2018 non obbliga gli Stati membri a riconoscere tale utilizzo
flessibile dei lavoratori interinali: se ammettono tale possibilita, li vincola a sottoporli alla disciplina
prevista, per ciascuna delle tre ipotesi, dalla direttiva medesima, con I’ obiettivo — dato il sovrapporsi di
piu legislazioni nazionali applicabili — “di consentire al datore di lavoro di applicare, se del caso, le con-
dizioni di lavoro e di occupazione pill favorevoli per i lavoratori distaccati” (cosi il 13° ‘considerando’).
2+ Era questa I’impostazione accolta nella proposta di direttiva dell’8 marzo 2016, COM(2016)128
fin., che al distacco di lunga durata dedicava un articolo autonomo (il 2-bis), il quale fissava a 24 mesi
la durata (prevista o effettiva) del distacco, oltrepassata la quale lo Stato membro ospitante sarebbe stato
considerato il Paese in cui il lavoro & abitualmente svolto in applicazione delle norme del regolamento
Roma I, con la finalita (dichiarata dall’8° ‘considerando’ della proposta) di “creare certezza giuridica
nell’applicazione del regolamento Roma I a una situazione specifica”. Anche in questa situazione le
regole sul distacco transnazionale devono tenere aperto un confronto tra normative del Paese di origine
e del Paese di invio per selezionare il trattamento piu favorevole, al fine di evitare che il distacco lungo
venga utilizzato dalle imprese insediate in Paesi ad alti standard protettivi.
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vizi deve osservare a prescindere dalla durata del distacco (il quale garantisce una
concorrenza al ribasso stimata come fisiologica); dall’altra parte sta 1’applicazione
dell’intero diritto del lavoro dello Stato ospitante, salvo le materie espressamente
escluse.

Il nesso tra durata del distacco e tutela della concorrenza sul mercato dei servizi
aveva gia ottenuto un riconoscimento di segno inverso nella direttiva del 1996 a
proposito dei distacchi brevi (art. 3, paragrafi 2, 3, 4, 5, 6, rimasti immutati nella
versione emendata nel 2018). Cosi come distacchi brevi generano sul mercato dei
servizi una distorsione stimata come trascurabile, e per questo sono sottratti in qual-
che misura all’applicazione del diritto del lavoro dello Stato ospitante, distacchi
lunghi vi sono attratti quasi interamente: falsano infatti in maniera consistente la
concorrenza segnando il punto di non tollerabilita dell’uso dei vantaggi competitivi
potenzialmente offerti dalla mobilita dei lavoratori da uno Stato membro a un altro.

Al di la dell’impatto pratico che questo riconoscimento potra avere (secondo i
dati della Commissione europea la durata media del distacco all’interno dell’UE ¢
inferiore a 4 mesi e quindi la regola destinata a governare la maggioranza dei casi
sara pur sempre il vincolo di rispetto degli standard normativi sulle materie elen-
cate), la fissazione di una soglia temporale inverte la scelta di fondo precedente,
per cui I’applicazione all’operatore di servizi straniero della normativa del Paese
ospitante costituisce la regola e non I’eccezione.

Con la previsione del distacco di lunga durata, prende forma un assetto norma-
tivo sostanzialmente nuovo che sottrae gran parte dei costi del diritto del lavoro al
gioco della concorrenza sul mercato, riportando tutti gli Stati membri e le rispettive
imprese su un piano di parita con I’obiettivo, dichiarato dal 16° ‘considerando’, di
realizzare una concorrenza di qualita®®.

8. L’altra grande novita della direttiva di revisione del 2018 riguarda le fonti di
disciplina delle condizioni di lavoro.

Anche se la prima fonte di regolazione resta la legge in senso stretto o formale
(disposizioni legislative, regolamentari o amministrative: art. 3, par. 1, primo ali-
nea), i contratti collettivi acquistano rilevanza ancora piu marcata nella doppia
variante di contratti collettivi di applicazione generale oppure di contratti collettivi
ad efficacia privatistica, rimuovendosi in buona parte il rigido sistema di vincoli e
preclusioni imposti dalla direttiva del 1996.

Per contrastare le distorsioni della concorrenza particolarmente frequenti
nell’ambito dell’edilizia, nell’attuale versione della direttiva del 1996 solo nel set-
tore delle costruzioni (secondo la definizione che ne da I’allegato), i contratti col-
lettivi dichiarati di applicazione generale convivono con la legge, in aggiunta o in
alternativa, come fonti “necessarie” di disciplina (art. 3, par. 1, secondo alinea). In
quanto obbligatori per tutte le imprese nazionali, sono ritenuti pit idonei a fungere
da meccanismo di adeguamento dell’ordinamento interno agli obblighi comunitari.

2 Sul sistema delle eccezioni e delle deroghe, v. G. ORLANDINI, La disciplina comunitaria del distac-

co dei lavoratori fra libera prestazione di servizi e tutela della concorrenza: incoerenze e contraddizio-
ni nella direttiva n. 71 del 1996, in Argomenti di diritto del lavoro, 1999, p. 472 ss.

% Vi si legge che “in un mercato interno veramente integrato e competitivo le imprese competono
sulla base di fattori quali la produttivita, I’efficienza, e il livello d’istruzione e di competenza della forza
lavoro, nonché la qualita dei loro beni e servizi nonché il grado di innovazione degli stessi”.
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Come soluzione di default per quegli Stati che non dispongano di meccanismi
erga omnes, € consentito il ricorso ai contratti collettivi ad efficacia privatistica (art.
3, par. 8, co. 2). L applicazione di essi, non costituendo standard giuridicamente
inderogabili sul territorio nazionale, deve essere invece attentamente dosata dal legi-
slatore per non generare situazioni discriminatorie in danno delle imprese straniere
e per questo rimane facoltativa.

In settori economici diversi dall’edilizia, la direttiva del 1996 ha, invece, stimato
sufficiente come fonte regolatrice la legge, rendendo il ricorso ai contratti collettivi
di qualunque genere di natura meramente facoltativa purché nel rispetto del Trattato
(art. 3, par. 10, secondo alinea).

La direttiva di revisione del 2018 contiene una indicazione molto esplicita circa
la concorrente legittimazione dei contratti collettivi di applicazione generale e dei
contratti collettivi privatistici come strumenti equivalenti di regolazione, chiamati
ad operare come fonti di disciplina in tutti i settori (il nuovo art. 3, par. 1, secondo
alinea e, per le materie aggiuntive, par. 1-bis, secondo alinea): cid come riconosci-
mento di una “pari dignita” che, malgrado la diversa forza giuridica, consente di
porre sullo stesso piano i due strumenti di disciplina.

Sempre nel segno della equivalenza funzionale si presta ad essere letta la regola
sul ruolo integrativo, e non solo suppletivo, rispetto ai contratti collettivi erga
omnes, attribuito ai contratti collettivi privatistici, chiamati ad integrarli e comple-
tarli (il nuovo art. 3, par. 8, co. 2).

In qualita di normativa di specificazione delle condizioni di lavoro applicabili
all’impresa straniera, i contratti collettivi vengono in considerazione come atto (o,
secondo una teorizzazione dottrinale, come fonti-fatto). Tuttavia, per essere oppo-
nibili al datore di lavoro che distacca i suoi lavoratori in altro Stato, anche le fonti
collettive al pari delle leggi devono soddisfare requisiti di trasparenza, di conoscibi-
lita, di accessibilita e chiarezza (con un ruolo attivo delle parti sociali firmatarie dei
contratti, valorizzato anche dalla direttiva 2014/67: si veda I’art. 5, par. 4).

L’esigenza della pubblicita di tutte le condizioni di lavoro sul sito web istituzio-
nale previsto dall’art. 5 della direttiva 2014/67, sulla quale non & dato qui soffer-
marsi, ¢ destinata a diventare primaria e centrale con il recepimento della direttiva
del 2018, che segna il passaggio dal salario minimo alla retribuzione tout court e dal
catalogo chiuso di materie a pressoché tutto il diritto del lavoro nazionale, salvo le
materie escluse. Cio a tutela di una molteplicita di interessi: dell’impresa straniera
per non incorrere in responsabilita e sanzioni; dei lavoratori distaccati, per far valere
i propri diritti con tutte le agevolazioni processuali introdotte; delle amministrazioni
pubbliche interessate al controllo, al fine di implementare al meglio 1’imponente
sistema di cooperazione amministrativa tra Stati membri sulla corretta gestione del
distacco messo a punto dalla direttiva Enforcement del 2014.

All’accesso all’informazione ed alla trasparenza di essa ¢ in larga misura affi-
data la garanzia della concorrenza leale tra imprese sul mercato europeo.

9. Le opzioni previste dalla direttiva del 2018 in merito ai contratti collettivi
rilanciano questioni vecchie e ne propongono di nuove.

Rinunziando in questa sede ad una valutazione analitica, ¢ sufficiente la
segnalazione di alcune questioni giuridiche relative al significato ed alla portata del
vincolo comunitario della par condicio tra imprese, che hanno generato incertezze
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interpretative, in parte inevitabili quando si ha a che fare con materie ostiche e com-
plesse come le fonti del diritto del lavoro ed i contratti collettivi in specie, ai quali ¢
in buona parte rimessa I’implementazione della direttiva sul distacco.

Nell’economia dell’art. 3, par. 8, la funzione del riferimento ai contratti collet-
tivi del Paese di esecuzione della prestazione ¢ fondamentalmente quella di preser-
vare la parita di trattamento tra imprese straniere e concorrenti nazionali. Rispettato
il vincolo delle materie e gli obblighi di trasparenza preventiva, le fonti sindacali
devono essere applicate in modo non discriminatorio.

Nessun particolare problema si prospetta per i contratti collettivi dichiarati di
applicazione generale (art. 3, par. 8, co. 1), obbligatori per tutte le imprese nazionali
del territorio e del settore e per questo guardati con particolare favore dal legisla-
tore europeo. Viceversa, i contratti non dichiarati di applicazione generale possono
essere estesi alle imprese straniere nei limiti in cui sulle materie di rilievo transna-
zionale obblighino anche, e allo stesso modo, le imprese nazionali (art. 3, par. 8,
co. 2).

Ciascun diritto del lavoro nazionale puo dar regola alla concorrenza leale sul
mercato europeo a condizione che abbia capacita di assicurare la concorrenza leale
sul mercato nazionale, ivi contrastando il dumping sociale. Imperfezioni e lacune
dei sistemi nazionali in ordine alla fenuta dei contratti collettivi sul proprio territorio
inceppano la regolazione del lavoro transnazionale.

In un sistema come quello italiano, che per la mancata attuazione dell’art. 39
della Costituzione non ¢ riuscito a garantire soverchie certezze sull’efficacia sog-
gettiva dei contratti collettivi, sembrano riprodursi gli stessi problemi gia esistenti
sotto la direttiva del 1996.

Tanto piu in prospettiva, quando la retribuzione lorda del Paese d’origine, se
complessivamente piu favorevole, fara venir meno 1’obbligo di rispettare il salario
minimo del Paese di invio, continuera ad essere oggetto di discussioni e di eleganti
argomentazioni la ricerca di quale parte del contratto collettivo nazionale che fissa
i minimi retributivi possa dirsi vincolante per tutti datori di lavoro italiani, in virta
della nota giurisprudenza fondata sull’art. 36 Cost., e quindi applicabile anche alle
imprese straniere senza creare situazioni discriminatorie. Ma ¢ questo un problema
destinato a rimanere aperto, salva la progettata introduzione del salario minimo
legale che ¢ al centro del dibattito politico attuale.

10. II rinvio ai contratti collettivi si inserisce in un tessuto normativo che pre-
vede una pluralita di strumenti di disciplina, dovuta alla normale articolazione di
ciascun sistema contrattuale su piu livelli, i quali potrebbero avere contenuti non
coincidenti sulle materie di rilievo transnazionale.

L’unica regola vincolante riguarda la fattispecie del distacco comunitario tra-
mite somministrazione di lavoro, rispetto alla quale la direttiva del 2018 impone che
vengano applicate le condizioni di lavoro dei dipendenti diretti dell’utilizzatore (sul
quale, e non sul sito web nazionale, gravano gli obblighi di informazione: nuovo art.
3, par. 1-ter), finora configurata come meramente facoltativa.

Fuori di questa situazione, la identificazione di quale sia il contratto collettivo su
cui verificare il rispetto della par condicio dell’impresa straniera, rientra nell’ambito
del diritto dello Stato membro in cui avviene il distacco, e delle sue regole interne
di coordinamento e/o risoluzione dei conflitti tra fonti.
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Il banco di prova di interventi calibrati sulle condizioni locali, con cui dare con-
cretezza al principio della parita di retribuzione per lo stesso lavoro nello stesso luogo,
¢ diventata la questione del contratto collettivo da rispettare nell’aggiudicazione di
appalti pubblici, cui taluni Stati membri hanno fatto ricorso come meccanismo di
contrasto al dumping salariale in settori labour-intensive particolarmente vulnerabili
e di controllo della catena sovente poco trasparente dei subappalti.

Il tema, di grande attualita anche da noi?’, delle clausole sociali negli appalti
pubblici non puo essere qui approfondito. Qualche puntualizzazione sui vincoli
derivanti dalla direttiva europea sul distacco appare comunque opportuna, anche
per una migliore comprensione dei margini di conformita delle normative nazionali
ricavati dalla Corte di giustizia.

Il nodo critico della vicenda, esaminata nella sentenza Riiffert del 2008, non era
il meccanismo in sé del rispetto del contratto collettivo del luogo di esecuzione del
lavoro, né la misura del salario minimo regionale ivi previsto, piu elevata di quello
federale, né la disparita di trattamento tra appaltatori pubblici e privati, quanto piut-
tosto la liberta di scelta di contratti collettivi non dichiarati di applicazione generale.
Secondo la direttiva del 1996 dove esiste un sistema di (contratti) erga omnes, non
c’e possibilita di scegliere contratti collettivi privatistici i quali non possono in alcun
modo essere resi vincolanti, ancorché con meccanismi ugualmente rispettosi della
par condicio®.

In attesa del termine finale (fissato al 2020) di recepimento della nuova diret-
tiva del 2018, — che ne ammette il “complemento” con contratti privatistici — la via
per superare 1’impasse non pud che passare, in Germania cosi come in quei Paesi
che dispongano di analoghi meccanismi sull’erga omnes, o per la dichiarazione di
efficacia generale dei contratti collettivi “specifici” o per la fissazione del salario
minimo in una legge speciale, che ne quantifichi I’importo, rientrando direttamente
siffatta misura nell’ambito della prima fonte di disciplina del lavoro transnazionale
(appunto la legge), come riconosciuto dalla sentenza RegioPost del 2015%.

Tale possibilita di intervento non pare invece impedita, come parrebbe da un
obiter dictum della sentenza del 2008, ai Paesi in cui non esista un regime di appli-
cazione generale dei contratti collettivi.

La condizione alternativa posta dalla direttiva sui contratti privatistici, la quale
impone agli Stati membri di avvalersi di contratti “che sono in genere applicabili a
tutte le imprese simili” oppure, se sottoscritti da sindacati rappresentativi sul piano
nazionale, “sono applicati in tutto il territorio nazionale” (in virtu della doppia spe-
cificazione contenuta nell’art. 3, par. 8, co. 2, secondo e terzo alinea), attiene alla
“selezione” del contratto che, per entrare nel sistema della direttiva come fonte di
disciplina, deve avere un attendibile radicamento sociale sul territorio di distacco?!.

27 Per I’ampia discussione apertasi al riguardo, ed anche per ricchi riferimenti bibliografici, v. da ulti-
mo P. TuLLINI, Concorrenza ed equita nel mercato europeo: una scommessa difficile (ma necessaria)
per il diritto del lavoro, in Rivista italiana di diritto del lavoro, 2018, p. 199 ss.

2 Sentenza Riiffert, punti 27 e 30, dove accenna a siffatto divieto assoluto.

2 Sentenza della Corte di giustizia del 17 novembre 2015, causa C-115/14, RegioPost GmbH & Co.
KG, punto 62.

30 Sentenza Riiffert, punti 28-31.

31 Laseconda opzione & quella privilegiata dal legislatore italiano che, con la nuova legge traspositiva,
ha rinviato (art. 2, co. 1, lett. e, d.Igs. 136 del 2016) al sistema dei contratti collettivi facenti capo ai sin-
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Non attiene invece alla concreta vincolativita del contratto la quale, atteso la
scarto esistente tra ambito di applicazione potenziale e ambito di applicazione reale,
va verificata caso per caso sul contratto collettivo che le imprese nazionali sono
obbligate ad applicare. Ne segue che non avendo giuridicamente il carattere dell’ap-
plicabilita generale a “tutte” le imprese nell’ambito del territorio e della categoria
di riferimento, al legislatore nazionale non ¢ preclusa la restrizione ad “alcune”
imprese soltanto, alle quali imporre il rispetto delle regole salariali del contratto
collettivo. Sicché un elemento endemico di fragilita delle relazioni industriali nazio-
nali qual & I’assenza di erga omnes, si presta meglio al rafforzamento dei contratti
collettivi privatistici in chiave antidumping, consentendo al legislatore nazionale
maggiore liberta nel calibrare gli interventi imposti dal vincolo comunitario della
par condicio tra imprese straniere e nazionali anche nel “luogo” in cui dette imprese
svolgono la loro attivita (come consentito dall’art. 3, par. 8, co. 3).

Peraltro sui contratti collettivi dei Paesi privi di un sistema di erga omnes la
giurisprudenza UE non si € ancora direttamente pronunciata (salvo nel caso Laval,
di cui si dira in seguito).

11. Buona parte delle incertezze nell’applicazione della direttiva sul distacco
sono da ricondurre all’accentuazione della tutela “minima” dei lavoratori come ratio
giustificativa dello strumento comunitario. Cid porta la direttiva ad operare impro-
priamente, da strumento di selezione del catalogo chiuso di materie, al cui interno ¢
dato imporre la normativa nazionale alle imprese straniere, a strumento di selezione
delle fonti interne applicabili sulle materie elencate, per imporre quella che preveda
le condizioni di lavoro pit basse®.

In realta la direttiva (vecchia e nuova) non contiene alcun elemento in base al
quale si possa sostenere che, laddove operino piu fonti interne di disciplina su ogni
materia “etichettata” all’art. 3 o, per i distacchi lunghi, sulle materie aggiuntive
(legge e contratti collettivi nazionali, o contratti collettivi nazionali e territoriali o
locali), essa sarebbe limitata alle condizioni di lavoro piu basse. Anche relativa-
mente al trattamento economico, dove in effetti lo standard imposto dall’attuale
direttiva ¢ quello minimo e corrisponde pertanto a qualcosa di meno della effettiva
retribuzione, occorre riconoscere che diversi livelli di “salario minimo” sono pos-
sibili nel gioco delle fonti interne del Paese di invio e niente induce a ritenere che
debba privilegiarsi il minimo in assoluto cio¢ quello quantitativamente pitt basso*.
La sola condizione richiesta ¢ che, su queste materie, la fonte del trattamento piu
elevato sia trasparente, conoscibile ex ante e si applichi indistintamente alle imprese

dacati comparativamente pil rappresentativi sul piano nazionale di cui all” art. 51 d.Igs. n. 81 del 2015.
32 Cosi ¢ da leggere I’affermazione della sentenza Riiffert (punto 40), laddove — pur trattandosi di un
contratto collettivo privatistico che I’attuale direttiva impedisce sia reso in alcun modo vincolante nei
Paesi che hanno sistemi di erga omnes — ha censurato la disciplina tedesca che intendeva tutelare con
un salario minimo piu elevato solo i lavoratori impiegati negli appalti pubblici perché priva di riscontro
in una normativa analoga a favore dei lavoratori impiegati negli appalti privati, pur non meno degni di
protezione sociale.

3 1In tal senso, per non andare oltre quanto necessario alla protezione sociale dei lavoratori distaccati,
le conclusioni dell’ Avvocato generale Wahl del 18 settembre 2014, causa C-396/13, Sihkoalojen am-
mattiliitto ry, punti 68, 76 e 87.
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nazionali e a quelle degli altri Stati membri, secondo le varie declinazioni della par
condicio imposte dall’art. 3, par. 8.

Del resto, tutela “minima” per i lavoratori distaccati significa obblighi “minimi”
per i rispettivi datori di lavoro e quindi maggiori distorsioni per la concorrenza e
minore efficacia nel contrasto al dumping sociale. Tutto cid in contrasto con I’effetto
utile della direttiva e col rafforzamento della protezione dei lavoratori distaccati
annunciato in apertura (nuovo par. —1 aggiunto all’art. 1).

12. Tra tutti i livelli negoziali, quello che risulta piu esposto alle sfide della
regolazione transnazionale del lavoro subordinato ¢ il contratto collettivo aziendale.

Il consolidarsi di un interesse verso questo livello trova riscontro sia nella posi-
zione espressa dalla Confederazione europea dei sindacati (CES) sulla proposta
di direttiva di revisione, in cui si manifesta 1’auspicio di favorire i contratti collet-
tivi aziendali rispetto a quelli settoriali; sia nelle scelte normative della direttiva
Enforcement del 2014, il cui art. 9, par. 1, lett. f) consente agli Stati membri di
imporre all’impresa straniera di indicare un referente per le relazioni sindacali, con i
poteri di rappresentanza necessari per tenere i rapporti con le parti sociali interessate
a promuovere la negoziazione collettiva sul territorio.

La direttiva sul distacco ¢ in effetti neutrale rispetto alla vicende negoziali della
contrattazione aziendale. Questa ¢, per definizione, una contrattazione d’impresa, il
cui fondamento volontario esclude in radice qualsiasi problema di compatibilita con
la liberta economica ex art. 56 TFUE, di cui I’autonomia negoziale dell’imprendi-
tore straniero costituisce anzi la massima manifestazione. La stessa Corte di giusti-
zia, nella celebre sentenza Laval, ha in sostanza detto che la direttiva sul distacco
non osta ad un accordo volontario con il quale I’impresa straniera concordi con i
sindacati nazionali obblighi diversi da quelli che gli sarebbero imposti dai vincoli
comunitari®*.

Il discorso si allarga al tema delle modifiche peggiorative disposte dai contratti
aziendali alle fonti superiori, sulle materie di interesse transnazionale di cui all’art.
3, e sul senso in cui debba fare i conti con la par condicio imposta come vincolo
comunitario. Anche in questo caso la rigidita maggiore viene dai contratti collettivi
dichiarati erga omnes, la cui necessaria applicazione da parte di futte le imprese
nazionali del settore rende problematica la sottrazione di alcune imprese al loro
ambito naturale di applicazione attraverso la negoziazione in deroga.

La tesi radicalmente negativa, sostenuta anni addietro dalla Corte di giustizia®,
renderebbe inapplicabili le regole europee sul distacco, con il rischio di paralisi delle
tecniche giuridiche di governo della concorrenza sul mercato unico. Basterebbe
I’esistenza di disposti del genere, di cui tutti gli Stati membri sono ormai dotati per
ottenere quella flessibilita sulle regole del lavoro (peraltro richiesta dalle stesse isti-

34
35

Sentenza Laval, punto 81; si veda anche la sentenza Riiffert, punto 34.

Sentenza della Corte di giustizia del 24 gennaio 2002, C-164/99, Portugaia Construgdes, resa
nell’interpretazione del diritto primario, non essendo all’epoca dei fatti il termine di recepimento della
direttiva 96/71 ancora scaduto, dove si ¢ giudicata contraria alle regole del mercato interno la pretesa
di applicare alle imprese straniere degli standard normativi sul “salario minimo” previsti da contratti
collettivi di applicazione generale, ai quali le imprese nazionali possono sottrarsi attraverso la contrat-
tazione in deroga.
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tuzioni europee, notoriamente favorevoli al decentramento dei sistemi contrattuali
nazionali)*, per ritenere violata la par condicio.

La questione ¢ delicata e difficile, da pit punti di vista. Forse un qualche spunto
di riflessione ¢ offerto dalle scelte della direttiva sul sistema delle fonti. La par
condicio sul rispetto dei contratti collettivi nel Paese di distacco suppone situazioni
certe e per questo comparabili, assenti nella contrattazione di impresa che ¢ mera-
mente eventuale, con efficacia limitata all’azienda interessata e che per questo non
ammette né richiede pubblicita. Oltretutto la negoziazione in deroga sulle materie di
cui all’art. 3, alle condizioni in cui & consentita alle imprese nazionali, ¢ potenzial-
mente la soluzione pill coerente all’interesse dell’impresa straniera, facendo venir
meno 1’obbligo comunitario di adattarsi a parte o (per i distacchi lunghi) a tutta la
normativa dello Stato ospitante.

Si tratta, in definitiva, di assicurare anche alle imprese straniere il diritto a non
essere discriminate. Se il contratto aziendale non ha bisogno di pubblicita, pubblicita
deve essere data all’esistenza nell’ordinamento interno della possibilita di deroga,
in modo che anche il prestatore straniero possa accordarsi con i sindacati nazionali
senza subire restrizioni discriminatorie, alle medesime condizioni imposte agli
operatori economici nazionali. La presenza del referente per le relazioni sindacali
stabilisce la parita di accesso ad eventuali meccanismi di negoziazione aziendale
(anche) in deroga, evitando quelle forme di discriminazione indiretta delle imprese
straniere, basate sulla residenza, gia segnalate dalla Corte di giustizia®’.

13. L’accenno al ruolo negoziale dei sindacati consente di affrontare per ultima,
invertendo I’ordine di presentazione delle novita, la prima scelta normativa della
direttiva di revisione del 2018.

In apertura viene introdotta, con valore generale (e con la inelegante, ma ine-
vitabile, numerazione di par. —/bis aggiunto all’art. 1), la clausola di salvaguardia
dell’azione sindacale e del metodo contrattuale®® che parrebbe costituire la risposta
del legislatore europeo alla giurisprudenza autoritaria della Corte di giustizia,
aperta dal c.d. “Laval quartet”’, composto dalle sentenze Viking, Laval, Riiffert e
Commissione c. Lussemburgo del 2007-2008.

La sentenza Laval ha costituito uno dei terreni pit accidentati nella gestione
della direttiva 96/71 a cominciare dall’origine del caso, nato da un’azione civile
contro i sindacati svedesi, ai quali un’impresa edile lettone che aveva distaccato
lavoratori su quel territorio ha chiesto, e dai quali ha ottenuto, il risarcimento dei
danni per le azioni conflittuali esercitate nei suoi confronti.

% Per una ricognizione della contrattazione aziendale derogatoria, v. F. GUARRIELLO, Legge e con-

trattazione collettiva in Europa: verso nuovi equilibri?, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni
industriali, 2017, p. 97 ss.

37 Sentenza della Corte di giustizia del 25 ottobre 2001, causa C-493/99, Commissione delle Comuni-
ta europee c. Repubblica federale di Germania.

3 Analoga clausola figura in apertura della direttiva Enforcement del 2014 (art. 1, par. 2) e, con una
formulazione leggermente diversa, nella direttiva 2006/123 relativa ai servizi nel mercato interno (art.
1, par. 7) e nel regolamento n. 2679/98 sulla libera circolazione delle merci (art. 2).
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Non ¢ possibile, e non sarebbe neanche utile data la notorieta del tema, riassu-
mere qui il contenuto della sterminata letteratura formatasi in materia®®. La domanda
da porsi ¢ se la clausola di salvaguardia aggiunga nuovi elementi, e se si quali, ad
un discorso ben noto.

La questione centrale, sollevata dal caso Laval, era come valutare il silenzio
della legge svedese di recepimento della direttiva del 1996 circa i minimi salariali.
Mentre le altre materie dell’elenco di cui all’art. 3, par. 1, — tutte coperte da direttive
europee di armonizzazione — erano regolate per legge, si creava un vuoto normativo
proprio sulla retribuzione: non avendo leggi sul salario minimo né un sistema di
dichiarazione di applicazione generale dei contratti collettivi, la Svezia non si era
avvalsa neppure della facolta di rendere rilevanti i contratti collettivi privatistici,
lasciando la materia alla piena disponibilita delle parti sociali secondo il peculiare
metodo di determinazione dei salari proprio del sistema svedese. Il sistema svedese
prevedeva in sostanza la preventiva adesione al contratto collettivo dell’edilizia
nella sua interezza, come condicio sine qua non per far scattare la pace sociale al
cui interno si sarebbe avviato il negoziato sulle retribuzioni. Le azioni collettive
intraprese dai sindacati svedesi erano rivolte ad imporre questo sistema all’impresa
straniera.

Si tratta, con ogni evidenza, di un sistema estraneo ai criteri di rilevanza delle
fonti sindacali previsti all’art. 3, par. 8, della direttiva 96/71.

L’art. 3, par. 8, riguarda — in conformita del resto al suo tenore letterale — solo
il prodotto contrattuale. Solo I’atto di autonomia collettiva pud trovar posto ed
operativita all’interno del sistema della direttiva sui distacchi, se cosi il legislatore
nazionale ha deciso, configurandosi come una forma di estensione ex lege di norma-
tive negoziali a soggetti non rappresentati, ossia i datori di lavoro stabiliti all’estero
ed i rispettivi lavoratori distaccati. Solo in ordine agli atti di autonomia collettiva,
infatti, puo sorgere un problema di ambito di vincolativita, di parita di trattamento
tra imprese concorrenti, di pubblicita dei contenuti.

In quest’ottica il 22° ‘considerando’ della direttiva 96/71 ricorda, ad abundan-
tiam, che la stessa “lascia impregiudicato il diritto vigente degli Stati membri in
materia di azioni collettive per la difesa degli interessi di categoria”. Cio sta a signi-
ficare che 1’azione sindacale (sciopero o altre azioni collettive, trattative, attivita
negoziale) si svolge fuori dai limiti formali del sistema della direttiva sul distacco
e dal suo rigido sistema di distribuzione delle regole di applicazione dei differenti
diritti del lavoro nazionali, senza che ai sindacati possano opporsi le esclusioni o le
condizioni (limiti di materie, misura delle tutele, scopi e obiettivi di tutela del lavoro
anche nelle situazioni transfrontaliere) imposti agli Stati membri dall’art. 3.

La (discutibile) scelta della Corte di giustizia di inserire questo metodo di deter-
minazione dei salari nella direttiva sul distacco, in omaggio ad una lettura aperta del
sistema delle fonti, ha messo in moto un problema ermeneutico pressoché insolu-

3 Si vedano i saggi raccolti in A. ANDREONI, B. VENEZIANI (a cura di), Liberta economiche e diritti
sociali nell’Unione europea: dopo le sentenze Laval, Viking, Riiffert e Lussemburgo, Roma, 2009; A.
VIMERCATI (a cura di), Il conflitto sbilanciato. Liberta economiche e autonomia collettiva tra ordina-
mento comunitario e ordinamenti nazionali, Bari, 2009; E. ALEs, T. NovIiTz (eds.), Collective Action
and Fundamental Freedoms in Europe, Striking the Balance, Antwerp, 2010; M. FREEDLAND, J. PRASS
(eds.), Viking, Laval and Beyond, Oxford, 2014.
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bile, che ha trascinato 1’azione sindacale conflittuale nella fitta rete delle limitazioni
proprie di questo strumento comunitario*.

1l giudizio sulla compatibilita dell’azione sindacale col principio di libera presta-
zione dei servizi di cui all’art. 56 TFUE, porta alle estreme conseguenze giuridiche
questa inesatta premessa.

L’azione collettiva intrapresa dai sindacati nazionali ha I’obiettivo di indurre
I’impresa straniera a sottoscrivere un contratto collettivo che la direttiva sul distacco
non consente (alla legge di recepimento) di rendere vincolante*'. Trova quindi nella
direttiva sul distacco la ragione della sua condanna: non giustificata, non appro-
priata, non proporzionata. La negazione della liberta sindacale e degli strumenti di
lotta sindacale sarebbero il necessario completamento della direttiva sul distacco.

Anche se non si sono registrati, dopo la sentenza del 2008, ulteriori casi di
applicazione della direttiva sul distacco contro i sindacati e I’azione collettiva, il
caso Laval ¢ istruttivo della necessita di un particolare rigore argomentativo nello
stabilire ci0 che sta dentro e ci0 che sta fuori di essa, soprattutto ora che la nuova
direttiva del 2018 ne prospetta un’applicazione allargata nei contenuti e nelle fonti
regolatrici.

La sentenza Laval ha comunque aperto il problema del bilanciamento tra I’eser-
cizio delle liberta economiche fondamentali e dei diritti sociali fondamentali senza
riuscire a chiuderlo, se non chiamando in causa in modo del tutto improprio e poco
pertinente la direttiva sul distacco.

Certamente non ¢ istituzionalizzabile una gestione comunitaria del bilancia-
mento, come quella frettolosamente proposta nel regolamento c.d. Monti II, e poi
subito ritirata, adottata sulla base della procedura straordinaria di cui all’art. 352
TFUE perché incidente su materia sottratta alla competenza legislativa dell’ Unione,
con I’argomento a dire il vero singolare che “le sentenze della Corte di giustizia
legittimano I’iscrizione dell’azione collettiva nell’ambito di applicazione del diritto
dell’Unione™*.

40 Secondo la Corte “poiché la direttiva 96/71 non ¢ diretta all’armonizzazione dei sistemi per la de-

terminazione delle condizioni di lavoro e di occupazione negli Stati membri, questi ultimi rimangono
liberi di scegliere, a livello nazionale, un sistema non espressamente indicato fra quelli previsti dalla
citata direttiva, purché lo stesso non ostacoli la prestazione dei servizi tra gli Stati membri” (punto 68).
Fissata questa premessa di compatibilita (in astratto) del sistema svedese di fissazione dei salari con
la direttiva sul distacco, la conseguenza concreta era inevitabile: riesce invero difficile ammettere che
la trattativa caso per caso sui salari possa costituire “adempimento” della direttiva sul distacco, per le
numerose ragioni indicate in motivazione, tra cui I’impossibilita dell’impresa straniera di conoscere
anticipatamente la normativa che era obbligata ad applicare sotto il profilo retributivo, venendo ad inci-
dere siffatto deficit di informazione in modo decisivo sul mercato dei servizi come ostacolo alla libera
prestazione (punto 100).

4Tl suo contenuto copre materie ulteriori rispetto all’elenco tassativo di cui all’art. 3, par. 1, riconosce
retribuzioni superiori ai minimi salariali (punto 70), contiene regole volte a migliorare le condizioni di
lavoro poste dalla legge nelle stesse materie elencate all’art. 3, par. 1 (punto 78), non puo essere giusti-
ficato sul fondamento dell’eccezione dell’ordine pubblico ex art. 3, par. 10, di cui pud eventualmente
avvalersi il legislatore nazionale ma non le parti sociali che non sono soggetti di diritto pubblico (punto
84), si propone in definitiva di realizzare I’ obiettivo della tutela sociale dei lavoratori distaccati che gia
la direttiva assicura ampiamente (punto 108).

42 Proposta di regolamento del Consiglio sull’esercizio del diritto di promuovere azioni colletti-
ve nel quadro della liberta di stabilimento e della libera prestazione dei servizi del 21 marzo 2012,
COM(2012)130 def., formalmente ritirata il 16 aprile 2013. Per una approfondita analisi, e condivisibili
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Il suggerimento offerto dalla clausola di salvaguardia ¢ semplice e immediato.
Il bilanciamento deve venire anzitutto dal diritto e/o dalle prassi nazionali, a cui
spetta in prima battuta trovare il giusto equilibrio tra diritto di sciopero e liberta
economica, sciogliendo nodi delicati e complessi che toccano le strutture portanti
di ciascun sistema costituzionale nazionale. Alla fin fine, anche la sentenza Viking
aveva concluso nel senso che a dire 1’ultima parola in materia dovesse essere il
giudice nazionale del rinvio.

1l bilanciamento non richiede neppure leggi speciali che regolino lo sciopero a
seconda della nazionalita dell’impresa, come ha fatto la Svezia con una scelta per
qualche verso affrettata®, che si & esposta a frizioni rilevanti rispetto ad altri stru-
menti internazionali di tutela della liberta sindacale, meritandosi le censure sul non
pieno rispetto della Convenzione OIL n. 87 del 9 luglio 1948, sulla liberta sindacale
e la protezione del diritto sindacale, e della Carta sociale europea*.

Tecniche di bilanciamento sono presenti in molti ordinamenti nazionali e pos-
sono essere utilmente chiamate ad operare su base non discriminatoria secondo
standard di valutazione omogenei alle imprese nazionali e alle imprese stabilite
all’estero. Valga per tutti 'esempio dell’Italia, pur priva di una legge generale
sullo sciopero, in cui I’azione Laval sarebbe stata illegittima, anche nei confronti di
imprese nazionali, perché il fallimento dell’impresa e la perdita dei posti di lavoro
lede il limite esterno al diritto di sciopero costituito dal danno alla produttivita.

In fin del conti in Svezia la legittimita dell’azione collettiva dei sindacati svedesi
contro I’impresa lettone era basata su una legge sulla pace sociale discriminatoria,
la c.d. lex Britannia del 1991, che con evidenti finalita antidumping escludeva dalla
pace sociale I’impresa straniera vincolata da un contratto collettivo regolarmente
concluso nello Stato di origine, e che tale & stata giudicata dalla Corte di giustizia®.

Anche se il problema del bilanciamento non si esaurisse in questi termini, dalla
conformita alle normative e/o prassi nazionali occorre muovere. L’avere, la clausola
di salvaguardia, richiamato su tale aspetto 1’attenzione ne costituisce senz’altro il
valore aggiunto.

critiche, v. G. ORLANDINI, La proposta di regolamento Monti Il ed il diritto di sciopero nell’ Europa
post-Lisbona, in S. BORELLI, A. GUAZZAROTTI, S. LORENZON (a cura di), I diritti dei lavoratori nelle
carte europee dei diritti fondamentali, Napoli, 2012, p. 157 ss.

43 Sull’epilogo della vicenda giudiziaria, e sulle modifiche apportate alla legge svedese sul distacco, v.
E. SAccA, Nuovi scenari nazionali del caso Laval. L’ordinamento svedese tra responsabilita per danno
“da sciopero” e innovazioni legislative (indotte), Working papers C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”,
INT - 86/2010.

# S, SCIARRA, Pluralismo sindacale multilivello nella crisi. Gli orizzonti della Carta sociale europea,
in Studi sull’integrazione europea, 2014, p. 237 ss.; nonché N. MOIZARD, Le droit d’action collective en
droit de I’Union apres la décision LO et TCO c. Suéde du Comité européen des droits sociaux, in Revue
trimestrelle des droits de I’homme, 2015, p. 603 ss.

45 Sentenza Laval, punti 112-120, che I’ha ritenuta contraria, in particolare, al principio di uguaglian-
za, perché I'impresa lettone vincolata ad un contratto collettivo stipulato nel Paese di origine veniva
trattata come un’impresa svedese non vincolata ad alcun contratto collettivo.
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Concorrenza e dumping sociale nell’'Unione europea: le nuove regole sul distacco transnazionale dei lavoratori

Abstract

Competition and Social Dumping in the European Union: The
Revision of the Rules on Posting of Workers

Terms and conditions of employment to be applied to posted workers in the framework
of the provision of services are set out in the Posting of Workers Directive, which was
adopted in 1996 to guarantee a set of ‘core rights’ in force in the host Member State. The pre-
sent article examines the main changes introduced by Revision Directive 2018/957, which
must be transposed into national laws by 30 July 2020, in the areas of remuneration of posted
workers, long-term posting and collective agreements with particular regard to respect the
principle of autonomy of the social partners to negotiate wages and the plurality of national
industrial relation systems. The aim of this targeted revision is to avoid social dumping and
to facilitate the cross-border provision of services within a climate of fair competition and
respect for the posted workers’ rights.
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Linee evolutive del sostegno alla
democrazia nell’azione esterna
dell’'Unione europea™

SomMARIO: 1. La promozione e la tutela della democrazia nell’azione esterna dell’ Unione euro-
pea: una questione aperta. — 2. Il ruolo delle istituzioni dell’Unione europea e quello dell’ Al-
to rappresentante per gli affari esteri e la politica di sicurezza. — 3. In particolare, il ruolo
sempre pit importante del Parlamento europeo. — 4. Segue: il rapporto stabile e paritetico con
altri parlamenti. — 5. Segue: il monitoraggio elettorale e la relativa prassi. — 6. Conclusioni.

1. Siamo soliti associare il principio della democrazia all’assetto istituzionale
dell’Unione europea, concentrandoci sulla vexata quaestio del preteso deficit
democratico del suo ordinamento'. In realta, il tema dell’ affermazione e della tutela
dell’esercizio della democrazia ha un’importanza strategica anche nell’azione
esterna dell’Unione europea2. E una dimensione decisamente meno nota, ma altret-

s

Ordinario di Diritto dell’Unione europea nell’ Universita degli studi di Torino.

1l presente scritto sviluppa e amplia i contenuti della relazione svolta al Convegno interinale Al-
SDUE 2019 dedicato al “Ruolo e poteri del Parlamento europeo nella prospettiva giuridica. Rappresen-
tativita e principio di democrazia”, Firenze, 10 maggio 2019.

! La bibliografia che si ¢ sviluppata in argomento, a partire dal noto scritto di P. PESCATORE, Les exi-
gences de la democratie et la légitimité de la Communauté européenne, in Cahiers de droit européen,
1974, p. 499 ss., & molto ampia. Limitandosi ai contributi pubblicati nell’ultimo lustro e senza la pre-
tesa di essere esaustivi, si rinvia a: R. ADAM, Rappresentativita democratica e Parlamento europeo,
in G. NEsI, P. GARGIULO (a cura di), Luigi Ferrari Bravo. Il diritto internazionale come professione,
Napoli, 2015, p. 129 ss.; U. VILLANI, Considerazioni sulla democratizzazione dell’ Unione europea, in
R. MASTROIANNI, A. MAFFEO (a cura di), L’iniziativa dei cittadini europei, Napoli, 2015, p. 115 ss.;
G. BUSSCHAERT, Participatory Democracy, Civil Society and Social Europe. A Legal and Political Per-
spective, Cambridge, 2016; C. PESCE, Democrazia rappresentativa e democrazia partecipativa nell’U-
nione europea, Napoli, 2016; F. RASPADORL, /] deficit democratico dell’ Unione europea visto attraverso
le lenti Stato-centriche, in E. TRIGGIANI, F. CHERUBINI, 1. INGRAVALLO, E. NALIN, R. VIRZO (a cura di),
Dialoghi con Ugo Villani, Bari, 2017, p. 651 ss. Recentemente, si vedano: E. TRIGGIANI, Deficit demo-
cratico o di sovranita? Il rebus politico-istituzionale dell’Unione europea, in Studi sull’integrazione
europea, 2019, p. 9 ss., e A. SANTINI, L’iniziativa dei cittadini europei. Quale contributo alla legittimita
democratica dell’ Unione?, Napoli, 2019, p. 23 ss.

21l principio, espresso nell’art. 10 TUE, secondo cui “il funzionamento dell’Unione si fonda sulla
democrazia rappresentativa” ¢, infatti, inteso in un’accezione riferita all’azione delle sue istituzioni
all’interno come anche all’esterno dell’ordinamento dell’Unione europea. Per un inquadramento delle
relazioni esterne dell’Unione europea ci si limita qui a rinviare a P. EECKHOUT, EU External Relations
Law, Oxford, 2011; PJ. CARDWELL (ed.), EU External Relations Law and Policy in the Post-Lisbon
Era, Berlin, 2012; M.E. BARTOLONI, Politica estera e azione esterna dell’Unione europea, Napoli,
2012 e alla voce Azione esterna [dir. UE] di F. MUNARI in Diritto on line — Istituto Treccani, 2014, e
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tanto interessante e ricca di aspetti meritevoli di essere approfonditi e in continua
evoluzione. E, soprattutto, un tema strategico in relazione al contributo che I’Unione
europea potra dare nei prossimi anni all’insieme della comunita internazionale.

La democrazia ¢ il primo dei principi enunciati dall’art. 21 TUE a fondamento
della creazione, dello sviluppo e dell’allargamento dell’Unione e che essa “si
prefigge di promuovere nel resto del mondo™. Sempre sulla base del medesimo
articolo, secondo comma, 1’Unione europea ¢ impegnata a definire e attuare poli-
tiche comuni e azioni nell’ambito delle relazioni internazionali al fine, tra 1’altro,
di “consolidare e sostenere la democrazia, lo Stato di diritto, i diritti dell’uomo e 1
principi del diritto internazionale™.

Appare significativo che la missione affidata all’Unione europea sia quella di
“consolidare e sostenere” la democrazia, perché si tratta di azioni che denotano un
approccio soft e, allo stesso tempo, realistico, secondo il noto, anche se non sempre
applicato, assunto “la democrazia non si esporta”. Parimenti indicativo ¢ 1’acco-
stamento della democrazia, da un lato, allo Stato di diritto e ai diritti dell’uomo e,
dall’altro lato, ai principi di diritto internazionale®.

L’Unione europea, proprio in considerazione della sua natura specifica e unica
allo stesso tempo, vanta una prerogativa e una credibilita che, per un verso, gli Stati
e, per altro verso, le organizzazioni internazionali, non hanno, per motivi diversi,
quando intendano esercitare altrove un ruolo di promozione e di tutela della demo-
crazia rappresentativa.

I singoli Stati, anche quelli caratterizzati da un rispetto pieno delle regole demo-
cratiche al loro interno (si pensi agli Stati Uniti d’America) sono, infatti, portatori
prevalentemente di interessi, se non egoistici, certamente individuali. Le organizza-
zioni internazionali, quando siano dotate di competenze al riguardo, sono, invece,
pur sempre espressione della volonta dei governi e sono, comunque, sprovviste di
organi i cui membri siano eletti, come nel caso del Parlamento europeo, a suffragio
universale diretto dai cittadini.

L’Unione europea ha preso progressivamente consapevolezza del suo peculiare
ruolo nel sostenere la democrazia al di fuori dei suoi confini, agendo in forme dirette
(ad esempio, attraverso I’ attivita di controllo e monitoraggio delle elezioni politiche
all’estero) e indirette (si pensi all’elaborazione dei contenuti delle clausole di con-

all’amplia bibliografia ivi riportata. Sul tema piu specifico, si veda E. Sciso, C. Morvipuccl, R. Ba-
RATTA (a cura di), I valori dell’ Unione Europea e [’azione esterna, Torino, 2016 e, di recente, J. SANTOS
VARA, S.R. SANCHEZ-TABERNERO (eds.), The Democratisation of EU International Relations Through
EU Law, London, 2019.

3 @Gli altri, come noto, sono: “Stato di diritto, universalita e indivisibilita dei diritti dell’'uomo e delle
liberta fondamentali, rispetto della dignita umana, principi di uguaglianza e di solidarieta e rispetto dei
principi della Carta delle Nazioni Unite e del diritto internazionale”.

4 Tali valori sono, evidentemente, gli stessi posti a fondamento interno dell’Unione europea. Ai sensi
dell’art. 2 TUE, I’Unione “si fonda sui valori del rispetto della dignitd umana, della liberta, della de-
mocrazia, dell’uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti umani, compresi i diritti delle
persone appartenenti a minoranze”. Concetto ribadito nel preambolo della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, dove si legge che quest’ultima “si basa sul principio della democrazia e sul prin-
cipio dello Stato di diritto”.

5 Lesercizio del potere da parte del popolo non pud, infatti, che avvenire all’interno di uno Stato fon-
dato sul rispetto del diritto degli individui e delle collettivita e, d’altra parte, I’ordinamento dello Stato
deve essere coerente con le consuetudini elaborate dalla comunita internazionale.
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dizionalita negli accordi internazionali con Stati terzi o di adozione di boicottaggi
sempre pill mirati e, percio, efficaci).

Un documento che esprime in modo chiaro e sintetico questo approccio € costi-
tuito dalle conclusioni adottate, nella sessione del 17 novembre 2009, dal Consiglio
“Affari generali e relazioni esterne” ed espressamente dedicate “al sostegno alla
democrazia nelle relazioni esterne dell’Unione europea”.

Alle conclusioni del Consiglio ¢ allegato un documento programmatico, deno-
minato “Agenda dell’UE per 1’azione di sostegno alla democrazia nelle relazioni
esterne dell’UE”, che contiene una disamina ampia, anche se non sempre puntuale,
delle linee guida poste a fondamento dell’azione esterna dell’Unione europea in
questo delicato settore.

Dal documento emergono alcuni tratti salienti e non scontati dell’approccio che
I’Unione europea intende seguire.

Premesso, a chiare lettere, che la “democrazia non puo essere imposta dall’e-
sterno” e che, conseguentemente, i programmi e le strategie di azione debbono
essere condivisi con i Paesi partner, si insiste molto sulla necessita di elaborare un
approccio basato “su una profonda comprensione del contesto locale” e, quindi,
agendo caso per caso’.

Nel sostenere la democrazia, I’Unione europea intende rivolgere “particolare
attenzione al ruolo dei rappresentanti eletti, dei partiti politici e delle istituzioni,
dei media indipendenti e della societa civile”, concentrandosi sul delicato momento
dello svolgimento delle elezioni.

Un obiettivo specifico, e allo stesso tempo strategico, ¢ quello di sostenere la
lotta alla corruzione e I’introduzione di meccanismi di trasparenza durante tutto il
procedimento elettorale e, quindi, non solo nei giorni in cui avvengono le votazioni®.

Al fine di rendere effettiva e concreta I’azione sul campo, il Parlamento europeo
e il Consiglio hanno adottato, 1’11 marzo 2014, il regolamento (UE) n. 235/2014 che
istituisce uno strumento finanziario per la promozione della democrazia e i diritti
umani nel mondo (EIDHR), dotandolo, per il periodo 2014-2020, di una considere-
vole provvista finanziaria, pari a euro 1.332.752.000°.

L’assistenza mira, per quanto qui di interesse, a “sostenere, sviluppare e con-
solidare la democrazia nei Paesi terzi, rafforzando la democrazia partecipativa e
rappresentativa, potenziando tutti gli aspetti del ciclo democratico, in particolare
rafforzando il ruolo attivo della societa civile in questo ciclo, e lo stato di diritto e
incrementando 1’affidabilita dei processi elettorali, tramite missioni di osservazione

¢ Conclusioni del Consiglio sul sostegno alla democrazia nelle relazioni esterne dell’UE del 18 no-

vembre 2009 — 16081/09, reperibili online. L’ azione esterna dell’Unione europea ha come presupposto
I’esistenza di “forti tradizioni parlamentari, fondate sul ruolo dei parlamenti nazionali e regionali e delle
assemblee locali degli Stati membri e su quello del Parlamento europeo”, in altre parole e a tutto tondo,
la “democrazia rappresentativa”, p. 2 delle conclusioni.

7 Conclusioni del Consiglio del 18 novembre 2009 — 16081/09, p. 9.

8 In proposito, si rinvia alla comunicazione congiunta dell’ Alto rappresentante dell’Unione per gli af-
fari esteri e la politica di sicurezza e della Commissione europea al Parlamento europeo e al Consiglio,
del 12 dicembre 2011, dal titolo “Diritti umani e democrazia al centro dell’azione esterna dell’Unione
europea — Verso un approccio pil efficace”, COM(2011)886 def., reperibile online.

® Regolamento (UE) n. 235/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 marzo 2014, che
istituisce uno strumento finanziario per la promozione della democrazia e i diritti umani nel mondo.
Esso sostituisce, apportando un aumento della dotazione finanziaria di ben il 21%, il precedente rego-
lamento (CE), n. 1889/2006 relativo al periodo 2006-2013.
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elettorale”'®. E un approccio ad ampio spettro che coinvolge, dunque, tanto la demo-

crazia rappresentativa quanto quella partecipativa'l.

Il sostegno dell’ Unione europea alla democrazia partecipativa nei Paesi terzi ¢ la
coerente conseguenza della valorizzazione di questa forma di democrazia, comple-
mentare a quella rappresentativa, all’interno del suo stesso ordinamento'?.

Cio avviene non senza difficolta’®. Queste ultime discendono, in primo luogo,
dall’obiettiva complessita nell’individuare con sicurezza e precisione i contenuti
stessi del concetto di democrazia partecipativa'®. Pill in generale, la scelta di soste-
nere le iniziative patrocinate o condotte da associazioni locali presuppone I’ado-
zione, non sempre agevole, di criteri di selezione oggettivi, cosi da essere al riparo
da critiche. Il rischio che il sostegno, per lo piu di carattere economico, costituisca,
o sia semplicemente percepito, come un’intromissione negli affari interni dello Stato
in questione &, infatti, obiettivamente alto.

A prova, comunque, della perdurante centralita del tema del libero esplicarsi
della democrazia rappresentativa, un quarto dello stanziamento finanziario com-
plessivo messo a disposizione dal regolamento ¢ stato riservato, sulla base di una

10 Lart. 2 del regolamento 235/2014 contiene un’indicazione pit specifica della tipologia delle azioni

finanziabili. Lo spettro & piuttosto ampio e copre la liberta di associazione e riunione, I’indipendenza
e il pluralismo dei media, e su Internet in particolare, I’autonomia e il rispetto del potere giudiziario
e legislativo. Piu specifico e peculiare il sostegno a misure volte a promuovere e a rafforzare la Corte
penale internazionale, i tribunali penali internazionali ad hoc, 1 processi di giustizia di transizione e
i meccanismi per la verita e la riconciliazione, nonché la conciliazione pacifica fra diversi segmenti
della societa, ivi incluso il sostegno alle misure per accrescere la fiducia in materia di diritti umani e la
democratizzazione.

' Se il concetto di democrazia rappresentativa & ampiamente noto e non richiede particolari spiega-
zioni, puo essere utile precisare che la democrazia partecipativa prende in considerazione il coinvolgi-
mento dei cittadini, delle associazioni e degli operatori economici pubblici e privati nell’elaborazione,
ai vari livelli territoriali, delle politiche amministrative e delle scelte legislative con modalita eminen-
temente consultive e, pitl raramente, deliberative. Per un’introduzione al tema si rinvia a: J. GASTIL, P.
LEVINE (eds.), The Deliberative Democracy Handbook: Strategies for Effective Civic Engagement in
the Twenty-First Century, San Francisco, 2005; U. ALLEGRETTI, Verso una nuova forma di democrazia:
la democrazia partecipativa, in Democrazia e diritto, 2006, n. 3, p. 7 ss., e ID. (a cura di), Democrazia
partecipativa. Esperienze e prospettive in Italia e in Europa, Firenze, 2010.

12 1l fondamento giuridico della democrazia partecipativa all’interno dell’Unione europea si rinviene
nell’art. 11 TUE, benché anche nell’art. 10, par. 3, TUE, compaia un riferimento importante, 1a dove si
legge: “Ogni cittadino ha il diritto di partecipare alla vita democratica dell’Unione”. Le istituzioni, sulla
base dell’art. 11 TUE, mantengono un dialogo aperto, trasparente e regolare con le associazioni rap-
presentative e la societa civile, anche tramite consultazioni delle parti interessate. In argomento, si veda
D. Ferr1, L’Unione europea sulla strada della democrazia partecipativa, in Istituzioni del federalismo,
2011, p. 297 ss. Una forma peculiare di democrazia rappresentativa all’interno dell’Unione europea ¢
costituita, sempre ai sensi dell’art. 11 TUE, dalla possibilita per i suoi cittadini, in numero di almeno
un milione, di invitare la Commissione europea a “presentare una proposta appropriata su materie in
merito alle quali tali cittadini ritengono necessario un atto giuridico dell’Unione ai fini dell’attuazione
dei trattati”. In argomento, di recente, si veda A. SANTINI, op. cit., p. 71 ss.

13" In proposito, si rinvia alla monografia di J. MENDES, Partecipation in EU Rule-Making. A Rights-
Based Approach, Oxford, 2011. L’attualita e I’interesse sono testimoniati dall’ampiezza e varieta del
programma di un recente convegno intitolato Quel avenir pour la démocratie participative européen-
ne? organizzato il 23-24 maggio 2019 dall’IREDIES - Institut de recherche en droit international et
européen de 1’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne a Parigi.

" Per una completa disamina dei problemi collegati ai contenuti della democrazia partecipativa si
rinvia alla voce di U. ALLEGRETTI, Democrazia partecipativa, in Enciclopedia del diritto, Annali, IV,
2011, p. 295 ss.
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dichiarazione congiunta del Parlamento europeo, del Consiglio dell’Unione europea
e della Commissione europea allegata al regolamento 235/2014, “al finanziamento
delle missioni di osservazione elettorale dell’ UE, in funzione delle priorita elettorali
annuali”, mentre la parte rimanente riguarda programmi specifici di promozione
e/o consolidamento della democrazia da realizzarsi nel territorio dei Paesi terzi o,
comunque, aventi attinenza alle situazioni esistenti nei Paesi terzi'>.

Un ruolo preminente nell’attuazione dei contenuti del regolamento 235/2014 ¢,
naturalmente, affidato alla Commissione europea la quale, pero, si € impegnata, con
apposita dichiarazione allegata al regolamento, a svolgere i suoi compiti sulla base
di un dialogo preventivo e strategico con il Parlamento europeo.

Piu in generale, la crescita progressiva del coinvolgimento dell’Unione euro-
pea nella promozione della democrazia nelle sue relazioni esterne ha comportato
la necessita di elaborare e di rendere operativo un coordinamento tra le istituzioni
coinvolte, nonché tra queste e 1’ Alto rappresentante per gli affari esteri e la politica
di sicurezza, in relazione alle varie iniziative intraprese. Coordinamento, come ci
apprestiamo a constatare nel successivo paragrafo, tutt’altro che semplice.

2. In base all’art. 22 TUE, il ruolo di indirizzo, in merito agli interessi e agli
obiettivi strategici nelle relazioni esterne dell’Unione, ¢, come noto, riservato al
Consiglio europeo attraverso I’adozione, all’unanimita e su raccomandazione del
Consiglio, di apposite decisioni'®. Il Consiglio, I’Alto rappresentante dell’Unione
per gli affari esteri e la politica di sicurezza, per il settore della politica estera e di
sicurezza comune, e la Commissione, per gli altri settori dell’azione esterna, eserci-
tano, al contempo, poteri di proposta e di implementazione.

Limitatamente all’ambito della politica estera e di sicurezza, I’ Alto rappresen-
tante ¢ tenuto, ai sensi dell’art. 36 TUE, a consultare regolarmente il Parlamento
europeo sui principali aspetti e sulle scelte fondamentali che si intendono assumere
e sull’evoluzione di tali politiche e si adopera “affinché le opinioni del Parlamento
europeo siano debitamente prese in considerazione”. Infine, il Parlamento europeo
puo rivolgere interrogazioni o formulare raccomandazioni al Consiglio e all’Alto
rappresentante e tiene due apposite sessioni all’anno dedicate allo stato dell’arte
della politica estera e di sicurezza, compresa la politica di sicurezza e di difesa
comune dell’Unione europea.

In realta, come avremo modo di verificare nei successivi paragrafi, il Parlamento
europeo ha, nel corso degli anni e specialmente dal 1979 in poi, accresciuto note-
volmente il suo ruolo, per quanto riguarda le relazioni esterne, come conseguenza
delle modifiche introdotte nei Trattati istitutivi in relazione alla sua partecipazione

15 Per assumere informazioni dettagliate sulle modalita di rilascio dei finanziamenti e sui progetti gia

realizzati attraverso I’EIDHR puo essere agevolmente consultato il sito dell’Unione europea al seguente
link: ec.europa.eu/europeaid/how/finance/eidhr_en.htm_en.

16 La natura e la portata di dette decisioni, che nella prassi sono per lo pill incorporate e raramente
allegate alle conclusioni finali del Consiglio europeo, sono discusse. In particolare, ¢ controversa la
loro portata vincolante, in termini strettamente giuridici, nei confronti, da un lato, della Commissione e
dell’ Alto rappresentante e, dall’altro lato, degli Stati membri. Nei fatti, la formulazione degli indirizzi
di politica estera, specialmente per quanto riguarda il sostegno alla democrazia, ¢ tale da lasciare ampio
margine di azione ai destinatari delle decisioni del Consiglio europeo. Per alcune considerazioni cri-
tiche di veda A. LANG, Articolo 22 TUE, in F. PocAR, M. BARUFFI (a cura di), Commentario breve ai
Trattati dell’ Unione europea, Padova, 2014, Il ed., p. 104 s.
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all’approvazione degli accordi internazionali e del bilancio dell’Unione europea'’,
nonché attraverso una densa e significativa attivita condotta direttamente dai suoi
parlamentari'®.

Gli ambiti in cui le diverse istituzioni agiscono a sostegno della democrazia,
fuori dai confini dell’Unione, sono molteplici e alcuni tra essi meritano particolare
attenzione in considerazione delle interessanti implicazioni giuridiche, anche per
quanto riguarda il riparto di competenze tra gli organi, a diverso titolo, coinvolti.

L’ambito piu tradizionale e risalente nel tempo ¢ quello che si realizza attraverso
i rapporti commerciali e, in particolare, la conclusione di accordi internazionali di
libero scambio in cui vengono inserite le c.d. clausole di condizionalita'®.

Il meccanismo su cui si basa questo tipo di clausole ¢ molto semplice, e proprio
per questo motivo, altamente efficace, soprattutto in termini dissuasivi®. In presenza
di una violazione diffusa e reiterata dei fondamentali diritti umani e, per quanto qui
di particolare interesse, dei diritti democratici, individuati direttamente o tramite rin-
vio a strumenti internazionali convenzionali in vigore, scatta la clausola sospensiva
o la clausola di non esecuzione che fanno venire provvisoriamente meno le facilita-
zioni commerciali nei confronti dello Stato contraente inadempiente?!.

1711 Parlamento europeo, come noto, detiene, insieme al Consiglio, il potere di approvazione del

bilancio e puo intervenire, ad esempio, nelle assegnazioni ai capitoli dedicati alla politica estera e di
sicurezza comune (PESC) e al funzionamento del Servizio europeo per 1’azione esterna (SEAE).

8 Oggi il ruolo del Parlamento europeo € addirittura pil significativo e rilevante di quanto ci aspette-
remmo sulla base della mera lettura dei pertinenti articoli dei Trattati istitutivi e, in ogni caso, I’aspet-
to che suscita maggiore interesse. N. LUPO, A. MANZELLA, Il Parlamento europeo. Un’introduzione,
Roma, 2019, p. 111, notano che “la rilevanza del ‘potere esterno’ del Parlamento europeo (...) ¢ in
misura inversamente proporzionale alle tracce che di tale potere si possono trovare nei Trattati”.

19 Tradizionalmente si individua il primo caso di inserimento di una clausola di condizionalita, col-
legata al rispetto dei diritti fondamentali, nella IV Convenzione di Lomé del 1989. Da allora in poi,
I’inserimento di tale clausola, che mira a condizionare I’esecuzione dell’accordo tra 1’Unione europea e
lo Stato terzo alla verifica del rispetto dei diritti fondamentali, nei trattati commerciali ¢ stato ricorrente,
se non sistematico. In proposito, per una ricostruzione fino agli anni 90 compresi, si rinvia a A. Luc-
CHINI, Cooperazione e diritto allo sviluppo nella politica esterna dell’Unione Europea, Milano, 1999,
e successivamente, allo studio realizzato per la Direzione generale per le politiche esterne dell’Unione
europea, intitolato Le clausole sui diritti umani e la democrazia negli accordi internazionali della
UE, curato da L. BARTELS per la sottocommissione per i diritti dell’'uomo del Parlamento europeo,
NT/5845201IT.doc PE363.284 del 29 maggio 2005, reperibile online. Infine, sul tema del sistema di pre-
ferenze, si veda M. MANFREDI, /] ruolo del Parlamento europeo nella disciplina degli scambi commer-
ciali con i Paesi in via di sviluppo: il caso dell’SPG, in Studi sull’integrazione europea, 2019, p. 481 ss.
2 La sola presenza della clausola nell’accordo ha I’effetto di rappresentare, in via anticipata, allo
Stato contraente a quali conseguenze andra incontro nel caso di adozione di provvedimenti autoritari e
in violazione dei diritti fondamentali e delle regole democratiche.

2l TIn realta, non in tutti gli accordi & espressamente enunciata la clausola di non esecuzione (o quella
di sospensione). L’inserimento o meno della clausola dipende dalla capacita di resistenza da parte dei
singoli Stati contraenti durante il negoziato. D’altra parte, anche in assenza della clausola, 1’Unione
europea puo ugualmente esercitare la sua volonta di sospendere 1’accordo (o di non darvi esecuzione)
in caso di una violazione, significativa e diffusa, dei diritti fondamentali. Va detto che raramente si
arriva a questa decisione e, comunque, essa viene assunta dopo 1’attivazione di un meccanismo di con-
sultazione bilaterale che puo anche contemplare il ricorso a un arbitrato internazionale vincolante per le
parti contraenti. Talvolta vengono assunte “misure appropriate”, le quali debbono essere proporzionate
alla violazione commessa e non debbono produrre esse stesse violazione dei diritti fondamentali. Per
un’accurata rassegna della prassi (per quanto riguarda i casi sia di avvio delle consultazioni bilaterali
sia di sospensione dell’accordo), si veda lo studio Le clausole sui diritti umani e la democrazia negli
accordi internazionali della UE.
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Pil in generale e a vario titolo, il tema della democrazia, soprattutto partecipa-
tiva, affiora in relazione a molteplici accordi internazionali in relazione ai quali il
ruolo giocato dal Parlamento europeo si & fatto vieppiu evidente®?.

Talune prese di posizione del Parlamento europeo hanno, ad esempio, realmente
indirizzato 1’andamento dei negoziati e gli esiti finali di alcuni accordi di grande
importanza. Sono note le sue risoluzioni nel caso del primo accordo “Swift”, in
merito al trasferimento negli Stati Uniti dei dati bancari dei cittadini dell’Unione
europea, e dell’accordo “Acta”, dedicato alla contraffazione, alla pirateria infor-
matica e alla tutela di copyright e brevetti. Parimenti significativo il contributo del
Parlamento europeo per quanto riguarda il (mancato) accordo sul ‘“Partenariato
transatlantico per il commercio e gli investimenti — TTIP” con gli Stati Uniti e il
(provvisorio) accordo commerciale — CETA con il Canada®.

Un ulteriore mezzo attraverso il quale I’Unione europea ¢ in grado di esercitare
un ruolo decisivo a sostegno della democrazia ¢ costituito dalle c.d. misure restrit-
tive la cui adozione trova il suo fondamento giuridico nell’art. 215 TFUE. Si tratta di
una modalitd particolarmente delicata in quanto puo coinvolgere direttamente per-
sone fisiche, a vario titolo chiamate all’esercizio delle funzioni di governo?, attra-
verso 1’adozione di misure selettive che comportano anche la restrizione della loro
liberta di circolazione e di iniziativa economica. Le misure in questione possono,
infatti, avere per destinatari, Paesi terzi (ai sensi del primo comma dell’art. 215
TFUE), ma anche persone fisiche o giuridiche, gruppi o entita non statali (sulla base

22 Per quanto riguarda, in generale, I’approvazione degli accordi internazionali da parte del Parlamen-

to europeo, si vedano: A. OTT, The European Parliament’s Role in EU Treaty-Making, in Maastricht
Journal of European and Comparative Law, 2016, p. 1009 ss. e J. SANTOS VARA, The Role of the Euro-
pean Parliament in the Conclusion of International Agreements in the Post-Lisbon Period, in J. SANTOS
VARA, A. RODRIGUEZ SANCHEZ-TABERNERO (eds.), op. cit., p. 63 ss. In particolare, per quanto riguarda
il noto caso “Tanzania” e il precedente “Mauritius”, si vedano le considerazioni di M.E. BARTOLONI,
Base giuridica sostanziale e accordi “interpilier”: quale ruolo per il Parlamento europeo? Note a
margine del caso Tanzania, in European Papers, 2016, p. 599 ss.

2 Su queste vicende si rinvia al contributo di K. MEISSNER, Democratizing EU External Relations:
The European Parliament’s Informal Role in SWIFT, ACTA and TTIP, in European Foreign Affairs
Review, 2016, p. 269 ss., secondo il quale “applying the democratic feature of parliamentary power to
the EU, one way the EP can contribute to democratize the EU’s external relations is by expanding its
informal role in the conclusion of international agreements”. Sul caso ACTA, in particolare, si veda
www.europarl.europa.eu/news/en/press-room/201207031PR48247/european-parliament-rejects-acta.
Per ulteriori considerazioni critiche si veda anche M. WENDEL, International trade agreements and
democratic partecipation, in European Yearbook of International Economic Law, 2017, p. 61 ss. Se
tre indizi costituiscono la prova di un cambiamento, stiamo assistendo al tentativo del Parlamento di
guadagnarsi, nei fatti, un ruolo piu attivo e consapevole nella fase negoziale dei trattati internazionali
destinati a impegnare 1’Unione europea, tanto piu in settori considerati strategici e fondamentali per i
cittadini-consumatori. Il monitoraggio esercitato dal Parlamento europeo, in particolare nel corso del
negoziato condotto dalla Commissione europea nei tre casi citati, ha giovato considerevolmente in
termini, quanto meno, di trasparenza e informazione. Esso ha dimostrato di potere farsi portavoce della
societa civile (e, in particolare, delle organizzazioni non governative), recependo e facendo proprie
determinate sollecitazioni e richieste di chiarimento destinate alla Commissione europea.

2+ Talvolta sono destinatari delle misure restrittive non solo individui che ricoprano o abbiano coperto
responsabilita di governo ma, addirittura, i loro congiunti o piu stretti collaboratori. In quest’ultimo
caso, la giurisprudenza della Corte di giustizia ha individuato, con severita, i presupposti indispensabili
per ’estensione delle misure restrittive anche a questi soggetti. Per i riferimenti giurisprudenziali e
alcune considerazioni critiche si veda il commento all’art. 215 di S. SANNA, in F. PocAR, M. BARUFFI
(a cura di), op. cit., p. 1170 ss. e di M.E. BARTOLONI, in A. TizzANoO (a cura di), Trattati dell’ Unione
europea, Milano, 2014, Il ed., p. 1752 ss.
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del secondo comma del medesimo articolo). La decisione di assumere le misure
restrittive spetta al Consiglio che delibera a maggioranza qualificata su proposta
congiunta dell’ Alto rappresentante dell’Unione per gli affari esteri e la politica di
sicurezza e della Commissione. La circostanza che il Parlamento europeo sia sem-
plicemente “informato” del procedimento non depone a favore dell’iter di adozione
delle misure, sebbene, come stabilito dal terzo e ultimo comma dell’art. 215, gli atti
adottati debbano contenere “le necessarie disposizioni sulle garanzie giuridiche”?.
Nella prassi dei provvedimenti restrittivi, adottati ai sensi dell’art. 215 TFUE, i casi
riconducibili alla tutela della democrazia sono, almeno per ora, molto rari e si rife-
riscono, per lo piu, a situazioni ibride nelle quali il tema della democrazia viene in
rilievo in modo pil indiretto che diretto®.

Nel quadro appena delineato non vi ¢ alcun dubbio che, per quanto riguarda
la promozione della democrazia nelle relazioni esterne, il Parlamento europeo stia
acquisendo un’importanza, se non una vera e propria centralita, difficile da prono-
sticare in passato. La sua investitura democratica, che deriva dall’elezione a suf-
fragio universale diretto dei suoi membri, lo legittima pienamente rispetto a questo
specifico tema, pur in presenza di alcuni profili problematici che ci apprestiamo ad
analizzare nel successivo paragrafo.

3. E agevole notare come il coinvolgimento di un organo assembleare legi-
slativo nel conteso dei rapporti con gli Stati terzi costituisca, da un punto di vista
ordinamentale, una sorta di “invasione di campo” rispetto alle prerogative del potere
esecutivo, esercitato dal singolo governo nazionale in forma individuale ovvero
associata, all’interno di un’organizzazione sovranazionale.

Il ruolo e le funzioni del parlamento sono, percio, normalmente confinate all’ap-
provazione dei trattati internazionali e alla loro attuazione nell’ ordinamento interno
degli Stati, nonché, naturalmente, al controllo dell’operato del governo nell’eserci-
zio della politica estera?’.

Le assemblee parlamentari nazionali hanno, nondimeno, assunto da tempo 1’ini-
ziativa di lasciarsi alle spalle lo schema classico per guadagnare un’autonoma capa-
cita di azione al di fuori dei confini nazionali. Lo hanno fatto, soprattutto, intessendo
tra loro relazioni istituzionali su base bilaterale e multilaterale.

L’esempio pit emblematico e risalente di questo approccio ¢ costituito, in
sede multilaterale, dall’Unione interparlamentare (I/nter-Parliamentary Union —
IPU) istituita nel lontano 1889 e a cui aderiscono oggi i parlamenti nazionali di

% La giustificazione di una semplice “informativa” al Parlamento europeo trova ufficialmente la sua

ragione d’essere nel consentire tempi di adozione delle misure compatibili con le situazioni di urgenza
a cui esse sono normalmente associate. Ci pare, pero, che la scelta nasconda, piuttosto, la propensione
a lasciare maggiore discrezionalita possibile al Consiglio.

26 Un caso tipico da questo punto di vista & costituito dalle misure restrittive adottate nei confronti
dell’ex Presidente Viktor Fedorovych Yanukovich, dei suoi due figli e di altre 17 persone a seguito degli
eventi collegati alla c.d. rivoluzione arancione. Per un commento su tale vicenda, si veda S. PoLlI, Le
misure restrittive dell’Unione europea per sviamento di fondi pubblici alla luce della sentenza Azarov,
in European Papers, 2016, p. 715 ss.

27 Si fa qui riferimento (e rinvio) al processo di autorizzazione alla ratifica dei trattati internazionali
e al rapporto di fiducia che deve intercorrere tra il Governo e il Parlamento, di cui, per quanto riguarda
I'Italia, rispettivamente all’art. 80 e all’art. 94 della Carta costituzionale.
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178 Stati®®, con lo status di membro, e 12 assemblee parlamentari, tra le quali il
Parlamento europeo, con lo status di membro associato.

Lo scopo di questa organizzazione ¢ quello di tutelare e costruire la “global
democracy through political dialogue and concrete action” in stretta collaborazione,
a livello globale, con le Nazioni Unite, presso cui I’Unione interparlamentare ha lo
status di osservatore, e, a livello locale, con le organizzazioni regionali®.

Pil in generale, la possibilita di tenere un canale di dialogo aperto tra i parla-
mentari di diversi Stati, e soprattutto tra i presidenti delle rispettive assemblee, ha
consentito in passato, € ancora oggi permette, di raggiungere significativi risultati
attraverso quella che viene definita la “diplomazia parlamentare” e, soprattutto, di
intervenire a tutela dei rappresentanti eletti in contesti non ancora o non piu rispet-
tosi delle basilari regole democratiche™®.

L’azione del Parlamento europeo si inserisce, dunque, in un contesto piuttosto
vivace, caratterizzato da una progressiva contaminazione, sul piano delle relazioni
internazionali, tra le prerogative dei governi, che restano di gran lunga preponde-
ranti, e quelle, comunque in crescita, delle assemblee parlamentari.

In un quadro ampio, variegato e ricco di sfumature nel quale il ruolo e i poteri
del Parlamento europeo assumono diverso rilievo per estensione e intensita, la
nostra attenzione si concentrera sul contributo essenziale che questa istituzione for-
nisce alla tutela e alla promozione della democrazia rappresentativa nei Paesi terzi’!.

E un contributo che vive anche attraverso la comunicazione e i media e in cui il
presidente del Parlamento europeo pud giocare un ruolo importante?.

Particolarmente significativa, da punto di vista mediatico, ¢ I’attribuzione, una
volta I’anno, del premio Sacharov per la liberta di pensiero. Il riconoscimento, isti-

2 Ricordiamo che gli Stati membri delle Nazioni Unite sono 193 e che quasi tutti gli Stati demogra-
ficamente piu rilevanti, ad eccezione degli Stati Uniti d’ America, vedono i rispettivi parlamenti rappre-
sentati. E stato calcolato che nel mondo i parlamentari eletti nelle diverse assemblee nazionali sono,
complessivamente, circa 46.000. Fonte: www.ipu.org.

2 L’Unione & costituita alla stregua di un’organizzazione internazionale e ha la sua sede a Ginevra.
Notizie e dettagli in ordine all’organizzazione, al funzionamento e alle specifiche finalita dell’Unione
interparlamentare sono facilmente reperibili sul sito www.ipu.org.

3 TIn proposito, si rinvia all’interessante contributo di G. BAloccHI, Profili e missione della diplo-
mazia parlamentare, in Rivista di studi politici internazionali, 2005, p. 675 ss. Per una ricostruzione
storica, si veda anche M.A. MARTINEZ, Le relazioni internazionali tra i parlamenti e la politica estera
dei governi, in Storia d’Italia, Annali, n. 17, “Il Parlamento”, Torino, 2001, p. 1378 ss. In entrambi i
contributi si sottolinea come la diplomazia parlamentare possa talvolta utilmente precedere quella clas-
sica intergovernativa, rendendo possibili contatti e mediazioni altrimenti preclusi, almeno in una fase
iniziale, ai governi. Si veda anche D. BEETHAM, Parliament and democracy in the twenty-first century:
A guide to good practice, IPU, Geneva, 2006.

31 Allo scopo ¢ stato possibile consultare un recente documento (gennaio 2019) predisposto a cura
del Dipartimento per le relazioni esterne del Parlamento europeo e intitolato EP democracy support
activities and their follow-up, and prospects for the future, Bruxelles, 2019. Il documento contiene una
dettagliata e aggiornata disamina dei diversi profili dell’azione condotta dal Parlamento europeo per
promuovere la democrazia fuori dall’Unione europea. Specifica attenzione ¢ prestata a due casi emble-
matici, uno relativo all’Ucraina e ’altro ai Paesi dei Balcani occidentali. Per un’introduzione generale
al tema si rinvia a S. STAVRIDIS, D. IRRERA (eds.), European Parliament and its International Relations,
London, 2015. Piu nello specifico, si veda D. JaANoc, World Diplomacy of the European Parliament, in
The Hague Journal of Diplomacy, 2016, p. 121 ss.

32 Si rinvia, in proposito, al contributo di L. GIANNITI, N. LUPO, The role of the European Parliament
President in Parliamentary Diplomacy, in The Hague Journal of Diplomacy, 2016, p. 144 ss., che da
conto di una prassi piuttosto indicativa e ormai consolidata.
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tuito dal Parlamento europeo nel 1988 in memoria del dissidente sovietico Andrej
Dmitrievi¢ Sacharov, ha lo scopo di premiare personalita o organizzazioni dedite
alla difesa dei diritti umani e delle liberta individuali e, piu in generale, alla difesa
della democrazia®.

Secondo una prospettiva piu strettamente giuridica, al di 1a del gia ricordato con-
tributo che il Parlamento europeo fornisce con riferimento ai contenuti degli accordi
internazionali stipulati dall’Unione europea, merita di essere analizzato il suo ruolo,
piu specifico e diretto, per quanto riguarda, in particolare, due aspetti: le relazioni
con altre assemblee parlamentari e il monitoraggio elettorale.

4. 11 Parlamento europeo mantiene da tempo rapporti consolidati con molti par-
lamenti di Stati terzi (oltre, naturalmente, che con quelli degli Stati membri).

Si tratta, per lo pil, di rapporti occasionali, ma anche di relazioni rese stabili
attraverso la creazione di appositi organismi paritetici quali: I’ Assemblea parlamen-
tare congiunta ACP-EU; I’Assemblea parlamentare “Euronest”, 1’ Assemblea par-
lamentare per il Mediterraneo e I’ Assemblea parlamentare euro-latino americana.

La piu risalente e strutturata assemblea paritetica & quella costituita con i
Paesi ACP (Africa, Caraibi, Pacifico). L’ Assemblea parlamentare (ACP-EU Joint
Parliamentary Assembly) ha un ruolo consultivo e opera sulla base dell’art. 17
dell’ Accordo di Cotonou del 23 giugno 2000%. T rappresentanti dei 78 Stati parti
contraenti incontrano 78 eletti nel Parlamento europeo in sessioni plenarie di una
settimana che si tengono due volte I’anno, alternativamente in uno Stato ACP e
a Bruxelles o in uno Stato membro dell’Unione europea. Le tre commissioni che
preparano le delibere sottoposte alle sessioni plenarie si occupano di temi prevalen-
temente economici (Commissione su sviluppo economico, finanze e commercio,
Commissione sugli affari sociali e I’ambiente e Commissione sugli affari politici),
ma le implicazioni per quanto riguarda il rispetto dei diritti fondamentali, compresi
quelli collegati al rispetto dei principi democratici, sono pil che evidenti. Del
resto, ai sensi del gia citato art. 17, I’Assemblea parlamentare ha espressamente
tra i suoi compiti quello di “promote democratic processes through dialogue and
consultation” e di “advocate for institutional development and capacity building of
national parliaments”. Il numero considerevole di attivita avviate, specialmente per
quanto riguarda la verifica della regolarita delle consultazioni elettorali, prova che
la democrazia ¢ al centro del dialogo UE-ACP attraverso 1’operato dell’ Assemblea
parlamentare.

Un esempio di cooperazione parlamentare stabile relativamente recente ¢
costituito dall’ Assemblea parlamentare “Euronest”, composta da 60 parlamentari
dell’Unione europea e dieci rappresentanti ciascuno dei parlamenti di Armenia,
Azerbaigian, Georgia, Moldavia e Ucraina. Dal punto di vista giuridico ¢ interes-

311 premio di 50.000 euro pud essere attribuito a individui o associazioni, con o senza personalita

giuridica. La selezione dei candidati ¢ molto articolata e si conclude con I’assegnazione durante una
sessione di dicembre del Parlamento europeo. Il premio ¢ assegnato da ormai trenta anni e gode di am-
pia e meritata considerazione. Per maggiori approfondimenti si rinvia a http://www.europarl.europa.eu/
sakharovprize/en/home/the-prize.html.

3* L’ Accordo, rivisto nel 2005, & stato stipulato con durata ventennale nel 2000 ed &, quindi, prossimo
alla scadenza. Per maggiori informazioni circa la composizione, le modalita di funzionamento e le com-
petenze dell’ Assemblea parlamentare si puo fare riferimento all’apposito sito, raggiungibile attraverso
il link: www.europarl.europa.eu/delegations/it/dacp/home.html.
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sante sottolineare come 1’ Assemblea sia stata istituita sulla base di un atto atipico
che esprime il consenso dei rappresentanti del Parlamento europeo e dei parlamenti
dei Paesi partner dell’Europa orientale®. L’ Assemblea parlamentare si limita ad
adottare risoluzioni, raccomandazioni e pareri sui temi del partenariato orientale.

Sullo stesso modello di cooperazione interparlamentare paritaria & stata istituita
I’ Assemblea parlamentare per il Mediterraneo che vede partecipare, oltre a una dele-
gazione del Parlamento europeo, i parlamentari di quindici Stati che si affacciano
sul Mediterraneo. L’apporto dell’ Assemblea parlamentare &, anche in questo caso,
limitato alla funzione consultiva, sebbene non possa essere trascurata 1I’importanza
di un foro in cui si confrontano e prendono la parola deputati provenienti dalla
Turchia, dalla Tunisia, dall’Algeria ma anche, contemporaneamente, da Isracle e
dalla Palestina.

L’ Assemblea parlamentare euro-latino americana “EuroLat” ¢ composta da 150
membri, 75 provenienti dal Parlamento europeo e altrettanti da parlamenti sud-ame-
ricani. Come nei precedenti casi, anche in questo I’ Assemblea si limita a esprimere
raccomandazioni o, se richiesta, a rilasciare pareri non vincolanti®.

Vi sono, infine, il Transatlantic Legislators’ Dialogue (TLD) e la Parliamentary
Conference on the WTO (PCWTO).

Il primo & un foro nel cui ambito dialogano i membri del Parlamento europeo e
quelli del Congresso degli Stati Uniti d’ America. Domina I’informalita e, allo stesso
tempo, la concretezza nell’affrontare temi di interesse comune oggetto di negoziati
in corso o, anche solo, potenziali tra i due principali partner commerciali posti sulle
sponde opposte dell’ Atlantico.

La seconda ¢ il risultato di un’intesa tra il Parlamento europeo e I’Unione inter-
parlamentare (di cui si & fatto cenno in precedenza) volto a promuovere un dialogo
informale tra i parlamentari degli Stati membri dell’Organizzazione mondiale del
commercio (OMC), specialmente in occasione dello svolgimento delle Conferenze
ministeriali®’. L obiettivo & quello di dare una risposta concreta alle contestazioni
basate sulla poca trasparenza dei processi decisionali condotti dai governi degli Stati
membri rispetto al commercio internazionale e alle conseguenze, principalmente
sul piano del rispetto dell’ambiente e dei diritti sociali, delle scelte ivi deliberate’.

Il numero e I’eterogeneita delle esperienze paritetiche o, comunque, stabili
che il Parlamento europeo conduce contemporaneamente puo lasciare, almeno in
parte, disorientati. Si deve, nondimeno, considerare che, come noto, i membri del
Parlamento europeo sono ben 750, pit il Presidente, e, quindi, non ¢ difficile rac-
cogliere la disponibilita di un numero sufficiente di parlamentari a impegnarsi in
questo tipo di attivita. D’altra parte, il consumo di tempo e anche, ovviamente, di

3 Latto costitutivo dell’ Assemblea parlamentare “Euronest” & stato pubblicato sulla GUUE C 184

del 6 luglio 2011, p. 4 ss. Dettagliate informazioni sull’operato dell’ Assemblea si possono trarre a par-
tire dal /ink www.europarl.europa.eu/euronest/en/home.html.

% Per maggiori informazioni si pud fare riferimento al link www.europarl.europa.eu/intcoop/eurolat/
menu_en.htm

37 La pit recente Parliamentary Conference si ¢ svolta a Buenos Aires nel 2017 come prologo dell’un-
dicesima Conferenza ministeriale.

3 Le prime contestazioni si manifestarono, come noto, in occasione della Conferenza ministeriale di
Seattle. Da allora, sia pure con differente intensita, tornano periodicamente di attualita. In argomento,
sia consentito rinviare a M. VELLANO, Sulla necessita di una riforma dell’ OMC dopo 'insuccesso della
Conferenza ministeriale di Seattle, in La Comunita Internazionale, 2000, p. 83 ss.
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risorse finanziarie per dare contenuti e continuitd a questo genere di cooperazione
sembra ben bilanciato dall’importanza dei temi in gioco e dalle finalita perseguite.
Pur essendo impossibile porre in correlazione automatica, e tanto meno esclusiva,
il progressivo diffondersi del rispetto effettivo dei principi democratici nel mondo
a questo genere di relazioni interparlamentari, ¢ fuori dubbio che esse siano utili a
questo scopo.

S. Il monitoraggio elettorale ¢ una delle attivita piu strategiche a tutela della
democrazia. Solo una verifica imparziale e attenta dell’intero processo elettorale e,
in particolare, delle operazioni di voto mette al riparo dall’eventualita, spesso tutt’al-
tro che remota in determinati Paesi, che le elezioni politiche o le consultazioni refe-
rendarie siano inquinate da interferenze e condizionamenti o, addirittura, si riducano
a un vero e proprio esercizio di finzione amplificato da media non indipendenti®.

L’attivita di monitoraggio internazionale, ossia condotta da soggetti incaricati da
enti sovranazionali, ha ormai una risalente e consolidata tradizione ed & svolta diret-
tamente dalle Nazioni Unite*’ ovvero da organizzazioni intergovernative regionali!.

Il coinvolgimento dell’Unione europea, rispetto a questo specifico fronte, ¢
stato progressivo e ha riguardato, in primo luogo, la Commissione europea*?. Il
Parlamento europeo ha colto I’'importanza e le potenzialita del suo specifico ruolo
rispetto al monitoraggio elettorale con un certo ritardo, in pratica solo a partire
dal 1994 in occasione delle elezioni presidenziali in Bielorussia. In un secondo
momento, sono state, perd, profuse ingenti risorse finanziarie e di capitale umano,
che hanno contribuito a fare riconoscere al Parlamento europeo un ruolo almeno
equivalente a quello della Commissione europea e una specializzazione nelle mis-
sioni brevi (quelle concomitanti allo svolgimento delle procedure di voto e I’'imme-
diato follow-up)*.

Un ruolo strategico per orientare I’attivita del Parlamento europeo nel settore
considerato, e pill in generale sui temi della democrazia, ¢ svolto dall’apposito
gruppo per il sostegno alla democrazia e il coordinamento elettorale (DEG),
presieduto dal presidente della Commissione affari esteri e dal presidente della

% Sul tema si rinvia ai noti saggi di E. BJORNLUND, Beyond Free and Fair: Monitoring Elections

and Building Democracy, Washington DC, 2004 e di T. CAROTHERS, Aiding Democracy abroad: The
Learning Curve, Washington DC, 2006.

40" Per quanto riguarda il ruolo delle Nazioni Unite, si rinvia al contributo di R. SAPIENZA, Considera-
zioni sulle attivita di assistenza e monitoraggio elettorale dell’ONU, in Rivista di diritto internazionale,
2005, p. 647 ss.

4 Nel Vecchio Continente 1’Organizzazione per la sicurezza e la cooperazione in Europa (OSCE) ha
maturato una particolare esperienza, cosi come anche il Consiglio d’Europa.

42 Per una disamina dei presupposti e dell’avvio di questa attivita, si veda M. FRULLI, Le attivita di
assistenza e monitoraggio elettorale dell’ Unione europea, in Diritto pubblico comparato ed europeo,
2001, p. 1841 ss. Si veda anche il contributo, di stampo pil politologico, di D. TUCCINARDI, F. BALME,
G. McCORMACK, The Evolution of Election Observation in the European Union: From Fraud Preven-
tion to Democracy Support, in R. CORDENILLO, A. ELLIS (eds.), The Integrity of Elections: The Role of
Regional Organizations, Stockholm, 2012, p. 57 ss.

4 In argomento, si rinvia all’apposito Handbook for European Union election observation, 111 ed.,
Bruxelles, 2016, curato dal Servizio europeo per I’azione esterna e reperibile online. Le missioni brevi,
in concomitanza con i giorni in cui si tengono le elezioni, comportano minori sforzi organizzativi e costi
piuttosto contenuti e, soprattutto, consentono il coinvolgimento dei deputati e non solo degli esperti.
Per contro, le missioni brevi non sono adatte a fare emergere attivita manipolative durante le campagne
elettorali e a monitorare che i risultati elettorali trovino effettiva applicazione.
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Commissione per lo sviluppo, che fornisce gli orientamenti politici alla base delle
deliberazioni assunte in plenaria*.

Ogni anno il Parlamento europeo organizza e invia nei Paesi terzi, preventiva-
mente selezionati sulla base di una loro richiesta, 10-12 delegazioni di osservazione
a breve termine rispetto a elezioni politiche di livello nazionale®.

Il Parlamento europeo ¢, inoltre, coinvolto in missioni di osservazione eletto-
rale dell’Unione europea a lungo termine (MOE UE — EU EOM) in Africa, nelle
Americhe e in Asia e in missioni internazionali IEOM), sempre a lungo termine,
in Europa in collaborazione con 1’ Ufficio per le istituzioni democratiche e i diritti
umani (ODIHR) dell’OSCE, con il Consiglio d’Europa e, pill raramente, d’intesa
con I’ Assemblea parlamentare della NATO.

Il peculiare contributo fornito dal Parlamento europeo & costituito, in primo
luogo, dalla partecipazione di parlamentari che prendono parte alle delegazioni
accanto a funzionari e/o esperti dei processi elettorali. In secondo luogo, e in forza
del coinvolgimento dei politici, il Parlamento europeo organizza, prima e dopo lo
svolgimento delle elezioni politiche, appositi dialoghi parlamentari sulle elezioni
a cui sono invitati a partecipare selezionati esponenti della commissione elettorale
locale, delle forze di sicurezza, dei leader religiosi e dei giovani leader politici
locali. Infine, il Parlamento europeo sovraintende a progetti di formazione congiunti
rivolti a deputati e funzionari di parlamenti di Paesi terzi di specifiche aree geogra-
fiche (attualmente, particolare attenzione ¢ rivolta agli Stati dei Balcani occidentali
e dell’Europa sudorientale). Questo tipo di attivita ¢ assolutamente peculiare e
distinta, e allo stesso tempo complementare, rispetto a quella che pud essere svolta
dalla Commissione europea“.

Tornando alla funzione di gran lunga pili impegnativa e strategica, quella del
monitoraggio delle elezioni, occorre constatare che i temi giuridici variano, anche
se non di molto, a seconda che le missioni siano condotte dal Parlamento euro-
peo autonomamente oppure, come accade pill spesso, in modo coordinato con la
Commissione europea o con le istituzioni di altre organizzazioni internazionali (c.d.
multi-partner cooperation)”.

4 Fanno parte del gruppo quindici deputati del Parlamento europeo designati dai gruppi politici, tra

cui il presidente della conferenza dei presidenti di delegazione, il presidente della sottocommissione
per i diritti dell’'uomo e i vicepresidenti del Parlamento europeo responsabili per i diritti umani e la
democrazia.

45 Utilizzando una suddivisione che tiene conto delle successive legislature, il numero delle mis-
sioni in cui sono stati coinvolti deputati del Parlamento europeo ¢ stato altalenante: 32 (1994-1999);
37 (1999-2004); 62 (2004-2009) e 24 (2009-2014). Fonte: A. GAWRICH, The European Parliament in
International Election Observation Missions (IEOMs): Division of Labour or Decreased Influence?,
in S. STAVRIDIS, D. IRRERA (eds.), op. cit., p. 121 ss. Tra le piu significative missioni di monitoraggio
ricordiamo quelle: in Timor Est nel 2001 per I’elezione dell’ Assemblea costituente, in Nepal nel 2008
per I’elezione dell’ Assemblea costituente, in Sudan nel 2011 per lo svolgimento del referendum sull’in-
dipendenza del Sud Sudan e, da ultimo, in Ucraina nel 2019 per le elezioni presidenziali.

4 Per una disamina di tali attivita si rinvia al gia richiamato studio intitolato EP democracy support
activities and their follow-up, and prospects for the future, cit., p. 19 ss.

47 Come ¢ stato notato da A. GAWRICH, op. cit., p. 138, ci troviamo di fronte a una sorta di “double-
track elections observations”.
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Nel primo caso le missioni del Parlamento europeo vengono organizzate, su
invito delle autorita del Paese terzo, nell’osservanza di regole formalizzate per la
prima volta nel 2007 e successivamente perfezionate e adeguate*.

Nel secondo caso, i rappresentanti del Parlamento europeo, in genere deputati e
pil raramente esperti e/o funzionari, sono inseriti nelle delegazioni inviate sotto 1’e-
gida di altra istituzione e, di conseguenza, osservano le regole, non molto dissimili
da quelle utilizzate dal Parlamento europeo, adottate dall’istituzione responsabile
della missione®. In questo tipo di missione ¢ di fondamentale importanza 1’ attribu-
zione dei ruoli assegnati ai diversi componenti istituzionali delle delegazioni, onde
evitare sovrapposizioni e duplicazioni o, addirittura, interferenze e ritardi nello
svolgimento delle consultazioni elettorali.

E appena il caso di constatare come I’importanza dei risultati conseguiti da
una singola missione ¢ direttamente collegata alla sua durata, al numero dei suoi
componenti, al grado di collaborazione fornito dalle istituzioni dello Stato ospite e,
naturalmente, condizionata da fattori contingenti e legati al caso specifico (ordine
pubblico, estensione geografica, condizioni ambientali, grado di sviluppo tecno-
logico). Di talché ¢ probabilmente impossibile svolgere considerazioni di portata
generale sull’efficacia di queste missioni ed ¢ piu serio rinviare alla lettura del
rapporto finale per ciascuna missione predisposto sotto la responsabilita del capo
delegazione™.

Il rapporto finale assolve alla funzione di dare o sottrarre credibilita (naming
and shaming), per quanto riguarda il rispetto delle regole della democrazia rappre-
sentativa, allo Stato al quale si riferisce®’. Ne consegue la legittimazione (o la dele-
gittimazione) dei soggetti eletti e, di conseguenza, del governo (o del presidente)
che, a seguito delle elezioni, prende (o mantiene) il potere. Non possono, invece,
conseguire dal rapporto eventuali effetti giuridici invalidanti delle elezioni perché
queste si tengono esclusivamente alla stregua delle regole dell’ordinamento interno.

6. In conclusione, la peculiarita assoluta dell’Unione europea, realta tipica della
collaborazione sovranazionale nonché espressione anche della democrazia rappre-
sentativa, costituisce opportunita straordinaria, da un punto di vista tanto giuridico

4 Per maggiori dettagli sulla procedura si rinvia al sito eeas.europa.eu/archives/eueom/missions/in-
dex_en.htm e ai commenti di A. GAWRICH, op. cit., p. 124. Gia nel 2001 il Parlamento europeo aveva
adottato una risoluzione che approvava un rapporto redatto dalla Commissione affari esteri (Rapporteur
Giovanni Claudio Fava). Nel 2007 il Parlamento europeo ha fatto propri due importanti documenti: la
“Declaration of Principles for International Election Observation” e il “Code of Conduct for Interna-
tional Election Observers”. I due documenti sono stati predisposti sotto 1’egida della United Nations
Electoral Assistance Division (UNEAD) con il coinvolgimento di oltre venti organizzazioni intergover-
native e non governative dedite a questo tipo di attivita.

4 In questa prospettiva & particolarmente indicativa la comunicazione della Commissione europea su
un approccio piu coerente nel monitoraggio elettorale del 2000. Per quanto riguarda la collaborazione
con I’OSCE, si veda il contributo di R. CHAMBERS, Election Observation by the European Parliament
in the OSCE Area, European Parliament, Bruxelles, 2010.

S0 T rapporti sono facilmente reperibili online al partire dal sito www.europa.eu.

5I' In argomento si rinvia ancora a A. GAWRICH, op. cit., p.124, secondo cui: “the core effect of elec-
tion observation is international naming and shaming. Based on rational choice assumptions, observed
actors are expected to calculate the potential for gaining international legitimacy and the risk of losing
it”. Si veda anche M. WALLY, Following up on Recommendations of EU Election Observation Missions,
European Parliament, Bruxelles, 2012.
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quanto politico, per dare nel futuro prossimo una risposta ancora piu estesa e orga-
nizzata alla crescente domanda di democrazia nel mondo.

L’Unione europea, in una fase storica in cui si trova a fronteggiare piu che mai
le critiche in ordine alla legittimazione democratica del suo funzionamento, agisce,
con sempre maggiore convinzione e ricchezza di mezzi, nel sostenere la democra-
zia altrove. Il ruolo strategico che svolge e i risultati che ottiene, pur in presenza
di alcune criticita per quanto riguarda segnatamente il coordinamento tra le sue
istituzioni, costituiscono uno degli aspetti pil significativi e ragguardevoli della sua
azione esterna.

In tale contesto, caratterizzato da una rapida e costante evoluzione, si coglie, in
particolare, la crescita del ruolo che il Parlamento europeo esercita in collaborazione
con le altre istituzioni e I’ Alto rappresentante dell’Unione per gli affari esteri e la
politica di sicurezza.

La vocazione democratica del Parlamento europeo puo cosi esprimersi con sem-
pre maggiore vigore nel dare attuazione ai mezzi a disposizione dell’Unione europea
per incentivare, pitl che condizionare, gli Stati a impegnarsi nel rispettare le regole
democratiche nei rispettivi ordinamenti*.

Se questi elementi di crescente attenzione all’affermarsi e al consolidarsi della
democrazia troveranno ulteriore conferma in futuro, le relazioni esterne dell’Unione
europea acquisiranno una vocazione politica, e non solo commerciale, degna di nota.

Abstract

New Trends in the Promotion of Democracy in the External Action
of the European Union

The role that the European Union plays with respect to the protection and promotion of
democracy outside its borders finds its explicit legal basis in Articles 2 and 21 of the TEU.
It is a peculiar role, as well as a qualified one, in progressive evolution.

The action of the various institutions involved and of High Representative of the Union
for Foreign Affairs and Security Policy requires coordination which is not always easy
and can be further improved. The action of the European Union is, in fact, very broad and
involves different and yet complementary areas that are useful for making respect for demo-
cratic principles develop and / or consolidate.

In a constantly evolving framework, we are witnessing a progressive growth of the role
of the European Parliament. In particular, the conduct of stable and joint relations by the
latter with national parliaments, both in the European continental context and elsewhere,

321 Parlamento europeo potrebbe, ad esempio, non limitarsi a constatare la violazione dei diritti

umani in determinati Paesi, ma invocare 1’utilizzo dei meccanismi di sospensione degli accordi com-
merciali con essi vigenti 0, comunque, 1’assunzione di misure appropriate. Potrebbe, inoltre, sostenere
I’inserimento di clausole di condizionalita democratica non solo negli accordi generali di cooperazione,
ma anche in tutti quelli settoriali. Per una rassegna completa dei possibili miglioramenti dell’azione del
Parlamento europeo in questo ambito, si rinvia al gia richiamato studio intitolato Le clausole sui diritti
umani e la democrazia negli accordi internazionali della UE, cit., p. 11 ss.
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constitutes a considerable support to the general assertion of the role of parliaments in inter-
national relations, not as an alternative but in a manner complementary to that of national
governments. Likewise, the participation, in an autonomous or coordinated way by the repre-
sentatives of the European Parliament and the Commission, in election observation missions
is absolutely strategic to give ever greater strength and credibility to electoral and referen-
dum consultations in contexts that are not entirely mature or, occasionally, in difficulty.

Overall, the role that the European Union plays in supporting democracy outside its
borders is constantly growing and is today one of the most significant aspects of its external
relations.
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La politica europea di vicinato
e la sua evoluzione nei rapporti
tra I'Unione e gli Stati del
partenariato orientale

SomMARIO: 1. Introduzione. — 2. La politica europea di vicinato e la sua peculiare natura nell’am-
bito dell’azione esterna dell’UE. — 3. La genesi della politica di europea di vicinato e i suoi
sviluppi: le comunicazioni della Commissione del 2004 e del 2011. — 4. L’area di libero
scambio globale e approfondita negli accordi di associazione con la Georgia, la Moldavia e
I’Ucraina e il principio della condizionalita per 1’accesso al mercato. — 5. Il meccanismo di
risoluzione delle dispute e I’obbligo per il collegio di arbitri di riferire alla Corte di giustizia.
— 6. L’applicabilita degli accordi ai territori contesi. — 7. La svolta della politica di vicinato
del 2015: verso una maggiore flessibilita dell’UE. — 8. L’accordo di Partenariato Globale
Economico con I’Armenia. — 9. La negoziazione di un accordo di partenariato strategico con
I’ Azerbaijan. — 10. Conclusioni.

1. Quest’anno ricorrono dieci anni dalla nascita del partenariato orientale'.
Per poter valutare la qualita della cooperazione stabilita dall’UE con i suoi vicini
ad oriente, questo scritto esamina, in primo luogo, I’evoluzione della politica
di vicinato europea. Dopo aver premesso che il quadro di relazioni intrattenute
dall’Unione con gli Stati del vicinato non ¢ qualificabile come un’autentica
“politica”, alla stregua delle altre componenti dell’azione esterna, si ripercor-
reranno brevemente le tappe che hanno portato alla sua creazione. L’attenzione
sara rivolta alle Comunicazioni che tra il 2004 e il 2011 sono state adottate dalla
Commissione? per identificare gli indirizzi politici e i possibili scenari di coo-
perazione tra I’Unione e il suo eterogeneo gruppo di vicini ad est e a sud delle
frontiere terrestri o marittime dei suoi Stati membri®. In secondo luogo, si mettera
in evidenza come 1’Unione abbia stabilito un’associazione politica ed economica
stretta con la Georgia, la Moldavia e I’Ucraina; si esamineranno alcuni profili
giuridici degli accordi di associazione (avendo particolare riguardo a quello con

Ordinario di diritto dell’Unione europea nell’ Universita di Pisa.

Dichiarazione congiunta del Summit del partenariato orientale di Praga, 7 maggio 2009, documento
n. 8435/09 (Presse 78).

2 Da sola o con I’ Alto rappresentante dell’Unione (dopo la sua creazione nel 2010).

U. VILLANI, La responsabilita dell’Unione europea nell’area euro-mediterranea, in Studi sull’inte-
grazione europea, 2009, p. 551 ss.

1
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I’Ucraina) soffermandosi sui principali aspetti dell’area di libero scambio glo-
bale e approfondita, sul principio della condizionalita per 1’accesso al mercato e
sulle particolarita del meccanismo di risoluzione delle dispute. Cid per mettere
in evidenza quanto sia intenso il rapporto economico e politico in tutti i settori di
competenza dell’UE con i tre Paesi del partenariato orientale. Infine, si trattera
dell’applicabilita degli accordi firmati nel 2014 ai territori contesi che si tro-
vano all’interno dell’Ucraina, della Moldavia e della Georgia. Successivamente,
proseguendo nella disanima dell’evoluzione della politica di vicinato europea,
si dara conto della decisione dell’Unione nel 2015 di modificare la strategia
verso gli Stati vicini, improntandola ad una maggiore flessibilita e pragmatismo.
Sono testimonianza del nuovo orientamento le decisioni di concludere accordi
di partenariato con 1’Armenia nel 2018* e di avviare la negoziazione per la sti-
pulazione di un Trattato anche con I’ Azerbaijan. Si dimostrera come queste due
iniziative configurino la volonta dell’UE di concludere accordi senz’altro meno
ambiziosi rispetto a quelli con i tre vicini orientali associati precedentemente
citati — non foss’altro perché non vengono create aree di libero scambio globali e
approfondite. Allo stesso tempo, tali decisioni dimostrano I’interesse europeo ad
alimentare rapporti di buon vicinato con Stati dell’ Europa orientale che da un lato
non hanno I’aspirazione di diventare membri dell’UE e dall’altro sono piuttosto
lontani dal rispettare i valori di cui all’art. 2 del TUE.

Nonostante la Bielorussia sia parte del partenariato orientale, non sara dedi-
cato alcuno spazio alla cooperazione con tale Paese, avendo questa un carattere
meramente embrionale. E ’unico Stato con il quale I’'UE non ha ancora avviato
una discussione per la conclusione di un accordo che sostituisca 1’accordo di
partenariato e cooperazione del 1995 (peraltro mai entrato in vigore per la sua
mancata ratifica da parte dell’Unione europea). Membro dell’Unione economica
euroasiatica, dal 2016 la Bielorussia partecipa ad un forum informale di discus-
sione, il “gruppo di coordinamento UE-Belarus”, che include anche membri del
servizio europeo per 1’azione esterna, della Commissione e del governo bielo-
russo. Il Paese in esame presenta profili di criticita con riguardo al rispetto dei
principi democratici e dei diritti umani e rimane ancora oggetto di un embargo di
armi e di altre misure restrittive, sebbene queste ultime siano state drasticamente
ridotte nel 2016.

4 Accordo di partenariato globale e rafforzato tra I’Unione europea e la Comunita europea dell’ener-

gia atomica e i loro Stati membri, da una parte, e la Repubblica d’ Armenia, dall’altra, la cui firma & stata
autorizzata con la decisione (UE) 2017/104 del Consiglio, del 20 novembre 2017.
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2. La cosiddetta “politica europea di vicinato™, inaugurata nel 2003°, & consi-

derata una delle “politiche regionali’”” dell’azione esterna dell’UE. In realta, non
si tratta di una “politica” in senso proprio, cio¢ dotata di obiettivi e di un proprio
quadro istituzionale e decisionale ad hoc. Infatti, a differenza delle altre componenti
esterne dell’Unione, & I'unica a non essere inserita nella parte V del TFUE. Anche
I’art. 8 del TUE, previsto per la prima volta dal Trattato di Lisbona, non fa alcun
riferimento alla “politica” di vicinato ma si limita a menzionare i Paesi limitrofi,
prescrivendo che 1’Unione sviluppi “relazioni privilegiate al fine di creare uno spa-
zio di prosperita e buon vicinato fondato sui valori dell’Unione e caratterizzato da
relazioni strette e pacifiche basate sulla cooperazione”. Gli strumenti per realizzare
questi obiettivi sono “accordi specifici” che “possono comportare diritti e obblighi
reciproci, e la possibilita di condurre azioni in comune”. Peraltro, la base giuridica
da ultimo citata non & mai stata utilizzata nella prassi degli accordi o delle misure a
carattere unilaterale su cui si fondano i rapporti con i Paesi vicini®. Invece, ogni volta
che le istituzioni dell’UE vogliono attuare gli orientamenti politici che definiscono
il tipo e 'intensita della cooperazione che esse intendono instaurare con gli Stati
del vicinato, fanno ricorso a tutte le pertinenti disposizioni della parte V del TFUE:
dall’art. 217, in congiunzione con I’art. 218 del TFUE (e addirittura basi giuridiche

5 S. BLOCKMANS, A. LAZowsKI, The European Union and Its Neighbours. A Legal Appraisal of the
EU’s Policies of Stabilisation, Partnership and Integration, The Hague, 2006; M. CREMONA, The Euro-
pean Neighbourhood Policy: More than a Partnership?, in M. CREMONA, Developments in EU External
Relations Law, Oxford, 2008, p. 244 ss.; S. BLOCKMANS, Friends or Foe? Reviewing EU Relations
with its Neighbours Post-Lisbon, CLEER Working Paper, 2011/3, reperibile online; B. VAN VOOREN,
EU External Relations Law and the European Neighbourhood Policy: A Paradigm for Coherence,
Abingdon, 2011; E. LANNON, P. VAN ELSUWEGE, The Eastern Partnership: Prospects of a New Re-
gional Dimension within the European Neighbourhood Policy, in E. LANNON (ed.), The European
Neighbourhood Policy’s Challenges, Bruxelles, 2012, p. 285 ss.; F. HOFFEMEISTER, The Deep and Com-
prehensive Free Trade Agreements of the European Union — Concept and Challenges, in M. CREMONA,
T. TAKACS (eds.), Trade Liberalisation and Standardisation — New Directions in the “Low Politics” of
EU Foreign Policy, CLEER Working Paper, 2013/6, reperibile online; N. GHAZARYAN, The Europe-
an Neighbourhood Policy and the Democratic Values of the EU: A Legal Analysis, Oxford, 2014; G.
StrOZZ1, Commento all’articolo 8§ TUE, in A. TizzaNo (a cura di), Trattati dell’Unione europea, Mi-
lano, 2014, I ed., p. 78 ss.; R. PETROV, P. VAN ELSUWEGE (eds.), Legislative Approximation and Appli-
cation of EU Law in the Eastern Neighbourhood of the European Union, Oxon, 2014; S. PoL1, The Eu-
ropean Neighbourhood Policy: Values and Principles, Oxon, 2016; G. VAN DER Loo, The EU-Ukraine
Association Agreement and Deep and Comprehensive Free Trade Area, Leiden, 2016; T. SCHUMACHER,
D. Bouris, The Revised European Neighbourhood Policy: Continuity and Change in EU Foreign Po-
licy, Basingstoke, 2017; T. SCHUMACKER, A. MARCHETTI, T. DEMMELHUBER, The Routledge Handbook
on the European Neighbourhood Policy, Oxon, 2018.

6 Vedi la comunicazione della Commissione, COM(2003)104 def., dell’11 aprile 2003, Prossimita:
Un nuovo contesto per le relazioni con i nostri vicini orientali e meridionali, che illustra i rapporti di vi-
cinato che I’UE intende promuovere con entusiasmo ed ottimismo nell’imminenza del pili impegnativo
allargamento cui I’UE abbia assistito, quello del 2004.

7 Tale ¢ la definizione che viene data di tale politica sul sito del servizio europeo per I’azione esterna.
8 Tl riferimento ai “diritti ed obblighi specifici” e alle “azioni in comune” si ritrova nell’art. 217 TFUE
che costituisce il fondamento giuridico degli accordi di associazione.

° R. PETROV, P. VAN ELSUWEGE, Article 8 TEU: Towards a New Generation of Agreements with the
Neighbouring Countries of the European Union?, in European Law Review, 2011, p. 688 ss.
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PESC!%) per concludere accordi di associazione, agli articoli 212!! e 213! del TFUE
per misure a carattere unilaterale in materia di cooperazione economica, tecnica e
finanziaria. Viene cosi confermata la ricostruzione dottrinale in base alla quale 1’art.
8 non costituisce un fondamento giuridico specifico per condurre azioni relative alla
politica europea di vicinato, ma si limita a fornire I’impostazione generale di tale
politica'®. Occorre poi rilevare che, in considerazione del nuovo scenario rappresen-
tato dalla possibile uscita del Regno Unito dall’UE, I’art. 8 del TUE potrebbe essere
utilizzato, in linea di principio, a fondamento dell’accordo sulle future relazioni
con lo Stato che recede. Infatti, anche il Regno Unito, che ¢ uno Stato europeo, una
volta uscito dall’UE, potrebbe essere qualificato come “Stato limitrofo”; ci sarebbe
senz’altro un interesse reciproco a mantenere relazioni privilegiate del tutto sui
generis rispetto a quelle che I’UE intrattiene con qualsiasi altro Stato terzo. Se la
disposizione in esame fosse cosi utilizzata, troverebbe finalmente una sua ragione
d’essere nel Trattato: costituirebbe la base giuridica per fondare rapporti con Stati
che sono strettamente collegati all’Unione senza pero essere interessati all’adesione.

3. La politica di vicinato si fonda su alcuni documenti di natura politica elabo-
rati dalla Commissione isolatamente (prima del Trattato di Lisbona) e poi insieme
all’Alto Rappresentante dell’Unione per gli affari esteri e la politica di sicurezza
(o “AR™)! tra il 2003 e il 2015. Il primo tra questi & la comunicazione “Europa
ampliata”'®, Nel 2002-2003 I’UE si propone di evitare nuove divisioni in Europa, in
vista dell’allargamento del 2004 e si ritiene capace di promuovere la stabilita e la
prosperita all’interno delle sue future frontiere e al di la di esse. Tuttavia, i rapporti
con gli Stati terzi inquadrati nell’ambito della politica di vicinato vengono concepiti,
seppur con una certa ambiguita, come alternativi rispetto a quelli offerti agli Stati
che hanno una “prospettiva europea” (gli Stati Balcanici) o che sono gia candidati
all’ingresso nell’Unione (la Turchia).

Particolarmente interessante ¢ ’accento posto sulla prosperita del vicinato;
quest’ultimo obiettivo si dovrebbe raggiungere consentendo ai vicini di partecipare
al mercato interno (“a stake in the internal market”)!¢ a condizione che i partners
adottino riforme che consentano loro di attuare 1’acquis dell’Unione. Lo sviluppo
di nuovi rapporti economici viene prospettato non solo ai vicini a sud ma anche ai
nuovi Stati indipendenti (sia a quelli occidentali che quelli del Caucaso) con i quali,

10" Nel caso dell’accordo con I'Ucraina vengono aggiunte alle citate basi giuridiche disposizioni PESC

per la prima volta nella prassi istituzionale dell’ UE. Si tratta degli articoli 31, co. 1, e 37 del TUE.
IV, a titolo di esempio, decisione del Consiglio, del 14 aprile 2014, relativa alla concessione di
assistenza macrofinanziaria a favore dell’Ucraina. Altre decisioni di questo tipo sono state adottate
nei confronti della Georgia, Moldavia e altri Paesi del vicinato meridionale come Tunisia, Marocco e
Giordania.

12 Decisione (UE) 2018/947 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 4 luglio 2018, relativa alla
concessione di ulteriore assistenza macrofinanziaria all’Ucraina.

13 E. BARTOLONI, Politica estera e azione esterna dell’ Unione europea, 2012, Napoli, p. 116. V. an-
che le considerazioni di D. GALLO, [ valori negli accordi di associazione dell’Unione europea, in R.
BARrATTA, C. MORVIDUCCH, E. Sciso (a cura di), I valori dell’ Unione europea e I’azione esterna, 2016,
p- 142 ss.,ap. 147 s.

" Dopo la sua creazione avvenuta sulla base del regolamento 2010.

15 COM(2003)104 def.

1 i, p. 10.
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a cavallo tra la meta e la fine degli anni *90 del secolo scorso, I’allora Comunita
economica europea, aveva concluso accordi di cooperazione e partenariato.

Nella comunicazione del 2003 emerge 1’idea che I’'UE voglia intensificare i rap-
porti con i vicini grazie allo stabilimento di vincoli pattizi finalizzati ad un livello di
integrazione economica ambizioso: potrebbero addirittura prevedere la promozione
e la protezione degli investimenti'” ed essere modellati su quelli che esistono tra
I’UE, gli Stati membri e i tre Paesi terzi dello Spazio economico europeo'®. Tutto cid
a condizione che gli Stati interessati attuino riforme politiche ed economiche, alli-
neino la legislazione interna all’acquis dell’UE e si impegnino a rispettare i valori
comuni tra le parti (non imposti, dunque, dall’Unione). E richiesto anche un impe-
gno verso la ratifica di quegli strumenti internazionali che sanciscono la volonta di
rispettare i menzionati valori. Ci si aspettano sforzi intesi a lottare contro la corru-
zione, a consolidare lo stato di diritto e I’indipendenza dell’apparato giudiziario.
L’UE si impegna ad offrire ai Paesi vicini virtuosi forme di cooperazione economica
avanzata, in particolare si fa riferimento ad una nuova generazione di accordi di
libero scambio (ALS) “globali e approfonditi”'®, differenziando cosi i suoi rapporti
con tali Stati rispetto a quelli che prenderanno decisioni diverse. Le tappe del pro-
cesso di riforma vengono definite dalla maggior parte degli Stati vicini* a grandi
linee, sulla base di un piano di azione concordato con 1I’Unione; quanto al processo
di attuazione delle riforme, questo ¢ monitorato dalla Commissione che ne da conto
in rapporti periodici dedicati a ciascun Paese del vicinato.

L’Unione prevede di poter concludere accordi nuovi con ciascuno dei Paesi
interessati, che sostituiscano quelli esistenti?! e intensifichino la cooperazione se
le misure previste dai piani di azione saranno realizzate. Ponendo 1’accento sulla
condizionalita politica ed economica, la Commissione sembra voler adottare, nei
rapporti con i vicini, la stessa tecnica utilizzata nei confronti degli Stati candidati
all’allargamento, nella speranza che la metodologia sperimentata con i Paesi candi-
dati consenta di raggiungere risultati simili, cio¢ la modernizzazione dell’economia
e il radicamento di valori quali il rispetto di principi democratici, dei diritti umani
e dello stato di diritto.

L’UE ¢ interessata anche a stabilire rapporti stretti con gli Stati vicini per raf-
forzare il livello di sicurezza interna e internazionale. Infatti, figurano tra i settori
oggetto della cooperazione la lotta al terrorismo e alla criminalita organizzata trans-
nazionale, alle frodi doganali e fiscali. Si tratta, in effetti, di minacce alla sicurezza
comuni. Dalla comunicazione del 2003 sembra emergere anche 1’intenzione di voler
rafforzare 1’azione dell’UE a titolo di PESC negli Stati vicini, ad esempio contri-
buendo pit attivamente alla soluzione dei conflitti in Palestina, nonché partecipando
di piu alla gestione dei conflitti congelati nei paesi limitrofi. Si pensi, ad esempio, a

7 Ivi, p. 13.

18 Liechtenstein, Islanda e Norvegia.

Y COM(2006)726 def., del 4 dicembre 2006, comunicazione della Commissione al Consiglio e al
Parlamento europeo sullo sviluppo della politica europea di vicinato, p. 4 s.

2 Ad esempio tra i vicini dell’est, la Bielorussia spicca poiché non ci sono mai state le condizioni
politiche per concordare un piano di azione.

2l Molti dei vicini meridionali dell’ Unione avevano concluso accordi di associazione con la Comunita
economica europea tra la fine degli anni *60 e I’inizio degli anni *70 (Tunisia, Marocco, Algeria, Libia,
Siria, Israele, Libano e Giordania). Tutti i vicini ad oriente avevano concluso accordi di partenariato e
cooperazione negli anni "90 del secondo scorso.
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quello tra la Moldavia e la Transnistria (rispetto al quale I’Unione sostiene le inizia-
tive dell’OSCE e degli altri mediatori), ma anche a quello che riguarda il Marocco e
il territorio del Sahara occidentale. Inoltre, si ipotizza persino, seppur timidamente,
che ’UE possa gestire le crisi per garantire la sicurezza interna di Paesi terzi nella
fase successiva alla composizione del conflitto. In realta, questa ambizione non si
¢ mai realizzata.

Nel periodo in cui I’Unione sta per affrontare il pitt importante allargamento
della sua storia, I’organizzazione si confronta in modo ottimistico con gli Stati
vicini, considerati i successi del processo di integrazione europea fino ai primi anni
2000. Tra i1 2002 e il 2007 I'UE conclude i cosiddetti accordi euro-mediterranei con
quasi tutti 1 vicini del sud, tranne I’ Algeria, la Libia e la Siria. Si tratta di accordi
di associazione che istituiscono una solida base per la cooperazione bilaterale ma
non menzionano la creazione di aree di libero scambio globali e avanzate. Invece,
a partire dal 2007 viene aperta la negoziazione per la conclusione di un accordo
ambizioso, non meglio definito, con I’Ucraina.

Un momento di svolta nei rapporti con i vicini si verifica nel 2011 con lo scop-
pio dei conflitti della cosiddetta “Primavera araba” e il rovesciamento di regimi
autoritari in alcuni Paesi del Mediterraneo meridionale. La Commissione, questa
volta insieme all’ AR, adotta una comunicazione in cui viene modificata la strategia
perseguita dall’UE nei rapporti con il vicinato®.

In primo luogo, vi si annuncia che sara dato maggiore sostegno ai partner
impegnati a dar vita ad una democrazia “a tutti gli effetti” in cui il diritto al voto ¢
accompagnato dal godimento della liberta di espressione, dal diritto di accesso ad
una giustizia imparziale amministrata da giudici indipendenti, dal pluralismo parti-
tico, dalla liberta di pensiero, di coscienza e di culto. L’UE ¢ interessata a supportare
la transizione verso tale tipo di democrazia purché negli Stati vicini la sicurezza
sia garantita da forze armate e di polizia, soggette alla legge, e il funzionamento
dell’apparato statale sia assicurato da un’amministrazione pubblica competente e
non corrotta. La convinzione & che la liberta e il benessere economico favoriranno
la stabilita degli Stati nel lungo periodo.

In secondo luogo, viene prospettato ai partner virtuosi, non necessariamente ai
soli vicini ad est, un migliore accesso al mercato interno, attraverso la conclusione
di accordi di libero scambio “globali e approfonditi” che siano intesi ad abbattere
non solo le barriere tariffarie, ma anche quelle non tariffarie, facendo convergere le
norme dei Paesi vicini che incidono sugli scambi con quelle dell’UE. Tali accordi,
che potranno essere conclusi solo se i partners siano gia membri dell’OMC, impon-
gono un’imponente opera di allineamento normativo che ¢ estremamente onerosa
per Stati i cui apparati statali siano limitati e le cui condizioni economiche siano
difficili. Per questo, I’'UE si dichiara pronta a finanziare progetti a favore degli Stati
vicini grazie allo strumento europeo di vicinato (ENI)* e ad ampliare le possibilita
di erogazione di prestiti della BEI e della BERS, anche mediante 1’estensione del
mandato della BERS ad alcuni partner meridionali. A ci0 si aggiunga che I’UE assi-
ste 1 vicini attraverso lo strumento di assistenza macrofinanziaria, essenzialmente

2 COM(2011)303 def., del 25 novembre 2011, Una risposta nuova ad un vicinato in mutamento.
2 Regolamento (UE) n. 232/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce uno strumen-
to europeo di vicinato.
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erogando prestiti, laddove i partners abbiano difficolta temporanee relative alla
bilancia dei pagamenti.

In terzo luogo, I’'UE intende agevolare la mobilita e i contatti interpersonali. Piu
in particolare, si impegna a portare avanti il processo di facilitazione del rilascio dei
visti di breve periodo e a realizzare 1’obiettivo nel medio-lungo termine di abolire
il requisito del visto. L’UE ¢& disposta ad adottare simili iniziative in cambio della
dimostrazione che il Paese ¢ in grado di gestire le proprie frontiere esterne, e della
cooperazione nella gestione dell’immigrazione illegale. Cio risulta particolarmente
importante considerato che i vicini del sud sono fonti di origine e di transito dell’im-
migrazione illegale. La comunicazione della Commissione del 2011 sembra addi-
rittura lasciare aperta la possibilita di favorire ’apertura di canali di immigrazione
legale, purché questa sia ben gestita. Tale strategia risulta pienamente coerente con
il cosiddetto “approccio globale” dell’UE all’immigrazione, elaborato nel 2005 e
modificato proprio nello stesso anno in cui I’UE ridefinisce i suoi rapporti con il
vicinato®.

In quarto luogo, la Commissione evidenzia interesse verso una cooperazione di
tipo settoriale; ad esempio, viene prospettata ai Paesi vicini ad est 1’estensione al
trattato che istituisce la Comunita per 1’energia®, concepito inizialmente per esten-
dere I’acquis dell’UE ai Paesi dell’area balcanica (candidati all’adesione), mentre si
propone di dar vita ad una nuova “Comunita UE-Mediterraneo meridionale dell’e-
nergia”.

Si fa cenno anche alla prospettiva di intraprendere altre missioni, per sostenere i
partners nel loro sforzo di riforma dei settori della sicurezza e della giustizia®, oltre
a quelle in cui I’'UE & gia impegnata?’. Infine, per la prima volta la Commissione e
I’ AR pongono I’enfasi sul principio della condizionalita negativa: annunciano che i
finanziamenti potrebbero essere ridotti in quei Paesi in cui non vengono realizzate le
riforme. Aggiunge che le relazioni con i governi che violano i diritti umani saranno
ridimensionate e questi potranno essere oggetto di sanzioni da parte dell’Unione.

Nel corso degli anni, la politica di vicinato non ha prodotto i risultati sperati
poiché molti Stati vicini non hanno voluto o potuto, a causa dell’instabilita interna,
attuare le riforme necessarie ad avvicinarli ai membri dell’UE. Gli strumenti attra-
verso i quali le istituzioni europee intendevano incentivare i1 vicini ad accedere alla
via del cambiamento istituzionale, e cio¢ I’assistenza tecnica ed economica e gli
aiuti e il sostegno della BERS e della BEI, non sono risultati sufficienti. E questo
il caso di tutti i Paesi vicini meridionali, tranne Israele, Tunisia e Marocco e di vari
vicini orientali tranne Moldavia, Georgia e Ucraina. Invece, i tre Stati da ultimo
citati hanno concluso accordi che, dopo una certa esitazione®®, I’UE ha accettato di

2 Vedi il documento della Commissione “Approccio globale in materia di migrazione: Azioni prio-
ritarie incentrate sull’Africa e il Mediterraneo”, allegato I alle conclusioni del Consiglio europeo del
15/16 dicembre 2005.

% R. PETROV, Energy Community as a Promoter of the European Union’s ‘Energy Acquis’ to Its Nei-
ghbourhood, in Legal Issues of Economic integration, 2012, p. 349 ss.

% COM(2011)303 def., p. 6.

27 Come la missione UE di monitoraggio in Georgia, la missione UE di assistenza alle frontiere nella
Repubblica di Moldova/Ucraina o la missione di polizia e la missione UE Rafah di assistenza alle fron-
tiere nei territori palestinesi occupati.

2 Questa era dovuta al rischio che 1’utilizzo di accordi di associazione potesse essere interpretata dai
partners come un’apertura da parte dell’Unione alla prospettiva di adesione.
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qualificare (prima per I’Ucraina e poi anche per gli altri due Stati e per I’ Armenia),
come veri e propri accordi di associazione basati, quindi, inter alia, sull’art. 217
del TFUE e per la prima volta anche su una disposizione della PESC (I’art. 37 del
TUE), a testimonianza degli stretti rapporti che intende intrattenere con tali Stati in
tutti 1 settori di competenza dell’organizzazione. Al momento, questi sono gli unici
accordi di associazione esistenti.

Nel 2015 ¢& stata aperta la negoziazione per la conclusione di accordi di libero
scambio anche con la Tunisia e il Marocco. Il primo Stato & quello in cui il processo
di transizione democratica & pill avanzato nella regione”; il mandato negoziale
dell’accordo non ¢ pubblico ed & stata peraltro autorizzata la negoziazione di un
mero accordo di libero scambio; ci0 fa pensare ad un accordo commerciale classico.
Quanto al Marocco, i negoziati per la firma di un accordo di libero scambio globale
e approfondito sono stati sospesi* a causa delle tensioni causate dall’interpretazione
offerta dalla Corte di giustizia con riguardo all’applicazione territoriale dell’accordo
sulla liberalizzazione degli scambi di prodotti agricoli e della pesca tra I’Unione e
il Marocco al territorio del Sahara occidentale®!, nonché della sua posizione con
riguardo alla validita dell’accordo di partenariato nel settore della pesca nell’ambito
del rinvio pregiudiziale Western Sahara Campaign UK®. In entrambi i casi il giu-
dice dell’Unione interpreta gli accordi in modo tale da non permettere che 1’Unione
violi il principio di autodeterminazione dei popoli.

4. Gli accordi con Georgia, Moldavia e Ucraina sono di tipo misto, come
avviene nella prassi piu recente degli accordi di associazione conclusi dall’Unione.
La scelta verso questa tipologia di accordo testimonia I’interesse dell’UE ad intrat-
tenere un rapporto privilegiato con i tre Stati del partenariato orientale. Cido non
implica che sia automaticamente aperta la prospettiva di adesione all’Unione. Gli
accordi si limitano a riconoscere le aspirazioni europee dei tre partners® ma non ci
sono indicazioni concrete che facciano pensare ad una prospettiva di adesione, che,
anzi, appare esclusa nel breve e medio termine. Certamente, rimane molto ambigua
I’affermazione nei preamboli dei tre accordi che questi ultimi non pregiudicano
futuri sviluppi nei rapporti tra ciascuno dei tre Paesi e I’Unione. L’associazione
con quest’ultima ¢ finalizzata ad integrare gradualmente i tre partners nel mercato
interno e a promuovere la graduale convergenza normativa in numerosissimi set-

2 Risoluzione del Parlamento europeo del 25 febbraio 2016 sull’avvio di negoziati per un accordo di

libero scambio tra I’Unione europea e la Tunisia, P§_TA(2016)0061, punto 6.

3 Risoluzione non legislativa del Parlamento europeo del 16 gennaio 2019 sul progetto di decisione
del Consiglio relativa alla conclusione dell’accordo in forma di scambio di lettere tra I’'Unione europea
e il Regno del Marocco relativo alla modifica dei protocolli n. 1 e 4 dell’accordo euro-mediterraneo che
istituisce un’associazione tra le Comunita europee e i loro Stati membri, da una parte, e il Regno del
Marocco, dall’altra, punto 31.

31 Nella sentenza del 21 dicembre 2016, causa C-104/06 P, Consiglio c. Front Populaire, la Corte
di giustizia annulla la sentenza del Tribunale per aver statuito che 1’accordo in questione si applicava
anche al territorio del Sahara occidentale. Per un commento sul ricorso in appello e sulla sentenza del
Tribunale si veda U. VILLANI, La Cour de justice de I’Union européenne et le droit a I’ autodétermina-
tion du peuples sahraoui, in Liber Amicorum Antonio Tizzano, 2018, p. 1007 ss.

32 V. sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2018, causa C-266/16.

3 A differenza dell’Ucraina e della Moldavia, che sono definiti nel preambolo degli accordi di asso-
ciazione “Paesi europei”, con un chiaro riferimento all’art. 49 del TUE, la Georgia ¢ definita un “Paese
dell’Europea orientale”.
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tori**. La decisione di istituire la forma di cooperazione pil stretta possibile che
I’UE possa offrire a Paesi terzi ¢ intesa anche a ricompensare I’ attuazione di riforme
interne.

Come ¢ noto, gli accordi di associazione dovevano essere firmati (insieme a
quello con I’Armenia) al summit di Vilnius, nel novembre 2013, ma il processo si
¢ arrestato a causa del rifiuto, all’ultimo momento, del Presidente Yanukovich di
apporre la firma al testo negoziato. Anche il Governo armeno ha preso la stessa deci-
sione ed ha poi aderito all’Unione economica eurasiatica. Solo nel 2017 ha concluso
un accordo di partenariato con I’Unione®. Il Trattato con 1’Ucraina ¢ stato invece
firmato nel 2014, dopo un tumultuoso cambio di governo e lo scoppio del conflitto
con la Russia®. Tutti e tre gli accordi sono entrati in vigore a titolo provvisorio nel
2014%7 e a titolo definitivo nel 2016°® e nel 2017 nel caso dell’Ucraina®.

I trattati hanno una portata materiale molto ampia, che comprende gli scambi e
la cooperazione commerciale®’, economica*!, finanziaria e politica (sia nel settore
dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia che in quello della politica estera e di

3 Per una descrizione e commento approfondito del contenuto dell’accordo si rimanda a M. EvoLa,

The EU-Ukraine Association Agreement, between the European Nieghbourhood Policy and Admission,
in /I Diritto dell’ Unione Europea, 2014, p. 199 ss., spec. p. 205 ss.

3 Per ulteriori informazioni, vedi infra, paragrafi 7 e 8.

% Giova ricordare che il conflitto in Ucraina & alimentato dalla Russia; il primo Paese ha perso il
controllo del territorio nella sua parte orientale: si sono autoproclamate due Repubbliche autonome
(Repubbliche di Luhansk e Donesk), non riconosciute da alcuno Stato. Inoltre, ancor prima degli svi-
luppi nell’est dell’ Ucraina, la Crimea ¢ stata annessa alla Federazione Russa.

37 Tuttavia, I’entrata in vigore a titolo provvisorio della parte dell’accordo con 1’Ucraina che disci-
plina I’area di libero scambio globale e approfondita per I’Ucraina ¢ stata sospesa fino al 31 dicembre
2015 per venire incontro alle richieste della Russia che si riteneva danneggiata dagli effetti dell’accor-
do. Contemporaneamente, I’UE ha unilateralmente concesso preferenze tariffarie autonome nel 2015.
V. il comunicato stampa del 16 settembre 2014, reperibile online.

38 Decisione (UE) 2016/839 del Consiglio, del 23 maggio 2016, relativa alla conclusione, a nome
dell’Unione europea, dell’accordo di associazione tra I’Unione europea e la Comunita europea dell’e-
nergia atomica e i loro Stati membri, da una parte, e la Repubblica di Moldova, dall’altra; decisione
(UE) 2016/838 del Consiglio, del 23 maggio 2016, relativa alla conclusione, a nome dell’Unione euro-
pea, dell’accordo di associazione tra I’Unione europea e la Comunita europea dell’energia atomica e i
loro Stati membri, da una parte, e la Georgia, dall’altra.

3 V. Decisione (UE) 2017/1247 del Consiglio, dell’ 11 luglio 2017, relativa alla conclusione, a nome
dell’Unione europea, dell’accordo di associazione tra I’Unione europea e la Comunita europea dell’e-
nergia atomica e i loro Stati membri, da una parte, e 1’Ucraina, dall’altra, fatta eccezione per le di-
sposizioni concernenti il trattamento dei cittadini dei Paesi terzi legalmente assunti come lavoratori
subordinati nel territorio dell’altra parte. L’entrata in vigore a titolo definitivo dell’accordo ¢ stata osta-
colata da vicende interne all’Unione. Infatti, nel 2016 il processo di ratifica dell’accordo si ¢ arrestato
in Olanda, a seguito di un referendum negativo. Il Governo olandese ha, infine, approvato il testo grazie
alle rassicurazioni fornite al Paese da una dichiarazione sottoscritta a livello intergovernativo dagli Stati
membri sulle implicazioni collegate allo stesso. In tale documento, che costituisce un mero atto di natu-
ra politica, viene sottolineato come 1’accordo non renda automatica 1’adesione dell’Ucraina all’Unione
o0 obblighi gli Stati membri ad intervenire ai fini della difesa nel Paese o a favorire I’ammissione dello
stesso alla NATO. Tra i molti commenti v. A. TYUSHKA, Association-cum-Integration: The EU-Ukraine
Association Agreement and the ‘Association Law’ as an Institution of Ukraine’s European Integration,
in Croatian Yearbook of European Law and Policy, 2018, p. 87 ss.

40" Titolo IV dell’accordo con I’Ucraina.

Comprendente, inter alia, la cooperazione in materia di energia, fiscale e ambientale, i trasporti e
lo spazio, la cooperazione scientifica e tecnologica, la politica industriale, la politica audiovisiva e il
turismo, la politica agricola, marittima e della pesca, la protezione dei consumatori, la sanita pubblica,
I’istruzione e la formazione, la cultura.
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sicurezza comune). Ma il loro obiettivo piu importante & la creazione di un’area
di libero scambio “globale e approfondita” che viene istituita a partire dall’entrata
in vigore dell’accordo di associazione nel caso della Georgia** e nell’arco di un
periodo transitorio di dieci anni per gli altri due Stati*’.

La portata materiale dell’area di libero scambio va ben al di la dei settori disci-
plinati dagli accordi OMC in quanto comprende, oltre ad impegni a liberalizzare gli
scambi di merci, disposizioni intese alla liberalizzazione della prestazioni di servizi,
ad assicurare la liberta di stabilimento e la liberta di circolazione dei capitali; a
liberalizzare 1’accesso agli appalti pubblici (solo parzialmente regolata nell’ambito
dell’OMC), a tutelare i diritti di proprieta intellettuale, a rispettare norme in materia
di concorrenza e aiuti di stato, al fine di evitare che le imprese europee concorrano
in modo sleale con quelle locali. Infine, I’accordo disciplina I’energia e contiene un
capitolo dedicato all’ambiente. Considerata la portata, lo spazio di libero scambio
viene qualificato come “globale”. Inoltre, & anche “approfondita” poiché, oltre a
prevedere 1’abbattimento degli ostacoli tariffari al commercio, le disposizioni degli
accordi contengono anche una serie di obblighi finalizzati a rimuovere le barriere
non tariffarie al commercio e ad attribuire il trattamento nazionale alle merci dei
partners (cio¢ a trattarle come se fossero prodotti domestici). Per poter far cio, ¢
richiesto ai partners di far convergere le proprie norme con quelle dell’Unione. I1
fine ultimo ¢ integrare i tre Paesi gradualmente nel mercato interno. Si tratta della
forma di cooperazione piu stretta che I’Unione abbia con uno Stato terzo per il quale
non sia in vista 1’adesione. E un modello di accordi unico* per I’intensita e la por-
tata della cooperazione, se si esclude 1’accordo che istituisce uno spazio economico
europeo.

Vale la pena aggiungere che gli accordi di associazione in esame vanno oltre
le indicazioni emerse nella comunicazione della Commissione “Global Europe-
competing in the world”* del 2006. In tale documento si mette in evidenza come
la strategia dell’Unione per gli anni a venire avrebbe dovuto essere rivolta alla
conclusione di accordi commerciali bilaterali che mirassero ad assicurare un livello
di liberalizzazione degli scambi superiore rispetto a quello previsto nell’ambito
dell’OMC, essendo in fase di stallo il processo di liberalizzazione nel contesto mul-
tilaterale*. L’ obiettivo dell’Unione doveva essere I’apertura di nuovi mercati per le
merci e 1 servizi europei e nella comunicazione erano indicati i settori e gli ambiti
di cooperazione che avrebbero dovuto essere regolati dagli accordi*’. Va anche
messo in evidenza, per inciso, che i Paesi del vicinato orientale non rientravano tra

42 Art. 22 dell’accordo con la Georgia.

4 Art. 25 dell’accordo con I'Ucraina, art. 143 dell’accordo con la Moldavia.

4 G. VAN DER Loo, P. VAN ELSUWEGE, R. PETROV, The EU-Ukraine Association Agreement: Asses-
sment of an Innovative Legal Instrument, EUI Working Papers (Law), 2014/09, p. 11, reperibile online.
4 COM(2006)567 def., del 4 ottobre 2006. Per un commento v. C. D1 TURI, La strategia commerciale
dell’Unione europea tra regionalismo economico e multilateralismo: quale ruolo per gli accordi di
libero scambio di nuova generazione, in Studi sull’integrazione europea, 2014, p. 81 ss.

46 L’unico ambito non coperto dagli accordi di associazione, ma considerato cruciale nella comunica-
zione sopra citata, ¢ quello degli investimenti. Nell’accordo con I’Ucraina ci sono solo alcune disposi-
zioni in materia di investimenti esteri diretti in materia di ambiente.

4711 primo accordo di libero scambio che attua la strategia Global Europe & 1’accordo con i Paesi
caraibici del Paesi Africa, Caraibi, Pacifico (I’accordo di partenariato economico Cariforum del 2009),
seguito da quello con la Corea del Sud. V. F. HOFEMEISTER, op. cit. p. 17.
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quelli considerati prioritari per la Commissione*®; il sostegno fornito dall’Unione ha
ragioni pil politiche che economiche.

L’accordo con I’Ucraina, che ¢ disciplinato in circa 2000 pagine, nel titolo IV
dedicato agli scambi commerciali prevede che siano aboliti gli ostacoli tariffari agli
scambi di merci: i dazi doganali sulle importazioni*® ed esportazioni di merci®’;
i sussidi alle esportazioni non potranno pill essere applicati®'. Simili disposizioni
sono contenute negli altri due accordi. Il testo del Trattato con I’Ucraina individua
le merci per le quali dovranno essere aboliti o diminuiti i dazi. Invece, gli altri due
accordi adottano una tecnica diversa: stabiliscono il principio dell’abolizione dei
dazi sulle merci, salvo quelle individuate negli annessi. Oltre all’abolizione dei dazi
sui prodotti industriali, tessili e materie prime>, la maggior parte dei quali saranno
aboliti immediatamente (tra le eccezioni ci sono le automobili), I’accordo comporta
la quasi piena liberalizzazione degli scambi di prodotti agricoli*®. Per questi ultimi
il processo ha carattere asimmetrico poiché prevede che gli ostacoli al commercio
siano aboliti subito per la maggior parte delle importazioni dall’Ucraina; invece, la
maggior parte dei dazi applicabili sulle esportazioni dall’Unione continueranno ad
applicarsi pit a lungo>. Naturalmente, taluni prodotti agricoli ucraini, considerati
sensibili per I’Unione, rimangono soggetti a quote di importazione (simili eccezioni
sono disposte dall’accordo con la Moldavia e la Georgia)®>.

Uno dei tratti distintivi dei tre accordi rispetto ad altri di natura commerciale
¢ che la cooperazione nell’ambito dello spazio di libero scambio globale e appro-
fondito si basa su un meccanismo, non esplicitamente identificato come tale nel
testo dell’accordo, che pud essere definito della condizionalita per 1’accesso al
mercato. Questo prevede che la piena partecipazione al mercato interno sara pos-
sibile, su decisione del Consiglio di associazione, formato da rappresentanti delle
Parti a livello ministeriale’®, man mano che i tre Paesi attuano il pertinente acquis
dell’Unione. Il meccanismo condiziona I’ottenimento di vantaggi per il Paese terzo
(I’accesso al mercato) alla convergenza delle sue norme interne rispetto a quelle di
origine unionale.

Cosi, potra essere riconosciuta 1’equivalenza delle norme sanitarie e fito-
sanitarie dei partners rispetto a quelle dell’Unione, se i tre Paesi procedono sulla
via dell’approssimazione legislativa in questo settore’’; oppure sara possibile con-
cludere un accordo sulla valutazione della conformita e I’accettazione dei prodotti
industriali che consentira di considerare equivalenti a quelle dell’Unione le valu-

48 TInfatti, nel 2014 il commercio con tutti gli Stati del vicinato era pari al 2% rispetto a quello com-
plessivo dell’Unione con il resto del mondo. V. SWD(2015)77 fin., del 23 maggio 2015, Attuazione
della politica di vicinato-statistiche, p. 37. Erano invece prioritari per I’'UE i Paesi dell’ Asean, la Corea
e quelli del Mercosur.

4 Accordo di associazione tra 1’Unione europea e i suoi Stati membri, da una parte, e 1’Ucraina,
dall’altra, art. 29.

0 Tvi, art. 31.

St Ibidem, rt. 32.

32 G. VAN DEr Loo, op. cit., p. 232.

53 Ivi, p. 229.

3 Ibidem.

3 Ibidem.

% Art. 461, co. 2, dell’accordo con I'Ucraina.

57 Art. 66 (accordo con 1’Ucraina), art. 57 (accordo con la Georgia), art. 183 (accordo con la Molda-
via).
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tazioni di conformita e le certificazioni relative ai prodotti industriali provenienti
dai partners, qualora gli Stati associati si allineino alla legislazione settoriale e
orizzontale dell’Unione’®; tali prodotti potranno cosi accedere al mercato interno
senza restrizioni.

Ancora, il principio della condizionalita sull’accesso al mercato si applica
in materia di appalti®. In questo settore 1’accordo prevede 1’accesso reciproco ai
mercati degli appalti pubblici a livello nazionale, regionale e locale, sulla base del
principio del trattamento nazionale®. Al contempo, gli Stati associati assicurano che
la propria legislazione presente e futura in questo settore sia resa progressivamente
compatibile con il relativo acquis dell’UE. La portata dell’accesso al mercato reci-
procamente concesso ¢ collegata ai progressi compiuti in tale processo e la decisione
¢ presa dal Comitato di associazione nella formazione commercio®.

Si osservi che ci sono settori dell’area di libero scambio globale e approfondita
in cui I’Ucraina procede ad allinearsi all’acquis dell’Unione, senza che operi alcun
meccanismo di condizionalita sull’accesso al mercato. Sono tali la concorrenza® e
gli aiuti di stato®.

Degno di nota ¢ anche che il processo di approssimazione regolatoria debba
avvenire tenendo in considerazione I’interpretazione offerta dalla Corte di giustizia,
come avviene, ad esempio in materia di appalti®. Tale vincolo dovrebbe garantire
I’uniforme applicazione dell’acquis dell’Unione negli ordinamenti interni dei part-
ner contraenti. Gli accordi non arrivano a prescrivere il principio dell’omogeneita®
nell’interpretazione delle disposizioni del Trattato, come invece prevede 1’accordo
sullo Spazio Economico Europeo. Tuttavia, I’obbligo di adeguamento alla giuri-
sprudenza della Corte di giustizia & comunque molto pervasivo.

Dal quadro sommariamente delineato risulta che il grado di apertura del mer-
cato interno che I’UE ha tendenzialmente accettato di concedere ai tre partners del
vicinato orientale risulta particolarmente ampio; € richiesto, pero, il ravvicinamento
normativo nei settori chiave del mercato interno. Notevole ¢ anche la limitazione
della sovranita accettata dai tre partners che si sono impegnati a tenere in consi-
derazione la giurisprudenza della Corte di giustizia nel processo di avvicinamento
all’acquis dell’Unione. Come ¢ stato osservato, quest’ultima avrebbe potuto con-

3 Art. 57 (accordo Ucraina), art. 48 (accordo con la Georgia), art. 174 (accordo con la Moldavia).

5 Art. 154 (accordo con I’Ucraina), art. 147 (accordo con la Georgia), art. 273 (accordo con la Mol-
davia).

%0 Art. 148 (accordo con I’Ucraina), art. 141 (accordo con la Georgia), art. 268 (accordo con la Mol-
davia).

6l V. art. 154 (accordo con I’Ucraina), art. 147 (accordo con la Georgia), art. 274 (accordo con la
Moldavia).

62 L’art. 256 dell’accordo con I’Ucraina nel capo dedicato alla concorrenza specifica le norme di
diritto secondario a cui deve essere approssimata la legislazione dell’Unione. Non ci sono disposizioni
corrispondenti nei testi degli accordi con la Moldavia e la Georgia.

6 Nell’interpretare le disposizioni dell’accordo che riguardano gli aiuti di stato e che corrispondono
alle norme del TFUE, sono considerate “mere fonti di ispirazione” il diritto derivato, le discipline, gli
orientamenti e gli altri atti amministrativi in vigore nell’ Unione europea, nonché la giurisprudenza della
Corte di giustizia dell’Unione europea compresa. V. art. 264 con riguardo agli aiuti di stato (accordo
con I’Ucraina). Nell’accordo con la Moldavia ¢’¢ una disposizione simile all’art. 264, ma non identica
(v. art. 340).

6 Art. 153, co. 2 (accordo con I’Ucraina), art. 146, co. 2 (accordo con la Georgia), art. 273, co. 2
(accordo con la Moldavia).

% V. art. 102 dell’accordo sullo Spazio economico europeo.
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cludere accordi con le caratteristiche sopra individuate solo con Paesi “with small
economies” e strettamente dipendenti dal mercato interno®, come quelli in esame.
Viceversa, ¢ difficilmente concepibile che I’UE possa stipulare accordi simili con
Paesi piu lontani dall’Unione, economicamente piu solidi dei tre Stati associati e
meno dipendenti dal mercato interno. Va anche ricordato che il meccanismo della
condizionalita per 1’accesso al mercato non ¢ presente negli accordi di stabilizza-
zione e associazione conclusi con gli Stati candidati dell’area balcanica®, per i quali
la prospettiva di adesione all’UE ¢ determinata quanto all’an anche se non riguardo
al quando.

Se il contenuto dei tre accordi ¢ simile, va detto che ci sono importanti diffe-
renze di cui non si pud non dar conto in questo scritto. Alcune di queste sono dovute
al fatto che I’Ucraina ¢ lo Stato di gran lunga piu grande rispetto agli altri due, in
termini di popolazione e territorio; per questo motivo il suo mercato presenta una
maggiore attrattivita per gli operatori economici dell’Unione rispetto a quello mol-
davo e georgiano; allo stesso tempo, 1’Ucraina ha una maggiore forza contrattuale;
inoltre, ha negoziato per prima 1’accordo (a partire dal 2008) mentre Georgia e
Moldavia hanno potuto avviare il processo nel 2012 proprio quando la negoziazione
del primo era stata conclusa®,

Una disposizione unica nell’accordo ucraino ¢ quella che interessa il trattamento
dei lavoratori ucraini per quanto riguarda le condizioni di lavoro, di retribuzione o di
licenziamento, rispetto ai cittadini dello Stato membro nel cui territorio sono legal-
mente occupati. L art. 17 dell’accordo in esame stabilisce il principio del divieto di
discriminazione in relazione al trattamento sopra identificato. In linea di principio,
la disposizione risulta particolarmente favorevole per i lavoratori ucraini®. Tuttavia,
occorre sottolineare che tutti e tre gli accordi di associazione sono privi di effetti
diretti’. Di conseguenza, nell’ambito di un rinvio pregiudiziale non puo essere rico-
nosciuto ad un singolo la possibilita di far valere direttamente i diritti individuati da
tale accordo davanti ai giudizi nazionali. Viceversa, come ¢ noto, qualora il testo
di un accordo concluso dall’Unione non contenga disposizioni che ne escludono
I’effetto diretto, la Corte di giustizia ha potuto in via interpretativa attribuire un tale
effetto ad una disposizione sufficientemente precisa e incondizionata dell’accordo,
se questo ¢ idoneo a produrre tali effetti considerata la sua natura e il suo oggetto.
Cio ¢ avvenuto, ad esempio, nella sentenza Simutenkov riguardante 1’accordo di
partenariato e cooperazione con la Russia’’.

% G. VAN DER Loo, op. cit., p. 223 ss.

¢ Naturalmente gli accordi di stabilizzazione e associazione stabiliscono obblighi di armonizzazione
normativa progressiva rispetto a tutto I’acquis dell’Unione.

% G. VAN DER Loo, op. cit., p. 315.

% Peraltro, si segnala che il Regno Unito ha voluto esercitare il diritto di opt-out, previsto dal Proto-
collo n. 19 al Trattato di Lisbona, proprio in relazione a questa disposizione del Trattato ed ha preteso
al momento della conclusione dell’accordo che il Consiglio adottasse una specifica decisione nella
quale si precisava che tale Stato membro non era tenuto al rispetto dell’art. 17, in virtu del suddetto
Protocollo.

V. art. 5 della decisione (UE) 2017/1247 del Consiglio, dell’11 luglio 2017, art. 5 della decisione
(UE) 2016/838 del Consiglio, del 23 maggio 2016, e art. 5 della decisione (UE) 2016/839 del Consiglio,
del 23 maggio 2016.

11 giudice dell’Unione ha ritenuto che I’art. 23, co. 1, dell’accordo, che stabiliva il divieto di discri-
minazione sulla base della nazionalita con riguardo alle condizioni di lavoro, fosse direttamente effi-
cace. V. sentenza della Corte di giustizia del 12 aprile 2005, causa C-265/03, Simutenkov, punti 20-29.
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S. Gli accordi di associazione contengono disposizioni uniche anche con
riguardo al sistema di risoluzione delle dispute che insorgono in relazione alle dispo-
sizioni sull’approssimazione normativa in particolari settori della zona di libero
scambio globale e approfondita’, o che comunque “impongono a una Parte un
obbligo definito con riferimento a una disposizione del diritto dell’UE”**". Qualora la
controversia di cui sopra riguardi I’interpretazione e 1’applicazione del diritto UE, il
collegio di arbitri non dovra decidere’ ma sospendera il procedimento e si rivolgera
alla Corte di giustizia, come avviene nell’ambito di un rinvio pregiudiziale per i
giudici di ultima istanza. La sentenza emessa sara vincolante per il collegio arbitrale.
Quest’obbligo ¢ inteso a salvaguardare 1’autonomia dell’ordinamento dell’UE in
quei settori in cui le norme dell’Unione sono collegate al funzionamento del mercato
interno. Gli obblighi descritti del collegio arbitrale non si ritrovano in altri accordi
dell’Unione e sono del tutto coerenti come quelli relativi all’approssimazione nor-
mativa stabiliti dai tre Trattati. Il sistema di risoluzione delle controversie previsto
dagli accordi di associazione in esame deve considerarsi senz’altro compatibile
con le norme che disciplinano il sistema dei rimedi dell’Unione e, in particolare,
la competenza esclusiva della Corte di giustizia a determinare 1’interpretazione e
I’applicazione del diritto unionista’.

Come ¢ noto, nel parere 1/91 il giudice dell’Unione non ha escluso la compati-
bilita con le regole dei Trattati di accordi che prevedono ['istituzione di un giudice
incaricato dell’interpretazione delle loro disposizioni’®. Tuttavia, il funzionamento
di un organo giurisdizionale esterno che possa interpretare e stabilire come appli-
care le disposizioni dell’accordo non deve alterare le competenze della Corte di
giustizia, altrimenti ne risulterebbe violata I’autonomia dell’ordinamento giuridico
dell’Unione”. Ad esempio, se le istituzioni dell’Unione sono vincolate sul piano

72 Ostacoli tecnici al commercio, le misure sanitarie e fitosanitarie, le dogane e facilitazione degli
scambi, lo stabilimento e il commercio di servizi e commercio elettronico, appalti pubblici e concor-
renza.

73 Art. 322, co. 1, dell’accordo di associazione con I’Ucraina.

74 Art. 322, co. 2, dell’accordo di associazione con I’Ucraina; simile ¢ il testo dell’art. 403 del Trattato
con la Moldavia e dell’art. 267 dell’ Accordo con la Georgia anche se quest’ultimo ha un’applicazione
pit limitata.

5 Art. 19, co. 1, del TUE e art. 344 del TFUE. La compatibilita del sistema di risoluzione delle contro-
versie tra investitori e Stati, istituito dall’accordo economico e globale tra I’'UE e il Canada (il CETA),
¢ stata messa in discussione dal Belgio che ha chiesto un parere alla Corte di giustizia, ex art. 218, co.
11, del TFUE. Secondo lo Stato richiedente, il tribunale arbitrale, che opera nell’ambito del menzionato
sistema di risoluzione delle controversie, potrebbe trovarsi ad esaminare questioni di interpretazione di
diritto dell’Unione senza avere 1’obbligo di rivolgersi alla Corte di giustizia, in violazione della com-
petenza esclusiva di quest’ultima al riguardo. Tuttavia, il giudice dell’UE ha ritenuto compatibili con il
Trattato le disposizioni del CETA, poiché non permettono al Tribunale arbitrale, istituito dall’accordo
in esame, di interpretare o applicare le norme dell’Unione al di 1a di quelle dell’accordo stesso. Di con-
seguenza, il fatto che essi non debbano preventivamente rivolgersi alla Corte di giustizia per dirimere
la controversia tra le parti non pregiudica la funzione dell’istituzione giudiziaria di interpretare il diritto
dell’Unione in via definitiva e vincolante. V. parere della Corte di giustizia del 30 aprile 2019, n. 1/17,
punti 120-136.

6 Parere della Corte di giustizia del 14 dicembre 1991, n. 1/91. Per la prima volta il problema si &
posto in relazione all’accordo che istituisce uno spazio economico europeo. Per approfondimenti v.
M. CREMONA, R. WESSEL, A. THIES, The European Union and the International Dispute Settlement,
Oxford, 2017.

77 La Corte ha escluso che ’accordo di adesione alla Convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti e delle liberta fondamentali possa essere concluso poiché le sue disposizioni non consentono di
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interno al rispetto dell’interpretazione di un giudice esterno all’Unione, tale principio
viene leso. Se il giudice esterno puo interpretare atti di diritto secondario o il TFUE,
I’accordo previsto non viene considerato compatibile con il diritto dell’Unione’.
Qualora, invece, come nel caso degli accordi in esame, la Corte di giustizia abbia la
possibilita pronunciarsi nell’ambito di un meccanismo che assomiglia ad un rinvio
pregiudiziale obbligatorio per il collegio di arbitri, abilitato a risolvere le controversie
tra 1’Unione e uno dei tre Stati associati, I’autonomia dell’ ordinamento dell’Unione e
"uniforme applicazione del diritto dell’Unione risultano preservate’. Il meccanismo
di risoluzione delle dispute previsto dagli accordi di associazione in esame permette
senz’altro di garantire il rispetto delle competenze esclusive della Corte di giustizia®.
Infine, vale la pena sottolineare che anche il sistema di risoluzione delle dispute che
si applica in via esclusiva alle controversie che dovessero insorgere con riguardo
all’applicazione dell’accordo di recesso tra I’UE e il Regno Unito prevede un obbligo
di rinvio a carico del collegio arbitrale, che si ispira al modello inserito negli accordi
di associazione conclusi con Moldavia, Georgia e Ucraina®!.

6. Questioni interessanti emergono in relazione all’applicabilita degli accordi
di associazione per ci0 che riguarda le aree del territorio delle Parti contraenti
dell’UE su cui esse non hanno pit un controllo effettivo. Come ¢ noto, ciascuno dei
tre Stati associati ha al suo interno parti di territorio che, o si sono autoproclamate
indipendenti, o sono state annesse ad altri Stati. Con riguardo all’Ucraina, I’annes-
sione della Crimea e le secessioni delle autoproclamate repubbliche di Donbass e
Luhansk si sono verificate dopo che 1’accordo di associazione era stato negoziato®.

preservare la competenza esclusiva ad interpretare e applicare il diritto dell’ Unione, in violazione, inter
alia, dell’art. 344 TFUE. Parere della Corte di giustizia del 18 dicembre 2014, n. 2/13.

78 Parere della Corte di giustizia del 8 marzo 2011, n. 1/09, punto 78. La Corte ha ritenuto incompati-
bile con il diritto dell’Unione anche I’istituzione di un collegio arbitrale operante nell’ambito di un ac-
cordo bilaterale in materia di investimenti (concluso prima che I’Unione acquisisse competenza esclu-
siva in questo settore). Infatti, tale organo lede 1’autonomia del diritto dell’Unione poiché ¢ abilitato a
risolvere controversie tra un investitore e uno Stato membro che possono riguardare 1’interpretazione o
I’applicazione del diritto dell’Unione, senza che siano risolte in modo da garantire la piena efficacia del
suddetto diritto. Infatti, il collegio arbitrale non pud essere qualificato come un organo giurisdizionale
e non potrebbe dunque adire la Corte di giustizia nell’ambito di un rinvio pregiudiziale. Sentenza della
Corte di giustizia del 6 marzo 2018, causa C-284/16, Slowakische Republik (Achmea), punti 56-60.

7 Un altro meccanismo di risoluzione delle dispute ritenuto compatibile con le norme del Trattato &
quello istituito nell’ambito dello spazio aereo comune europeo tra 1’allora Comunita europea e un grup-
po di Stati membri. V. sul punto il parere della Corte di giustizia del 18 aprile 2002, n. 1/00.

8 Con riguardo alla compatibilita del sistema di risoluzione delle dispute previsto da un accordo
diverso da un accordo di associazione, come il CETA, v. parere n. 1/17.

81 “Se una controversia sottoposta ad arbitrato solleva una questione d’interpretazione di un concetto
di diritto dell’Unione, d’interpretazione di una disposizione del diritto dell’Unione di cui all’accordo
di recesso o sull’eventuale conformita del Regno Unito agli obblighi di cui all’articolo 89, paragrafo
2, il collegio arbitrale non decide su una tale questione. In tal caso esso chiede alla Corte di giustizia
dell’Unione europea di pronunciarsi sulla questione. La decisione di quest’ultima & vincolante per il
collegio arbitrale”. V. art. 174 dell’accordo sul recesso del Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del
nord dall’Unione europea e dalla Comunita europea dell’energia atomica.

82 T’Unione e gli Stati membri non riconoscono le nuove entitd; non ritengono neppure legittima
I’annessione della Crimea alla Federazione Russa. I dirigenti politici e militari delle autoproclamate
repubbliche e della Crimea sono oggetto di una serie di misure restrittive per le azioni condotte a detri-
mento della integrita territoriale dell’ Ucraina. Infine, I’'Unione ha stabilito sanzioni contro la Russia per
le attivita di destabilizzazione dell’ Ucraina ed anche per favorire I’ attuazione degli accordi di Minsk (in
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Pertanto, quest’ultimo si applica de iure all’intero territorio dell’Ucraina. Tuttavia,
de facto, le repubbliche secessioniste del Donbass e di Luhansk e la Crimea non
possono beneficiare delle disposizioni dell’accordo che riguardano 1’abolizione dei
dazi perché I’'UE riconosce come merci ucraine solo quelle che hanno un certificato
di origine rilasciato dalle competenti autorita di tale Stato®*. E evidente che le merci
che originano dai territori su cui I’Ucraina ha perso il controllo effettivo non pos-
sono ottenere tali documenti poiché questi sono rilasciati da autorita russe. Neanche
le autorita che governano le repubbliche secessioniste nella parte orientale dell’U-
craina potranno consegnare agli esportatori la documentazione necessaria per poter
godere del trattamento tariffario previsto dall’accordo di associazione.

Diverso ¢ il caso degli accordi con la Georgia e la Moldavia, che sono stati
conclusi in un’epoca successiva ai conflitti che hanno portato alla lesione della loro
integrita territoriale. Per questo motivo, ¢ prevista la possibilita di estendere I’appli-
cazione territoriale di tutto I’accordo, o della parte dedicata all’area di libero scam-
bio globale e approfondita, alle regioni georgiane dell’Abkhazia e di Tskhinvali/
Ossezia del Sud e alla Transnistria su cui i due Stati non hanno il controllo effettivo.
Cio0 a condizione che venga presa una decisione in tal senso dal Consiglio di asso-
ciazione, dopo aver constatato che la Georgia e la Moldavia garantiscono la piena
attuazione dell’accordo o di una sua parte (nel caso della sola applicazione del titolo
IV (Georgia) o V (Moldavia)®*. In Georgia, non ¢ stato possibile raggiungere una
simile posizione con riguardo all’Abkhasia e all’Ossezia del sud sul cui territorio
non ¢ applicabile, né in toto e neppure in parte, I’accordo di associazione. Viceversa,
in Moldavia il Consiglio di associazione, su richiesta del governo moldavo, ha
deciso che la parte V dell’accordo si applica, a partire dal 2016, a tutto il territorio
moldavo, inclusa la Transnistria®. Tale entitd avrebbe voluto concludere un accordo
separato con I’UE ma quest’ultima si € rifiutata. Di fronte alla minaccia dell’Unione
di terminare il trattamento tariffario preferenziale di cui godeva la regione prima che
fosse concluso I’accordo di associazione, la regione ha deciso di accettare I’esten-
sione della parte che riguarda I’area di libero scambio globale e approfondita.

particolare il protocollo di Minsk del 5 settembre 2014, il memorandum di Minsk del 19 settembre 2014
e il “pacchetto di misure per I’attuazione degli accordi di Minsk™ del 12 febbraio 2015).

8 G. VAN DER Loo, op. cit., p. 241. Anche la giurisprudenza della Corte di giustizia depone a favore
di questa interpretazione. Si veda, in particolare, la sentenza della Corte di giustizia del 25 febbraio
2010, causa C-386/08, Brita, riguardante i territori occupati da Israele e la sfera di applicazione ter-
ritoriale dei cosiddetti accordi euromediterranei tra I’'Unione e Israele e tra I’Unione e I’OLP. Qui la
Corte di giustizia ha previsto che i certificati necessari per effettuare importazioni di merci nel mercato
interno debbano essere rilasciati dalle competenti autorita dello Stato con cui I’Unione ha concluso
I’accordo. Se, viceversa, I’Unione accettasse i certificati rilasciati dalle autorita israeliane in relazione a
prodotti che originano dalla Cisgiordania o dalla Striscia di Gaza imporrebbe obblighi a terzi (le autori-
ta competenti individuate dall’accordo CE-OLP) senza il loro consenso, in violazione dell’art. 34 della
Convenzione di Vienna sul diritto dei Trattati (punto 52).

8 Art. 429, commi 2 e 3, dell’accordo con la Georgia e art. 462, commi 2 e 3, dell’accordo con la
Moldavia.

8 Decisione n. 1/2015 del Consiglio di associazione UE-Repubblica di Moldova, del 18 dicembre
2015, relativa all’applicazione del titolo V dell’accordo di associazione tra I’Unione europea e la Co-
munita europea dell’energia atomica e i loro Stati membri, da una parte, e la Repubblica di Moldova,
dall’altra, in tutto il territorio della Repubblica di Moldova.
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7. Nel 2015 la strategia dell’Unione con riguardo ai rapporti con i vicini muta.
La Commissione e I’AR in un documento congiunto hanno raccomandato una serie
di cambiamenti da apportare alla politica europea di vicinato®®. Occorre precisare
che non si tratta di una rivoluzione copernicana; molti dei suoi caratteri distintivi
rimangono inalterati. Viene, ad esempio, sottolineato che lo scopo della PEV ¢ di
agire da catalizzatore dei processi di riforma politica ed economica nei Paesi vicini
ma non necessariamente di preparare tali Stati all’adesione all’UE. Emergono
comunque alcuni elementi di rottura rispetto agli obiettivi e ai principi che hanno
ispirato questa componente dell’azione esterna nel 2003. Pur non rinnegando il
cosiddetto principio della condizionalita positiva, I’'UE & consapevole dei limiti
del suo potere di trasformazione. Il documento congiunto in esame effettua una
valutazione piu realistica rispetto al passato dell’impatto che I’"UE pud produrre nei
Paesi vicini, alcuni dei quali sono sconvolti da guerre civili protratte (Siria), che
hanno ripercussioni sulla stabilita di altri Stati (Libano e Giordania), o da conflit-
tualita di lungo corso (come nel caso del conflitto tra Israele e Palestina). Anche i
Paesi del partenariato orientale sono caratterizzati da conflitti internazionali (come
nel caso dell’Azerbaijan e Armenia per il Nagorno-Karabak) o da conflitti interni
come nel caso della Moldavia per la Transnistria o da conflitti internazionalizzati
come nel caso di quello georgiano (per le regioni dell’ Abkhazia e dell’Ossezia del
Sud la cui indipedenza ¢ sostenuta dalla Russia). Anche il conflitto tra I’Ucraina e
le Repubbliche separatiste, a cui la Federazione russa fornisce appoggio, puo essere
definito un conflitto internazionale, nonostante la Russia si autodefinisca un media-
tore tra le parti.

Alla luce dell’alto livello di instabilita dei vicini meridionali e orientali, I’AR
pone I’accento sulla stabilizzazione dei vicini e tale obiettivo risulta prioritario. Cio
distingue il presente approccio da quello inaugurato nel 2011. In quegli anni ’'UE
sembrava piu propensa ad agire per consolidare il processo di transizione democra-
tica, frutto della primavera araba, che a favorire la stabilita, assicurata dai precedenti
regimi autoritari. Nel 2015, I’obiettivo primario della PEV diventa essenzialmente
la stabilita dei vicini. Si tratta di una meta sicuramente meno ambiziosa di quelle
originarie, che includeva anche una maggiore prosperita.

Un ulteriore elemento di novita ¢ costituito dall’intenzione di differenziare mag-
giormente i rapporti contrattuali tra I’UE e le parti contraenti nella raggiunta consa-
pevolezza che non tutti i vicini sono interessati ad approfondire nello stesso modo
i rapporti con I’'UE. Infatti, i processi di riforma interna sono costosi (sia dal punto
di vista politico per i leaders che 1i intraprendono, che economico) e gli incentivi
offerti dall’Unione non possono essere considerati sufficientemente significativi®’.

8 JOIN(2015)50 del 18 novembre 2015, Revisione della politica di vicinato. V. S. PoL1, La revisione
della politica europea di vicinato e il controverso rapporto tra condizionalita e geometria variabile, in
European Papers, 2016, reperibile online.

87 La dotazione finanziaria dello strumento europeo di vicinato nell’ambito del quadro finanziario plu-
riennale 2014-2020 ¢ pari a 15 432 634 000 di euro che devono essere distribuiti tra tutti i 16 Paesi del
vicinato (inclusi i territori palestinesi occupati). V. art. 17 del regolamento (UE) n. 232/2014 del Parla-
mento e del Consiglio, dell’11 marzo 2014, che istituisce uno strumento europeo di vicinato. Nell’am-
bito del procedimento di approvazione del quadro finanziario pluriennale 2021-2027, la Commissione
propone di riformare il quadro degli strumenti finanziari dedicati all’azione esterna dell’Unione. Con
riguardo all’entita del finanziamento, propone di aumentare ad almeno 22 miliardi di euro la dotazione
finanziaria riservata ai Paesi e territori del vicinato. V. art. 6, co. 2, lett. a) della proposta COM(2018)460
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Inoltre, spesso Paesi quali Egitto, Bielorussia, Azerbaijan, tenendo da parte gli
Stati in preda a guerre civili (Siria e Libia), contestano i valori che I’UE difende sul
piano esterno risultando dunque ben poco interessati al loro radicamento; oppure
sono attratti dalle opportunita di integrazione economica offerte dai “vicini dei
vicini” (come dimostra I’adesione dell’ Armenia all’Unione economica eurasiatica).
In questo quadro, I’Unione differenziera la sua offerta di cooperazione e introdurra
nella PEV rapporti di cooperazione a “geometria variabile”®®. In occasione della
presente riforma il termine “differenziazione” implica che 1I’UE sviluppera rapporti
anche con quei Paesi che, pur non avendo aspirazione a convergere verso il modello
politico ed economico dell’Unione, sono comunque interessati a cooperare con
I’UE. In altre parole, pur mantenendo fermo il principio del “piu per piu” (condizio-
nalita positiva), I’UE cala il sipario sulla seconda componente dell’incentive-based
approach, quello del “meno per meno”.

Nel documento si evidenzia che agli Stati che intendono impostare i rapporti con
I’UE ad una “velocita inferiore” rispetto ad altri saranno proposti accordi commer-
ciali piu flessibili di quelli conclusi con Georgia, Moldavia e Ucraina. Come esem-
pio viene individuato I’accordo sulla valutazione della conformita e accettazione dei
prodotti industriali (a cui ¢ legato ad esempio Israele) che mira a liberalizzare gli
scambi di specifici prodotti industriali e si basa sull’allineamento della legislazione
e regolamentazione tecnica del Paese contraente a quella dell’Unione®. E intuibile
che un simile accordo favorirebbe 1’importazione di prodotti provenienti dal territo-
rio di quest’ultima e sarebbe in linea con il principio del buon vicinato.

8. Nella prassi il principio della “differenziazione rafforzata” ha trovato applica-
zione rapidamente. Nel dicembre 2015 il Consiglio ha autorizzato 1’apertura di nego-
ziati per la conclusione di un accordo quadro con I’Armenia, in sostituzione dell’ac-
cordo di partenariato e cooperazione del 1996. Il nuovo Trattato, denominato accordo
di “Partenariato globale economico™ (in inglese 1’acronimo & “CEPA”) siglato nel
marzo 2017, non puo essere qualificato di “libero scambio” poiché non ¢ inteso ad
abolire i dazi doganali alle frontiere; infatti, cid contrasterebbe con gli obblighi che
I’ Armenia ha assunto quando ha aderito all’Unione economica euroasiatica’' alla quale
¢ legata da un’unione doganale. Come gia accennato®?, nel 2013 dopo aver rifiutato di
firmare I’accordo di associazione negoziato con I’UE, I’ Armenia ¢ entrata a far parte
di tale organizzazione di cui sono membri la Russia, la Bielorussia e il Kazakhstan. Si
segnala che tale adesione ha costretto tale Stato ad allineare la tariffa doganale esterna

def., del 14 giugno 2018. Il finanziamento ¢ vincolato alle esigenze del Paese (tenendo in considerazione
la popolazione e il suo grado di sviluppo, ma anche “I’impegno e i progressi nella realizzazione degli
obiettivi concordati in materia di riforme politiche, economiche e sociali; I'impegno e i progressi nella
costruzione di una democrazia radicata e sostenibile”). V. art. 16 della proposta sopra citata.

8 P. VAN ELSUWEGE, Variable Geometry in the European Neighbourhood Policy: The Principle of
Differentiation and Its Consequences, in E. LANNON (ed.), op. cit, p. 59.

8 JOIN(2015)50, p. 8.

% Accordo di partenariato globale e rafforzato tra I’Unione europea e la Comunita europea dell’ener-
gia atomica e i loro Stati membri, da una parte, e la Repubblica d’ Armenia, dall’altro.

ol Y. VYMYATNINA, D. ANTONOVA, Creating a Eurasian Union: Economic Integration of the Former
Soviet Republics, Basingstoke, 2014; R. DRAGNEVA, The Legal and Institutional Dimensions of the
Eurasian Customs Union, in R. DRAGNEVA, K. WoLczUK (eds.), Eurasian Economic Integration: Law,
Policy and Politics, Cheltenham, 2013.

2 V. supra, par. 4.
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a quella della Russia determinando un aumento della tariffa media sulle importazioni
rispetto ai livelli precedenti all’adesione®. Se questo costituisce un chiaro svantaggio
economico, che si sarebbe potuto evitare se avesse firmato 1’accordo di associazione
con I’'UE, d’altra parte, I’ Armenia ha potuto mantenere ad un livello accettabile il costo
dell’importazione del gas dalla Russia (da cui dipende) e ha potuto evitare I’applica-
zione “ostile” delle norme sull’immigrazione da parte di questo Paese nei confronti
dei numerosi armeni che lavorano in quello Stato. Inoltre, la Russia ¢ considerata il
garante della sicurezza del Paese e non a caso vi detiene basi militari. Tuttavia, la scelta
dell’ Armenia per il progetto di integrazione economica della Russia non ha impedito
lo sviluppo della cooperazione con I’UE in numerosi settori.

11 CEPA riprende I’accordo di associazione, abbandonato nel 2013, senza con-
tenere le disposizioni relative alla creazione di un’area di libero scambio globale e
approfondita®. L’accordo € “globale” perché il nuovo quadro di rapporti abbraccia
un elevato numero di settori, mentre ¢ “approfondito” perché intensifica la coopera-
zione rispetto ai precedenti rapporti contrattuali; infatti, I’ Armenia si impegna a far
convergere le proprie norme interne rispetto a quelle dell’Unione.

Occorre soffermarsi su alcune peculiarita dell’accordo con I’Armenia, in primo
luogo con riguardo agli aspetti istituzionali del suo processo di approvazione e poi
alle caratteristiche distintive della cooperazione instaurata con 1’Unione. Sotto il
primo profilo, il CEPA ¢ stato negoziato dalla Commissione e anche dall’ AR, in
considerazione dell’estensione della cooperazione al settore PESC. Cio a differenza
degli accordi di associazione del 2016 con i tre Stati associati, in cui i negoziati sono
stati condotti esclusivamente dalla prima.

Con riguardo al coinvolgimento degli Stati membri nel processo di conclusione
del Trattato, occorre sottolineare che la Commissione e 1’AR, nella proposta con-
giunta di decisione sulla conclusione dell’accordo, affermano che quest’ultimo non
si sarebbe dovuto concludere in forma mista, in assenza di materie di competenza
esclusiva degli Stati membri. Ci0 contrariamente alla posizione assunta al riguardo
dal Consiglio nelle sue direttive di negoziato; posizione che ¢ stata, infine, accettata
dalla Commissione. Per poter concludere I’accordo occorrera, dunque, attendere
I’approvazione di tutti gli Stati membri. Alcune parti dell’accordo sono gia in vigore
a titolo provvisorio dal 1° giugno 2018%, naturalmente per le materie che rientrano
nelle competenze dell’Unione®.

Si noti che tra i settori disciplinati dall’accordo ci sono: oltre alla PESC, la
cooperazione economica, i servizi, i trasporti, 1’energia, la salute, I’ambiente, ener-
gia, la fiscalita, I'istruzione e la cultura, I’occupazione e affari sociali, la politica

% L. ALIEVA, L. DELCOUR, H. KOSTANYAN, EU Relations with Armenia and Azerbaijan, 2017, Euro-
pean Parliament study, reperibile online, p. 5.

% L. DELCOUR, N. GHAZARYAN, From EU Integration Process to the Eurasian Economic Union: The
Case of Armenia, in R. PETROV, P. VAN ELSUWEGE (eds.), Post-Soviet Constitutions and Challenges of
Regional Integration, Oxon, 2018.

% Sull’applicazione provvisoria v. art. 385.

% Decisione (UE) 2017/104 del Consiglio, del 20 novembre 2017, relativa alla firma, a nome dell’ U-
nione, e all’applicazione provvisoria dell’accordo di partenariato globale e rafforzato tra I’Unione eu-
ropea e la Comunita europea dell’energia atomica e i loro Stati membri, da una parte, e la Repubblica
d’ Armenia, dall’altra. Poiché 1’accordo riguarda anche materie di competenza della Comunita europea
per I’energia atomica (CEEA), I’accordo ¢ stato concluso dalla Commissione a nome di tale organiz-
zazione, con decisione separata rispetto a quella del Consiglio sopra citata, sulla base dell’art. 101 del
Trattato che istituisce la CEEA.
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industriale, 1’agricoltura, il turismo, la ricerca e 1’innovazione, la cooperazione
allo sviluppo. Ritornando sulla questione della forma dell’accordo, per decidere se
quest’ultimo debba essere misto 0 meno, per ogni settore disciplinato dall’accordo,
che non ricade nella competenza esclusiva dell’Unione ma in quella concorrente,
occorre verificare se le relative disposizioni vanno ad incidere su norme comuni o
ne alterano la portata®”. Tuttavia, tenendo conto che non si tratta di un accordo di
libero scambio, che interessa dunque una competenza esclusiva dell’Unione, e che
pare difficile che quest’ultima abbia “occupato” tutti i settori sopra citati, si pud
condividere la posizione del Consiglio di volerlo concludere in forma mista®®.

Venendo alla qualita della cooperazione instaurata, va sottolineato che nella
proposta congiunta sopra menzionata viene specificato che il Trattato non istituisce
un’associazione con I’ Armenia, a differenza degli accordi con Georgia, Moldavia,
e Ucraina; in effetti, anche se la portata materiale dell’accordo & ampia e il Trattato
istituisce organismi comuni (il Consiglio di partenariato, il Comitato di partenariato
e il Comitato parlamentare), che hanno poteri giuridicamente vincolanti, la qualita
della cooperazione non ¢ tale da creare un rapporto privilegiato con tale Paese. Il
nuovo Trattato non ¢ neppure qualificabile come un accordo di libero scambio poi-
ché I’ Armenia non puo pit autonomamente determinare il livello dei dazi applica-
bili allo scambio di merci; cido sarebbe contrario agli impegni assunti con 1’Unione
economica euroasiatica. Per inciso, il fatto che 1’accordo non istituisca un’area di
libero scambio non ¢ particolarmente svantaggioso per I’ Armenia poiché quest’ul-
tima concede a tale Paese preferenze tariffarie autonome nell’ambito del sistema di
preferenze generalizzate (GSP+)%.

Con riguardo allo scambio di merci, alle misure sanitarie e fitosanitarie, agli
ostacoli tecnici agli scambi, I’accordo si limita a riprendere sostanzialmente le
disposizioni dell’accordo OMC. Invece, in materia di appalti pubblici, sono previsti
impegni aggiuntivi. Quanto allo stabilimento delle imprese, le parti rispettano il
principio del trattamento nazionale, tranne nei casi individuati da specifici annessi;
anche in materia di prestazione di servizi transfrontaliera si applica la stessa
regola ma stavolta per i servizi indicati negli annessi oggetto di specifici impegni.
L’obbligo di approssimazione gradualmente alle norme dell’Unione ¢ previsto nei
limiti indicati dal Trattato e dai suoi annessi. Il compito di aggiornare I’acquis
elencato in questi ultimi & riservato al Consiglio di partenariato, sulla base di un
meccanismo di adattamento dinamico.

Altri settori in cui la semplice cooperazione ¢ affiancata al ravvicinamento
normativo riguardano politiche settoriali in materia di ambiente, protezione dei
consumatori, politiche economiche e finanziarie, nonché promozione dell’efficienza
energetica.

97 Art. 3, co. 2, TFUE.

% Si noti che il CEPA non riguarda la cooperazione in materia di investimenti (v. art. 203) poiché il
Consiglio non aveva incluso nel suo mandato negoziale questo settore, in attesa che la Corte di giusti-
zia chiarisse se I’accordo siglato dall’UE con Singapore potesse essere concluso dall’Unione da sola
ovvero dovesse essere firmato e concluso in forma mista. Sul punto v. il parere della Corte di giustizia
del 16 maggio 2017, n. 2/2015.

% 1”Armenia ¢ tra i Paesi presenti nell’allegato III del regolamento (UE) n. 978/2012 del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 25 ottobre 2012, relativo all’applicazione di un sistema di preferenze tarif-
farie generalizzate e che abroga il regolamento (CE) n. 732/2008 del Consiglio.

650



La politica europea di vicinato e la sua evoluzione nei rapporti tra I'Unione e gli Stati del partenariato orientale

In materia di politica estera 1’accordo prevede clausole simili a quelle presenti
negli accordi di associazione con gli altri tre Paesi del partenariato orientale. Ad
esempio, la cooperazione in materia di disarmo e la lotta contro la proliferazione
delle armi di massa vengono considerate elementi essenziali dell’accordo!®. Inoltre,
¢ previsto che 1’Armenia partecipi alle operazioni di gestione delle crisi civili e
militari dirette dall’Unione europea, sulla base di una decisione da assumersi caso
per caso'®!,

Venendo al meccanismo di risoluzione delle dispute, questo presenta notevoli
somiglianze con quello dei tre Stati associati'®®; ad esempio, & prevista la costitu-
zione di un collegio arbitrale per dirimere le controversie tra le Parti ed ¢ sancito
’obbligo!® di deferire alla Corte di giustizia questioni di interpretazione sul rav-
vicinamento normativo in alcuni specifici settori!®. La risposta alla questione di
interpretazione deve essere necessaria per decidere della controversia. E notevole
che I’Armenia abbia accettato le stesse limitazioni di sovranita dei tre Stati associati,
nonostante che la qualita della sua cooperazione implichi legami di gran lunga meno
stretti di quelli con Georgia, Moldavia e Ucraina. In chiusura, occorre sottolineare
che il Consiglio nella proposta di conclusione dell’accordo, cosi come avvenuto nel
caso degli accordi di associazione con i tre Stati associati, esclude che le sue dispo-
sizioni abbiamo effetto diretto!®.

9. Nel novembre 2016 ¢ stata aperta la negoziazione per un accordo di partena-
riato strategico anche con I’ Azerbaijan; il Consiglio ha affidato il ruolo di negoziatore
sia alla Commissione che all’ AR, come nel caso dell’accordo con I’ Armenia. Si noti
che nel 2013 tale Paese non aveva dimostrato interesse verso la stipulazione di un
accordo di associazione e neppure verso ’istituzione di uno spazio di libero scambio
globale e approfondito (peraltro, 1I’Azerbaijan non ¢ neppure membro dell’OMC).
A ci0 si aggiunga che la posizione dell’UE con riguardo all’integrita territoriale del
Paese, in relazione al Nagorno-Karabakh, non ¢ chiara; I’Unione cerca di mantenere
una posizione di equidistanza tra le parti coinvolte e preferisce supportare gli sforzi
diplomatici del gruppo di Minsk dell’OSCE nel conflitto congelato con I’ Armenia,
anziché assumere iniziative autonome. Si ¢ limitata a nominare un Rappresentante
speciale per il Caucaso; peraltro, il conflitto negli ultimi anni si ¢ esacerbato anziché
avviarsi ad una soluzione pacifica e negoziata.

L’ Azerbaijan rimane ben lontano dal rispettare i valori di cui all’art. 2 del TUE;
sono state criticate dall’UE le violazioni dei diritti umani compiute al suo interno,
ad esempio per il trattamento riservato ai prigionieri politici o alle ONG; la liberta
di stampa non viene rispettata e gli esempi di arresti arbitrari sono numerosi; ¢
considerato da Freedom House un Paese non libero. Nel 2015 il Paese ha anche
interrotto la sua partecipazione al partenariato orientale; nel 2016 sono state intro-
dotte riforme costituzionali che rafforzano il ruolo del Presidente della Repubblica.
Ciononostante, il futuro accordo, che sostituira quello esistente del 1996, puo essere

100 Art. 9.

101 Art. 7.

102 V. art. 320 (avvio della procedura di arbitrato) ss.

103 Lart. 342 & perentorio nel prevedere: “il collegio arbitrale chiede alla Corte di Giustizia”.
Servizi postali, reti di comunicazioni elettroniche, servizi finanziari e servizi di trasporto.
105V, art. 5 della decisione (UE) 2017/104.
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considerato un esempio di “partenariato su misura”'%, attraverso il quale 1’UE

intende rinvigorire i rapporti con Stati geopoliticamente importanti, sulla base di
considerazioni meramente pragmatiche. Infatti, lo Stato in esame rimane un partner
essenziale per la sicurezza energetica dell’ UE; infatti, anche se I"UE importa solo il
5% del gas dall’ Azerbaijan, risulta cruciale intrattenere buoni rapporti di coopera-
zione con tale Stato al fine di diminuire la dipendenza energetica dalla Russia.

In questo contesto, I’'UE considera il rispetto dei valori di cui all’art. 2 del TUE
non tanto come una pre-condizione per lo sviluppo dei rapporti contrattuali ma come
un obiettivo da raggiungersi nel corso del tempo. Anche I’ Azerbaijan, la cui econo-
mia ha risentito della diminuzione del prezzo del petrolio, ¢ attratto dalla prospettiva
di concludere un accordo con I’'UE poiché si tratta del suo primo partner commer-
ciale sia per le importazioni che per esportazioni. Il Paese nel 2017 ha proposto
alla Commissione europea un testo di accordo. La discussione € ancora in corso
attualmente ma ¢ senz’altro da escludersi che sara istituita un’area di libero scambio.

10. A dieci anni dall’inaugurazione del partenariato orientale, il quadro dei
rapporti tra I’'UE e gli Stati del partenariato orientale si presenta frammentato. Da
un lato, I’Unione ha notevolmente approfondito la cooperazione economica'”’ e
politica'® con Georgia, Moldavia e Ucraina (i cui cittadini sono anche esentati
dall’obbligo di possedere un visto). L’intensita della cooperazione e I’interesse dei
partners ad allinearsi con 1’acquis dell’Unione e a rispettare il ruolo della Corte di
giustizia nell’interpretazione del diritto dell’Unione sono seconde solo a quella dei
Paesi dello spazio economico europeo. Le cosiddette “agende di associazione”, sta-
bilite dai Consigli di associazione operanti in ciascuno degli accordi, e che mirano a
sostituire i piani di azione, usati alle origini della politica di vicinato, hanno stabilito
con un notevole livello di dettaglio un elenco di misure prioritarie da realizzare sul
piano politico per attuare gli accordi di associazione, sulla base dei valori di cui
all’art. 2 del TUE. Dal canto loro, tali Paesi, in particolare 1’Ucraina, hanno rifor-
mato I’ordinamento interno in certa misura, nonostante 1’assenza di prospettive di
adesione. Dall’altro lato, I’ Armenia e I’ Azerbaijan hanno impostato i loro rapporti
su basi strettamente bilaterali, eliminando ogni dubbio sulla possibilita di fondare
i rapporti con il gruppo di Paesi vicini in esame su un nucleo di principi comuni.

Il quadro in esame conferma la difficolta dell’UE a mantenere in vita I’idea di
una politica di vicinato intesa come quadro di principi comuni applicabili agli Stati
di vicinato; al contrario, mette in evidenza la necessita di impostare rapporti con i
Paesi limitrofi su base strettamente bilaterale.

106 JOIN(2017)18, Relazione sull’attuazione del riesame della politica europea di vicinato, p. 4.

L’UE ¢ il primo partner commerciale per tutti e tre i Paesi. Le importazioni dai Paesi del partena-
riato orientale sono andate aumentando a partire dal 2016 per effetto della creazione della zona di libero
scambio globale ed approfondita. JOIN(2017)18, p. 16.

18 [’Ucraina, la Georgia e la Moldavia partecipano anche a missioni nell’ambito della Politica di
Sicurezza e di Difesa Comune dell’UE, JOIN(2017)18, p. 21. Inoltre, la Georgia e 1’Ucraina hanno
aderito alla Comunita per I’energia il cui obiettivo ¢ la creazione di un mercato integrato dell’energia
(elettricita e gas) tra I’UE e le parti contraenti.
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Abstract

The European Neighbourhood Policy and Its Evolution in the EU
Relations with the Eastern Partnerships Countries

This essay examines, from a legal prospective, the nature and the evolution of the
European neighbourhood policy and the cooperation between the European Union and the
countries of the Eastern Partnership. In particular, it explores the main aspects of the deep
and comprehensive free trade areas, the principle of market access conditionality, the spe-
cificities of the dispute settlement mechanism in the context of the association agreements
between Ukraine, Georgia and Moldova, with a special attention to that with Ukraine. The
application of the association agreements with the three associated countries to contested
territories such as Crimea, the secessionist Republics of Eastern Ukraine, Transnistria,
Abkhazia and South Ossetia, is also examined. The objective of this essay is to show how
intense the economic and political relations with the three associated countries are in all
areas of EU competence. Moreover, this essay highlights the EU change of strategy occurred
in 2015 vis-a-vis neighbour countries: the EU leans towards a more pragmatic and flexible
approach. In this context, the controversial decision to conclude a mixed agreement with
Armenia and the main aspects of the Comprehensive Economic Partnership agreement
(CEPA) are also examined. Furthermore, the EU has opened the negotiation for the conclu-
sion of a partnership agreement with Azerbaijan. These two initiatives show the EU’s inte-
rest in maintaining good neighbour relations with countries of the Eastern Partnership that
do not respect the values upon which the EU is founded. Finally, this essay places emphasis
on how the European neighbourhood policy cannot be said to be based on a multilateral
approach, following a set of common principles for all neighbour countries, but rather on a
bilateral approach that differentiates the conditions of cooperation depending on the concer-
ned third country.
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Discriminazioni dirette e indirette
a carico dei cittadini non-italiani
nell’accesso al reddito e alla
pensione di cittadinanza™

SomMARIO: 1. Introduzione. Le diverse categorie di soggetti ammessi a richiedere il reddito e
la pensione di cittadinanza sulla base della nazionalita. — 2. L’accesso da parte dei cittadini
europei e loro familiari alla luce del divieto di discriminazioni indirette: valutazione del
requisito della residenza decennale e biennale continuativa nel territorio dello Stato. — 3.
Discriminazioni dirette e indirette a carico dei cittadini di Paesi terzi. — 4. Segue: valutazione
dell’obbligo di produrre la certificazione del Paese d’origine. — 5. Brevi conclusioni.

1. L’entrata in vigore del d.1. 4/2019, convertito con modifiche dalla 1. 26/2019,
permette di svolgere alcune considerazioni sulle diverse categorie di individui che
possono richiedere le nuove misure di protezione sociale denominate “reddito di
cittadinanza” (RDC) e “pensione di cittadinanza” (PDC).

Secondo I'art. 1, co. 1, d.I. 4/2019, il RDC rappresenta una misura di politica
attiva del lavoro “a garanzia del diritto al lavoro, di contrasto alla poverta, alla
disuguaglianza e all’esclusione sociale, nonché diretta a favorire il diritto all’in-
formazione, all’istruzione, alla formazione e alla cultura attraverso politiche volte
al sostegno economico e all’inserimento sociale dei soggetti a rischio di emargi-
nazione nella societa e nel mondo del lavoro”. Esso costituisce “livello essenziale
delle prestazioni”, seppur nei limiti delle risorse a disposizione. In presenza di nuclei
familiari composti da una o piu persone di eta pari o superiore a 67 anni, ai sensi
del co. 2 il RDC ¢ denominato PDC, intesa quale misura di contrasto alla poverta
delle persone anziane i cui requisiti soggettivi per I’accesso, salvi I’eta e il reddito
familiare minimo, sono gli stessi del RDC.

A dispetto del loro nome, RDC e PDC sono misure di integrazione reddituale
inquadrabili nel paradigma del c.d. “reddito minimo”. Un genuino reddito (e pen-
sione) di cittadinanza verrebbe, infatti, corrisposto in maniera non-selettiva e incon-
dizionata: in ragione, cioe, del mero possesso della cittadinanza italiana. Il RDC

Ricercatore di Diritto dell’Unione europea nell’ Universita degli studi di Bari Aldo Moro.

Questo contributo ¢ destinato anche agli Scritti in onore di Claudia Morviducci.
D.1. 28 gennaio 2019, n. 4, Disposizioni urgenti in materia di reddito di cittadinanza e di pensioni.
L. 28 marzo 2019, n. 26, Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 28 gennaio
2019, n. 4, recante disposizioni urgenti in materia di reddito di cittadinanza e di pensioni.
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disciplinato dal d.l. 4/2019 si compone, invece, di una parte “passiva” di sostegno
al reddito finalizzato al contrasto alla poverta, prevedendo soglie reddituali al di
sopra delle quali non si ha diritto al beneficio, e di una parte “attiva” (non rivolta
a tutti i beneficiari) di inserimento nel mondo del lavoro®. La PDC condivide col
RDC la componente passiva di sostegno al reddito ma non quella di politica attiva
del lavoro, esclusa a’ termini dell’art. 4, co. 2.

I requisiti economici che deve possedere il nucleo familiare del richiedente sono
indicati nell’art. 2, co. 1, lett. b): essi prendono in considerazione il valore dell’ ISEE
(che deve essere inferiore a euro 9.360), del patrimonio immobiliare (non superiore
a euro 30.000, esclusa la casa di abitazione), del patrimonio mobiliare (non supe-
riore a euro 6.000, aumentati in ragione del numero dei componenti, di figli succes-
sivi al primo e di persone in condizione di disabilita) nonché del reddito familiare
(inferiore a euro 6.000 annui moltiplicati per il parametro della scala di equivalenza
di cui al co. 4 nonché aumentati ai fini dell’accesso alla PDC o in caso di abitazione
in locazione). Inoltre, secondo la lett. ¢), nessun componente del nucleo familiare
deve essere intestatario o avere disponibilita di alcuni beni durevoli. Considerato
che la soglia annua di poverta assoluta definita dall’ISTAT, in diversi casi, supera la
soglia per accedere al beneficio economico del d.l. 4/2019, ¢ chiara la connotazione
del RDC e della PDC quali misure prevalentemente rivolte al contrasto alla poverta
assoluta e, dunque, a rispondere ai bisogni essenziali delle persone.

Pare opportuno esaminare la conformita della novella legislativa al diritto inter-
nazionale e dell’Unione europea con riferimento ai requisiti soggettivi per 1’accesso
al RDC e alla PDC da parte dei cittadini non-italiani. L’art. 2 d.l. 4/2019 ricom-
prende infatti tra i beneficiari i nuclei familiari in cui il componente richiedente sia
cittadino italiano, cittadino di uno Stato membro dell’UE (o suo familiare) titolare
del diritto di soggiorno o di soggiorno permanente, oppure cittadino di Paese terzo
soggiornante di lungo periodo (co. 1, lett. a), n. 1)*. Il richiedente straniero — come
quello italiano — deve anche risiedere in Italia da almeno dieci anni, di cui gli ultimi
due in modo continuativo (lett. a), n. 2) e, in taluni casi, deve produrre apposita
certificazione rilasciata dal Paese d’origine per dimostrare il possesso dei requisiti
economici su indicati. Infine, in base alla lett. c-bis), non deve essere sottoposto a
misura cautelare personale o condannato per alcuni reati nei dieci anni precedenti’.

Ai nostri fini si verifichera, per un verso, se le categorie indicate all’art. 2 esau-
riscano o meno il novero dei cittadini non-italiani che potrebbero accedere al RDC
e alla PDC in virtl dei rilevanti atti internazionali e dell’UE vincolanti lo Stato ita-
liano e quindi se, in caso negativo, ci si trovi in presenza di violazioni del divieto di
discriminazione in base alla nazionalita; per altro verso, se taluni obblighi previsti
nella novella violino indirettamente quel divieto o siano comunque da considerarsi
irragionevoli alla luce della pertinente giurisprudenza sia europea sia costituzionale.

3 In argomento v. F. POLACCHINI, Principi costituzionali e reddito minimo di cittadinanza, in Fede-

ralismi.it, 2019, n. 5.

4 Lanovella legislativa ripropone, in buona sostanza, la medesima platea del c.d. “bonus beb&” di cui
all’art. 1, co. 125, 1. 23 dicembre 2014, n. 190, Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e
pluriennale dello Stato (legge di stabilita 2015).

5 Sotto altro profilo, sugli illeciti penali introdotti dal d.l. 4/2019 v. R. RIVERSO, Reddito di cittadi-
nanza: assistenza alla poverta o governo penale dei poveri?, in Questione giustizia, 6 giugno 2019,
reperibile online.
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2. La prima categoria di cittadini non-italiani presi in considerazione dall’art. 2
¢ quella dei cittadini dei Paesi facenti parte dell’Unione europea, nonché dei loro
familiari, titolari del diritto di soggiorno temporaneo o permanente.

La disciplina del soggiorno dei cittadini europei e dei loro familiari (di Paesi
terzi)® in Italia, che qui si illustra per cenni, & contenuta nel d.lgs. 30/2007 che ha
dato attuazione alla direttiva 2004/38/CE’. Per il soggiorno non superiore a tre mesi
(c.d. “di breve durata”) non vi sono formalita particolari a carico di quei cittadini
e familiari: in specie, essi godono della paritd di trattamento rispetto ai cittadini
italiani® ma non accedono alle prestazioni di assistenza sociale che non derivino
dall’attivita esercitata o da specifiche norme di legge’. Il soggiorno superiore a
tre mesi (c.d. “di lunga durata”), invece, & possibile solo a determinate condizioni
che implicano, in sostanza, la disponibilita di risorse sufficienti per non gravare
sull’assistenza sociale dello Stato ospite e da diritto, tra I’altro, a svolgere attivita
lavorative e alle prestazioni di assistenza sociale a parita di trattamento con i citta-
dini italiani. Infine, il soggiorno legale e ininterrotto del cittadino europeo e dei suoi
familiari per cinque anni da diritto al soggiorno permanente, che comporta I’assenza
delle limitazioni proprie degli altri tipi di soggiorno.

Per quel che ci interessa, i beneficiari del diritto di soggiorno e di soggiorno
permanente in Italia godono della parita di trattamento'? con i cittadini italiani anche
nell’accesso alle prestazioni di assistenza sociale (articoli 24 direttiva 2004/38 e 19
d.Igs. 30/2007). Si noti che, secondo la Corte di giustizia dell’Unione europea, esse
fanno riferimento “all’insieme dei regimi di assistenza istituiti da autorita pubbli-
che a livello nazionale, regionale o locale, a cui puo ricorrere un soggetto che non
disponga delle risorse economiche sufficienti a far fronte ai bisogni elementari pro-
pri e a quelli della sua famiglia™!!. Tra queste rientrano, in particolare, le prestazioni

6 T familiari ammissibili sono quelli di cui all’art. 2 del d.lgs. 6 febbraio 2007, n. 30, Attuazione della
direttiva 2004/38/CE relativa al diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e di
soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri. Inoltre, ex art. 3, I'Italia si ¢ impegnata ad
agevolare I’ingresso e il soggiorno di altre categorie di familiari.

7 Direttiva 2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2004, relativa al diritto
dei cittadini dell’ Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli
Stati membri. Di recente v. C. MORvIDUCCI, [ diritti dei cittadini europei, Torino, 2017, III ed. Tra gli
altri, v. anche U. VILLANI, La cittadinanza dell’ Unione europea, in Studi in ricordo di Antonio Filippo
Panzera, Bari, 1995, p. 1001 ss.; E. TRIGGIANL, La cittadinanza europea per la “utopia” sovranaziona-
le, in Studi sull’integrazione europea, 20006, p. 435 ss.; ID. (a cura di), Le nuove frontiere della cittadi-
nanza europea, Bari, 2011; C. SIMONCINI, Circolazione e soggiorno dei cittadini nello spazio europeo
tra liberta della persona e tutela degli interessi economici, in P. GARGIULO (a cura di), Politica e diritti
sociali nell’Unione europea, Napoli, 2011, p. 115 ss.; B. NASCIMBENE, F. Rosst DAL Pozzo, Diritti di
cittadinanza e liberta di circolazione nell’Unione europea, Padova, 2012; e P. DE PASQUALE, C. PESCE
(a cura di), [ cittadini e I’Europa. Principio democratico e liberta economiche, Napoli, 2015.

8 Art. 19, co. 2, d.1gs. 30/2007, che da attuazione all’art. 24, par. 1, direttiva 2004/38.

o Art. 19, co. 3, d.lgs. 30/2007, in attuazione dell’art. 24, par. 2, direttiva 2004/38 che, a sua volta,
richiama I’art. 14, par. 4, lett. b).

10 Sul divieto di discriminazioni v., tra i tanti, C. FAVILLI, La non discriminazione nell’ Unione euro-
pea, Bologna, 2008; e A. R1zzo, La funzione “sociale” del principio di uguaglianza e del divieto di
discriminazioni nel diritto dell’Unione europea, in P. GARGIULO (a cura di), op. cit., p. 43 ss.

" Sentenza dell’ 11 novembre 2014, causa C-333/13, Dano, punto 63 (prestazioni assicurative di base
della normativa tedesca), che richiama la precedente sentenza del 19 settembre 2013, causa C-140/12,
Brey, punto 61 (integrazione compensativa prevista dalla legislazione austriaca).

e

657



Giuseppe Morgese

di “sicurezza sociale” di cui al regolamento 883/2004'2, alle quali il giudice sovra-
nazionale riconduce tutte le prestazioni che vengono erogate dagli Stati membri in
base a criteri oggettivi e predeterminati, indipendentemente dalla modalita di finan-
ziamento e senza discrezionalita del soggetto erogatore!®. A noi pare che il RDC
e la PDC - essendo misure rivolte al contrasto alla poverta assoluta che vengono
corrisposte con le modalita sopra ricordate — possano rientrare in detta nozione'*.

La parita di trattamento nell’accesso alle prestazioni di assistenza sociale
riguarda appieno, per0, solo i soggiornanti permanenti, mentre per quelli di breve
e di lungo periodo, se “inattivi”, & solo discrezionale. L’art. 24, par. 2, direttiva
2004/38 afferma che “lo Stato membro ospitante non ¢ tenuto ad attribuire il diritto
a prestazioni d’assistenza sociale durante i primi tre mesi di soggiorno o, se del
caso, durante il periodo piu lungo previsto all’articolo 14, paragrafo 4, lettera b)”,
cioe qualora “siano entrati nel territorio dello Stato membro ospitante per cercare
un posto di lavoro”. Negli ultimi anni, la Corte ha precisato queste deroghe in
modo da evitare che i cittadini europei inattivi divengano un onere eccessivo per
gli Stati ospitanti. Nel gia citato caso Dano, il giudice sovranazionale ha ricordato
che tali Stati non sono tenuti a corrispondere dette prestazioni ai cittadini di altri
Stati membri non solo in caso di soggiorno di breve periodo'>, ma anche qualora
essi non rispettino le condizioni per il soggiorno di lungo periodo’é, ad es. se non
lavorano, non dispongono di risorse proprie sufficienti e soggiornano con il solo
fine di beneficiare di un aiuto sociale. Nella sentenza Alimanovic, la Corte ha poi
affermato la possibilita di escludere dalle prestazioni in parola anche quei cittadini
di altri Stati membri il cui diritto di soggiorno di lungo periodo nello Stato ospitante
¢ giustificato unicamente dalla ricerca di un lavoro dopo averlo perso da piu di sei
mesi, senza che rilevi la dimostrazione di essere alla ricerca di un nuovo lavoro e
di avere buone possibilita di trovarlo!. In sostanza, per la direttiva 2004/38, come
interpretata dalla Corte di giustizia, solo i cittadini europei “‘economicamente attivi”
hanno sempre diritto ad accedere a tali prestazioni in condizioni di parita di tratta-
mento con i cittadini dello Stato ospite'®.

12

Regolamento (CE) n. 883/2004 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2004, relativo
al coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale. Cfr. per tutti A. R1zzo0, Sicurezza e assistenza sociale
nel quadro delle competenze dell’ Unione europea, in P. GARGIULO (a cura di), op. cit., p. 243 ss.

13 Si vedano ad es. le sentenze del 16 luglio 1992, causa C-78/91, Huges; del 5 marzo 1998, causa
C-160/96, Molenaar; del 20 gennaio 2005, causa C-101/04, Noteboom; del 19 settembre 2013, cause
riunite C-216 e 217/12, Hliddal e Bornard; e del 14 giugno 2016, causa C-308/14, Commissione c.
Regno Unito.

14" Rileva a tal fine la categoria delle prestazioni “speciali in denaro di carattere non contributivo” di
cui all’art. 70 regolamento 883/2004: quelle, cioe, previste da normative nazionali che hanno “caratteri-
stiche tanto della legislazione in materia di sicurezza sociale (...) quanto di quella relativa all’assistenza
sociale” e che comprendono le prestazioni intese a fornire “copertura in via complementare, suppletiva
0 accessoria dei rischi corrispondenti ai settori di sicurezza sociale (...) e a garantire, alle persone
interessate, un reddito minimo di sussistenza in relazione al contesto economico e sociale dello Stato
membro interessato”, per le quali “il finanziamento deriva esclusivamente dalla tassazione obbligatoria
intesa a coprire la spesa pubblica generale e le condizioni per la concessione e per il calcolo della pre-
stazione non dipendono da alcun contributo da parte del beneficiario”.

15 Conforme la sentenza del 25 febbraio 2016, C-299/14, Garcia-Nieto e al.

16 V. anche la sentenza Commissione c. Regno Unito.

17" Sentenza del 15 settembre 2015, causa C-67/14, Alimanovic.

8 Su questo filone giurisprudenziale v., tra gli altri, M.E. BARTOLONT, La libera circolazione dei citta-
dini europei economicamente inattivi tra principio di non discriminazione e tutela dei sistemi nazionali
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L’art. 19, co. 3, d.Igs. 30/2007 contiene una deroga automatica alla regola della
parita di trattamento nei confronti dei soggiornanti di breve periodo e di quelli che
siano entrati nel territorio italiano per cercare un posto di lavoro, a meno che il
beneficio sociale non derivi dall’attivita lavorativa o da specifiche norme di legge.
Dato che I’art. 2 d.1. 4/2019 richiede sotto il profilo soggettivo la mera titolarita del
soggiorno o del soggiorno permanente per la richiesta del RDC e della PDC, esso
sembra porsi come lex specialis e permettere a tutti i cittadini europei soggiornanti
legalmente in Italia — di breve o lungo periodo o in maniera permanente — di acce-
dere al beneficio, senza che si possa limitarlo a quelli economicamente attivi.

Tuttavia, la novella legislativa introduce un altro requisito, quello della resi-
denza almeno decennale e continuativa negli ultimi due anni, che di fatto restringe
il novero dei richiedenti ben al di la delle deroghe ammesse dal d.lgs. 30/2007 (e
dalla direttiva 2004/38). Tale requisito, infatti, ha I’effetto di escludere non solo i
titolari del soggiorno di breve durata ma anche quelli del soggiorno di lunga durata,
non importa se attivi o inattivi, nonché un buon numero di soggiornanti permanenti
se residenti da meno di dieci anni.

Il requisito della residenza non rappresenta una discriminazione direttamente
basata sulla nazionalita — come tale vietata ad es. in base agli articoli 18 TFUE e
24 direttiva 2004/38 (per i cittadini europei e loro familiari), agli articoli 45 TFUE
e 7, par. 2, regolamento 492/11" (per i lavoratori), e al citato art. 4 regolamento
883/04 (relativo ai sistemi di sicurezza sociale) — perché la novella legislativa lo
estende anche ai cittadini italiani. Esso pero, a nostro avviso, opera una discrimi-
nazione “‘indiretta” dato che sfavorisce i cittadini di altri Stati membri in misura
maggiore rispetto ai cittadini italiani: per i primi, in gran parte nati e cresciuti al di
fuori del territorio italiano, ¢ oggettivamente pill arduo soddisfare una condizione di
questo tipo rispetto a chi, come i secondi, pud pit facilmente maturare i periodi di
residenza utili. In altri termini, come affermato dalla Corte di giustizia, il requisito
della residenza “rischia di operare principalmente a danno dei cittadini di altri Stati
membri, considerato che il piu delle volte i non residenti sono cittadini di altri Stati

di welfare, in Diritti umani e diritto internazionale, 2015, p. 474 ss.; S. CUSTURERI, [l trattamento
sanitario del cittadino europeo inattivo alla luce della sentenza Dano, in A. TARTAGLIA POLCINI, R.
VIRzZO (a cura di), A scuola di cittadinanza europea, Napoli, 2016, p. 115 ss.; R. PALLADINO, Protezione
delle finanze degli Stati membri e ridefinizione delle condizioni di esercizio delle liberta fondamentali,
in Studi sull’integrazione europea, 2016, p. 533 ss.; R. ROSSOLINI, L’assistenza sociale ai cittadini eu-
ropei migranti economicamente inattivi, ivi, p. 125 ss.; D. CARTER, M. JESSE, The “Dano Evolution”:
Assessing Legal Integration and Access to Social Benefits for EU Citizens, in European Papers, 2018,
p.- 1179 ss.; M. MESSINA, [ cittadini europei inattivi e le condizioni per ’accesso alle prestazioni di
assistenza sociale in uno Stato membro ospitante: quale lezione dall’ordinamento USA?, in Freedom,
Security & Justice: European Legal Studies, 2018, n. 3, p. 44 ss., spec. p. 61 ss.; e E. MUIR, EU Citi-
zenship, Access to “Social Benefits” and Third-Country National Family Members: Reflecting on the
Relationship Between Primary and Secondary Rights in Times of Brexit, in European Papers, 2018, p.
1353 ss., spec. p. 1363 ss. Cio pare ammissibile alla luce dell’art. 34 della Carta dei diritti fondamen-
tali dell’UE, secondo cui “[o]gni persona che risieda o si sposti legalmente all’interno dell’Unione ha
diritto alle prestazioni di sicurezza sociale e ai benefici sociali, conformemente al diritto dell’Unione e
alle legislazioni e prassi nazionali” (par. 2) e “[a]l fine di lottare contro I’esclusione sociale e la poverta,
I’Unione riconosce e rispetta il diritto all’assistenza sociale e all’assistenza abitativa volte a garantire
un’esistenza dignitosa a tutti coloro che non dispongano di risorse sufficienti, secondo le modalita sta-
bilite dal diritto dell’ Unione e le legislazioni e prassi nazionali” (par. 3) (corsivi aggiunti).

1 Regolamento (UE) n. 492/2011 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 5 aprile 2011, relativo
alla libera circolazione dei lavoratori all’interno dell’Unione.
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membri”?, 1l carattere discriminatorio emerge anche dal fatto che solo gli ultimi
due anni devono essere continuativi: anche in questo caso, per i cittadini italiani ¢
molto piu facile dimostrare di aver “accumulato” i primi otto anni di residenza nel
territorio italiano, in periodi anche lontani tra loro e spesso sin dalla nascita, rispetto
ai cittadini di altri Stati UE che in buona parte si trasferiscono in Italia dopo un certo
numero di anni trascorsi altrove.

La Corte di giustizia ha piu volte affermato che le restrizioni fondate sulla resi-
denza — cosi come ogni restrizione delle liberta fondamentali dei Trattati — possono
risolversi in discriminazioni non solo dirette’! ma anche indirette, vietate al pari
delle prime qualora non si basino su considerazioni oggettive indipendenti dalla
cittadinanza dei soggetti interessati e non siano proporzionate rispetto all’obiettivo
da raggiungere?. Posto che una misura € proporzionata nel caso in cui sia idonea a
realizzare 1’ obiettivo perseguito senza andare oltre quanto necessario per il suo rag-
giungimento?, il giudice sovranazionale ha talvolta valorizzato il requisito del grado
reale di integrazione, sostenendo che una condizione unica di residenza rischia di
escludere dal beneficio i cittadini europei che non soddisfino detta condizione ma
abbiano, ci0 nonostante, effettivi collegamenti sotto il profilo dell’integrazione in
tale Stato.

A nostro avviso, il requisito della residenza decennale e biennale di cui all’art.
2 d.l. 4/2019 risulta sproporzionato — e quindi discriminatorio — proprio in virtu
del fatto che non prende in considerazione il grado effettivo di integrazione di quei
cittadini europei e loro familiari che, pur risiedendo in Italia da meno tempo o in
maniera non continuativa negli ultimi due anni, sono, sulla base di altri concordanti
elementi, sufficientemente integrati nel nostro Paese®.

Qualora si volesse accedere alla tesi qui sostenuta, il giudice dell’Unione e i
giudici italiani dovrebbero propendere per una dichiarazione di totale o almeno
parziale incompatibilita del requisito della residenza previsto dal d.I. 4/2019 con il
diritto dell’Unione, il che permetterebbe di ampliare il novero dei cittadini europei
e loro familiari richiedenti il RDC e la PDC. In specie, vi sarebbero cosi ricompresi
non solo i titolari del diritto di soggiorno permanente infradecennale*® ma anche
quelli del diritto di soggiorno di lungo periodo e loro familiari, a prescindere dal
fatto che siano o non siano economicamente attivi purché sufficientemente inte-

2 Sentenza del 16 gennaio 2003, causa C-388/01, Commissione c. Italia, punto 14. V. anche la sen-
tenza del 18 luglio 2007, causa C-212/05, Hartmann, punto 31.

2l Come nel caso della condizione della residenza imposta dal Belgio solo ai lavoratori di altri Stati
membri per I’accesso al c¢.d. “minimex”, una misura simile al RDC: sentenze del 27 marzo 1985, causa
249/83, Hoeckx, e causa 122/84, Scrivner.

22 V. ad es. le sentenze del 18 luglio 2006, causa C-406/04, De Cuyper, punto 40; del 26 ottobre 2006,
causa C-192/05, Tas-Hagen e Tas, punto 33; del 23 ottobre 2007, cause riunite C-11 e 12/06, Morgan e
Bucher, punto 33; e del 18 luglio 2013, cause riunite C-523 e 585/11, Prinz, punto 23.

2 Sentenze De Cuyper, punti 40 e 42; Morgan e Bucher, punto 33; Prinz, punto 33. V. anche la sen-
tenza Commissione c. Regno Unito, punto 79.

2 Sentenza del 26 febbraio 2015, causa C-359/13, Martens, punto 39. V. anche la sentenza del 13
dicembre 2012, causa C-379/11, Caves Krier Fréres, punto 53.

2 Per alcune considerazioni v. A. RUGGIERI, Cittadini, immigrati e migranti, alla prova della solida-
rieta, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 2019, n. 2.

26 Considerato che questo diritto costituisce espressamente “un autentico mezzo di integrazione nella
societa di detto Stato”: sentenza Dano, punto 72.
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grati, cosi come, almeno in ipotesi, i soggiornanti di breve periodo?’. Naturalmente,
il legislatore italiano ben potrebbe introdurre in un momento successivo nel d.l.
4/2019 le deroghe dell’art. 19, co. 3, d.lgs. 30/2007 — che forse ha ritenuto in
un certo qual modo “assorbite” dalla clausola della residenza —, cosi escludendo
legittimamente i soli soggiornanti di breve periodo e quelli di lungo periodo inat-
tivi. L’incompatibilita totale o parziale col diritto UE del requisito della residenza
dovrebbe anche consentire 1’accesso alla PDC a tutti i cittadini europei e loro fami-
liari, di eta pari o superiore a 67 anni, che mantengano il diritto di soggiorno in Italia
dopo aver svolto I’attivita lavorativa anche senza la previa residenza decennale e
biennale continuativa.

L’ampliamento della categoria dei cittadini europei e loro familiari si riverbe-
rerebbe in senso favorevole anche sui cittadini italiani che abbiano o non abbiano
esercitato i diritti di circolazione dei Trattati UE. Quanto ai primi, da tempo la Corte
di giustizia ha affermato che non si ricade in situazioni puramente interne® — e
che, quindi, le norme del diritto UE possono essere fatte valere nei confronti dello
Stato membro di cittadinanza — nel caso in cui i cittadini nazionali beneficino o
abbiano beneficiato della libertd di circolazione?. Pertanto, i cittadini italiani che
abbiano spostato la propria residenza in altri Stati membri e siano a un certo punto
rientrati in Italia sarebbero trattati in maniera non meno favorevole dei cittadini
europei e loro familiari, accedendo cosi al RDC e alla PDC alle stesse loro (piu
favorevoli) condizioni anche se non soddisfano il requisito della residenza indicato
dalla normativa®. Peraltro tali cittadini italiani, cosi come quelli che non hanno mai
usufruito del diritto di circolazione e che cosi subirebbero una discriminazione c.d.
“a rovescio”, si vedrebbero garantire la parita di trattamento anche in base all’art.
53 della 1. 234/2012%!, per il quale “[n]ei confronti dei cittadini italiani non trovano
applicazione norme dell’ordinamento giuridico italiano o prassi interne che produ-
cano effetti discriminatori rispetto alla condizione e al trattamento garantiti nell’ or-
dinamento italiano ai cittadini dell’Unione europea”.

2 Per i quali, tuttavia, pare arduo in concreto dimostrare quel grado sufficiente di integrazione.

Come invece si ricadrebbe in presenza di situazioni completamente “sganciate” dal diritto UE: ad
es. il lavoratore che non abbia mai esercitato il diritto alla libera circolazione e non intenda farlo (di
recente v. la sentenza della Corte di giustizia del 18 luglio 2017, causa C-566/15, Erzberger).

2 Sentenza del 7 luglio 1992, causa C-370/90, Singh, che ha affermato il diritto di un cittadino di uno
Stato membro, che abbia esercitato il diritto di libera circolazione per poi ritornare nello Stato di ori-
gine, di ottenere per il proprio coniuge il diritto di ingresso e soggiorno alle medesime condizioni (pit
favorevoli) di un lavoratore di altro Stato membro. V. anche la sentenza del 21 settembre 1999, causa
C-378/97, Wijsenbeek, concernente un cittadino di uno Stato membro al quale la Corte ha incidental-
mente riconosciuto 1’esercizio del diritto alla libera circolazione per il solo fatto di essere sbarcato in un
aeroporto del proprio Stato di cittadinanza da un volo proveniente da un altro Stato membro. Nella nota
sentenza dell’8 marzo 2011, causa C-34/09, Ruiz Zambrano, ha poi riconosciuto i diritti derivanti dalla
cittadinanza europea (escludendo, quindi, 1’esistenza di una situazione puramente interna) ai cittadini
europei c.d. “statici”, che non si siano cio¢ mai allontanati dallo Stato membro di cittadinanza ma che
potrebbero farlo in futuro (v. anche le sentenze del 5 maggio 2011, causa C-434/09, McCarthy, e del 13
settembre 2016, causa C-165/14, Rendon Marin).

3 V. analogamente la sentenza del 21 luglio 2011, causa C-503/09, Stewart, punto 87, concernente
I’incompatibilita col diritto UE del diniego di una prestazione per inabilita temporanea per giovani disa-
bili fondata, tra I’altro, sulla mancanza del requisito della residenza abituale e del soggiorno pregresso.
31 L. 24 dicembre 2012, n. 234, Norme generali sulla partecipazione dell’Italia alla formazione e
all’attuazione della normativa e delle politiche dell’Unione europea.

28

661



Giuseppe Morgese

Si noti che all’ampliamento dei beneficiari cittadini europei e loro familiari — e,
per Ieffetto, dei cittadini italiani — potrebbe giungersi anche in base a una pronunzia
di illegittimita costituzionale dell’art. 2 d.l. 4/2019, qualora la Consulta ritenga che
le discriminazioni indirette risultanti dall’applicazione del requisito della residenza
siano sproporzionate e non giustificabili alla luce della parita di trattamento (sostan-
ziale) nell’accesso a prestazioni sociali, come il RDC e la PDC, che concorrono
anche in parte al sostentamento minimo delle persone. La Corte costituzionale —
basandosi anche sulla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo™®
— nel corso del tempo ha censurato disposizioni normative che introducevano il
requisito della lungo-residenza per I’accesso a talune prestazioni sociali a carico sia
dei soli cittadini europei sia di cittadini italiani ed europei.

Con sentenza 9 febbraio 2011, n. 40, ad es., ¢ stata censurata la legge del Friuli-
Venezia Giulia che riservava ’accesso al sistema integrato di interventi e servizi
sociali regionali ai cittadini UE residenti da almeno trentasei mesi**. Nell’importante
sentenza 4 luglio 2013, n. 172, ¢ stata dichiarata I’illegittimita costituzionale di una
legge della Provincia autonoma di Trento nella parte in cui attribuiva il beneficio
dell’assegno di cura solo ai cittadini italiani, europei ed extra-europei che risie-
dessero da almeno tre anni continuativi nel territorio provinciale, affermando che
il requisito della residenza — seppur non irragionevole in sé¢ — ¢ permesso “solo in
presenza di una causa normativa non palesemente irrazionale o arbitraria, che sia
cioe giustificata da una ragionevole correlazione tra la condizione cui ¢ subordi-
nata ’attribuzione del beneficio e gli altri peculiari requisiti che ne condizionano
il riconoscimento e ne definiscono la ratio™*. Analogamente, nella sentenza 11
giugno 2014, n. 168, & stata riconosciuta I’illegittimita costituzionale di una legge
della Valle d’Aosta perché subordinava I’accesso all’edilizia residenziale pubblica
al requisito della residenza nella Regione da almeno otto anni anche non consecu-

32 La Corte di Strasburgo ha pitl volte affermato che gli Stati parte della CEDU non sono tenuti a cre-

are un sistema nazionale di protezione sociale o assicurare uno specifico livello di prestazioni assisten-
ziali, ma qualora lo facciano, la normativa ricade all’interno dell’art. 1, Protocollo 1, CEDU e quindi
deve essere conforme alle altre norme della Convenzione, tra cui I’art. 14 secondo cui “[i]l godimento
dei diritti e delle liberta riconosciuti nella presente Convenzione deve essere assicurato senza nessuna
discriminazione, in particolare [sull’ Jorigine nazionale o sociale” (v. ad es. la decisione del 5 settembre
2005, Stec e al. c. Regno Unito (ricevibilita)). Stante I’ampio margine di apprezzamento di cui godono
¢gli Stati parte in materia di prestazioni sociali (sentenza (Grande camera) del 16 marzo 2010, Carson e
al. c. Regno Unito), una differenza tra cittadini nazionali e stranieri risulta discriminatoria solo qualora
alla base non vi sia una giustificazione oggettiva e ragionevole, cio¢ un rapporto di proporzionalita tra
mezzi impiegati e obiettivo perseguito (v. anche le sentenze del 16 settembre 1996, Gaygusuz c. Au-
stria; del 25 ottobre 2005, Niedzwiecki c. Germania e Okpisz c. Germania; del 31 marzo 2009, Weller c.
Ungheria; del 28 ottobre 2010, Fawsie c. Grecia). Sotto questo profilo, dunque, “seules des considéra-
tions tres fortes peuvent I’amener a estimer compatible avec la Convention une différence de traitement
exclusivement fondée sur la nationalité” (sentenza del 29 ottobre 2009, Si Amer c. France, par. 39). Su
queste basi, peraltro, la Corte europea ha condannato anche 1’Italia con riferimento alle limitazioni per
I’accesso all’assegno ai nuclei familiari con almeno tre figli minori (sentenza dell’8 aprile 2014, Dhahbi
c. ltalia). In generale v. G. TURATTO, La giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo in
relazione ai temi della previdenza e della protezione sociale, in Rivista giuridica del lavoro e della
previdenza sociale, 2012, p. 679 ss.

3 Cfr. F. CorVAJA, Cittadinanza e residenza qualificata nell’accesso al welfare regionale, in Le Re-
gioni, 2011, p. 1257 ss., e R. NUNIN, L’integrazione dello straniero: tra partecipazione al Welfare
State italiano e diritto all’inclusione nel mercato del lavoro, in S. AMADEO, F. SPITALERI (a cura di), Le
garanzie fondamentali dell’immigrato in Europa, Torino, 2015, p. 91 ss., p. 106 ss.

3 Par. 3 delle considerazioni in diritto.
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tivi*>. Recentemente, la Corte costituzionale ha confermato questo orientamento con
riguardo alla legge del Veneto sull’accesso agli asili nido*.

3. Le maggiori criticita del d.l. 4/2019 si riscontrano, tuttavia, in merito ai
richiedenti cittadini di Paesi terzi*’. Secondo I’art. 2, infatti, essi devono essere
cumulativamente “in possesso del permesso di soggiorno UE per soggiornanti di
lungo periodo” (co. 1, lett. a), n. 1), della predetta residenza decennale e biennale
continuativa nonché, per dimostrare il soddisfacimento dei requisiti economici®,
di “apposita certificazione rilasciata dalla competente autorita dello Stato estero,
tradotta in lingua italiana e legalizzata dall’autorita consolare italiana” (co. 1-bis),
a meno che non siano rifugiati politici, oppure nei loro confronti convenzioni inter-
nazionali dispongano diversamente, o ancora provengano da Paesi terzi “nei quali ¢
oggettivamente impossibile acquisire” quei certificati (co. 1-ter).

In primo luogo, dunque, il d.I. richiede Ia titolarita del permesso per c.d. “lun-
gosoggiornanti”, disciplinato dalla direttiva 2003/109%°, come attuata in Italia dal
d.1gs. 3/2007*° che ha modificato gli articoli 9 e 9-bis del T.U. immigrazione*'. Tale
permesso si puo ottenere dopo un soggiorno legale e ininterrotto di cinque anni
nel territorio nazionale, previa dimostrazione da parte del richiedente della dispo-
nibilita di risorse stabili e regolari in misura sufficiente da non gravare sul sistema

35 Al par. 2 delle considerazioni in diritto, la Corte costituzionale sottolinea che “la previsione dell’ob-

bligo di residenza da almeno otto anni nel territorio regionale, quale presupposto necessario per la stessa
ammissione al beneficio dell’accesso all’edilizia residenziale pubblica (e non, quindi, come mera regola
di preferenza), determina un’irragionevole discriminazione (...) nei confronti dei cittadini dell’ Unione,
[ponendoli] in una condizione di inevitabile svantaggio in particolare rispetto alla comunita regionale,
ma anche rispetto agli stessi cittadini italiani, che potrebbero pitt agevolmente maturare gli otto anni di
residenza in maniera non consecutiva, realizzando una discriminazione vietata dal diritto [UE]”.

% Con sentenza 25 maggio 2018, n. 107, la Consulta ha ritenuto costituzionalmente illegittima la
normativa della Regione Veneto sui servizi educativi alla prima infanzia, nella parte in cui stabiliva un
titolo di preferenza nei confronti dei figli di genitori residenti in Veneto anche in modo non continuativo
da almeno quindici anni o che prestassero attivita lavorativa in Veneto ininterrottamente da almeno
quindici anni, ricordando che “[1]a configurazione della residenza (o dell’occupazione) protratta come
titolo di precedenza per 1’accesso agli asili nido, anche per le famiglie economicamente deboli, si pone
in frontale contrasto con la vocazione sociale di tali asili” (par. 3.2 delle considerazioni in diritto). Vedi
A. GUARISO, Le sentenze della Corte costituzionale 106, 107 e 166 del 2018: diritto alla mobilita e ille-
gittimita dei requisiti di lungo-residenza per ’accesso all’alloggio e alle prestazioni sociali, in Diritto,
immigrazione e cittadinanza, 2018, n. 3.

37 Per un quadro della circolazione e del soggiorno dei cittadini di Paesi terzi nell’UE v. A. ADINOLFI,
La circolazione tra gli Stati membri dell’Unione degli stranieri in condizione regolare, in G. CAGGIANO
(a cura di), I percorsi giuridici per ’integrazione. Migranti e titolari di protezione internazionale tra
diritto dell’Unione e ordinamento italiano, Torino, 2014, p. 137 ss.

3% TIndicati supra, par. 1.

3 Direttiva 2003/109/CE del Consiglio, del 25 novembre 2003, relativa allo status dei cittadini di pa-
esi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo. In argomento v. A. D1 Stasl, L’integrazione del lungo
soggiornante, in G. CAGGIANO (a cura di), op. cit., p. 241 ss., e P. DE PASQUALE, I trattamento degli
‘stranieri lungo soggiornanti’ fra libera circolazione e profili economici della parita di trattamento, in
S. AMADEO, F. SPITALERI (a cura di), op. cit., p. 31 ss.

40 D.lgs. 8 gennaio 2007, n. 3, Attuazione della direttiva 2003/109/CE relativa allo status di cittadini
di Paesi terzi soggiornanti di lungo periodo.

41 D.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigra-
zione e norme sulla condizione dello straniero.
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nazionale di assistenza sociale*? e, nel caso di richiesta relativa ai familiari, di un
reddito sufficiente e di un alloggio idoneo; una volta ottenuto, il permesso ¢ a tempo
indeterminato, permette di usufruire appieno delle prestazioni sociali** e pud essere
revocato solo in determinati casi, tra cui non figura la mancata capacita reddituale.
Di conseguenza, ci pare che la possibilita per i lungosoggiornanti di accedere al
RDC e alla PDC in base alla novella legislativa si verifichi — al netto della clausola
di residenza — solo qualora essi non dispongano piu del reddito minimo in costanza
di soggiorno ultraquinquennale, e non invece se non hanno ancora acquisito la tito-
larita del permesso pur soddisfacendo il requisito del soggiorno medesimo.

La possibilita per i soli lungosoggiornanti di presentare domanda per il RDC
e la PDC ci sembra discriminatoria nei confronti di un gran numero di cittadini di
Paesi terzi che, in base agli atti internazionali e UE di volta in volta rilevanti, hanno
diritto alla parita di trattamento con i cittadini italiani nell’accesso alle prestazioni
di sicurezza sociale*.

Ci si riferisce anzitutto ai cittadini di Paesi terzi titolari del permesso unico sog-
giorno-lavoro, disciplinato dalla direttiva 2011/98* come attuata in Italia dal d.lgs.
40/2014%. L’art. 12, par. 1, lett. e) della direttiva dispone, infatti, la parita di tratta-
mento tra i cittadini di Paesi terzi ammessi in uno Stato membro per motivi di lavoro
subordinato (o per altri motivi che consentono perd anche di svolgere tale lavoro) e i
cittadini di quest’ultimo Stato per quanto riguarda “i settori della sicurezza sociale”
di cui al citato regolamento 883/2004, salvo talune limitazioni. Assume peraltro
rilievo ai nostri fini la recente sentenza Martinez Silva®’, in cui la Corte ha censurato
la legge italiana che riservava 1’assegno in favore dei nuclei familiari con tre o piu
figli minorenni, titolari di redditi inferiori a un determinato limite, solo ai rifugiati
politici, ai beneficiari della protezione sussidiaria e ai lungosoggiornanti*®, affer-
mando invece che anche i titolari del permesso unico soggiorno-lavoro beneficiano
delle prestazioni di sicurezza sociale previste per i cittadini di tale Stato.

Lo stesso discorso pud essere svolto con riguardo alla mancata inclusione dei
cittadini di Paesi terzi che siano lavoratori altamente qualificati in possesso della

42 In proposito, la sentenza della Corte di giustizia del 3 ottobre 2019, causa C-302/18, X. c. Belgische

Staat, ha specificato che tali risorse non devono essere necessariamente quelle proprie del richiedente,
ma anche quelle “messe a disposizione (...) da un terzo purché, tenuto conto della situazione individua-
le del richiedente interessato, siano considerate stabili, regolari e sufficienti” (punto 44).

4 In senso conforme v. la sentenza della Corte di giustizia del 24 aprile 2012, causa C-571/10, Kam-
beraj, nonché, recentemente, Cassazione, Sez. Lavoro, sentenze dell’8 maggio 2017, n. 11165 e 11166.
4 Per alcune considerazioni v. A. ROSENTHAL, Gli status sociali dei cittadini di Paesi terzi nel diritto
derivato dell’Unione europea, in P. GARGIULO (a cura di), op. cit., p. 353 ss.

4 Direttiva 2011/98/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 dicembre 2011, relativa a
una procedura unica di domanda per il rilascio di un permesso unico che consente ai cittadini di paesi
terzi di soggiornare e lavorare nel territorio di uno Stato membro e a un insieme comune di diritti per i
lavoratori di paesi terzi che soggiornano regolarmente in uno Stato membro. In argomento v. M. EvoLA,
I lavoratori di Stati terzi nel diritto dell’Unione Europea, Torino, 2018, p. 143 ss.

46 D.lgs. 4 marzo 2014, n. 40, Attuazione della direttiva 2011/98/UE relativa a una procedura unica
di domanda per il rilascio di un permesso unico che consente ai cittadini di Paesi terzi di soggiornare e
lavorare nel territorio di uno Stato membro e a un insieme comune di diritti per i lavoratori di Paesi terzi
che soggiornano regolarmente in uno Stato membro.

47 Sentenza del 21 giugno 2017, causa C-449/16, Martinez Silva.

4 L. 23 dicembre 1998, n. 448, Misure di finanza pubblica per la stabilizzazione e lo sviluppo.
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Carta blu UE, per i quali I’art. 14 direttiva 2009/50* garantisce — in termini non
differenti dal richiamato art. 12 direttiva 2011/98 — la parita di trattamento coi
cittadini nazionali per quanto riguarda le “disposizioni della legge nazionale rela-
tive ai settori della sicurezza sociale” del regolamento 883/2004. Posto che questa
disposizione trova eco nell’art. 27-quater T.U. immigrazione®, volto a disporre la
parita di trattamento tra titolari della Carta blu e cittadini italiani®! (co. 15), e che
la Carta blu pud essere revocata “qualora lo straniero non abbia risorse sufficienti
per mantenere se stesso e, nel caso, i propri familiari, senza ricorrere al regime di
assistenza sociale nazionale, ad eccezione del periodo di disoccupazione” (co. 12,
lett. d)*2, ne discende la possibilita per quei lavoratori di accedere al RDC almeno
durante il periodo di disoccupazione ove il reddito familiare scenda al di sotto della
soglia massima prevista dal d.l. 4/2019.

Parimenti discriminatorie, ¢ dunque vietate, appaiono le esclusioni di alcune
delle categorie di cittadini di Paesi terzi che soggiornano in Italia ai sensi della
direttiva 2016/801%. Quanto ai ricercatori, essi svolgono attivita lavorativa e
devono poter godere della parita di trattamento coi cittadini nazionali alla stessa
maniera dei titolari del permesso soggiorno-lavoro (art. 22, par. 1), giusta la citata
giurisprudenza Martinez Silva. Anche gli studenti, che in base all’art. 24 hanno il
diritto di svolgere attivita lavorativa subordinata o autonoma al di fuori delle ore
dedicate al programma di studi ed entro un limite massimo di ore per settimana,
sono equiparati ai titolari del permesso soggiorno-lavoro (art. 22, par. 3)* cosi
godendo della predetta parita di trattamento. I tirocinanti, i volontari e le persone
collocate alla pari, invece, non possono essere ricompresi tra i richiedenti le misure
di cui si tratta in quanto I’art. 22, par. 3, direttiva 2016/801 li equipara ai cittadini
nazionali anche nell’accesso alle prestazioni di sicurezza sociale solo quando si
ritiene che abbiano un rapporto di lavoro nello Stato membro interessato (par. 3).
In Italia, invero, tali attivita non sono qualificabili come lavorative in mancanza di
una vera e propria retribuzione: nel caso dei tirocinanti, tale non puo essere ritenuta
I’indennita di partecipazione prevista dalle normative regionali in materia®®; per i
volontari, la retribuzione ¢ esclusa ex art. 27-bis, co. 2, lett. d), T.U. immigrazione;
I’accoglimento temporaneo dei collaboratori au pair in seno alle famiglie ospitanti,

4 Direttiva 2009/50/CE del Consiglio, del 25 maggio 2009, sulle condizioni di ingresso e soggiorno
di cittadini di paesi terzi che intendano svolgere lavori altamente qualificati. Cfr. M. EvoLa, op. cit.,
p- 238 ss.

50 TIntrodotto dal d.lgs. 28 giugno 2012, n. 108, Attuazione della direttiva 2009/50/CE sulle condizioni
di ingresso e soggiorno di cittadini di Paesi terzi che intendano svolgere lavori altamente qualificati.

31 A eccezione dell’accesso al mercato del lavoro per i primi due anni.

52 Norma conforme all’art. 13 direttiva 2009/50, per il quale “[1]a disoccupazione non costituisce di
per sé un motivo di revoca di una Carta blu UE (...)".

3 Direttiva (UE) 2016/801 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’ 11 maggio 2016, relativa
alle condizioni di ingresso e soggiorno dei cittadini di paesi terzi per motivi di ricerca, studio, tirocinio,
volontariato, programmi di scambio di alunni o progetti educativi, e collocamento alla pari, attuata in
Italia con d.Igs. 11 maggio 2018, n. 71.

5% Benché gli Stati possano limitare I’erogazione di sussidi familiari se quei cittadini sono autorizzati
a soggiornare fino a un massimo di sei mesi (par. 2).

3 Con la medesima limitazione dei ricercatori.

6 V. anche I’accordo tra il Governo, le Regioni e le Province autonome di Trento e Bolzano, sul do-
cumento recante “Linee Guida per in materia di tirocini per persone straniere residenti all’estero”, del
5 agosto 2014, reperibile online.
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come contropartita di alcune prestazioni, e la corresponsione di una piccola somma
di danaro” non ¢ sufficiente a qualificare la prestazione come lavorativa. Gli alunni,
infine, non possono mai svolgere attivita lavorative e dunque accedere alle presta-
zioni di sicurezza sociale.

Anche I’esclusione dei lavoratori stagionali dall’art. 2 d.1. 4/2019 risulta discri-
minatoria in base alla direttiva 2014/36%, il cui art. 23 prevede la parita di tratta-
mento con i cittadini dello Stato ospite con riguardo ai settori della sicurezza sociale
del regolamento 883/2004 (par. 1, lett. d)*°. L’equiparazione ai cittadini nazionali
nell’accesso a simili prestazioni opera anche nei confronti dei lavoratori titolari del
permesso per trasferimento intra-societario, disciplinato dalla direttiva 2014/66,
ma solo se nei loro confronti non si applichi gia il diritto del Paese d’origine (art.
18).

In via generale, poi, a nostro parere anche altre due categorie di stranieri devono
poter accedere al RDC e alla PDC. La prima ¢ quella dei cittadini di Paesi terzi che
“risied[o]no legalmente nel territorio di uno Stato membro e si trov[a]no in una
situazione che non sia confinata, in tutti i suoi aspetti, all’interno di un solo Stato
membro”, nei cui confronti il regolamento 1231/2010 ha disposto I’estensione del
regolamento 883/2004%. In tal modo, tutti quei cittadini extracuropei che si siano
spostati in Italia da altro Stato membro in cui hanno soggiornato legalmente sono
equiparati ai cittadini UE, cosi godendo della parita di trattamento coi cittadini
italiani nell’accesso alle prestazioni di sicurezza sociale. La seconda categoria
invece ¢ quella dei familiari extraecuropei dei cittadini di Paesi terzi ammessi al
ricongiungimento familiare in base alla direttiva 2003/86%%. Vero & che, per otte-
nere il ricongiungimento, il cittadino di Paese terzo richiedente deve dimostrare tra
I’altro di disporre “di risorse stabili e regolari sufficienti per mantenere se stesso e
1 suoi familiari senza ricorrere al sistema di assistenza sociale dello Stato membro
interessato” (art. 7, par. 1, lett. ¢)®, cosi come & vero che la direttiva 2003/86 non

57 In proposito si veda la 1. 18 maggio 1973, n. 304, Ratifica ed esecuzione dell’accordo europeo sul

collocamento alla pari, con allegati e Protocollo, adottato a Strasburgo il 24 novembre 1969, che regola
ancor oggi la materia: I’Italia, infatti, in occasione del d.lgs. 71/2018 ha scelto di non avvalersi della
facolta di recepire la normativa di cui alla direttiva 2016/801.

3 Direttiva 2014/36/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sulle condi-
zioni di ingresso e di soggiorno dei cittadini di paesi terzi per motivi di impiego in qualita di lavoratori
stagionali, attuata in Italia con d.lgs. 29 ottobre 2016, n. 203, che ha modificato I’art. 24 T.U. immigra-
zione. Cfr. M. EvoLa, op. cit., p. 252 ss.

% Sebbene gli Stati possano escludere “le prestazioni familiari e di disoccupazione” (par. 2, lett. i).
% Direttiva 2014/66/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 maggio 2014, sulle condizio-
ni di ingresso e soggiorno di cittadini di paesi terzi nell’ambito di trasferimenti intra-societari, attuata
in Italia con d.lgs. 29 dicembre 2016, n. 253, che ha introdotto gli articoli 27-quinquies e 27-sexies nel
T.U. immigrazione. Vedi M. EvoLA, op. cit., p. 262 ss.

6 Regolamento (UE) n. 1231/2010 del Parlamento europeo e del Consigli