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Studi sull'integrazione europea, X1 (2016), pp. 205-220

Angela Del Vecchio®

Il valore della CEDU nella

giurisprudenza costituzionale
italiana

SoMMARIO: 1. Le prime sentenze della Corte costituzionale riguardanti il rango delle norme
CEDU nell’ordinamento italiano. — 2. Il problema della “copertura” costituzionale delle
norme CEDU. — 3. Il riconoscimento alla CEDU di una funzione ermeneutica ausiliaria. — 4.
La riforma del titolo V e il valore di norme interposte riconosciuto dalla Corte costituzionale
alle norme CEDU. — 5. La giurisprudenza costituzionale successiva alle sentenze gemelle. —
6. Recenti sviluppi della giurisprudenza costituzionale in materia.

1. Il rapporto intercorrente tra la Corte costituzionale italiana e la Corte europea
dei diritti dell’'uvomo (Corte EDU) non ¢ stato mai del tutto facile per una serie di
motivi, il primo dei quali & la procedura scelta dal Parlamento per 1’adattamento del
diritto interno alle norme della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo (CEDU)
attraverso la legge ordinaria 4 agosto 1955, n. 848. Lo strumento della legge ordi-
naria adottato per la ratifica e ’esecuzione della Convenzione ha comportato la
mancata costituzionalizzazione delle sue norme, pur trattandosi di disposizioni che
da un punto di vista materiale avevano e hanno un contenuto sicuramente costitu-
zionale. Sin dall’inizio, a causa quindi della fonte legislativa ordinaria impiegata per
introdurla nell’ordinamento italiano il rango della Convenzione nella gerarchia delle
fonti del diritto interno non poteva essere che quello dell’atto-fonte, che ha operato
I’adattamento’.

Tuttavia, gia nel primo periodo di vigenza della Convenzione, la difformita tra
la forma e la sostanza delle norme introdotte ha prodotto problemi e difficolta, a
motivo dei quali la Corte costituzionale & stata chiamata a pronunciarsi sul rango
delle norme CEDU nell’ordinamento italiano. Nelle prime sentenze essa ha con-
fermato che la CEDU non godeva di una copertura costituzionale e che, in linea
generale, in assenza di una specifica norma costituzionale di tutela, le convenzioni
internazionali ratificate e rese esecutive nell’ordinamento italiano hanno il rango di

*  Ordinario di Diritto internazionale nella LUISS “Guido Carli” di Roma.

' Si veda ex pluribus A. D’ ATENA, Adattamento del diritto interno al diritto internazionale, in En-
ciclopedia giuridica, 1, 1988; U. VILLANI, Sul valore della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo
nell’ordinamento italiano, in Studi sull’integrazione europea, 2008, p. 10.
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legislazione ordinaria®. Ne conseguiva pertanto che ai fini della soluzione di conflitti
tra norme di adattamento contenute in leggi ordinarie e leggi ordinarie successive
andassero applicati i principi fondamentali lex posterior derogat priori e lex specia-
lis derogat legi generali.

Rispetto all’osservanza di tali principi formali 1’unica eccezione che ¢ possi-
bile rilevare nella giurisprudenza meno recente della Corte costituzionale ¢ quella
contenuta nella sentenza 10/1993, in cui la Corte ha sancito la particolare forza di
resistenza della CEDU, dovuta al fatto che si tratta “di norme derivanti da una fonte
riconducibile a una competenza atipica e, come tali, insuscettibili di abrogazione o
di modificazione da parte di disposizioni di legge ordinaria™ In tal modo, pur non
attribuendo un rango costituzionale o quasi-costituzionale alla CEDU, il Giudice
delle leggi giungeva a garantirne egualmente di fatto un rango prevalente rispetto
alla legge ordinaria.

2. Una riflessione piu attenta sul valore della CEDU nell’ordinamento italiano
¢ apparsa in seguito necessaria, quando si & passati dal piano teorico, volto solo
a considerare la forma dell’atto utilizzato per 1’esecuzione della CEDU, a quello
sostanziale diretto invece a valutare le singole norme della Convenzione, il cui con-
tenuto per generale ammissione ¢ ritenuto di natura costituzionale.

In tale contesto il problema della “copertura” costituzionale delle norme della
CEDU ¢ andato assumendo nel tempo un crescente rilievo e ha suscitato in dot-
trina un ampio dibattito riguardo a profili diversi, tra cui precipuo rilievo hanno
assunto le argomentazioni che rinviano all’art. 10, co. 1, Cost., il quale dispone:
“L’ordinamento giuridico italiano si conforma alle norme del diritto internazionale
generalmente riconosciute”. In particolare, 1’espressione ‘“norme del diritto inter-
nazionale generalmente riconosciute” ha dato origine ad interpretazioni difformi.
Infatti, se esiste convergenza di opinioni che in essa rientri la nozione di diritto
consuetudinario*, non altrettanto puo dirsi riguardo a quella di “principi generali
di diritto internazionale generalmente riconosciuti dalle nazioni civili”, che pure &
frequentemente utilizzata nel diritto internazionale.

Secondo un’opinione dottrinale, vi sarebbero infatti alcune disposizioni di por-
tata universale, quali ad esempio quelle emanate per la tutela dei diritti della persona

2 Cfr. sent. Corte cost., n. 188/1980, par. 5 del Considerato in diritto, nella quale si esclude per

la CEDU la copertura ex articoli 10 e 11 Cost.; vedi anche sent. Corte cost., n. 15/1982, par. 3 del
Considerato in diritto.

3 Cfr. sent. Corte cost., n. 10/1993, par. 2 del Considerato in diritto. Nello stesso anno la Corte di
cassazione, sez. I, 12 maggio 1993, n. 319, caso Medrano, giungeva, sia pure con motivazioni diverse,
alle medesime conclusioni.

4 Cfr. ad es. sent. Corte cost., n. 323/1989, par. 4 del Considerato in diritto.

5 Si veda in proposito tra gli altri L. Sico, Adattamento del diritto interno al diritto internazionale
generale, in Enciclopedia del diritto, 11, 1998, p. 35; B. CoNFoORTL, Diritto internazionale, Napoli,
2013,IX ed., p. 50 ss. Al riguardo C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, 11 t., Padova, 1976, IX ed.,
p- 1483, nota 3, sostiene che “le norme di diritto internazionale generalmente riconosciute”” non siano
da confondere con “i principi generali di diritto internazionale generalmente riconosciuti dalle nazioni
civili, cui fa riferimento I’art. 38 dello statuto della corte internazionale di giustizia dell’Aja e che sono
oggetto di divergenti opinioni per quanto riguarda la loro determinazione”. Vedi anche A. D’ ATENA,
Lezioni di diritto costituzionale, Torino, 2012, p. 189.
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come la Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo del 1948°, che rientrerebbero
nei principi generali riconosciuti dalle nazioni civili, rispetto alle quali & stato posto
il problema di stabilire se per esse operi il meccanismo previsto dall’art. 10 Cost.

Al riguardo, tralasciando di soffermarsi su quelle opinioni, ormai datate, che
invocano I’applicazione alle norme pattizie dell’art. 10 in forza o del principio pacta
sunt servanda’ o del principio pacta recepta sunt servanda®, secondo autorevole
dottrina la questione particolare che va esaminata ¢ se le disposizioni internazio-
nali sui diritti dell’'uomo possano essere annoverate, indipendentemente dalla loro
genesi pattizia, nell’ambito delle “norme internazionali generalmente riconosciute”.
In proposito ¢ stato osservato che il contenuto delle suddette disposizioni ¢ in larga
parte coincidente con quello della Dichiarazione universale dei diritti dell’'uomo
del 1948, con disposizioni cio¢ che, secondo un’interpretazione prevalente, sono da
considerare in ragione del loro oggetto obbligatorie per i tutti i soggetti di diritto
internazionale e quindi facenti parte del diritto internazionale generale.

Su tale base ¢ stato pertanto sostenuto che la CEDU puo essere considerata “una
sorta di trattato di codificazione di regole generali, gia esistenti nella comunita inter-
nazionale. Rappresenti ciog, un atto ricognitivo di norme di diritto internazionale
consuetudinario™.

La suddetta tesi & apparsa rafforzarsi quando a partire dall’art. 6 TUE formu-
lato a seguito del Trattato di Amsterdam del 1997 i diritti fondamentali garantiti
dalla CEDU sono stati configurati quali “principi generali del diritto comunitario”.
Tale formulazione ¢ stata poi ripresa in tutte le successive revisioni dei Trattati
comunitari ed attualmente nel Trattato di Lisbona il richiamo alla Convenzione
¢ operato dall’art. 6, par. 3, TUE, che dispone che i diritti fondamentali garantiti
dalla Convenzione europea “e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni
agli Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione in quanto principi generali”.
Tralasciando di esaminare se tale formulazione abbia introdotto o meno nell’ordi-
namento comunitario un semplice parametro all’interpretazione della Corte di giu-
stizia UE o un criterio di rinvio o una vera e propria fonte formale dell’ ordinamento
comunitario, in dottrina & stata sollevata la questione se “la configurazione dei diritti
fondamentali garantiti dalla CEDU quali ‘principi generali del diritto comunitario’”
possa comportare I’applicabilita alla Convenzione stessa dei criteri elaborati dalla
giurisprudenza costituzionale in tema di “principi fondamentali” del diritto UE,

® Si veda in proposito G. ZAGREBELSKY, in Incontro fra la Corte costituzionale italiana e la Corte
europea dei diritti dell’uomo. La Convenzione europea dei diritti dell’'uomo tra ordinamenti costituzionali
statali e giurisdizione sovranazionale, Servizio studi Corte costituzionale, Roma, 2000, p. 68.

7 Tale orientamento dottrinale & svolto da R. QUADRI, Diritto internazionale, Napoli, 1968, V ed., p.
63 ss. Per un’analisi di questa teoria si veda tra gli altri L. Sico, Considerazioni sull’interpretazione
dell’art. 11 della Costituzione, in Diritto Internazionale, 1966, p. 312 ss.; A. D’ ATENA, Problemi relativi
al controllo di costituzionalita dei trattati internazionali, in Giurisprudenza costituzionale, 1967, p. 614
ss.; G. TESAURoO, Costituzione e norme esterne, in Il Diritto dell’Unione Europea, 2009, p. 200 ss.

8 Vedi A. CASSESE, L’art. 10 e lincostituzionalita di atti normativi contrari a norme interne di
adattamento al diritto internazionale generale, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1964, p. 262 ss.
® Cosi P. A. CAPOTOSTI, in Incontro fra la Corte costituzionale, cit., p. 90; vedi anche P. BARILE,
Rilievi sull’adattamento automatico del diritto interno al diritto internazionale convenzionale, in Studi
parmensi, Milano, 1977, p. 3 ss.
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secondo cui “essi godono appunto nell’ordinamento interno, della ‘copertura’ costi-
tuzionale approntata dall’art. 11 Cost.”!°.

In effetti, I’interpretazione dell’art. 11 Cost. come possibile “copertura” costitu-
zionale delle disposizioni della CEDU ¢ stata autorevolmente proposta in dottrina'!,
ma, pur se presa in considerazione, non ¢ stata accolta nella giurisprudenza. Infatti,
la Corte costituzionale italiana, chiamata ad esprimersi sul richiamo operato nel
tempo dai Trattati UE alla CEDU, ha stabilito che le disposizioni introdotte in mate-
ria nei Trattati di revisione non hanno determinato 1’attrazione della Convenzione
nell’ambito dell’ ordinamento dell’Unione europea e non hanno dunque comunicato
a tale Convenzione le caratteristiche proprie del diritto UE, tra cui specificamente il
primato e I’effetto diretto. In alcun modo quindi, secondo la Corte, si puo ritenere
che il richiamo effettuato nei Trattati UE possa essere interpretato nel senso di voler
trasformare la Convenzione in una parte del diritto dell’Unione'.

In realta, ¢ agevole osservare che nelle molteplici pronunce riguardanti 1’appli-
cabilita sia dell’art. 10 sia dell’art. 11 Cost. il dibattito dottrinale ha influenzato in
minima parte la giurisprudenza della Corte costituzionale. Tra le diverse sentenze,
tralasciando la giurisprudenza pil risalente, va in particolare segnalata la n. 349 del
2007, che nel par. 6.1 del Considerato in diritto, come si vedra in seguito, ha chiarito
molteplici aspetti del rapporto Corte EDU-Corte costituzionale. In tale sentenza si ¢
affermato che I’art. 10 Cost., sancendo I’adeguamento automatico dell’ordinamento
alle norme di diritto internazionale generalmente riconosciute, “concerne esclusi-
vamente i principi generali e le norme di carattere consuetudinario (...), mentre
non comprende le norme contenute in accordi internazionali che non riproducano
principi o norme consuetudinarie del diritto internazionale™!3.

In merito quindi alla questione che tanto dibattito dottrinale ha suscitato si puo
segnalare che nella giurisprudenza costituzionale non ¢ stata accolta né I’interpreta-
zione estensiva dell’art. 10, né quella dell’art. 11 Cost.

3. Al di la di tale inquadramento generale, in una prima fase del processo evolu-
tivo della sua giurisprudenza in materia, la Corte costituzionale ha ammesso soltanto
che la CEDU potesse essere utilizzata, a livello interpretativo, per integrare il para-
metro giuridico costituzionale, con la possibilita pertanto di giungere ad un’interpre-

10" Tale tesi viene avanzata da P. A. CAPOTOSTI, op. cit., p. 92.

" Vedi B. CONFORTI, op. cit., p. 60, e P. A. CAPOTOSTI , op. cit., p. 91 ss.

12 Sulla corretta interpretazione da dare all’art. 6, par. 3, TUE, tra le tante si veda in giurisprudenza
recente la sentenza n. 80 del 2011, in cui la Corte cost. chiarisce che il richiamo alla CEDU contenuto
nel par. 3 del medesimo art. 6 costituisce “una disposizione che riprende (...) lo schema del previgente
paragrafo 2 dell’art. 6 del Trattato sull’Unione europea: evocando, con cid, una forma di protezione
preesistente al Trattato di Lisbona”. Si veda anche in proposito G. TESAURO, op. cit., p. 221 ss.

13 Cfr. sent. Corte cost., 24 ottobre 2007, n. 349, par. 6.1 del Considerato in diritto. Anche pil
recentemente la Corte nella sent. n. 210/2013 ha ribadito che “in linea di principio, dalla qualificazione
dei diritti fondamentali oggetto di disposizioni della CEDU come principi generali del diritto
comunitario non puo farsi discendere la riferibilita alla CEDU del parametro di cui all’art. 11 Cost., né,
correlativamente, la spettanza al giudice comune del potere-dovere di non applicare le norme interne
contrastanti con la predetta Convenzione (sentenze n. 303 del 2011; n. 349 del 2007)”.
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tazione estensiva dei diritti e liberta previsti espressamente dalla Costituzione'*. Cid
ha riguardato sia singoli diritti costituzionalmente protetti, sia affermazioni di prin-
cipio, ad es. attraverso la clausola generale di tutela dei diritti umani ex art. 2 Cost.

In proposito assume rilievo la sentenza n. 388 del 1999, in cui la Corte ha
chiaramente riconosciuto alla CEDU una funzione ermeneutica ausiliaria'®. In essa
si legge, infatti, che indipendentemente dal valore da attribuire alle norme della
stessa, 1 diritti umani garantiti dalla Costituzione e quelli garantiti dalla CEDU “si
integrano, completandosi reciprocamente nella interpretazione”!®.

A seguito dell’espresso riconoscimento della funzione ermeneutica ausiliaria
della CEDU da parte della Corte costituzionale i giudici interni sono tenuti quindi
ad interpretare le norme interne in maniera conforme alle norme CEDU e all’in-
terpretazione di esse fornita dalla Corte di Strasburgo. Cid comporta che, qualora
la norma interna si presti a pil interpretazioni, il giudice deve scegliere, “anche a
costo di qualche forzatura della lettera della norma interna”’, quella che permetta
il rispetto della Convenzione.

Del resto, tale soluzione del problema relativo alle norme CEDU ¢ la medesima
adottata piu in generale dalla Corte costituzionale in merito al ruolo riconosciuto
al diritto internazionale pattizio nell’ordinamento interno. Infatti, sia in dottrina,
sia nella giurisprudenza costituzionale precedente alla riforma del titolo V esiste
consenso unanime sul fatto che il diritto internazionale pattizio debba avere signifi-
cativo rilievo nella interpretazione delle corrispondenti, ma non sempre coincidenti,
norme contenute nella Costituzione, ma non possa essere assunto a parametro di
costituzionalita: “Cosicché, una loro eventuale contraddizione da parte di norme

4 Cfr. sent. Corte cost., n. 137/1984, par. 6, e sent. Corte cost., n. 388/1999, par. 2.1. del Considerato
in diritto.

15 Tale orientamento giurisprudenziale & costantemente confermato. Si vedano ad esempio le sent.
Corte cost., n. 39/2008, par. 5 del Considerato in diritto, e n. 311/2009, par. 6 del Considerato in
diritto, in cui si afferma che non solo ai giudici comuni, ma anche alla Corte costituzionale “¢ precluso
sindacare 1’interpretazione della Convenzione europea fornita dalla Corte di Strasburgo, cui tale
funzione ¢ stata attribuita dal nostro Paese senza apporre riserva, ma alla Corte costituzionale compete,
questo si, di verificare se la norma della CEDU, nell’interpretazione data dalla Corte europea, non si
ponga in conflitto con altre norme conferenti della nostra Costituzione”. Si veda in dottrina tra gli altri
F. SALERNO, La garanzia costituzionale della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Rivista di
diritto internazionale, 2010, p. 647 ss.; E. LAMARQUE, Gli effetti delle sentenze della Corte europea
secondo la Corte costituzionale, in M. FRAGOLA (a cura di), La cooperazione fra Corti in Europa nella
tutela dei diritti dell’uomo, Napoli, 2012, p. 82 ss.; B. RANDAZZz0, La Convenzione Europea dei Diritti
dell’Uomo nella Giurisprudenza Costituzionale, www.cortecostituzionale.it, para 2.6 F).

16 Cfr. sent. Corte cost., n. 388/1999, par. 2.1 del Considerato in diritto, in cui si dichiara:
“Indipendentemente dal valore da attribuire alle norme pattizie, che non si collocano di per se stesse
a livello costituzionale (tra le molte sentenze n. 188 del 1980 e n. 315 del 1990), mentre spetta al
legislatore dare ad esse attuazione (sentenza n. 172/1987), ¢ da rilevare che i diritti umani, garantiti
anche da convenzioni universali o regionali sottoscritte dall’Italia, trovano espressione, € non meno
intensa garanzia, nella Costituzione (cfr. sentenza n. 399 del 1998): non solo per il valore da attribuire
al generale riconoscimento dei diritti inviolabili dell’uomo fatto dall’art. 2 della Costituzione (...), ma
anche perché, al di 1a della coincidenza nei cataloghi di tali diritti, le diverse formule che li esprimono
si integrano, completandosi reciprocamente nella interpretazione”.

17" Si veda in proposito U. VILLANI, op. cit., pp. 21-22.
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legislative interne non determinerebbe di per sé — cio¢ indipendentemente dalla

mediazione di una norma della Costituzione — un vizio d’incostituzionalita™'s.

4. 1l problema del valore delle norme della CEDU nell’ordinamento interno ha
trovato una, sia pure parzialmente incompleta, soluzione nella riforma costituzionale
del titolo V operata tramite la legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3. Essa, pre-
vedendo nell’art. 117, co. 1, Cost. il rispetto da parte del legislatore non solo della
Costituzione, ma anche “dei vincoli derivanti (...) dagli obblighi internazionali”,
ha colmato la lacuna normativa prima esistente, in quanto ha stabilito che la legi-
slazione statale deve essere esercitata “nel rispetto dei vincoli (...) internazionali”.

E stata in tal modo sancita di riflesso la preminenza delle norme CEDU rispetto
alle leggi ordinarie successive e sono stati deferiti alla competenza della Corte costi-
tuzionale gli eventuali contrasti con le leggi successivamente emanate nel tempo
o le valutazioni sulla rispettiva collocazione gerarchica delle norme in contrasto.
Contestualmente ¢ stato quindi sottratto al giudice comune il potere di verificare
I’applicabilita della norma interna ritenuta in contrasto con una norma CEDU, in
quanto il controllo della compatibilita tra le due verrebbe a presentarsi come una
questione di legittimita costituzionale, per eventuale violazione dell’art. 117, co. 1,
Cost.

Si osserva peraltro che la Corte, anche dopo I’entrata in vigore della riforma del
2001, pur richiamando con frequenza le norme della Convenzione ed utilizzandole
come strumento interpretativo'®, non ha riaperto il dibattito in merito al rango delle
stesse fino all’avvento delle sentenze c.d. gemelle n. 348 e n. 349 del 24 ottobre
2007, con le quali essa ha affrontato nuovamente e risolto, almeno cosi ¢ sembrato,
il problema del rango da attribuire alla Convenzione nella gerarchia delle fonti ita-
liana®.

18 Cfr. sent. Corte cost., n. 15/1996, par. 2 del Considerato in diritto: “se non impedisce di attribuire

a quelle norme grande importanza nella stessa interpretazione delle corrispondenti, ma non sempre
coincidenti, norme contenute nella Costituzione — impedisce perd di assumerle in quanto tali come
parametri nel giudizio di costituzionalita delle leggi (ex pluribus, sentenze nn. 323 del 1989, 153 del 1987
e, specificamente, sentenza n. 188 del 1980)”. Si veda a tal proposito anche M. RuoTtoLo, La “funzione
ermeneutica delle convenzioni internazionali sui diritti umani nei confronti delle disposizioni costituzionali,
in Diritto e Societa, 2000, p. 291 ss.; Ip., Incidenza della CEDU sull’interpretazione costituzionale, in A.
D1 BLASE (a cura di), Convenzioni sui diritti umani e Corti nazionali, Roma, 2014, p. 161 ss.

19 Si segnalano tra le pronunce della Corte contenenti riferimenti a norme CEDU intercorrenti tra la
riforma costituzionale e il 2006, cio¢ prima delle sentenze gemelle del 2007: ordinanza n. 20/2002;
ordinanza n. 179/2002; sentenza n. 199/2003; sentenza n. 262/2003; ordinanza n. 61/2004; ordinanza n.
144/2004; ordinanza n. 169/2004; sentenza n. 257/2004; ordinanza n. 332/2004; ordinanza n. 90/2005;
ordinanza n. 97/2005; ordinanza n. 115/2005; ordinanza n. 139/2005; ordinanza n. 206/2005; ordinanza
n. 212/2005; ordinanza n. 230/2005; ordinanza n. 250/2005; sentenza n. 282/2005; ordinanza n.
372/2005; ordinanza n. 375/2005; ordinanza n. 376/2005; ordinanza n. 429/2005; sentenza n. 408/2005;
ordinanza n. 37/2006.

2 Sulle sentenze gemelle esiste un’abbondante bibliografia, ex plurimis si veda M. CARTABIA, Le
sentenze gemelle: diritti fondamentali, fonti, giudici, in Giurisprudenza costituzionale, 2007, 3564; U.
VILLANI, op. cit., p. 7 ss.; L. CONDORELLIL, La Corte costituzionale e I’adattamento dell’ ordinamento
italiano alla CEDU o a qualsiasi obbligo internazionale?, in Diritti umani e diritto internazionale,
2008, p. 301 ss.; G. CaraLDp1, Convenzione europea dei diritti umani e ordinamento italiano. Una
storia infinita?, ivi, p. 325 ss.; C. SALAZAR, A. SPADARO, Riflessioni sulle sentenze 348-349 della Corte
costituzionale, Milano, 2009; F. SALERNO, op. cit., p. 637 ss.; A. D1 Stasl, I rapporti fra I’ordinamento
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In effetti, nelle due sentenze per la prima volta le norme CEDU vengono definite
dalla Corte costituzionale come “norme interposte”, come norme cioe¢ “che integrano
il parametro costituzionale, pur rimanendo (...) ad un livello sub-costituzionale”*'.
La Corte ha negato cosi che le norme della CEDU, nell’interpretazione loro data
dalla Corte di Strasburgo®?, acquistino la forza delle norme costituzionali e siano
percio immuni dal controllo di legittimita costituzionale da essa effettuato, ma
“proprio perché si tratta di norme che integrano il parametro costituzionale, ma
rimangono pur sempre ad un livello sub-costituzionale, ¢ necessario che esse siano
conformi a Costituzione”.

In particolare, 1’esigenza della conformita delle norme CEDU alla Costituzione
¢ definita nella sentenza n. 348 assoluta e inderogabile, per evitare il paradosso che
una norma legislativa venga dichiarata incostituzionale in base ad un’altra norma
sub-costituzionale, a sua volta in contrasto con la Costituzione. Da cid consegue che
qualora una norma interposta risulti in contrasto con la Costituzione, non solo non
potra fungere da parametro per la verifica della legittimita costituzionale, ma dovra
— sanzione ancor pill grave — essere espunta dall’ordinamento giuridico italiano.

Inoltre, il giudice delle leggi aggiunge che si deve “escludere che le pronunce
della Corte di Strasburgo siano incondizionatamente vincolanti ai fini del controllo
di costituzionalita delle leggi nazionali. Tale controllo deve sempre ispirarsi al
ragionevole bilanciamento tra il vincolo derivante dagli obblighi internazionali,
quale imposto dall’art. 117, primo comma, Cost., e la tutela degli interessi costitu-
zionalmente protetti contenuta in altri articoli della Costituzione”?*.

In sintesi, per la loro piena operativita le norme CEDU devono superare il vaglio
della compatibilita con I’ordinamento costituzionale italiano, che non puod essere
modificato da fonti esterne, specie se queste non derivano da organizzazioni inter-
nazionali, come I’Unione europea, rispetto alle quali sono state accettate limitazioni
di sovranita come quelle previste dall’art. 11 Cost. ed inoltre nei loro confronti puo
essere effettuato un controllo che bilanci il vincolo di rispetto degli obblighi inter-
nazionali e la tutela degli interessi protetti nei restanti articoli della Carta.

Quanto stabilito dalla Corte costituzionale nelle sentenze gemelle ¢ stato con-
fermato nella successiva giurisprudenza della Corte stessa, che ha ribadito la natura
di norme interposte e la necessita di considerarne 1’interpretazione fornita dalla

italiano e il sistema convenzionale, in A. D1 STaAsI (a cura di), CEDU e ordinamento italiano. La
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo e l’'impatto nell’ ordinamento interno, Padova,
2016, p. 73 ss.

2 Corsivo aggiunto. Cfr. sent. Corte cost., n. 348/2007, par. 4.7 del Considerato in diritto, e sent.
Corte cost., n. 349/2007, par. 6.2 del Considerato in diritto.

22 La Corte costituzionale, nel fare riferimento a norme della CEDU, ha infatti sovente svolto
argomentazioni espressive di un’interpretazione conforme alla Convenzione (cfr. sentenze n. 376/2000
e n. 310/1996), ovvero ha richiamato dette norme, e la ratio ad esse sottesa, a conforto dell’esegesi
accolta (sent. n. 299/2005 e n. 29/2003), avvalorandola anche in considerazione della sua conformita
con i “valori espressi” dalla Convenzione, “secondo I'interpretazione datane dalla Corte di Strasburgo”
(sentenze n. 299 del 2005; n. 299 del 1998), nonché sottolineando come un diritto garantito da norme
costituzionali sia “protetto anche dall’art. 6 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti (...) come
applicato dalla giurisprudenza della Corte europea di Strasburgo” (sentenza n. 154 del 2004). Cfr. sent.
Corte cost., n. 349/2007, par. 6.1.1 del Considerato in diritto.

2 Corsivo aggiunto. Cfr. sent. Corte cost., n. 348/2007, par. 4.7 del Considerato in diritto.
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Corte EDU, sia pure nel rispetto dei limiti enunciati. Cido ¢ avvenuto ad esempio,
nella sentenza del 27 febbraio 2008, n. 39, e nella sentenza del 24 luglio 2009, n.
239, in cui si dichiara che “al giudice comune spetta interpretare la norma interna
in modo conforme alla disposizione internazionale, entro i limiti nei quali cio ¢
permesso dai testi delle norme e qualora cid non sia possibile, ovvero dubiti della
compatibilitd della norma interna con la disposizione convenzionale ‘interposta’,
egli deve investire questa Corte delle relative questioni di legittimita costituzionale
rispetto al parametro dell’art. 117, primo comma Cost. (sentenza n. 349 del 2007,
par. 6 del Considerato in diritto; analogamente sentenza n. 348 del 2007, par. 5 del
Considerato in diritto)”**.

5. Le sentenze gemelle non hanno, tuttavia, condotto alla definitiva archivia-
zione del dibattito riguardante il ruolo della CEDU e delle sentenze della Corte EDU
nelle questioni di legittimita costituzionale.

Successive pronunce della Corte sono andate, infatti, rivedendo quanto dichia-
rato nelle sentenze 348 e 349 e in esse si evince come il Giudice delle leggi abbia
talvolta fatto ricorso alla tecnica del distinguishing — tipica strategia usata negli
ordinamenti di common law da giudici che vogliano allontanarsi da un precedente di
rilievo — per discostarsi dalla giurisprudenza di Strasburgo®. Mettendo in luce ele-
menti di differenziazione tra il caso giudicato dalla Corte EDU e il caso sottoposto
a questione di legittimita, la Corte infatti non si ¢, in alcuni casi, adeguata a quanto
deciso dalla Corte EDU. Si legge ad esempio nel testo della sentenza n. 239/2009
che “la Corte remittente, per giustificare I’estrapolazione, partendo dal precedente
specifico della Corte di Strasburgo, di un principio di diritto che potesse costituire
il fondamento del dubbio di costituzionalita, avrebbe dovuto argomentare in modo
plausibile la analogia fra quel caso specifico e quello, non necessariamente identico,
su cui era chiamata a giudicare”?.

Sempre nel 2009 e quindi solo dopo due anni dalle sentenze gemelle la Corte
costituzionale ha emesso due nuove sentenze a firma dei medesimi redattori delle
due famose pronunce del 2007, le c.d. “gemelle-bis”, ovvero la sentenza n. 311 del
26 novembre 2009 e la n. 317 del 4 dicembre 2009, che effettuano importanti distin-
guo in merito all’obbligo di uniformarsi alle norme CEDU e hanno dato origine ad
un ampio dibattito sull’applicazione dell’art. 53 CEDU e sul conseguente margine
di apprezzamento che & concesso agli Stati nell’aderire alle pronunce del giudice
europeo.

In particolare nella sentenza n. 311/2009 la Corte costituzionale ribadisce
quanto gia detto in passato e cio¢ che, in caso di contrasto tra una norma interna
e una norma della CEDU, spetta al giudice nazionale, in quanto giudice comune
della Convenzione, il compito di applicare le norme CEDU, nell’interpretazione
effettuata dalla Corte di Strasburgo, alla quale questa competenza ¢ stata espressa-
mente attribuita dagli Stati contraenti: “Solo quando ritiene che non sia possibile

2 Cfr. sent. Corte cost., n. 239/2009, par. 3 del Considerato in diritto.

2 Vedi tra gli altri F. GIUFFRE, Corte Costituzionale e Corte Europea dei Diritti dell’Uomo: un
dialogo senza troppa confidenza”, in federalismi.it, n. 7/2016, p. 9.

% Cfr. sent. Corte cost., n. 239/2009, par. 3 del Considerato in diritto.
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comporre il contrasto in via interpretativa, il giudice comune, il quale non puo
procedere all’applicazione della norma della CEDU (...) in luogo di quella interna
contrastante, tanto meno fare applicazione di una norma interna che egli stesso abbia
ritenuto in contrasto con la CEDU, e pertanto con la Costituzione, deve sollevare
la questione di costituzionalita (anche sentenza n. 239 del 2009), con riferimento al
parametro dell’art. 117 o anche all’art. 10, primo comma, Cost., se si tratti di una
norma convenzionale ricognitiva di una norma del diritto internazionale general-
mente riconosciuta”?’.

Una volta richiamati i punti salienti della sua giurisprudenza in materia, la Corte
precisa che in sede di giudizio sulla costituzionalita di una norma CEDU verra
innanzitutto verificato che il contrasto tra questa e la norma interna effettivamente
sussista e che sia effettivamente insanabile attraverso una interpretazione plausibile,
anche sistemica, della norma interna rispetto alla norma europea, come interpretata
dalla Corte di Strasburgo. Successivamente, verra compiuto un diverso controllo
volto a verificare che “il contrasto sia determinato da un tasso di tutela della norma
nazionale inferiore a quello garantito dalla norma CEDU, dal momento che la
diversa ipotesi ¢ considerata espressamente compatibile dalla stessa Convenzione
europea all’art. 5372,

Come ¢ noto, infatti, I’art. 53 stabilisce: “Nessuna delle disposizioni della pre-
sente Convenzione puo essere interpretata in modo da limitare o pregiudicare i diritti
dell’uomo e le liberta fondamentali che possano essere riconosciuti in base alle leggi
di ogni Parte contraente o in base a ogni altro accordo al quale essa partecipi”.

Sulla base quindi dei poteri riconosciuti agli Stati contraenti dal citato articolo
della CEDU, la Corte costituzionale compie un ulteriore controllo per verificare
che la norma nazionale non offra una tutela piu intensa di quella ricavabile dalla
Convenzione, poiché in quest’ultimo caso non sussisterebbe nessun contrasto con
essa, né violazione costituzionale.

Quanto affermato nella sentenza n. 311/2009 in relazione all’art. 53 ¢ ripreso
e precisato dal Giudice delle leggi nella sentenza gemella bis 317 del 2009, in cui
viene ulteriormente ribadito che “il rispetto degli obblighi internazionali non puo
mai essere causa di una diminuzione di tutela rispetto a quelle gia predisposte
dall’ordinamento interno, ma puo e deve, viceversa, costituire strumento efficace di
ampliamento della tutela stessa”?.

Il confronto tra tutela offerta dalla CEDU e la tutela costituzionale dei diritti
fondamentali deve invero essere eseguito “mirando alla massima espansione delle
garanzie, anche attraverso lo sviluppo delle potenzialita insite nelle norme costi-
tuzionali che hanno ad oggetto i medesimi diritti”*°. Nel compiere tale confronto
la Corte opera un bilanciamento tra quanto stabilito nelle norme convenzionali e
quanto disposto dalle norme costituzionali dirette a garantire i diritti fondamentali
della persona, come si € gia sopra evidenziato®!.

2 Cfr. sent. Corte cost., n. 311/2009, par. 6 del Considerato in diritto.
8 Ibidem.

2 Cfr. sent. Corte cost., n. 317/2009, par. 7 del Considerato in diritto.
30 Ibidem.

31 Vedi supra, par. 4.
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Dal canto suo, la stessa Corte di Strasburgo ha riconosciuto che in determinati
casi gli Stati abbiano la facolta di discostarsi dai suoi orientamenti in base al “mar-
gine di apprezzamento nazionale”, ammesso come temperamento alla rigidita dei
principi formulati in sede europea. Per quanto riguarda I’ordinamento italiano, si
osserva agevolmente nella giurisprudenza costituzionale che il margine di apprezza-
mento, nozione della quale peraltro non ¢ stata mai fornita una esaustiva definizione,
¢ stato di norma utilizzato per distinguere le misure ammesse (in quanto interne al
margine di apprezzamento) da quelle non ammesse (in quanto eccedenti tale mar-
gine e quindi costituenti violazione della Convenzione)¥.

Pertanto, facendo riferimento al margine di apprezzamento, & stato talvolta
possibile alla Corte costituzionale evitare il confronto tra una norma interna e una
della CEDU, al fine di garantire una completa e soprattutto uniforme tutela dei diritti
umani nell’ordinamento interno*.

Nei medesimi termini il giudice delle leggi si esprime in successive sentenze tra
cui quella del 7 aprile 2011, n. 113%** e quella del 22 luglio 2011, n. 236, nonché nella
sentenza dell’11 novembre 2011, n. 303, in cui ha occasione di ribadire in maniera
precisa il proprio “potere di ‘verificare se la norma della CEDU, nell’interpretazione
data dalla Corte europea, non si ponga in conflitto con altre norme conferenti della
nostra Costituzione’” (sentenza n. 311 del 2009), “ipotesi nella quale dovra essere
esclusa la idoneita della norma convenzionale a integrare il parametro considerato”
(sentenza n. 113 del 2011). Ovvero di “valutare come ed in qual misura il prodotto
dell’interpretazione della Corte europea si inserisca nell’ordinamento costituzionale
italiano. La norma CEDU, nel momento in cui va ad integrare il primo comma
dell’art. 117 Cost., da questo ripete il suo rango nel sistema delle fonti, con tutto cio
che segue, in termini di interpretazione e bilanciamento, che sono le ordinarie ope-
razioni cui questa Corte ¢ chiamata in tutti i giudizi di sua competenza” (sentenza
n. 317 del 2009)*.

Ritorna il giudice costituzionale sulla questione del margine di apprezzamento
concesso dalla CEDU anche nell’ordinanza n. 150 del 2012, in cui afferma che
occorre rispettare la sostanza della giurisprudenza della Corte di Strasburgo “con
un margine di apprezzamento e di adeguamento che consenta di tener conto delle
peculiarita dell’ordinamento giuridico in cui la norma convenzionale ¢ destinata a
inserirsi (ex plurimis, sentenze n. 236 del 2011 e n. 317 del 2009), ferma la veri-
fica, spettante a questa Corte, della ‘compatibilita della norma CEDU, nell’inter-

32 Si & discusso ampiamente in dottrina sul margine di apprezzamento, si veda tra gli altri S. GREER,

The Margin of Appreciation: Interpretation and Discretion under the European Convention on Human
Rights, Strasbourg, 2000; F. DoNnATI, P. MiLAZZO, La dottrina del margine di apprezzamento nella
giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, in P. FALZEA, A. SPADARO, L. VENTURA (a
cura di), La Corte Costituzionale e le Corti d’Europa, 2003, Torino, p. 67; F. SALERNO, op. cit., p. 649
ss.; v. anche i contributi presentati all’ Incontro di studio su Principio di sussidiarieta delle giurisdizioni
sovranazionali e margine di apprezzamento degli Stati nella giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell’uomo, svoltosi il 20 settembre 2013 presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri, www.
cortecostituzionale.it.

3 Si veda anche in proposito la sent. Corte Cost., n. 15/2012, par. 3.3 del Considerato in diritto.

3 Cfr. sent. Corte cost., n. 113/2011, par. 8 del Considerato in diritto.

3 Cfr. sent. Corte cost., n. 303/2011, par. 4.2 del Considerato in diritto; n. 193/2016, par. 3.3 del
Considerato in diritto.
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pretazione del giudice cui tale compito ¢ stato espressamente attribuito dagli Stati
membri, con le pertinenti norme della Costituzione’ (sentenza n. 349 del 2007;
analogamente, tra le pill recenti, sentenze n. 113 e n. 303 del 2011).

In questo contesto, malgrado il rilievo riconosciuto alle norme CEDU e il
frequente richiamo alle stesse operato dalla Corte costituzionale, dalle sentenze
citate sembra che emerga un orientamento costituzionale in parte diverso da quello
espresso nelle due sentenze gemelle del 2007, diretto a restringere 1’ambito di
applicabilita nell’ordinamento interno delle norme CEDU contrastanti con norme
interne, in quanto sempre piu frequentemente viene utilizzato il margine di apprez-
zamento concesso allo Stato dalla Convenzione e viene giustificata tale posizione
con la necessita di adeguare alla natura e alle disposizioni dell’ordinamento interno
le norme CEDU?.

6. Nell’ osservato processo evolutivo in corso nella giurisprudenza costituzionale
in materia di rapporti con la CEDU appaiono meritevoli di particolare attenzione
alcune sentenze, tra cui quella del 28 novembre 2012, n. 264, con la quale il giu-
dice delle leggi, pur non rinnegando la precedente giurisprudenza, ricostruisce in
maniera nuova il rapporto con la Corte EDU. In tale pronuncia, infatti, anche se
riprende quanto enunciato nelle sentenze gemelle e in tutta la giurisprudenza suc-
cessiva, la Corte costituzionale introduce un elemento nuovo, definendo per la prima
volta la propria posizione nei confronti della Corte di Strasburgo come quella di
“giudice finale”, non della interpretazione della norma CEDU, che riconosce appar-
tenere sempre alla Corte di Strasburgo, ma del come ed in quale misura I’applica-
zione della Convenzione da parte della Corte europea si inserisca nell’ordinamento
costituzionale italiano®.

A supporto di tale affermazione la Corte costituzionale chiarisce le differenze
di ruoli e di funzioni delle due Corti e, mentre riconosce che la Corte di Strasburgo
ha il monopolio ermeneutico delle disposizioni della Convenzione e il compito di
effettuare una valutazione del singolo caso sottopostole®’, dichiara che spetta invece

36 Cfr. ordinanza Corte cost., n. 150/2012.

37 Per un commento in dottrina vedi tra gli altri M. RuoToLo, op. cit., p. 159. Nella sent. n. 230/2012,
par. 7 del Considerato in diritto, il giudice costituzionale conferma ancora una volta che una norma
CEDU, cosi come interpretata dalla Corte di Strasburgo, integra il parametro interposto di legittimita
quando “non venga a trovarsi in conflitto con altre conferenti previsioni della Costituzione italiana
(sentenze n. 303, n. 236 e n. 113 del 2011, n. 93 del 2010, n. 317 e n. 311 del 2009), e ferma restando,
altresi, la spettanza a questa Corte di un ‘margine di apprezzamento e di adeguamento’, che — nel
rispetto della ‘sostanza’ della giurisprudenza di Strasburgo — le consenta comunque di tenere conto
delle peculiarita dell’ordinamento in cui I’interpretazione della Corte europea ¢ destinata ad inserirsi
(sentenze n. 303 e n. 236 del 2011, n. 311 del 2009)”

3% TInfatti, la Corte testualmente dichiara: “Se, come piu volte affermato da questa Corte (sentenze n.
236, n. 113 e n. 1 del 2011, n. 93 del 2010, n. 311 e n. 239 del 2009, n. 39 del 2008, n. 349 e n. 348
del 2007), il giudice delle leggi non puo sostituire la propria interpretazione di una disposizione della
CEDU a quella data in occasione della sua applicazione al caso di specie dalla Corte di Strasburgo, (...)
esso pero ¢ tenuto a valutare come ed in quale misura I’applicazione della Convenzione da parte della
Corte europea si inserisca nell’ordinamento costituzionale italiano”. Cfr. sent. Corte cost., n. 264/2012,
par. 4.2 del Considerato in diritto.

¥ Vedi in proposito la sent. n. 317/2009, par. 7 del Considerato in diritto, in cui la Corte costituzionale
ha gia avuto occasione di sottolineare la natura casistica della giurisprudenza europea, affermando che
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ad essa inquadrare la ricevibilita di una norma CEDU, tutelando tutti gli interessi
in gioco nell’ordinamento interno e compiendo un bilanciamento con altri interessi
costituzionalmente tutelati*. Il Giudice delle leggi deve infatti confrontarsi costan-
temente con problemi di coerenza sistemica delle proprie decisioni e quindi, benché
non contesti il ruolo della Corte EDU, riafferma tuttavia esplicitamente la propria
competenza a valutare come ed in quale misura 1’applicazione della Convenzione
da parte della Corte europea si inserisca nell’ordinamento costituzionale italiano*.

Oltre alla diversita delle funzioni svolte dalla Corte europea e dalla Corte ita-
liana sopra indicate, vanno prese in considerazione altre due differenze significa-
tive esistenti tra esse e cio¢ la diversa rilevanza che riveste nei loro giudizi il caso
concreto e il differente impatto delle pronunce delle Corti stesse nell’ordinamento
interno degli Stati.

Per quanto riguarda la prima differenza, da un lato ¢ indiscusso che il caso con-
creto ¢ per la Corte costituzionale 1’elemento che pone la legge censurata a contatto
con la realta applicativa e che rende manifesto, attraverso I’applicazione, un vizio
che inficia la legge. Non ¢ pero il caso concreto, ma la norma nella sua formula-
zione generale-astratta che viene sottoposta al giudizio di costituzionalita e la Corte
ricorda che essa non giudica in merito al caso sottopostole, che viene rinviato al
giudice per la sua soluzione.

Dall’altro lato, invece, il caso concreto € al centro dell’attenzione della Corte di
Strasburgo e su di esso ¢ focalizzata la decisione, che mira a giudicare la fattispecie
specifica e non si propone di definire massime di giudizio indefinitamente valide
pro futuro*. In effetti, la sentenza europea resta pur sempre legata alla concretezza
della situazione che I’ha originata e la decisione sul singolo caso non acquista
valenza generale.

Per quanto concerne invece il secondo profilo di differenza tra le due Corti,
riguardante il diverso impatto delle loro pronunce, si osserva che mentre le sentenze
della Corte di Strasburgo producono esclusivamente effetti inter partes e non pro-
vocano un annullamento diretto delle norme interne con esse contrastanti, le pro-
nunce della Corte costituzionale hanno effetti generali di annullamento delle norme
sottoposte a giudizio e quindi hanno un impatto sull’intero ordinamento normativo.

Peraltro, dalla sentenza n. 264/2012 si evince che il Giudice delle leggi non si
arroga una posizione “di controllo” rispetto alla Corte di Strasburgo, ma intende

“naturalmente, alla Corte europea spetta di decidere sul singolo caso e sul singolo diritto fondamentale,
mentre appartiene alle autorita nazionali il dovere di evitare che la tutela di alcuni diritti fondamentali
(...) si sviluppi in modo squilibrato, con sacrificio di altri diritti ugualmente tutelati dalla Carta
costituzionale e dalla stessa Convenzione europea”.

40 Vedi in proposito A. VALENTINO, Ancora sulle leggi d’interpretazione autentica: il contrasto
tra Corte di Strasburgo e Corte Costituzionale sulle cc.dd. pensioni svizzere”, Osservatorio
dell’ Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 2013, p. 2, reperibile online.

4 Vedi in proposito P. CARNEVALE, G. PISTORIO, I/ principio di tutela del legittimo affidamento del
cittadino dinanzi alla legge fra garanzia costituzionale e salvaguardia convenzionale, in A. D1 BLASE
(a cura di), op. cit., p. 142.

42 Vedi in proposito tra gli altri J. P. CoSTA, Il ragionamento giuridico della Corte europea dei diritti
dell’'uomo, in Rivista internazionale dei diritti dell’uomo, 2000, p. 440 ss.; E. GALLO, Rapporti fra
Corte costituzionale e Corte EDU, Osservatorio dell’ Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 2013,
p- 3, reperibile online.
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rimarcare con chiarezza la differenza intercorrente tra le competenze dell’una e
dell’altra e I’efficacia delle rispettive sentenze.

La medesima linea interpretativa ¢ adottata nella sentenza n. 85/2013 (caso
ILVA), in cui, riprendendo quanto affermato nella sentenza n. 264/2012, viene
dichiarato che tutti i diritti tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di inte-
grazione reciproca e non & possibile che uno di essi prevalga sugli altri. Secondo la
Corte, “se cosi non fosse, si verificherebbe 1’illimitata espansione di uno dei diritti,
che diverrebbe ‘tiranno’ nei confronti delle altre situazioni giuridiche costituzional-
mente riconosciute e protette, che costituiscono, nel loro insieme, espressione della
dignita della persona™.

Definendo nella sua giurisprudenza la propria posizione nei confronti della
Corte di Strasburgo come quella di “giudice finale”, la Corte costituzionale avrebbe
posto le premesse per un ulteriore sviluppo della sua giurisprudenza, compiuto con
la pronuncia del 26 marzo 2015, n. 49. In essa ha inizialmente ribadito che le sen-
tenze della Corte EDU hanno effetti diversi nell’ordinamento italiano a seconda del
loro contenuto e che & dovere del giudice comune di interpretare il diritto interno
in senso conforme alla CEDU e di dar corso alla decisione promanante dalla Corte
di Strasburgo, perché cessino gli effetti lesivi della violazione da tale Corte accer-
tata. Dopo tali affermazioni preliminari il Giudice delle leggi ha perd sostenuto che
“sarebbe errato, e persino in contrasto con queste premesse, ritenere che la CEDU
abbia reso gli operatori giuridici nazionali, e in primo luogo i giudici comuni, pas-
sivi ricettori di un comando esegetico impartito altrove nelle forme della pronuncia
giurisdizionale, quali che siano le condizioni che lo hanno determinato™**.

Quindi, la Corte ha proseguito stabilendo i criteri che il giudice comune deve
considerare nel dare esecuzione ad una sentenza della Corte EDU e cio¢ in primo
luogo egli non puo ignorare 1’interpretazione della Corte EDU solo “nel caso in cui
si trovi in presenza di un ‘diritto consolidato’”. La Corte costituzionale elenca quindi
in maniera dettagliata come indici di possibile non consolidamento del diritto: “la
creativita del principio affermato, rispetto al solco tradizionale della giurisprudenza
europea; gli eventuali punti di distinguo, o persino di contrasto, nei confronti di altre
pronunce della Corte di Strasburgo; la ricorrenza di opinioni dissenzienti, specie se
alimentate da robuste deduzioni; la circostanza che quanto deciso promana da una
sezione semplice, e non ha ricevuto 1’avallo della Grande Camera; il dubbio che, nel
caso di specie, il giudice europeo non sia stato posto in condizione di apprezzare i
tratti peculiari dell’ordinamento giuridico nazionale, estendendovi criteri di giudizio
elaborati nei confronti di altri Stati aderenti che, alla luce di quei tratti, si mostrano
invece poco confacenti al caso italiano™®.

In secondo luogo, nella medesima sentenza viene stabilito che il giudice italiano
¢ vincolato a recepire la norma come interpretata dal giudice europeo non solo in
caso di diritto consolidato, ma anche nel caso di una “sentenza pilota”, adeguando
ad essa il suo criterio di giudizio per superare eventuali contrasti rispetto ad una
legge interna, anzitutto per mezzo di “ogni strumento ermeneutico a sua disposi-

4 Cfr. sent. Corte cost., n. 85/2013, par. 9 del Considerato in diritto.
4 Cfr. sent. Corte cost., n. 49/2015, par. 7 del Considerato in diritto.
Ibidem.
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zione”, ovvero, se ci0 non fosse possibile, ricorrendo all’incidente di legittimita
costituzionale.

In sintesi, a giudizio della Corte costituzionale, soltanto di fronte al “diritto
consolidato” o ad una sentenza pilota, generati dalla giurisprudenza europea, il
giudice interno ¢ tenuto a porre a fondamento del proprio processo interpretativo la
giurisprudenza della Corte EDU, mentre nessun obbligo esiste in tal senso a fronte
di pronunce che non abbiano quei caratteri.

Ne consegue pertanto che, al di fuori dei casi sopradetti, i giudici ordinari
vengono autorizzati a non sentirsi vincolati dalla giurisprudenza della Corte di
Strasburgo, o a prenderla in considerazione in modo limitato, cosi da bilanciare i
diritti e gli interessi contenuti nella CEDU con diritti, interessi ed esigenze prove-
nienti dalla Costituzione.

Questa limitazione degli effetti delle pronunce della Corte di Strasburgo ha gia
trovato applicazione nella sentenza della Corte di Cassazione, III sez. pen., n. 42458
del 22 ottobre 2015, che appunto riduce gli effetti delle sentenze della Corte euro-
pea alle sole pronunce consolidate. In particolare, la Cassazione non ha applicato il
principio stabilito nella sentenza della Corte EDU resa il 29 ottobre 2013 nel caso
Varvara, poiché ha ritenuto di adeguarsi in tal modo alla giurisprudenza costituzio-
nale che ha riconosciuto I’obbligo del giudice interno di adattarsi all’interpretazione
della Convenzione solo per le pronunce consolidate o pilota.

L’evoluzione della giurisprudenza sopra evidenziata lascia presupporre che
I’indirizzo adottato con tale sentenza dalla Corte costituzionale sia destinato ad
essere seguito anche in altri casi*, facendo sorgere non pochi problemi sia teorici
che giurisprudenziali. Infatti, gia subito dopo la sua emanazione, la sentenza n.
49/2015 ha suscitato un ampio dibattito in dottrina. Secondo alcuni essa ¢ apparsa
una “pronunzia (...) complessivamente animata dall’intento di porre argini solidi
all’avanzata della normativa (e, a conti fatti, della giurisprudenza) convenzionale
in ambito interno™. Secondo altri, la Corte avrebbe di fatto delineato uno schema
dei rapporti intercorrenti tra Costituzione e Convenzione europea e tra Corte costi-
tuzionale e Corte di Strasburgo di tipo “piramidale”, ponendo al vertice la Carta
costituzionale, tanto da far chiedere cosa rimanga della giurisprudenza inaugurata
con le c.d. sentenze gemelle del 20074,

Si ¢ detto inoltre che la Corte costituzionale, in quanto giudice chiamato ad
interpretare le leggi in conformita con la Costituzione, assumendo un ruolo di
“Corte delle Corti™, si lascerebbe 1’ultima parola circa quanto deciso dai giudici di
Strasburgo, nel caso in cui una decisione della Corte EDU venga ad essere richia-
mata in seno ad un giudizio di legittimita di una norma interna. Ed in effetti, in
maniera esplicita la Corte ha statuito: “Il piu delle volte, 1’auspicabile convergenza
degli operatori giuridici e delle Corti costituzionali e internazionali verso approcci
condivisi, quanto alla tutela dei diritti inviolabili dell’'uomo, offrira una soluzione

4 Cfr. sent. Corte cost., n. 200/2016, paragrafi 2.2 e 4 del Considerato in diritto.

47 Vedi A. RUGGERY, Fissati nuovi paletti dalla Consulta a riguardo del rilievo della CEDU in ambito
interno, in Diritto penale contemporaneo, 2015, p. 1 ss.

4 Vedi D. TEGA, La sentenza della Corte costituzionale n. 49 del 2015 sulla confisca: il predominio
assiologico della Costituzione sulla CEDU, in Quaderni costituzionali, 2015, p. 1 ss.

4 A. RUGGERI, op. cit., p. 9.
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del caso concreto capace di conciliare i principi desumibili da entrambe queste fonti.
Ma, nelle ipotesi estreme in cui tale via appaia sbarrata, ¢ fuor di dubbio che il giu-
dice debba obbedienza anzitutto alla Carta repubblicana”®.

In considerazione della continua evoluzione della giurisprudenza costituzionale
in materia, non puo escludersi che il quadro non sia destinato a mutare ancora una
volta. Infatti, se nel giro di pochi anni si & passati dalle sentenze gemelle del 2007
— che hanno segnato un passaggio fondamentale nel dialogo tra le due Corti, ricono-
scendo alle norme CEDU il valore di parametro interposto di costituzionalita — alla
sentenza n. 49/2015, che limita la rilevanza della CEDU e della giurisprudenza della
Corte di Strasburgo, sottomettendole, almeno in sede di scrutinio di legittimita di
una legge interna, al vaglio del rispetto della Costituzione, non si pud escludere la
possibilita di ulteriori evoluzioni della giurisprudenza della Corte.

In questa fase non va tuttavia tralasciato di osservare che la sentenza n. 49/2015
non ha comportato un mutamento della giurisprudenza costituzionale in merito al
valore di norma interposta, poiché anche in recentissima giurisprudenza’', si osserva
come sempre la Convenzione europea venga richiamata innanzi alla Corte costitu-
zionale nella sua veste di parametro interposto di legittimita.

La sentenza citata ha in realta inteso porre alcuni limiti, da ritenersi di carattere
eccezionale, al rispetto delle sentenze europee, nei casi in cui queste possano essere
confliggenti con interessi costituzionalmente tutelati. L’aspetto di essa che provoca
maggiori perplessita & che siano stati introdotti parametri di ampia discrezionalita
nel comportamento dei giudici comuni, i quali sono autorizzati a non ritenersi
automaticamente obbligati al rispetto delle sentenze emesse dalla Corte EDU, ma a
poterne valutare I’esecutivita nell’ ordinamento italiano in numerosi casi, in base ad
alcune loro caratteristiche. Sembrerebbe quasi che la Corte costituzionale, preoccu-
pata della crescente fiducia che i cittadini italiani mostrano nei confronti della Corte
di Strasburgo, abbia voluto garantire a sé e ai giudici comuni il potere di scegliere
se e in che modo dare esecuzione alla giurisprudenza europea.

Alla luce di quanto sopra considerato, risulta confermato che il rapporto tra le
due Corti ¢ alquanto difficile, come detto inizialmente, e che certamente il dialogo
tra loro non ¢ giunto a conclusione, ma subira ulteriori sviluppi.

Abstract
The Legal Value of the ECHR in the Case-law of the Italian

Constitutional Court

This article deals with the evolution of the jurisprudence of the Italian Constitutional
Court concerning the legal status of the European Convention on Human Rights within the

50 Cfr. sent. Corte cost., n. 49/2015, par. 4 del Considerato in diritto.
31 Cfr. sent. Corte cost., n. 102/2016, par. 4 del Considerato in diritto, e n. 204/2016, par. 1.
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Italian legal order. Indeed, the Court has always tried to come through the gap between the
formal value of ordinary law recognized in Italy to the Convention and its substantive content.
After the constitutional reform of 2001, in its well-known judgments Nos. 348 and 349 of
2007, the Constitutional Court provided for a solution to the issue concerning the Convention’s
value, recognizing its sub-constitutional status, as an “interposed source of law”.
Nevertheless, the legal value of the European Convention on Human Rights as inter-
posed source of law was reconsidered in the following constitutional case-law and it is still
an open problem, because in some most recent judgments the Constitutional Court is inclined
to balance the demands of the general interest of the community with the requirements of
the protection of the individual’s fundamental rights and declares that a wide margin of
appreciation exists with regard to the enforcement of ECHR also for the domestic judges.
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Ascesa e caduta della rotta
balcanica. Esternalizzazione contro
solidarieta per i richiedenti-asilo™

SoMMARIO: 1. Il quadro giuridico. — 2. Le iniziative multilaterali della rotta balcanica. — 3.
L’intesa UE-Turchia. — 4. Le conseguenze della crisi migratoria sul sistema Schengen e sulle
riforme in materia dei visti e frontiere. — 5. Le proposte di riforma del regolamento Dublino.
— 6. La solidarieta per I’aiuto umanitario e 1’integrazione dei rifugiati. — 7. L’incremento dei
richiedenti-asilo dopo la crisi: la necessita di integrazione precoce anche prima del ricono-
scimento della qualifica e della fase dell’accoglienza (proto-integrazione). — 8. Conclusioni.

1. La ricerca di una governance europea dei flussi migratori ¢ andata drammati-
camente in scena per vari mesi lungo la rotta balcanica, nel mare Egeo tra Turchia
e Grecia e attraverso i confini terrestri degli Stati dei Balcani sino all’Europa del
Nord!.

All’ascesa della rotta balcanica per motivi umanitari ¢ seguita la sua caduta per
I’insostenibile afflusso di richiedenti-asilo?. La difficolta di controllo della frontiera
sud-orientale ha fornito la giustificazione per la costruzione di muri da parte degli

s

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

Testo rivisto e ampliato della relazione presentata al II Convegno sulle Relazioni con i Balcani,
“Dialogo con i Balcani fra Macroregione Adriatico-Ionica e costruzione di una rete socio-culturale”,
Bari, 19-20 maggio 2016. Il testo ¢ aggiornato a fine giugno 2016.

' T flussi migratori hanno seguito il percorso Turchia, Grecia (Isole del Mar Egeo/Peloponneso) e
Macedonia (con la variante della Bulgaria), Serbia e Ungheria (con la variante di Croazia e Slovenia),
Austria, Germania, Danimarca, Svezia. Si ricorda che tutte le isole dell’Egeo sono territorio della Gre-
cia, ad eccezione delle isole di Imbro e Tenedo (Turchia). Per approfondimenti sulle dinamiche istitu-
zionali del periodo precedente si rinvia a G. CAGGIANO, Alla ricerca di un nuovo equilibrio istituzionale
per la gestione degli esodi di massa: dinamiche intergovernative, condivisione delle responsabilita fra
gli Stati membri e tutela dei diritti degli individui, in Studi sull’integrazione europea, 2015, p. 459 ss.
Tra i contributi piu recenti in materia, v. C. FAVILLL, Reciproca fiducia, mutuo riconoscimento e liber-
ta di circolazione di rifugiati e richiedenti protezione internazionale nell’Unione europea, in Rivista
di diritto internazionale, 2015, p. 701 ss.; B. NASCIMBENE, Refugees, the European Union and the
‘Dublin System’. The Reasons for a Crisis, in European Papers, 2016, 1, p. 101 ss. Per un aggiornato
quadro d’insieme, v. A. ADINOLFI, La «politica comune dell’immigrazione» a cinque anni dal Trattato
di Lisbona: linee di sviluppo e questioni aperte, in S. AMADEO (a cura di), Le garanzie fondamentali

dell’immigrato in Europa, Torino, 2015, p. 3 ss.
2

ok

LLIre3

Salvo diversa indicazione, i termini “profughi”, “richiedenti-asilo” e “rifugiati” sono qui impiegati
per indicare rispettivamente: cittadini di Paesi terzi che giungono in Europa nell’ambito di flussi misti
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Stati balcanici e dell’ Austria nonché per un “cordone sanitario” elevato intorno alla
Grecia.

Nell’arco della crisi sono state messe in discussione le ragioni stesse del “pro-
getto europeo” e i principi applicabili ai richiedenti-asilo e al controllo delle fron-
tiere. La prassi ha evidenziato la difficolta sul percorso di attuazione del principio
di solidarieta e di condivisione delle responsabilita, proclamato nei Trattati istitutivi,
e, in senso opposto, il favor per il ritorno all’approccio intergovernativo nei sistemi
di Schengen e Dublino. Purtroppo, per entrambi i sistemi si tratta di un ritorno alle
origini, quando avevano base convenzionale in assenza di competenze materiali
della Comunita europea.

La crisi migratoria ha mostrato anche 1’incapacita di applicare i valori europei
ai cittadini degli Stati terzi che raggiungono I’Unione (art. 2 TUE). In particolare,
¢ apparsa del tutto inadeguata la considerazione del carattere vulnerabile dei richie-
denti-asilo, persino delle categorie pil esposte a trattamenti disumani nei Paesi di
provenienza e durante 1’esodo (donne, minori, portatori di handicap, ecc.)’. Secondo
la Corte EDU, tutti i richiedenti-asilo sono invece bisognosi di un’accresciuta tutela
da garantire tramite il rispetto di obblighi positivi da parte degli Stati contraenti®.

Sul versante del diritto dell’Unione, una tutela specifica ¢ garantita nella
direttiva-accoglienza ad alcune categorie tra cui le vittime di traffiking’. Un criterio
speciale si dovrebbe applicare nel sistema di Dublino ai minori non accompagnati,
anche se il legislatore europeo non ha voluto ancora codificare 1’orientamento
della Corte di giustizia favorevole alla competenza del Paese di presentazione della
domanda (e non di quello di primo approdo)®.

(comprensivi dei migranti economici), i richiedenti-asilo e/o protezione-sussidiaria e i rifugiati e/o i
beneficiari di protezione sussidiaria.

3 Vedi U. BRANDL, P. CzECH, General and Specific Vulnerability of Protection-Seekers in the EU: Is
there an Adequate Response to their Needs?, in F. IppoLITO, S. IGLESIAS SANCHEZ (eds.), Protecting
Vulnerable Groups. The European Human Rights Framework, Oxford, 2015, p. 247 ss.

4 La Corte EDU qualifica i richiedenti-asilo quale gruppo vulnerabile, riducendo la soglia di gravita
per 'accertamento di violazioni in materia di detenzione, accoglienza ed espulsione (art. 3 CEDU),
v. G. CELLAMARE, In tema di controllo della Corte europea dei diritti dell’womo sull’operare del
sistema c.d. di Dublino, in Studi sull’integrazione europea, 2015, p. 65 ss. La Corte di giustizia non ha
ancora argomentato sulla vulnerabilita dei richiedenti-asilo nel loro insieme, v. pero in questo senso le
conclusioni dell’ Avvocato generale Y. Bot presentate il 30 aprile 2014, cause riunite C-473 e 514/13,
Adala Bero, punto 95.

5 Sull’art. 20, par. 2 della direttiva-accoglienza, direttiva 2013/33/UE del Parlamento europeo e
del Consiglio, del 26 giugno 2013, recante norme relative all’accoglienza dei richiedenti protezione
internazionale (rifusione), v. V. STOYANOVA, Victims of Human Trafficking. A Legal Analysis of the
Guarantees for ‘Vulnerable Persons’ under the Second Phase of the EU Asylum Legislation, in C.
BaurLoz, M. INELI-CIGER, S. SINGER, V. STOYANOVA (eds.), Seeking Asylum in the European Union,
Leiden, 2015, p. 58 ss., reperibile online. Sulla questione di genere, v. IPOL_STU 2016 536497, Study,
Reception of female refugees and asylum seekers in the EU, Case study Germany. Per un quadro
generale della situazione delle strutture di prima e seconda accoglienza in venti Paesi, v. AIDA, Wrong
counts and closing doors. The reception of refugees and asylum seekers in Europe, marzo 2016.

% Sui minori non accompagnati, v. sentenza del 6 giugno 2013, causa C-648/11, MA e al.. Per
un commento, v. A. DEL GUERCIO, Superiore interesse del minore e determinazione dello Stato
competente all’esame della domanda di asilo nel diritto dell’ Unione europea, in Diritti umani e diritto
internazionale, 2014, p. 243 ss.; R. PALLADINO, La protezione del minore straniero non accompagnato
nel costruendo sistema comune europeo di asilo, in C. FRATEA, I. QUADRANTI (a cura di), Minori e
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In una fase di oscurantismo dei diritti umani, I’Unione europea ha assunto
una posizione restrittiva nei confronti dei richiedenti-asilo; in particolare: ester-
nalizzarne la gestione verso la Turchia e rimettere in discussione gli standard di
protezione nella riforma del regolamento Dublino. Apprezzabile in senso positivo ¢
invece la circostanza che sia stata respinta la “tentazione” di vietare, come extrema
ratio per bloccare i flussi, I’accesso dei potenziali richiedenti-asilo alla frontiera che
avrebbe costituito una violazione dei principi della Convenzione di Ginevra e del
diritto secondario (direttiva-procedure, art. 6).

Tra le regole europee in materia puo determinarsi un potenziale conflitto a causa
dei diversi ambiti di applicazione soggettiva (codice frontiere Schengen-CFS, rego-
lamento Dublino III, accordi di vicinato e accordi di stabilita e di associazione)?. Al
confine sud-orientale dell’Unione si ¢ costituita, ad esempio, una zona “cuscinetto”,
composta da Croazia, Romania, Bulgaria e Cipro, che applicano il regolamento
Dublino III ma non partecipano al sistema Schengen. Vale la pena di ricordare che
il diritto secondario dell’Unione poggia sulla Convenzione di Ginevra sui rifugiati,
integrando ed estendendo il suo contenuto’; mentre la CEDU rappresenta il para-
metro esterno della legittimita di tutto ’insieme normativo e attuativo del diritto
dell’Unione in materia.

E dubbio se la Turchia possa essere considerato oggi un Paese terzo sicuro o
Paese sicuro di primo asilo. Basti ricordare che, prima della crisi migratoria dei
Balcani, nessuno degli Stati membri dell’Unione aveva questo orientamento nella
lista nazionale ad hoc. Si comprende tuttavia la necessita di tale qualificazione per
evitare violazioni del principio di non-refoulement nel rinvio dei richiedenti asilo
dalla Grecia alla Turchia. Tuttavia appare sorprendente I’impegno manifestato dalla
Commissione a sostegno della tesi in parola specie presso le autorita della Grecia

immigrazione: quali diritti?, Napoli, 2015, p. 89 ss. E “scomparsa” nell’ifer legislativo (certo non
casualmente) la proposta COM(2014)382 final, proposta di regolamento del Parlamento europeo e del
Consiglio che modifica il regolamento (UE) n. 604/2013 per quanto riguarda la determinazione dello
Stato membro competente per I’esame di una domanda di protezione internazionale presentata da un
minore non accompagnato.

7 D. THYM, Moving Towards Plan B: The Rejection of Refugees at the Border, in EU Immigration
and Asylum Law and Policy, 28 January 2016. La questione non va confusa con quella del trattamento
delle domande di asilo alla frontiera (art. 43 direttiva-procedure, 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) che deve essere espletata entro un termine di quattro
settimane a pena della nascita dell’obbligo dello Stato di ammettere il richiedente sul proprio territorio.
Le procedure di frontiera non possono essere utilizzate nei confronti di richiedenti sopravvissuti a stupri
o0 a altre forme gravi di violenza, in assenza di sostegno alla frontiera (art. 24, par. 3).

8 Gli Stati del Vicinato, in particolare quelli candidati all’adesione, partecipano gia in qualche modo
dell’acquis in materia di asilo, v. S. MANANASHVILI, The Diffusion of the EU Asylum Acquis in the
Eastern Neighbourhood: A Test for the EU’s Normative Power, in European Foreign Affairs Review,
2015, p.187 ss. Sullo stato del processo di adesione, v. COM(2015)611 final, 10 novembre 2015, EU
Enlargement Strategy Brussels. Per gli Stati coinvolti maggiormente nella rotta balcanica, v. i documenti
del 10 novembre 2015: SWD(2015)211 final, Serbia 2015 Report; SWD(2015)212 final, The Former
Yugoslav Republic of Macedonia 2015 Report.

Sul rapporto tra Convenzione di Ginevra e diritto secondario dell’Unione, v. F. CHERUBINI, L’asilo
dalla Convenzione di Ginevra al diritto dell’ Unione, Bari, 2012; F. MUNARI, Lo status di rifugiato e di
richiedente protezione temporanea. La visione europea del «diritto di Ginevra», in S. AMADEO (a cura
di), Le garanzie fondamentali dell’ immigrato in Europa, Torino, 2015, p. 47 ss.
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che sembrano voler seguire questo orientamento per uscire dall’impasse in cui si
troval®.

Malgrado questi dubbi, 1’ Accordo con la Turchia ha comunque caratteristiche
piu rispettose dei diritti umani degli Accordi di esternalizzazione bilaterale del
Governo italiano con la Libia di Gheddafi che, tra I’altro, non partecipava alla
Convenzione di Ginevra''.

Mutatis mutandis, lo schema di esternalizzazione con la Turchia appare piu
simile al “modello australiano”, che prevede una prima identificazione dei profu-
ghi sulle navi o nel breve passaggio in territorio australiano. Dopo il trasferimento
forzato nei campi profughi off-shore di Nauru e di Papua-Nuova Guinea, anche un
eventuale esito positivo della procedura di asilo non lascia agli interessati altro che
limitate opportunita di integrazione in loco, considerata la situazione economica dei
Paesi di accoglienza'.

Nelle relazioni esterne con i Paesi dell’ Africa, 1’intesa con la Turchia € ora
proposta come il modello per I’esternalizzazione e la prevenzione/contenimento
dei flussi migratori che si dovrebbe realizzare tramite nuove forme di partenariato
(compact)"3. Se & certamente auspicabile aiutare le persone nei Paesi d’immigra-
zione, occorre tuttavia avere molta cautela nella trasposizione della nuova “formula
balcanica” al continente africano, a meno di non poter offrire come contropartita
un gigantesco “piano Marshall”. In ogni caso, sulle rotte del Mediterraneo, a dif-
ferenza dei Balcani, non si possono costruire barriere fisiche né prevedere sistemi
d’identificazione sulle navi. Queste, o altre misure equivalenti, costituirebbero
palesi violazioni degli obblighi internazionali di salvataggio in mare e del divieto di
refoulement, cosi come definito dalla Corte di Strasburgo.

10 V. infra. La posizione della Commissione & sintetizzata in Letter from European Commission
Director-general Reute to Director-general Papadopoulos, 5 maggio 2016, reperibile online.

""" Sull’esternalizzazione a Paesi di provenienza dell’accertamento dello status di rifugiato e gli
Accordi italo-libici, v. B. CORTESE, L’esternalizzazione delle procedure di riconoscimento dello status
di rifugiato tra competenze comunitarie e nazionali, in Il Diritto dell’ Unione Europea, 2006, p. 63 ss.;
A. DEL GUERCIO, Respingimenti di migranti verso la Libia e obblighi dell’Italia in materia di rispetto
dei diritti umani, in Gli Stranieri, 2010, 2, p. 73 ss.

12 M. DEN HEUER, Europe and Extraterritorial Asylum, Doctoral Thesis, Leiden, 2011, p. 273 ss.
(reperibile online). Sull’operazione politico-militare “Sovereign Borders” del Governo Abbott dal 18
settembre 2013 per respingere o deportare i migranti che arrivano illegalmente via mare in Australia,
v. J. McapAM, F. CHONG, Refugees: Why Seeking Asylum Is Legal and Australia’s Policies Are Not,
Sydney, 2014.

13 COM(2016)385 final, 7 giugno 2016, sulla creazione di un nuovo quadro di partenariato con i paesi
terzi nell’ambito dell’agenda europea sulla migrazione. V. anche Italian Non-Paper (s.d.), Migration
Compact, Contribution to an EU strategy for external action on migration (reperibile online). Council
doc. 8471/16, Conclusions of the European Council (28-29 June 2016): “the EU will put into place and
swiftly implement this Framework based on effective incentives and adequate conditionality, starting
with a limited number of priority countries of origin and transit (...). Cooperation on readmission and
return will be a key test of the partnership between the EU and these partners” (pp. 1-2). Per una sintesi
del processo di esternalizzazione, v. F. CHERUBINI, Una valutazione complessiva dell’azione esterna
dell’Unione per la lotta alla immigrazione irregolare, in F. CHERUBINI (a cura di), Le migrazioni in
Europa. UE, Stati terzi e migration outsourcing, Roma, 2015, p. 273 ss.; da ultimo, opuscolo ARcI, Le
tappe del processo di esternalizzazione del controllo alle frontiere in Africa, dal Summit della Valletta
ad oggi, 2016 (reperibile online).
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2. Dal punto di vista giuridico-istituzionale, la fase di maggiore incertezza si
¢ manifestata nel periodo tra I’inizio dell’esodo di massa dell’agosto 2015 e la
Dichiarazione UE-Turchia del 18 marzo 2016. Nella prima fase, si riscontrava il
sostegno alla politica tedesca di accoglienza dei richiedenti-asilo e si manifestava
analoga disponibilita di altri Paesi (in particolare della Svezia). Nella fase attuale,
i flussi si sono molto ridotti anche a seguito dei primi trasferimenti forzati dalla
Grecia verso la Turchia che completano il messaggio dissuasivo per eventuali pro-
fughi pronti a seguire quella rotta.

Vale la pena di ricordare alcune tappe di questa storica fase della rotta balcanica
dei flussi migratori.

In primo luogo, la maggior parte dei Paesi balcanici ha vissuto la crisi migrato-
ria con senso di estraneita e d’insofferenza, considerando prioritarie le questioni di
sicurezza e rinviando 1’onere dell’accoglienza ai Paesi pit ricchi del Nord Europa.
Le ragioni dell’ampliamento ad Est, per portare “I’Europa nei Balcani”, rischiano
cosl di produrre la “balcanizzazione dell’Europa” in materia di controlli delle fron-
tiere, con evidenti conseguenze per la circolazione dei cittadini dell’Unione e degli
altri fattori produttivi del mercato interno.

In secondo luogo, I’Unione europea ha convocato la “Conferenza ad alto livello
sulla rotta Mediterraneo orientale-Balcani occidentali” (8 ottobre 2015), un’occa-
sione puramente simbolica per avviare le azioni nella regione balcanica'®. In realta,
la cabina di regia veniva costituita in un incontro successivo tra Austria, Bulgaria,
Croazia, Germania, Grecia, Romania, Slovenia, Ungheria e Albania, Serbia e
Macedonia. La strategia da adottare era contenuta in un “piano di misure pragmati-
che e operative in 17 Punti”, di cui I’aspetto piu rilevante appariva il decollo della
cooperazione con la Turchia (piano d’azione UE-Turchia, 15 ottobre 2015)". La
limitazione della partecipazione ad alcuni Stati membri (in particolare con 1’esclu-
sione dell’Italia potenzialmente coinvolta per il confine con la Slovenia) appariva
una scelta discutibile, per I’impossibilita di separare gli aspetti operativo-umanitari
dalle opzioni sulle politiche d’immigrazione, asilo e frontiere.

In terzo luogo, I’ Austria prendeva I’iniziativa di una Conferenza costitutiva di
un progetto di cooperazione multilaterale da realizzare al di fuori dell’ ordinamento
dell’Unione (Austria, Serbia, Macedonia, Slovenia, Albania, Bosnia, Bulgaria,
Croazia, Montenegro e Kossovo). L’esclusione della Grecia rappresentava una deci-
sione polemica per la sua rimproverata incapacita di contenimento dei flussi migra-
tori; nello stesso senso, si poteva spiegare la non partecipazione della Germania,
accusata di aver aperto il “vaso di pandora” dei rifugiati. In assenza di un’immediata

14" Consiglio, Conferenza sulla rotta Mediterraneo orientale-Balcani occidentali, 8 ottobre 2015

(reperibile online).

15 V. European Commission, Meeting on the Western Balkans Migration Route: Leaders Agree on
17-point plan of action, Brussels, Comunicato stampa IP/15/5904, 25 ottobre 2015 (reperibile online).
Nel piano di azione in parola viene affermato il “mantra” dell’Unione: “Reconfirming the principle of
refusing entry to third country nationals who do not confirm a wish to apply for international protection
(in line with international and EU refugee law and subject to prior non-refoulement and proportionality
checks) (...). Making use of all available communication tools to inform refugees and migrants about
existing rules, as well as about their rights and obligations, notably on the consequences of a refusal
to be registered, fingerprinted and of a refusal to seek protection where they are” (paragrafi 14 e 16).
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soluzione a livello europeo si proponeva la coalizione degli Stati like-minded sulla
rotta balcanica. Nella Dichiarazione finale si ribadiva con forza I’esclusione di qual-
siasi opzione a favore dei richiedenti-asilo per un Paese di preferenza; si chiedeva
ai Paesi-Schengen di consentire 1’ingresso solo in presenza di evidenti condizioni
per il riconoscimento dello status e di vietarlo senza presentazione alla frontiera di
una domanda a tal fine'®.

In quarto luogo, merita di essere ricordato 1’effimero Accordo di Zagabria del
18 febbraio 2016 tra i responsabili delle polizie di Austria, Croazia, Macedonia,
Slovenia e Serbia!” che prevedeva una forma unica di registrazione congiunta dei
richiedenti-asilo alla frontiera greco-macedone. L’ingresso sarebbe stato consentito
solo a siriani e iracheni, ad esclusione pertanto degli afghani, che costituivano una
parte consistente dei flussi migratori. In realta, una selezione in base alla nazionalita
avrebbe avuto un’incidenza su tutti i profughi sprovvisti di documenti di identita.
Per i sans papier siriani e iracheni veniva perd considerata sufficiente la verifica
di lingua o dialetto (language proficiency) al fine di individuare false dichiarazioni
di provenienza. Tra le condizioni per poter proseguire lungo la rotta balcanica, il
documento finale escludeva in modo singolare sia il ricongiungimento familiare che
la diserzione militare (punto 7).

Nel frattempo, I’Unione europea chiedeva alla Grecia di mettere in atto misure
adeguate per recuperare a pieno titolo la fiducia degli altri Stati membri nel fun-
zionamento del suo sistema d’asilo'®, dopo le rilevazioni delle carenze sistemiche
constatate dalle Corti di Strasburgo e Lussemburgo (2011)". Vista I’'urgenza della
situazione migratoria e le difficolta della Grecia, I’'Unione ha pero preferito soste-
nere la Turchia nel ruolo di contenimento dei flussi migratori.

16 Secondo il Consiglio europeo del 18-19 febbraio 2016, la governance era adeguata comprendendo:
“con I’assistenza dell’UE, la creazione e il funzionamento dei punti di crisi sono in graduale
miglioramento per quanto concerne I’identificazione, la registrazione, il rilevamento delle impronte
digitali e i controlli di sicurezza su persone e documenti di viaggio; molto, tuttavia, resta ancora da
fare, in particolare per rendere pienamente operativi i punti di crisi, assicurare 1’identificazione e la
registrazione di tutti gli ingressi senza eccezioni (...), attuare appieno il processo di ricollocazione,
contenere i flussi secondari di migranti irregolari e richiedenti asilo, nonché predisporre le importanti
strutture di accoglienza necessarie a ospitare i migranti in condizioni umane mentre la loro situazione
¢ in fase di accertamento. I richiedenti-asilo non hanno diritto di scegliere lo Stato membro in cui
presentare la domanda”, v. conclusioni sulla migrazione (punto 7, lett. f).

17" Joint Statement of Heads of Police Services from the Meeting held in Zagreb, Croatia, on 18th
February 2016 (reperibile online).

18 COM(2015)490 final, 23 settembre 2015, Gestire la crisi dei rifugiati: misure operative, finanziarie
e giuridiche immediate nel quadro dell’agenda europea sulla migrazione, pp. 11-12; Commission
Recommendation of 10 Febraury 2016 addressed to the Hellenic Republic on the urgent measures to be
taken by Greece in view of the resumption of transfers under Regulation (EU) No. 604/2013.

19 Sentenza della Corte EDU (Grande Camera), del 21 gennaio 2011, MSS c. Belgio e Grecia, ric.
30696/09; sentenza della Corte di giustizia, del 21 dicembre 2011, cause riunite C-411 e 493/10, NS.
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3. L’intesa con la Turchia per ’esternalizzazione dei richiedenti-asilo® e dei
migranti irregolari ha, almeno per il momento, sigillato la rotta balcanica®'.

La Dichiarazione definisce la politica di rimpatrio in Turchia: “temporanea e
straordinaria (...) necessaria per porre fine alle sofferenze umane e ristabilire 1’or-
dine pubblico”.

Il processo di esternalizzazione ¢ basato sull’applicazione estensiva dei mec-
canismi del “Paese terzo sicuro”, che tende a giustificare una politica di rinvio
allo Stato di transito (ivi compresi tutti gli Stati terzi balcanici) in una drammatica
retrocessione temporale/territoriale, secondo la logica di una “casella speciale del
gioco dell’oca”.

Il nuovo approccio di esternalizzazione si ritrova per la prima volta nelle con-
clusioni sul rimpatrio del Consiglio GAI dell’8 ottobre 2015: “L’UE deve esaminare
la possibilita di sviluppare capacita di accoglienza sicure e sostenibili e di fornire ai
rifugiati e alle loro famiglie prospettive durature e procedure adeguate nelle regioni
di paesi terzi esposte a pressioni migratorie fino a quando non possano tornare nel
loro paese d’origine”?2.

L’approccio viene successivamente considerato applicabile ai migranti irrego-
lari che non facciano domanda d’asilo nel piano di lavoro UE-Turchia del 15 ottobre
2015 e nella Dichiarazione del capi di Stato e governo UE-Turchia del 29 novembre
20152, Nella Dichiarazione (Statement) UE-Turchia del 18 marzo 2016?* il mecca-

2 Amnesty International, No Safe Refuge. Asylum-Seekers and Refugees Denied Effective Protection

in Turkey, 3 giugno 2016.

21 S. PEERS, E. ROMAN, The EU, Turkey and the Refugee Crisis: What Could Possibly Go Wrong?, in
EU Law Analysis, 5 febbraio 2016; S. PEERS, The Final EU/Turkey Refugee Deal: A Legal Assessment,
ivi, 18 marzo 2016; E. RoMAN, L’accordo UE-Turchia: le criticita di un accordo a tutti i costi, in
SIDIBlog, 21 marzo 2016; H. LABAYLE, P. DE BRUYCKER, The EU-Turkey Agreement on Migration and
Asylum: False Pretences or a Fool’s Bargain?, in EU Immigration and Asylum Law and Policy, 1 aprile
2016. Una riflessione completata da specifiche informazioni ¢ in M. PROVERA, The EU-Turkey Deal
Analysis and Considerations, in Jesuit Refugee Service Europe Policy, Discussion Paper, 29 aprile 2016
(reperibile online); nonché in E. ROMAN, T. BAIRD, T. RADCLIFFE, Why Turkey Is Not a “Safe Country”,
in Statewatch Analysis, febbraio 2016.

22 Consiglio UE, Conclusioni del Consiglio sul futuro della politica di rimpatrio, Comunicato stampa
711/15, 8 ottobre 2015, par. 17. Sul rimpatrio, v. C(2015)6250 final, 1° ottobre 2015, raccomandazione
della Commissione che istituisce un manuale comune sul rimpatrio che le autorita competenti degli Stati
membri devono utilizzare nell’espletamento dei compiti connessi al rimpatrio. V. anche COM(2015)668
final, 15 dicembre 2015, proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo a un
documento di viaggio europeo per il rimpatrio dei cittadini di paesi terzi il cui soggiorno ¢ irregolare.
Attualmente gli Stati membri possono rilasciare un documento di sostituzione per i cittadini degli Stati
terzi soggiornanti illegalmente, ma il suo riconoscimento da parte degli Stati terzi ¢ basso per via delle
caratteristiche e degli standard di sicurezza inadeguati.

2 European Commission, Fact Sheet, EU-Turkey joint action plan, 15 ottobre 2015, Agreed ad
referenda. V. anche Meeting of heads of State or government with Turkey-EU, Statement, 29 novembre
2015, punto 7.

2+ V. anche le conclusioni del Consiglio europeo, 17-18 marzo 2016, punto 3. Pil generico era il testo
della precedente Dichiarazione dei capi di Stato o di governo dell’UE del 7 marzo 2016: “far rientrare, a
spese dell’ UE, tutti i nuovi migranti irregolari che hanno compiuto la traversata dalla Turchia alle isole
greche” (par. 1, cpv. 3, punto 2). La Dichiarazione UE-Turchia ¢ collegata in maniera anomala con il
documento della Commissione che contiene spiegazioni, il dettaglio dei meccanismi ivi previsti e le
attivita esecutive, v. COM(2016)166 final, 16 marzo 2016, Prossime fasi operative della cooperazione
Ue-Turchia in materia di migrazione.
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nismo in parola ¢ proclamato applicabile anche ai richiedenti-asilo che raggiungano
la Grecia a partire dalla data della sua approvazione. La contropartita per questo
impegno turco ¢ la liberalizzazione dei visti di ingresso®, la previsione di consistenti
aiuti finanziari e la riapertura dei negoziati per I’adesione?®.

La Dichiarazione UE-Turchia ¢ stata adottata dal Primo ministro turco e dai
“membri del Consiglio europeo” vale a dire i capi di Stato e di governo degli Stati
membri dell’UE, ma non ¢ stata firmata né pubblicata sulla Gazzetta ufficiale.
Anche se la Dichiarazione pretende di muoversi “within the framework of the exi-
sting commitments™?’, tra cui I’ Accordo di riammissione fra UE e Turchia®®, rappre-
senta una violazione delle prerogative del Parlamento europeo, alterando in modo
sostanziale I’equilibrio istituzionale®.

Nella giurisprudenza della Corte di giustizia, la forma di una dichiarazione o di
un comunicato stampa non appare determinante per la definizione della natura di
accordo internazionale. Per determinare I’esistenza di impegni vincolanti appaiono
invece rilevanti I’obiettivo e il contenuto dell’atto®. Il termine Dichiarazione sem-
bra essere stato il prescelto proprio per evitare la procedura di conclusione dei trat-

25

COM(2016)279 def., 4 maggio 2016, proposta di regolamento del Parlamento europeo e del
Consiglio che modifica il regolamento (CE) n. 539/2001 del Consiglio che adotta 1’elenco dei paesi
terzi i cui cittadini devono essere in possesso del visto all’atto dell’attraversamento delle frontiere
esterne e 1’elenco dei paesi terzi i cui cittadini sono esenti da tale obbligo (Turchia); COM(2016)278
final, 4 maggio 2016, Terza relazione sui progressi compiuti dalla Turchia per soddisfare i requisiti della
tabella di marcia per un regime di esenzione dal visto.

% SWD(2015)216 final, 10 novembre 2015, Turkey. 2015 Report.

27 Statement of the EU Heads of State or Government, 7 marzo 2016.

2 Cfr. decisione 2014/252/UE del Consiglio, del 14 aprile 2014, relativa alla conclusione dell’ Accordo
di riammissione delle persone in posizione irregolare tra I’Unione europea e la Repubblica di Turchia.
? Per approfondimenti sulla natura di un accordo internazionale e la relativa giurisprudenza nel diritto
dell’Unione e nel diritto internazionale, v. M. GATTI, La dichiarazione UE-Turchia sulla migrazione:
un trattato concluso in violazione delle prerogative del Parlamento?, in Eurojus, 11 aprile 2016; O.
CoRTEN, M. DONY, Accord politique ou juridique: Quelle est la nature du “machin” conclu entre I'UE
et la Turquie en matiere d’asile?, in EU Immigration and Asylum Law and Policy/ Droit et Politique
de I'Immigration et de I’Asile de I’'UE, 10 giugno 2016. In proposito, E. CANNIZZARO, Editorial,
Disintegration Through Law?, in European Papers, 2016, 1, p. 3 ss.: “(...) This use of international
instruments has the effect of disregarding the European institutional balance upon which the acquis
européen has developed (...). It may subdue the institutional pluralism, which has represented the
hallmark of the political experience of the European integration, and create, instead, an institutional
desert, where the political power is concentrated in the hand of the States acting through the European
Council. It may mark the return to a Europe of sovereign States and the definite disappearance of
the notion of a European public interest, of which we are in desperate need”. Tre ricorsi sono stati
presentati al Tribunale contro il Consiglio europeo nelle cause T-192/16 e T-193/16 del 31 maggio
2016 e nella causa T-257/16 del 2 giugno 2016, v. Doc. 9897/16, Legal Service, 7 giugno 2016. Per
un primo commento, v. E. DE CAPITANY, Is the European Council Responsible for the So-called “EU-
Turkey Agreement”? The Issue is on the Court of Justice Table, in European Area of Freedom Security
& Justice FREE Group, 7 giugno 2016.

% V. sentenza del 26 novembre 2014, cause riunite C-103 e 165/12, Commissione e Parlamento
c. Consiglio, punti da 60 a 74. L’art. 218 “disciplina infatti la negoziazione e la conclusione degli
accordi tra I’Unione e paesi terzi o organizzazioni internazionali, restando inteso che, secondo la
giurisprudenza, il termine ‘accordo’ utilizzato in tale articolo dev’essere inteso in un senso generale, per
designare qualsiasi impegno assunto da soggetti di diritto internazionale e avente carattere vincolante,
indipendentemente dalla sua qualificazione formale” (punto 83 e giurisprudenza ivi citata).
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tati dell’art. 218 TFUE che, secondo la Corte di giustizia, ha natura costituzionale
ed & espressione dell’equilibrio inter-istituzionale®'. L’approvazione del Parlamento
europeo ¢ necessaria quando 1’accordo riguarda un settore che rientra dalla pro-
cedura legislativa ordinaria, come per la politica di asilo e dell’immigrazione. La
forma non & un ostacolo all’azione di annullamento ai sensi dell’art. 263 TFUE, che
¢ accessibile per tutte le misure adottate dalle istituzioni dell’Unione, a prescindere
dalla loro natura e forma, purché destinate a produrre effetti giuridici®2.

Il Consiglio europeo, che ha dimostrato nella crisi I’importanza del suo ruolo
quale organo d’impulso politico e di orientamento, ha svolto in questo caso un ruolo
legislativo perché idoneo ad incidere sia su precedenti atti legislativi, come le deci-
sioni del Consiglio del settembre 2015%, sia sulla divisione delle competenze con
il Parlamento europeo nella conclusione degli accordi dell’Unione. Inoltre, gli “atti
dell’Unione e dei rappresentanti degli Stati membri”, messi a punto con il supporto
della Commissione europea, e le conclusioni dei Vertici con la Turchia stravolgono
la divisione delle competenze con il Consiglio; postulano la legittimazione degli
Stati membri uti singuli; comportano il conferimento di rilevanti risorse nazionali a
integrazione dei finanziamenti dell’Unione europea®*.

Sino ad ora la tipologia giuridica della “Dichiarazione UE-Turchia” ¢ stata bre-
vemente presentata e discussa davanti alla Commissione per le liberta civili (LIBE)
del Parlamento europeo, a seguito della presentazione da parte del proprio servizio
giuridico di un documento che ha sostenuto che I’intesa (deal) non € vincolante, ma
solo un catalogo di misure da adottare ciascuna secondo la propria base giuridica®.
Altri rappresentanti delle istituzioni (come il Presidente del Consiglio europeo Tusk
e il Presidente della Turchia Erdogan) hanno presentato 1’intesa come uno strumento

31 Sentenza del 16 luglio 2015, causa C-425/13, Commissione c. Consiglio, punto 62: I’art. 218 TFUE
“costituisce, in tema di stipulazione di trattati internazionali, una norma autonoma e generale di portata
costituzionale, in quanto attribuisce alle istituzioni dell’Unione determinate competenze. Intesa a creare
un equilibrio tra queste ultime, tale disposizione prevede, in particolare, che gli accordi tra I’Unione e
uno o piu Stati terzi siano negoziati dalla Commissione, nel rispetto delle direttive di negoziato adottate
dal Consiglio”.

32 Ivi, punto 26.

3 COM(2016)165 final, 16 marzo 2016, prima relazione sulla ricollocazione e il reinsediamento;
COM(2016)171 final, 21 marzo 2016, proposta di decisione del Consiglio che modifica la decisione
(UE) 2015/1601 del Consiglio, del 22 settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel settore
della protezione internazionale a beneficio dell’Italia e della Grecia.

3 V. leriflessioni di P. MoR1, La decisione sulla ricollocazione delle persone bisognose di protezione
internazionale: un irrituale ricorso al metodo intergovernativo?, in Il Diritto dell’Unione Europea,
Osservatorio europeo, 2015 (reperibile online).

3 Lamaggior parte degli atti del dossier UE-Turchia appaiono inaccessibili. La richiesta di accesso agli
atti dell’On. Izuzquiza ¢ stata rifiutata dalla Commissione, v. Legal Service, Ref. Ares(2016)2805485,
16 giugno 2016: “At the outset, I wish to underline that Commission does not consider the EU-Turkey
statement of 18 March 2016 as an international agreement within the meaning of Article 218 the Treaty
on the Functioning of the European Union”. Le ragioni: “4.1 Protection of the court proceedings and
legal advice (...) the sensitive legal issues assessed in the refused documents are already the subject of
litigation at national level and might become subject of litigation before the European Court of Justice;
4.2. Protection of the decision-making process (...); 4.3 Protection of the public interest as regards
international relations” (pp. 3-5).
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vincolante da attuare in conformita con il principio di bona fide che regola i rapporti
internazionali.

Il Parlamento europeo ha sinora seguito I’approccio della non-vincolativita della
Dichiarazione, considerandosi libero di adottare le misure di bilancio e operative di
applicazione dell’intesa a livello legislativo. Come autorita di bilancio, ha deciso di
finanziare il primo trasferimento di tre miliardi alla Turchia, mentre come co-legi-
slatore non ha ancora approvato I’esenzione dal visto per i cittadini turchi e 1’attua-
zione del principio “1 per 1”. L’interpretazione della posizione soft del Parlamento
europeo ¢ nel senso che preferisca appoggiare la svolta dell’esternalizzazione per
superare I’opposizione alle politiche di migrazione e di asilo all’interno dell’Unione,
soprattutto da parte dei Paesi di Visegrad.

Nella Dichiarazione UE-Turchia particolarmente rilevante ¢ la garanzia che
“qualsiasi domanda d’asilo sara trattata individualmente dalle autorita greche con-
formemente alla direttiva sulle procedure d’asilo, in cooperazione con I"'UNHCR”%,
La Commissione europea ritiene applicabile la direttiva-procedure che prevede,
in determinate circostanze, una procedura accelerata’ in cui le domande possono
essere considerate inammissibili, solo se si pud presumere che un altro Paese
proceda all’esame o fornisca sufficiente protezione. L’esame individuale delle
domande consente di differenziare situazioni particolari dei richiedenti e la garanzia
¢ rafforzata dal diritto di ricorso contro la decisione di inammissibilita (direttiva-
procedure, art. 46)3®,

La Dichiarazione prevede comunque un’analisi individuale della domanda del
richiedente-asilo prima del rinvio/rimpatrio in Turchia. La tendenza in atto ¢ perod
quella di rendere questo “passaggio giurisdizionale” una quasi-formalita come
sta cercando di fare la Grecia modificando la composizione delle corti di appello
competenti in materia. Infatti, a seguito di una serie di decisioni di accoglimento di
ricorsi individuali di profughi siriani, il Parlamento greco & intervenuto modificando

% Questo diritto all’esame individuale delle domande & stato aggiunto dalla Commissione nel silenzio

della prima dichiarazione UE-Turchia del 7 marzo.

37 COM(2016)85 final, 10 febbraio 2016, sullo stato di attuazione delle azioni prioritarie intraprese
nel quadro dell’agenda europea sulla migrazione. La Commissione afferma che il concetto di Paese
terzo sicuro nella direttiva-procedure non richiede che tale Paese abbia ratificato la Convenzione di
Ginevra senza riserva geografica. Sulla condizione di esistenza di un legame con il Paese terzo in
questione “si puo altresi tener conto dell’eventuale transito del richiedente attraverso detto paese
terzo, oppure della vicinanza geografica del paese terzo al paese di origine del richiedente” (p. 20). V.
COM(2016)166 final, p. 3 ss. In Turchia vi & una diversita di status: rifugiato (per le persone originarie
di un Paese europeo); rifugiato condizionale (Paese di origine non europeo); e protezione sussidiaria.
Un regime ad hoc di protezione temporanea senza valutazioni formali € stato introdotto per i siriani. La
legge esclude I’integrazione a lungo termine dei beneficiari di protezione temporanea che puo cessare
in qualsiasi momento; ECRE, AIDA Country Article 7(3), Turkey, Temporary Protection Regulation,
22 ottobre 2014.

3 La designazione di “Paese terzo sicuro” non comporta un’automatica negazione delle domande dei
richiedenti provenienti da tali Paesi. L’onere della prova ¢ spostato sul richiedente asilo, che necessita
al riguardo di buona assistenza legale. La direttiva-procedure richiede che vi sia un “collegamento
sufficiente” tra un richiedente e un Paese terzo affinché la richiesta possa essere considerata
inammissibile. "'UNHCR ritiene che il solo transito in un Paese non possa essere considerato come un
collegamento adeguato per il rinvio.
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la composizione delle corti ¥*. A nostro avviso, si tratta di un chiaro intervento “a
gamba tesa” in violazione dello “Stato di diritto”, in quanto il potere legislativo
¢ intervenuto sul giudiziario per sanzionarne un indirizzo non-gradito, che rende
meno “automatico” il rinvio verso la Turchia del richiedente asilo in Grecia.

Come abbiamo detto, la previsione del rimpatrio/rinvio si basa sulla qualifica
della Turchia quale “Paese terzo sicuro” (direttiva-procedure, art. 38) e non su
quella del “Paese europeo terzo super-sicuro” (ivi, art. 39), che in astratto potrebbe
valere per la Turchia in quanto parte-contraente della CEDU ed opererebbe in
modo automatico senza necessita di un esame individuale delle domande d’asilo.
La seconda norma richiede pero esplicitamente quale condizione di applicabilita la
partecipazione alla Convenzione di Ginevra senza riserva geografica ai soli richie-
denti provenienti dai Paesi europei secondo una clausola che costituisce un “vero
e proprio relitto” della II Guerra mondiale. In realta, la legislazione turca applica
ai profughi non-europei su base unilaterale un regime che le istituzioni europee
affermano “sostanzialmente analogo” al regime della Convenzione di Ginevra. Tale
posizione appare discutibile*® perché la legge turca consente ai non-europei (vale a
dire la quasi unanimita dei richiedenti che sono asiatici) di chiedere solo lo status
di “rifugiato condizionato”, che permette di risiedere temporaneamente in Turchia
e concede uno standard minimo di diritti*!. Piu favorevole & la procedura specifica
per i cittadini siriani, che beneficiano di un regime di concessione automatica del
permesso di soggiorno, che prevede tuttavia limitati diritti, in particolare nell’ac-
cesso all’educazione e al lavoro*. Spiace davvero che 1’Unione europea non sia
riuscita nel negoziato ad ottenere dalla Turchia il ritiro della clausola geografica,
né I’adozione del Protocollo 7 CEDU sulle garanzie in caso di espulsione degli
stranieri. L’esame individuale delle domande di asilo per le persone in procinto di
essere allontanate verso la Turchia complica pero i tempi e riduce la certezza del
rinvio dalla Grecia.

Nella medesima Dichiarazione, il meccanismo “uno a uno” per i Siriani consi-
ste nell’offerta di un’opportunita di resettlement in uno Stato membro dell’Unione
(senza i rischi del passaggio sulla rotta balcanica) a fronte di ogni richiedente-asilo
rinviato dalla Grecia alla Turchia. La disponibilita delle quote viene recuperata da
quelle inutilizzate del meccanismo obbligatorio di ricollocazione, gia previsto dalle

3 Sulla legge greca 4375, GU A 51 del 3 aprile 2016, v. COM(2016)231 final, 20 aprile 2016, prima
relazione sui progressi compiuti nell’attuazione della dichiarazione UE-Turchia, p. 2. Sui risultati delle
corti di appello, v. COM(2016)349 final, 15 giugno 2016, seconda relazione sui progressi compiuti
nell’attuazione della dichiarazione UE-Turchia, p. 4. Sull’emedamento approvato con urgenza, V.
F. PIERIGH, Greece Amends Its Asylum Law after Multiple Appeals Board Decisions Overturn the
Presumption of Turkey as a ‘Safe Third Country’, ECRE News, 24 giugno 2016. Sul nuovo regolamento
turco 2016/8722 che modifica il regolamento sulla protezione temporanea, v. COM(2016)231 final, p.
3.

40 Law of Foreigners and International Protection, Republic of Turkey, Ministry of Interior Directorate
General of Migration Management, Publishing Number 6, aprile 2014.

4 Per un quadro della situazione nell’ordinamento turco, v. Rapporto AIDA sulla Turchia, 4 maggio
2016 (reperibile online); DCR/ECRE, Desk research on application of a safe third country and a first
country of asylum concepts to Turkey, maggio 2016.

42 HumMmaN RiGHTS WATCH, When I Picture My Future, I See Nothing, Barriers to Education for Syrian
Refugee Children in Turkey, 2015 (reperibile online).

e

231



Giandonato Caggiano

due decisioni del settembre 2015 a favore di Grecia e Italia. II meccanismo pena-
lizza tutti i siriani per I’intraprendenza nella ricerca della via di fuga e lascia sperare
la via del reinsediamento ad un altro siriano che si trovi in Turchia. La priorita nel
reinsediamento ¢ attribuita a coloro che non hanno precedentemente fatto (o tentato)
ingresso nel territorio dell’Unione. Si tratta del premio ai profughi siriani “statici”
nei campi profughi in Turchia, per i quali varrebbe paradossalmente il modo di dire
“quieta non movere” (ove vi fosse qualcosa di tranquillo a trovarsi in tale situazione,
a parte la rassegnazione). Si tratta di un meccanismo del tutto scorretto dal punto
di vista umanitario e giuridico, motivato esclusivamente dal carattere dissuasivo del
messaggio politico che si intende inviare®.

Per le altre nazionalita non vi sono premi e incentivi, ma esclusivamente la dura
legge dell’esternalizzazione delle procedure e del soggiorno in Turchia o del rinvio
verso altri Stati terzi (auspicabilmente senza refoulement).

Alla vigilia dall’apertura del summit sull’ Accordo con la Turchia, la Corte di
giustizia, nella sentenza Mirza*, ha rafforzato il ricorso del meccanismo del Paese-
sicuro. La Corte ha confermato che uno Stato membro dell’Unione europea pud
rimandare un richiedente-asilo in un Paese-terzo sicuro. Secondo la Corte, il rinvio
puo essere esercitato da uno Stato membro che pure si dichiari competente per 1’e-
same della domanda e anche se la persona ha lasciato il Paese prima che questa sia
stata esaminata. Il diritto a ottenere una decisione definitiva “non comporta né che
lo Stato membro competente sia privato della possibilita di dichiarare la domanda
irricevibile” né che gli venga “imposto di riprendere I’esame della domanda a una
fase particolare della procedura”. Allo stesso tempo viene garantito il diritto di fare
ricorso contro la decisione di trasferimento.

Tale diritto ¢ stato ribadito nelle sentenze Ghezelbash e Karim® nei confronti di
un trasferimento di Dublino. In entrambi i casi la Corte ha deciso che il richiedente
asilo ha il diritto di far valere la non corretta applicazione di uno dei criteri di deter-
minazione della competenza del regolamento Dublino.

4. Com’¢e noto, la politica delle frontiere ¢ basata sul concetto di sistema inte-
grato e sull’eliminazione delle frontiere interne anche tramite le attivita dell’ Agen-
zia Frontex e il ricorso alle banche dati.

Nella crisi, I’Unione europea ha adottato 1’approccio di “contenimento dei flussi
migratori ad ogni costo”, legittimando i comportamenti restrittivi di alcuni Stati

41l programma volontario di resertlement previsto dal precedente piano d’azione UE-Turchia del

29 novembre 2015 & accantonato sine die. In vista del Consiglio europeo, la Commissione europea
presenta una raccomandazione per un programma volontario di ammissione umanitaria inteso a
creare un sistema di solidarieta e di condivisione delle responsabilita con la Turchia per la protezione
delle persone sfollate in questo paese a causa del conflitto in Siria, v. Commission Recommendation,
C(2015)9490, 15.12.2015 for a voluntary humanitarian admission scheme with Turkey.

4 Sentenza della Corte del 17 marzo 2016, causa C-695/15 PPU, Shiraz Baig Mirza. L Avvocato
generale J. Kokott, nelle conclusioni presentate 1’8 marzo 2016, aveva cercato di tracciare una
distinzione tra chi resta nel territorio dello Stato membro competente e chi non mostra buona fede
lasciando tale Stato per andare altrove.

4 Sentenze del 7 giugno 2016, causa C-155/15, Karim, e causa C-63/15, Ghezelbash.
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membri di chiusura delle frontiere e la “sistematizzazione” dei controlli di polizia
nelle vicinanze delle frontiere*®.

Alcuni Paesi dello Spazio Schengen hanno ripristinato i controlli alle frontiere
(Austria, Belgio, Danimarca, Germania, Slovenia, Svezia, Ungheria e Norvegia),
sostenendo I’esistenza di una minaccia grave per la sicurezza interna e 1’ordine
pubblico connessa a “movimenti secondari” di profughi (da uno Stato di primo
ingresso). In teoria, la legittimita di tali misure sarebbe esclusa dalla ratio stessa del
CFS, secondo cui “la migrazione e I’attraversamento delle frontiere esterne di un
gran numero di cittadini di paesi terzi non dovrebbero in s€ essere considerate una
minaccia per 1’ordine pubblico o la sicurezza interna” (26° ‘considerando’, CES)*.

La Commissione europea ha pero legittimato nel tempo 1’interpretazione esten-
siva delle condizioni di applicazione del CFS. In primo luogo, la Commissione ha
formulato parere positivo sui controlli ripristinati dalla Germania e dall’ Austria®,
senza tuttavia esplicitare gli orientamenti generali sulla necessita e proporzionalita.
In generale, ha ribadito in modo alquanto apodittico: “I’afflusso incontrollato di un
numero elevato di persone prive di documenti o con documenti inadeguati, che non
vengono registrate al momento del loro primo ingresso in UE, puo costituire una
grave minaccia alla sicurezza interna e all’ordine pubblico e puo pertanto giustifi-
care I’applicazione delle misure™®.

In secondo luogo, la Commissione non ¢ intervenuta sulle verifiche di polizia
introdotte dall’Olanda che, pur in assenza di obblighi informativi, possono essere

4 Sulla riforma del 2013, v. G. MORGESE, Recenti sviluppi della normativa dell’Unione europea

concernente il Sistema Schengen, in Sud in Europa, dicembre 2013, p. 18 ss.; G. CORNELISSE, What’s
Wrong with Schengen? Border Dispute and the Nature of Integration in the Area Without Internal
Borders, in Common Market Law Review, 2014, p. 741 ss. In relazione agli ultimi avvenimenti, v. E.
GuILD, E. BROUWER, K. GROENENDUK, S. CARRERA, What Is Happening to the Schengen Borders?,
CEPS No. 86, dicembre 2015 (reperibile online); S. PEERS, The Reform of Frontex: Saving Schengen at
Refugees’ Expense?,in EU Law Analysis, 16 dicembre 2015; M. BORRACCETTI, Schengen o dell’Unione
europea: rafforzamento o dissolvimento?, in Quaderni costituzionali, 2016, p. 127 ss.; F. IppoLITO, La
‘tragedia’ delle frontiere europee, in European Papers, European Forum, 9 maggio 2016, p. 1 ss.; F.
Z0oRrz1 GIUSTINIANI, Schengen o non Schengen?, in SIDIBlog, 8 aprile 2016. La Francia ha adottato
varie misure nazionali a difesa del rischio del terrorismo a seguito degli attentati di Parigi del novembre
scorso (la minaccia terroristica & richiamata all’art. 26, lett. a, CES).

47 Per la versione consolidata, v. regolamento (UE) 2016/399 del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 9 marzo 2016, che istituisce un codice unionale relativo al regime di attraversamento delle frontiere
da parte delle persone (CFS). Le ipotesi delle sospensioni sono regolate dal CFS: una prima procedura,
concernente gli “avvenimenti prevedibili”, consente il ripristino dei controlli come extrema ratio
in caso di minaccia grave per 1’ordine pubblico o la sicurezza interna (articoli 25-27); una seconda
procedura, d’urgenza nei casi che richiedono un’azione immediata, consente agli Stati membri di
reintrodurre unilateralmente i controlli alle frontiere interne (art. 28). In ogni caso, le misure devono
essere proporzionate alla minaccia grave a cui intendono porre rimedio.

4 V. COM(2015)7100 final, parere della Commissione del 23 ottobre 2015 sulla necessita e
proporzionalita dei controlli di frontiera alle frontiere interne ripristinati da Germania e Austria a norma
dell’articolo 24, paragrafo 4, del regolamento (CE) n. 562/2006 (CFS).

¥ COM(2015)675 final, 15 dicembre 2015, ottava relazione semestrale sul funzionamento dello
spazio Schengen (1 maggio-10 dicembre 2015), p. 6.
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legittime solo a condizione che il loro effetto non sia “equivalente alle verifiche di
frontiera” (art. 23, lett. a, CFS).

In terzo luogo, con il “paradosso di sospendere Schengen per rilanciare
Schengen”, ha richiesto 1’applicazione per la prima volta della procedura di rischio
del “funzionamento globale” dello Spazio in circostanze eccezionali (art. 29 CFS)°!.
Cosi, il Consiglio ha adottato la raccomandazione di esecuzione del 10 maggio
2016 in cui legittima la volonta di continuare i controlli alle frontiere interne
da parte di numerosi Stati membri®, ribadendo: “Tali ripristini dei controlli alle
frontiere interne costituiscono una risposta adeguata alla minaccia constatata per la
sicurezza interna e 1’ordine pubblico in conformita del codice frontiere Schengen, e
le misure in questione sono necessarie e sono ritenute proporzionate”.

In realta, dopo la chiusura della rotta balcanica il mantenimento delle misure
restrittive in parola appare piuttosto indirizzato a bloccare 1’arrivo di migranti irre-
golari e “vaganti”’, provenienti dalla rotta del Mediterraneo. In questo senso, solo
I’ Austria ha esternato la sua cautela e contrarieta alla “porosita del fronte italiano”,
ma la diffidenza in questo senso &€ molto diffusa negli Stati membri del Nord-Europa.

Dal punto di vista legislativo europeo ¢ anche evidente che I’afflusso stra-
ordinario sulla rotta balcanica ha determinato (o almeno accelerato) la riforma
degli strumenti di gestione delle frontiere. Le proposte presentate di recente dalla
Commissione europea privilegiano le opzioni legate alla sicurezza, piuttosto che
quelle della solidarieta inter-governativa o umanitaria, a differenza di quanto pro-
posto dal Parlamento europeo nel rapporto di propria iniziativa*.

In primo luogo, la proposta di regolamento per la trasformazione dell’ Agenzia
Frontex* in “Agenzia europea della guardia costiera e di frontiera” ¢ stata gia condi-

30 Sentenze del 22 giugno 2010, cause riunite C-188 e 189/10, Melki e Abdeli, punto 75; 19 luglio
2012, causa C-278/12 PP, Adil.

31 COM(2016)275 final, 4 maggio 2016, proposta di decisione di esecuzione del Consiglio recante
raccomandazione per un controllo temporaneo alla frontiera interna in circostanze eccezionali in
cui ¢ a rischio il funzionamento globale dello spazio Schengen. La presentazione della proposta era
stata preannunciata a seguito della verifica bimestrale, COM(2016)120 final, 4 marzo 2016, Ritorno a
Schengen, tabella di marcia. Il periodo iniziale di 6 mesi potrebbe essere prolungato sino a due anni.

52 Decisione di esecuzione del Consiglio del 10 maggio 2016 recante raccomandazione per un controllo
temporaneo alla frontiera interna in circostanze eccezionali in cui ¢ a rischio il funzionamento globale
dello spazio Schengen, adottato dal Consiglio nella 3462* sessione del 12 maggio 2016. Quest’ultimo,
pur rilevando progressi significativi della Grecia e 1’attuazione in corso della dichiarazione UE-Turchia
ha affermato: “Alcune delle gravi carenze nel controllo alle frontiere esterne persistono e compromettono
il funzionamento globale dello spazio senza controllo alle frontiere interne”. Inoltre, alcune persone
non-registrate in ingresso nel territorio dell’Unione produrrebbero il rischio di movimenti secondari in
altri Stati membri specie se non alloggiati in adeguate strutture di accoglienza.

53 Nello specifico: I’Austria alla frontiera terrestre con 1’Ungheria e a quella con la Slovenia; la
Germania alla frontiera terrestre con 1’ Austria; la Danimarca nei porti da cui partono i collegamenti
effettuati con traghetti con la Germania e alla frontiera terrestre con la Germania; la Svezia nei porti
svedesi nella regione meridionale e occidentale di polizia e al ponte di Oresund; la Norvegia nei porti da
cui partono i collegamenti effettuati con traghetti con la Danimarca, la Germania e la Svezia.

3 P8_TA-PROV(2016)0102, Risoluzione del Parlamento europeo del 12 aprile 2016 sulla situazione
nel Mediterraneo e la necessita di un approccio globale dell’UE in materia di immigrazione.

3 Sull’ Agenzia Frontex, inter alia, v. G. CAGGIANO, Attivita e prospettive di intervento dell’Agenzia
Frontex nel Mediterraneo, in E. TRIGGIANI (a cura di), Europa e Mediterraneo. Le regole per la
costruzione di una societa integrata, XIV Convegno SIDI, Napoli, 2010, p. 403 ss.; D. VITIELLO, La
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visa dai due co-legislatori*®. Gli strumenti predisposti comprendono: la valutazione
delle vulnerabilita della capacita di controllo delle frontiere degli Stati membri; le
operazioni congiunte e gli interventi rapidi alle frontiere per rafforzare la capacita
degli Stati membri di rispondere all’immigrazione illegale o alla criminalita tran-
sfrontaliera; 1’assistenza alla Commissione nel coordinamento delle squadre di
sostegno per la gestione della migrazione in caso di pressioni migratorie spropor-
zionate; 1’esecuzione delle misure in situazioni che richiedono un’azione urgente;
I’assistenza tecnica e operativa alle operazioni di ricerca e salvataggio delle persone
in pericolo in mare; le operazioni e gli interventi di rimpatrio; la cooperazione ope-
rativa con i Paesi terzi.

In secondo luogo, si discute la proposta della Commissione se la Turchia e
gli Stati balcanici candidati all’adesione e contraenti della CEDU possano essere
inseriti in una lista comune che, ai sensi della direttiva-procedure, prevede la pre-
sunzione di sicurezza (iuris tantum) del Paese terzo sicuro (art. 38), determinando
I’inammissibilita della domanda®’.

Infine, i timori relativi all’afflusso dei cittadini degli Stati terzi ai quali si appli-
chino accordi bilaterali di liberalizzazione dei visti hanno portato alla proposta di
rafforzare il meccanismo di blocco ex post tramite la riforma del c.d. freno d’e-
mergenza sulla concessione dei visti. Accanto al criterio gia previsto dell’aumento
eccessivo di richiedenti-asilo e immigrati che si fermano irregolarmente (oversta-
yers), verranno considerati i criteri della scarsa cooperazione dello Stato terzo nel
riammettere gli immigrati irregolari e quello collegabile a preoccupazioni di ordine
pubblico e sicurezza interna dovute a un incremento di crimini o atti terroristici’®.

S. Le dinamiche intergovernative emerse nella vicenda della rotta balcanica
sembrano affermarsi nelle proposte di riforma in discussione al livello dell’Unione
quale modello della riforma in atto della protezione internazionale.

Mentre nella prima fase della crisi migratoria sembrava si potesse ottenere una
maggior tutela dei diritti dei richiedenti asilo (soprattutto sul piano della scelta indi-

cooperazione operativa tra Frontex e i Paesi terzi nel contrasto all’immigrazione irregolare, in F.
CHERUBINI (a cura di), op. cit., p. 163 ss.

% Comunicato stampa 373/16, 22 giugno 2016, Guardia costiera e di frontiera europea: il Consiglio
conferma I’accordo con il Parlamento. In base alla proposta della Commissione sarebbe stato attribuito
all’Agenzia un potere impositivo di un’azione correttiva, anche in mancanza della richiesta di
assistenza da parte dello Stato membro interessato e anche contro la volonta di tale Stato membro. Tale
meccanismo ¢ stato modificato nel mandato di negoziato del Consiglio con il Parlamento europeo, v.
Doc. Council 7649/16, 11 aprile 2016, Mandate for negotiations with the European Parliament.

57 Sulla complessa vicenda del concetto di Paese tezo sicuro e la possibile adozione di una Lista
comune ai Paesi membri (non ancora esistente) si rinvia a G. CAGGIANO, Alla ricerca di un nuovo, cit.,
p- 480 ss.

3 COM(2016)290 final, 10 maggio 2006, Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del
Consiglio che modifica il regolamento (CE) n. 539/2001 del Consiglio che adotta I’elenco dei paesi
terzi i cui cittadini devono essere in possesso del visto all’atto dell’attraversamento delle frontiere
esterne e 1’elenco dei paesi terzi i cui cittadini sono esenti da tale obbligo (revisione del meccanismo
di sospensione).
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viduale del Paese di insediamento), la successiva prassi ha dimostrato la volonta di
molti governi di opporsi a qualsiasi modifica sostanziale dei criteri di Dublino®.

Dopo una corretta diagnosi®®, 1’opzione prescelta dalla Commissione & pur-
troppo quella di evitare ad ogni costo i movimenti secondari, piuttosto che risolvere
le cause dell’inefficacia del sistema in vigore tramite un modello accentrato o di
riconoscimento reciproco delle decisioni sugli status di rifugiato o di beneficiario di
protezione sussidiaria®'. Infatti, la principale criticita del sistema consiste nel fatto
che, ad oggi, non esiste alcuna autorita centrale che possa unificare le procedure, né
esiste un’autorita di prima istanza o di appello a livello europeo. Continua ad essere
proposto il discutibile criterio della competenza del Paese di primo ingresso, che
a sua volta determina il soggiorno per almeno cinque anni. Un insostenibile onere
asimmetrico per I’'Italia e per la Grecia quando saranno ripristinati i trasferimenti
dei “Dublinanti”.

La proposta Dublino IV rappresenta un cambiamento in senso restrittivo e
peggiorativo per la condizione dei richiedenti-asilo®. Le modifiche sono finalizzate
soprattutto alla prevenzione di movimenti secondari® e, in minima parte, ad una
qualche compensazione tramite il “meccanismo di distribuzione correttiva”, che
dovrebbe assicurare un “alto grado di solidarieta e condivisione equa delle respon-
sabilita” tra gli Stati membri in caso di pressione sproporzionata sui sistemi di asilo
degli Stati membri.

Nessuna modifica viene proposta alla gerarchia dei criteri di competenza e al
Paese di primo approdo. La Commissione propone 1’abolizione del meccanismo
di allerta rapido mai utilizzato (art. 33 regolamento Dublino III) introducendo un
meccanismo di assegnazione correttiva in caso di pressione sproporzionata sugli
Stati membri (art. 34 della proposta). Tale meccanismo sembra assai difficile da

5 ApA, Wrong Counts and Closing Doors. The Reception of Refugees and Asylum Seekers in Europe,

marzo 2016.

¢ Nell’ambito della revisione del CEAS (Sistema di asilo comune europeo), la Commissione ha
proposto, prima, le idee di base per una riforma del pacchetto-asilo e, dopo poco, un articolato di
codificazione del regolamento Dublino III (Dublino IV o Dublino Plus). Vale la pena di riportarla per
intero: “L’obiettivo generale ¢ passare da un sistema che, per come ¢ stato concepito o per la scorretta
attuazione, attribuisce una responsabilita sproporzionata ad alcuni Stati membri e incoraggia flussi
migratori incontrollati e irregolari, a un sistema piu equo che offra percorsi ordinati e sicuri verso I'UE
ai cittadini di paesi terzi bisognosi di protezione o in grado di contribuire allo sviluppo economico
dell’Unione”.

61 COM(2016)197 final, 6 aprile 2016, Riformare il sistema europeo comune di asilo e potenziare le
vie legali di accesso all’Europa. In tema v. M. D1 FiLippo, The Reform of the Dublin System and the
First (Half) Move of the Commission, in SIDIBlog, 12 maggio 2016.

22 COM(2016)270 final, 4 maggio 2016, proposta di regolamento del Parlamento europeo e del
Consiglio 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 paese terzo o da un apolide (rifusione).

% C. HRUSCHKA, Dublin Is Dead! Long Live Dublin!, in Odysseus Academic Network, OMNIA
Project (reperibile online).

% | notorio il castello di carte sottostante al fenomeno. A causa dei movimenti secondari, molte
domande di asilo sono presentate in Stati membri diversi da quelli competenti. Anche quando gli Stati
membri accettano le richieste di trasferimento, soltanto un quarto circa dei casi in questione si conclude
con effettivi trasferimenti e, una volta eseguiti i trasferimenti, sono frequenti i movimenti secondari di
ritorno nello Stato membro di partenza.
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realizzare per le difficolta attuali nell’attuazione del meccanismo di ricollocazione
adottato dal Consiglio nel 2015.

In primo luogo, la Commissione intende limitare la possibilita per gli Stati
membri di applicare clausole discrezionali (art. 19 della proposta), consentite solo
per motivi familiari, ma non pil per ragioni culturali o umanitarie®. Altre proposte®
prevedono limiti di tempo piu brevi (ma non vincolanti) rispetto a quelli introdotti
nella precedente riforma proprio per eliminare lo stato di incertezza sullo status
delle persone e il fenomeno dei “richiedenti-asilo in orbita”. Il diritto di appello
dovrebbe essere limitato soltanto al caso di carenze generalizzate nei sistemi di asilo
e per motivi familiari (art. 28 della proposta)®’.

Molti dei cambiamenti proposti si riferiscono alla necessita di informazioni,
soprattutto I’obbligo di informare il richiedente che non ¢ titolare di un diritto di scelta
rispetto al Paese di insediamento®®. Si codificano gli obblighi dei richiedenti-asilo:
presentare richiesta di asilo nello Stato membro di ingresso; fornire velocemente
tutti gli elementi ed informazioni rilevanti; attenersi alle decisioni di trasferimento;
essere “presente e disponibile” verso le autorita al riguardo (art. 5 della proposta).
Tale decalogo viene fornito di sanzioni applicabili in caso di inadempienza: 1’acce-
lerazione della procedura e la perdita delle condizioni di accoglienza (articoli dal 14
al 19, direttiva 2013/33/UE), ad eccezione dei servizi sanitari di emergenza (art. 6,
lett. d, della proposta). Se la proposta fosse accettata dai co-legislatori si tratterebbe
di una grave deminutio del regime del diritto d’asilo dell’ Unione.

Per il minore non accompagnato la proposta prevede che sia competente il Paese
di presentazione della prima richiesta, in contrapposizione con I’orientamento della
Corte di giustizia (articoli 8, par. 4, e 10).

6. Le disposizioni relative all’aiuto umanitario (art. 214 TFUE) possono essere
invocate solo per I’adozione di misure di assistenza a persone colpite in Paesi terzi.
Per fronteggiare necessita eccezionali € percorribile il meccanismo di protezione
civile®, la cui attivazione & stata richiesta da Grecia, Slovenia e Croazia, anche se la
risposta volontaria da parte degli altri Stati membri ¢ apparsa insufficiente.

La Commissione europea ha presentato una proposta di regolamento relativo
alla fornitura di emergenza con il sostegno dell’ Unione, adottata dal Consiglio il 15

%5 Vedi M. MARCHEGIANL, Sistema di Dublino e tutela dei diritti fondamentali: il rilievo della clausola
di sovranita nella giurisprudenza europea recente, in Diritti umani e diritto internazionale, 2014, p.
159 ss.; G. CAGGIANO, Alla ricerca di un nuovo, cit., p. 461.

% L’abolizione del limite di 12 mesi per I’applicabilita del criterio di entrata illegale (art. 15 della
proposta); 1’abolizione delle condizioni per una “cessazione di responsabilita” (art. 19, regolamento
Dublino III).

7 Si tratta di un orientamento contrario a quello della Corte di giustizia; v. sentenza Ghezelbash.
Art. 6, par. 1, lett. a), della proposta: “that the right to apply for international protection does not
encompass any choice of the applicant which Member State shall be responsible for examining the
application for international protection”.

% Altri strumenti dell’UE, quali il Fondo di solidarieta dell’Unione europea (FSUE), il Fondo
asilo, migrazione e integrazione (AMIF), il Fondo sicurezza interna (ISF) o il Fondo di aiuti europei
agli indigenti (FEAD) non sono specificamente destinati ad affrontare gravi esigenze umanitarie. In
particolare, essi si basano principalmente sulle capacita amministrative e operative dei governi, che
possono gia trovarsi in difficolta da un punto di vista finanziario ed economico.
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marzo 20167°. Una caratteristica di tale proposta di regolamento ¢ il carattere diretto
dell’azione umanitaria, che deve essere effettuata direttamente dalla Commissione
o da organizzazioni intergovernative o non governative. Questa disposizione & fina-
lizzata a superare le difficolta incontrate nell’erogazione e nell’efficace utilizzo dei
fondi, spesso ostacolati dalla complessita e dai meccanismi burocratici dei finanzia-
menti nazionali.

A sostegno delle misure d’integrazione nazionali, la Commissione prevede
invece un approccio piu strategico e coordinato all’uso dei fondi UE. Nell’ Agenda
sull’immigrazione’ I’accento viene posto sui finanziamenti del Fondo asilo, migra-
zione e integrazione (AMIF), del FESR e del FSE". Le iniziative degli Stati membri
interessate dai finanziamenti riguardano le competenze linguistiche e professionali,
I’accesso ai servizi e al mercato del lavoro, un’istruzione inclusiva e scambi inter-
culturali, nonché campagne di sensibilizzazione rivolte sia alle comunita di acco-
glienza che ai migranti. La questione dell’integrazione riguarda anche il sistema di
supervisione macroeconomica delle economie nazionali. Nel contesto della strategia
Europa 2020 e del semestre europeo, gli esiti dell’integrazione dei cittadini di Paesi
terzi sono analizzati nelle relazioni e raccomandazioni per Paese, con particolare
attenzione all’integrazione nel mercato del lavoro e alla formazione, al fine di pro-
muovere una migliore inclusione sociale’.

7. I richiedenti-asilo appena arrivati si confrontano con problemi specifici, come
1 postumi dai traumi subiti, la mancanza di documentazione (compresa quella rela-
tiva alle qualifiche professionali), ma anche le barriere culturali e linguistiche e le
difficolta in materia di istruzione e alloggio a fronte di standard minimi di tutela
(previsti nel secondo pacchetto-asilo). Durante la procedura di riconoscimento si
realizza spesso un lungo periodo di inattivita, non mitigato dalla facolta di accesso
al mercato del lavoro che non sempre offre loro opportunita (legali). Pertanto,
almeno per i nuovi richiedenti-asilo (con elevata probabilita di vedersi riconosciuto
lo status di rifugiato o di beneficiario di protezione sussidiaria), sarebbe auspicabile

0 COM(2016)115 final, 2 marzo 2016, proposta di regolamento del Consiglio sulla fornitura di
sostegno di emergenza all’interno dell’Unione; regolamento (UE) 2016/369 del Consiglio del 15 marzo
2016 sulla fornitura di sostegno di emergenza all’interno dell’Unione. Il regolamento si basa sull’art.
122, par. 1, TFUE, su cui non sono state adottate finora misure per far fronte a esigenze di questo tipo.
T COM(2015)240 final, 13 maggio 2015, Agenda sull’immigrazione dell’Unione europea.

72 Almeno il 20% & destinato nel periodo di programmazione 2014-2020 a misure per 1’inclusione
sociale, ivi compresa 1’integrazione dei migranti in particolare dei richiedenti asilo, dei rifugiati e dei
minori.

3 COM(2016)95 final/2, 7 aprile 2016, semestre europeo 2016: valutazione dei progressi in materia
di riforme strutturali, prevenzione e correzione degli squilibri macroeconomici e risultati degli esami
approfonditi a norma del regolamento (UE) n. 1176/2011. In particolare si afferma: “L’integrazione
efficace dei migranti e dei rifugiati in alcuni Stati membri richiede un’attenzione particolare. L’arrivo
massiccio di migranti e rifugiati nel corso dell’ultimo anno costituisce un’importante sfida per numerosi
Stati membri e per ’'UE, ma & anche un’opportunita, in particolare per gli Stati membri che stanno
vivendo cambiamenti demografici (...). Un’integrazione efficace richiede, tra I’altro, una valutazione
precoce delle competenze, un rapido riconoscimento delle qualifiche e una formazione linguistica
appropriata al fine di garantire un accesso tempestivo ed efficace al mercato del lavoro, all’assistenza
sanitaria e al mercato degli alloggi” (par. 5.2, Proseguire le riforme strutturali per modernizzare le
economie-Occupazione e politica sociale).
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la creazione di una “corsia normativa ed operativa” di integrazione precoce (early
integration o proto-integrazione) e accelerata (fast-track)’. Questa prospettiva non
¢ stata approfondita negli atti piu recenti dell’Unione, dopo una prima iniziale posi-
zione favorevole dei servizi della Commissione’.

Nell’interesse reciproco dello sviluppo delle potenzialita e della dignita di
persone destinate a soggiornare per un lungo periodo nelle societa di accoglienza,
I’approccio favorevole alla proto-integrazione dovrebbe essere opportunamente
realizzato tramite 1’adozione di nuovi regolamenti sul diritto d’asilo previsti dalla
Commissione™. In caso di prevedibili contrasti, le esigenze di proto-integrazione
potrebbero comunque essere sviluppate, a legislazione europea invariata, nelle poli-
tiche degli Stati membri pili consapevoli e sensibili, anche con I’innalzamento degli
standard minimi di accoglienza previsti a livello europeo. Infatti, il sistema europeo
dell’asilo ¢ caratterizzato da differenze sostanziali fra gli ordinamenti degli Stati
membri che, insieme a motivazioni culturali e familiari, incoraggiano i movimenti
secondari dei rifugiati e la loro “ritrosia” alla registrazione-dati nel Paese di primo
ingresso.

L’armonizzazione minimale attuale riguarda la fase di attesa dell’esito delle
domande presentate’” e la fase successiva al riconoscimento dello szatus di rifugiato
o di beneficiario della protezione sussidiaria’®. Gli standard minimi di accoglienza
potrebbero essere rafforzati nella loro attuazione nazionale per intraprendere al piu
presto il processo di integrazione.

1l secondo dialogo annuale del Consiglio Affari generali sulla rule of law del 24
maggio 2016 ¢ stato dedicato alle sfide che i flussi migratori creano per il rispetto
dei valori fondamentali dell’Unione europea (art. 2 TUE) per ’accoglienza di
richiedenti-asilo e rifugiati. Secondo il Consiglio: “The rule of law is one of the fun-
damental values of the European Union and a cornerstone of European cooperation
(...). The significant inflows of refugees are without doubt a test to these values. But

7 Per approfondimenti, v. G. CAGGIANO, Riflessioni su proto-integrazione dei richiedenti asilo e
diversita culturali, in SIDIBlog, 29 giugno 2016.

5 V. DG Migration and Home Affairs, in una presentazione alle organizzazioni della societa civile,
alle autorita locali e regionali e altri stakeholder, riportata da Ryngbeck, 23 marzo 2016 (reperibile
online).

76 COM(2016)197 final, 6 aprile 2016, Riformare il sistema europeo comune di asilo e potenziare le
vie legali di accesso all’Europa.

77 Secondo la direttiva-accoglienza 2013/33/UE: scolarizzazione e istruzione dei minori ex art. 14,
accesso al lavoro entro un massimo di nove mesi ex art. 15, accesso alla formazione professionale ex
art. 16, condizioni materiali di accoglienza e assistenza sanitaria ex art. 17.

78 Secondo la direttiva-qualifiche, direttiva 2011/95/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del
13 dicembre 2011, recante norme sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica 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: accesso agli strumenti
specifici di integrazione ex art. 34: “Al fine di facilitare I’integrazione dei beneficiari di protezione
internazionale nella societa, gli Stati membri garantiscono 1’accesso ai programmi d’integrazione che
considerano adeguati, in modo da tenere conto delle esigenze particolari dei beneficiari dello status di
rifugiato o dello status di protezione sussidiaria, o creano i presupposti che garantiscono 1’accesso a tali
programmi”’; accesso all’occupazione ex art. 26, accesso all’istruzione ex art. 27, riconoscimento delle
qualifiche professionali ex art. 28, assistenza sociale ex art. 29, assistenza sanitaria ex art. 30, alloggi e
altre condizioni speciali dei minori non accompagnati ex art. 31, accesso all’alloggio ex art. 32.
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only by respecting these values ourselves and ensuring their respect by those who
come to us we will be able to overcome the migration challenge and successfully
integrate refugees in our societies””.

Nell’oggetto di questo lavoro rientrano alcune prese di posizione e iniziative
istituzionali dell’Unione sull’integrazione specifica dei richiedenti-asilo e dei
beneficiari di protezione internazionale: il secondo dialogo sulla rule of law del
Consiglio Affari generali del 24 maggio 2016, dedicato ai flussi migratori, e il docu-
mento della Commissione europea sul piano d’azione per I’integrazione dei cittadini
dei Paesi terzi®. La comunicazione della Commissione del 7 giugno 20168! presenta
un quadro politico-strategico e individua orientamenti ¢ misure di sostegno opera-
tivo e finanziario dell’Unione europea alle politiche degli Stati membri.

I vecchi e nuovi migranti irregolari sono invece esclusi da ogni forma di integra-
zione e, secondo gli atti recenti dell’Unione europea, gli “illegali” recentemente arri-
vati dovrebbero essere oggetto esclusivamente di misure di rimpatrio. Si dimentica
pero che gli Stati membri conservano la piena sovranita sui flussi di ingresso (art.
79, par. 5, TFUE) e possono, secondo la direttiva-rimpatri (2008/115/CE), regola-
rizzare e quindi “integrare” anche coloro che sono entrati in maniera irregolare sul
loro territorio®.

L’attuazione dei diritti fondamentali, ’accesso al lavoro e al welfare rappre-
sentano lo strumento principale d’integrazione verso una tendenziale e progressiva
parita di trattamento con i cittadini nazionali (equo trattamento). In ogni caso, il
riconoscimento dei diritti non si traduce in un’automatica disponibilita e accesso ai
beni e ai servizi destinati ai cittadini dell’Unione®.

La questione dell’accoglienza dei nuovi arrivati per la recente crisi dei flussi
migratori e dell’integrazione ha assunto un rilievo di grande attualita e urgenza per
la Germania, che ha cambiato le regole per il diritto d’asilo®. Il 24 maggio 2016 il
Governo tedesco ha sottoposto al Parlamento la proposta di legge sull’integrazione

7 V. anche High Level Seminar on the Topic of EU Fundamental Values, Immigration and Integration,

organizzato dalla Presidenza olandese, tenutosi a Strasburgo il 2 febbraio 2016. I suoi risultati sono
riportati in un documento (non paper) che sintetizza, nella forma di un resoconto sommario, il dibattito
attuale in materia: Doc. 8774/16, Annex EU Fundamental Values, Immigration and Integration: A
Shared Responsibility, 13 maggio 2016.

80 Significativa la visione del Parlamento europeo nel parere di propria iniziativa, Risoluzione del 12
aprile 2016 sulla situazione nel Mediterraneo e la necessita di un approccio globale dell’UE in materia
di immigrazione (par. 44).

81 COM(2016)377 final, 7 giugno 2016, piano di azione sull’integrazione dei cittadini di paesi terzi.
Art. 5, par. 4: “In qualsiasi momento gli Stati membri possono decidere di rilasciare per motivi
caritatevoli, umanitari o di altra natura un permesso di soggiorno autonomo o un’altra autorizzazione
che conferisca il diritto di soggiornare a un cittadino di un paese terzo il cui soggiorno nel loro territorio
¢ irregolare. In tali casi non ¢ emessa la decisione di rimpatrio”.

8 La base giuridica specifica per I’integrazione (art. 79, par. 4, TFUE) permette di adottare misure
volte a incentivare e sostenere 1’azione degli Stati membri al fine di favorire 1’integrazione dei cittadini
di Paesi terzi regolarmente soggiornanti, ad esclusione di qualsiasi armonizzazione delle disposizioni
legislative e regolamentari degli Stati membri. Com’e noto, si tratta di una competenza di sostegno
completamento e coordinamento dell’Unione europea.

8 V. Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz, BGBI. 2015 I S. 1722. Tra le misure previste, ci sono
I’accelerazione delle procedure d’esame delle richieste di asilo, il prolungamento della permanenza
nei centri di accoglienza da tre a sei mesi (I’ifer di una richiesta dura in media cinque), la possibilita di
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dei richiedenti-asilo e dei titolari della protezione internazionale, creando un rap-
porto soggettivo fra Stato e migranti (fordern und fordern). 1l mancato impegno
degli stranieri per raggiungere le condizioni minime di integrazione porterebbe
automaticamente alla perdita del permesso di soggiorno e delle relative prestazioni
sociali.

8. In conclusione, nessun dubbio che 1I’Unione abbia scelto la logica della
sicurezza e non quella “basata sui diritti” nella dimensione interna ed esterna dello
Spazio di liberta sicurezza e giustizia. Al di 1a di ogni ragionevole dubbio sul bilan-
ciamento al riguardo, le procedure di rinvio sulla base del meccanismo del Paese
terzo-sicuro e 1’intesa per 1’esternalizzazione rappresentano sicure violazioni, tanto
degli obblighi intergovernativi di solidarieta, quanto della solidarieta personale
imposta dai valori comuni europei per la vulnerabilita dei richiedenti protezione
internazionale, con vulnerabilita accentuata per alcune categorie specifiche.

Si ricorda che I'istituto della protezione sussidiaria, creato dal sistema europeo
in aggiunta al diritto di Ginevra, assume un posto prioritario nel regime della rotta
balcanica®, applicandosi senza alcun dubbio almeno ai siriani per la situazione di
guerra civile in atto nel loro Paese di origine.

Una volta riconosciuti come beneficiari di protezione sussidiaria in uno Stato
membro, la Corte di giustizia nella sentenza del 1° marzo 2016, Alo e Osso® ritiene
che non sia legittimo introdurre limiti alla loro circolazione per tener conto della
suddivisione degli oneri territoriali dello Stato ospite; diversamente se tali limiti
sono finalizzati ad una migliore integrazione in base ad una localizzazione di tali
persone. In altre parole, al beneficiario dello starus di protezione sussidiaria, per-
cettore di talune prestazioni sociali specifiche, non pud essere imposto un obbligo
di residenza, giustificata da una ripartizione finanziario-gestionale tra i Lénder,
mentre tale obbligo appare legittimo se funzionale all’obiettivo di facilitarne 1’inte-
grazione. Nella medesima sentenza, la Corte ha interpretato la direttiva-qualifiche
nel senso che i beneficiari di protezione internazionale godono degli stessi diritti e
benefici dei rifugiati. Occorre ricordare pero che la direttiva sul ricongiungimento
familiare esclude dal suo campo di applicazione i beneficiari di protezione sussidia-
ria, lasciando agli Stati membri la facolta di adottare o mantenere disposizioni pil
favorevoli (facolta peraltro esercitata dalla maggioranza degli Stati membri)¥’.

contratti di lavoro temporaneo gia dopo tre mesi dall’arrivo, I’organizzazione di corsi di lingua e cultura
nei centri di accoglienza.

85 Sentenza della Corte di giustizia del 17 febbraio 2009, causa C-465/07, Elgafaji, punto 35. La
Corte specifica che, ai fini della ricorrenza del rischio costitutivo del presupposto per I’applicazione
della protezione sussidiaria, ¢ sufficiente che la violenza sia di intensita tale da costituire un rischio per
chiunque vi si trovi esposto. V. anche sentenza del 30 gennaio 2014, causa C-285/12, Diakité, in cui la
Corte chiarisce I’autonomia e diversita al concetto di conflitto armato interno nel diritto dell’Unione
rispetto e nel diritto internazionale umanitario. Per approfondimenti e bibliografia si rinvia a G.
CAGGIANO, Alla ricerca di un nuovo, cit., p. 473, nota 60.

8 Cause riunite C-443 ¢ 444/14. In tema v. L. HALLESKOV STORGAARD, Enhancing and Diluting the
Legal Status of Subsidiary Protection Beneficiaries under Union Law- The CJEU Judgment in Alo and
Osso, in EU Law Analysis, 9 marzo 2016.

8 Art. 3, par. 2, lett. ¢). Le condizioni pilt favorevoli concesse ai rifugiati per ’esercizio del diritto
al ricongiungimento familiare in relazione ai membri della famiglia, per le prove documentali e le
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Sulla base dell’evoluzione della giurisprudenza sarebbe opportuno modificare
anche tali norme, codificando lo standard europeo della protezione sussidiaria di
livello piu alto rispetto al diritto di Ginevra, almeno in cambio del processo di
esternalizzazione in corso. I principi generali della parita di trattamento e di non
discriminazione richiedono che situazioni paragonabili non siano trattate in modo
diverso e che situazioni diverse non siano trattate in modo uguale, a meno che tale
trattamento non sia obiettivamente giustificato, persegua un legittimo scopo e sia ad
esso proporzionato. La logica alla base di un regime piu favorevole per i rifugiati
vale anche per i titolari di protezione sussidiaria perché entrambe le categorie sono
costrette a fuggire dai loro Paesi di origine e possono continuare la loro vita fami-
liare solo nel Paese ospitante.

Abstract

Rise and Fall of the Balkan Route: Externalization versus Solidarity
towards Asylum Seekers

The EU governance of mixed influx of migrants and protection seekers has been char-
acterized by a marked shift towards the externalization of internal problems and the search
for alternatives to the only viable strategy to cope with the current mass movement: i.e. the
recognition of fair treatment and solidarity towards migrants. Moving on from the legal
framework, this paper highlights the EU multilateral initiatives leading to the rise and fall
of the Balkan route. Moreover, the work analyses the reasons and pitfalls of the EU-Turkey
deal and considers the consequences of the migratory crisis on the Schengen system, the
reforms of the visa code and the border surveillance. It then focuses on the reform of the
Dublin system and sheds light on the missing link of all the proposed and realized reforms:
the early-integration of protection seekers.

condizioni materiali (I’esenzione dal requisito di dimostrare risorse stabili e regolari, la disponibilita di
alloggio, I’assicurazione malattie e la conformita con le condizioni di integrazione) possono non essere
disponibili per i titolari di protezione sussidiaria. V. gli articoli 10, 11, par. 2, e 12, par. 1, direttiva
2003/86/CE del Consiglio, del 22 settembre 2003, relative al diritto al ricongiungimento familare.
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Brevi osservazioni sul diritto di

proprieta nella CEDU alla luce

della giurisprudenza della Corte
di Strasburgo

SOMMARIO: 1. Premessa sul diritto di proprieta. — 2. L’art. 1, Protocollo 1, della CEDU e i prin-
cipi interpretativi generali della Corte di Strasburgo in materia. — 3. L’equilibrio tra interessi
pubblici e privati. Le “circostanze eccezionali” e la questione dell’indennizzo. — 4. La tutela
delle “legittime aspettative” ad un bene da parte dell’individuo quale oggetto del diritto di
proprieta. — 5. Conclusioni.

1. L’importanza del diritto di proprieta quale diritto umano ¢ spesso sottovalu-
tata. Se indubbiamente & corretto rilevare I’esistenza di un nucleo di diritti umani
fondamentalissimi dei quali questo diritto non fa parte, occorre pero riflettere sulla
circostanza che, se vogliamo annoverare la liberta individuale tra i principali diritti
naturali dell’uomo, non dobbiamo dimenticare che la proprieta privata costituisce la
massima espressione del diritto di liberta.

Fu John Locke, nel XVII secolo, a chiarire che senza proprieta I’'uomo non ¢
libero di realizzarsi, e ovviamente il filosofo britannico si riferiva alla proprieta
borghese, legittimata dal lavoro, non certo alle rendite parassitarie dell’aristocrazia.

La proprieta privata ¢ protagonista quindi, nelle sue vicende, della Storia recente
e meno recente: dall’affermazione del capitalismo alla rivoluzione industriale, dal
marxismo alla dottrina sociale della Chiesa, dalla crisi finanziaria del 1929 al New
Deal di Roosevelt negli Stati Uniti, dalla II Guerra mondiale alla divisione in due
blocchi contrapposti nel secondo dopoguerra. E da segnalare poi che il rapporto
tra proprieta privata e diritto di famiglia si ¢ evoluto in maniera piu lenta, poiché,
dopo la Rivoluzione francese, il diritto ottocentesco non estese ai rapporti familiari i
principi di eguaglianza e liberta individuale che avevano modificato il diritto privato
e ispirato il codice civile in gran parte dei Paesi dell’Europa. Com’e noto, in Italia
soltanto nel 1975 sono stati aboliti 1 limiti che una concezione “patriarcale” dei rap-
porti familiari ponevano alla proprieta privata della donna’.

Ordinario di Diritto internazionale nell’ Universita degli studi di Napoli “L’Orientale”.
Per un’approfondita analisi di quanto si ¢ sommariamente esposto si rinvia a C. SALVI, Capitalismo
e diritto civile. Itinerari giuridici dal Code civil ai Trattati europei, Bologna, 2015.
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2. La formulazione dell’art. 1, Protocollo 1, della Convenzione europea dei
diritti dell’'uomo (CEDU) s’inserisce in questo contesto storico. Si tratta dell’unico
articolo, nel catalogo dei diritti e liberta garantiti nel sistema della CEDU, che tuteli
un diritto di natura economica. E significativo che questa disposizione, adottata nel
1952, affermi nella prima parte che “ogni persona fisica o giuridica ha diritto al
rispetto dei suoi beni”. Anche alle persone giuridiche viene quindi riconosciuta la
titolarita dei diritti di liberta economica.

La Corte europea dei diritti dell’'uomo (Corte EDU) & solita scomporre in tre
distinte disposizioni quanto affermato nell’art. 1, Protocollo 1, distinguendo tra
rispetto del diritto di proprieta, privazione della proprieta, regolamentazione dei
beni per I’interesse generale’.

L’oggetto della tutela prevista non sono soltanto i beni mobili ed immobili,
ma una serie di diritti di proprieta su beni tangibili ed intangibili che sono stati
individuati dalla giurisprudenza della Corte EDU. La materia & pertanto vastissima
e comprende vari aspetti, tra i quali gli espropri, legittimi e illegittimi, il grande
tema delle restituzioni dei beni privati nei Paesi dell’Europa centrale e orientale,
quello dell’uso del Protocollo 1 a tutela delle prestazioni sociali, il corpo umano
come “bene” e quindi le questioni bioetiche, le “aspettative legittime” al diritto di
proprieta, il bilanciamento tra diritto di proprieta e esigenze pubbliche dettate da cir-
costanze eccezionali quali la difesa della sicurezza nazionale o una crisi economica.

La Corte ha esteso quindi significativamente 1’ambito di applicazione della
norma, rivendicando una nozione del diritto di proprieta autonomo rispetto alla
qualifica formale e alla titolarita attribuita da parte dei singoli ordinamenti degli
Stati membri ad un bene.

La metodologia utilizzata dalla Corte nell’esame dei ricorsi aventi ad oggetto
la norma in esame prevede in primo luogo la ricostruzione, nel singolo caso, della
nozione di bene. Cio le ha consentito di far rientrare nell’art. 1, Protocollo 1, quasi
tutto cio che sia provvisto di valore economicamente significativo, fino a far coinci-
dere la nozione di bene con quella di “valore patrimoniale”. Una volta avvenuta tale
ricostruzione, la Corte passa poi alla verifica della titolarita da parte del ricorrente.
Soltanto dopo I’avvenuto riconoscimento di tale titolarita c’e I’esame dell’eventuale
violazione da parte dello Stato convenuto, al cui accertamento concorrono notevol-
mente 1’esito della comparazione tra I’interesse generale e quello individuale e il

2 In proposito, tra le tante, si veda quanto affermato nella sentenza del 31 agosto 2011, Maggio e a.

c. Italia, par. 56: “The Court reiterates that Article 1 of Protocol No. 1 comprises three distinct rules:
the first rule, set out in the first sentence of the first paragraph, is of a general nature and enunciates the
principle of the peaceful enjoyment of property; the second rule, contained in the second sentence of
the first paragraph, covers deprivation of possessions and subjects it to certain conditions; the third rule,
stated in the second paragraph, recognizes that the Contracting States are entitled, amongst other things,
to control the use of property in accordance with the general interest. The three rules are not, however,
“distinct” in the sense of being unconnected. The second and third rules are concerned with particular
instances of interference with the right to peaceful enjoyment of property and should therefore be
construed in the light of the general principle enunciated in the first rule”. In dottrina, sul punto e in
generale sulla questione: M. L. PADELLETTI, La tutela della proprieta nella Convenzione europea dei
diritti dell’uomo, Milano, 2003; Ip., Art. 1 Prot. 1,1in S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY (a cura
di), Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, Padova, 2012, p. 791 ss.; F.
BuonNomo, La tutela della proprieta dinanzi alla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Milano, 2005.
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ben noto criterio elaborato dalla stessa Corte del c.d. “margine d’apprezzamento”
da parte delle autorita dello Stato.

L’accertamento della violazione ¢ tuttavia semplificato, quasi automatico, nei
casi in cui sia riscontrato il mancato rispetto, da parte delle autorita dello Stato, del
principio di legalita. Sul punto la Corte ¢ molto severa, prescindendo dalla necessita
di dimostrazione dell’avvenuta rottura dell’equilibrio tra interesse generale e indivi-
duale. Cio0 soprattutto in quei casi in cui lo Stato opera quella che la Corte chiama
“prestidigitation législative”, definendo con tale espressione quelle ipotesi in cui
lo Stato modifica le regole da applicare ad una controversia giudiziaria in corso tra
individuo e amministrazione pubblica mediante un intervento normativo pregiudi-
zievole per gli interessi che il singolo difende?.

Va rilevato che il principio di legalita al quale fa riferimento la Corte nella sua
giurisprudenza ¢ basato su di un concetto piuttosto ampio di “legge”, intendendosi
come tale ogni fonte di norme che contribuisca all’evoluzione del diritto stesso, e
quindi ¢ tale anche il diritto giurisprudenziale, come affermato nella sentenza Sud
Fondi c. Italia*. Inoltre, il rispetto del requisito di legalita & soddisfatto soltanto qua-
lora sia provata la sufficiente accessibilita, precisione e prevedibilita della norma,
affinché (in conformita con I’art. 13 CEDU) sia assicurata I’effettivita della tutela
(principio della qualita della legge).

Contrario al principio di legalita €, in particolare, un istituto che consenta alla
Pubblica amministrazione di trarre vantaggio dal proprio comportamento illegit-
timo. Tale ¢ il caso, ben noto, della c.d. “prescrizione acquisitiva” (o “accessione
invertita”), di origine giurisprudenziale, grazie al quale I’Amministrazione italiana
poteva acquisire la proprieta di immobili privati senza osservare le regole formali
previste per 1’espropriazione. Tale istituto ¢ stato perd dichiarato contrario alla
CEDU dalla Corte>.

In base alla sua giurisprudenza, cosi come avviene per gli altri diritti contenuti
nel catalogo previsto dalla CEDU, lo Stato ha obblighi sia positivi sia negativi a
suo carico®. E interessante rilevare che la Corte ha avuto anche modo di procedere
ad un riconoscimento de facto dell’interesse patrimoniale del singolo, nonostante
la mancanza di un titolo giuridico valido, di fronte al protrarsi della tolleranza
negligente di una certa situazione illegittima da parte delle autorita preposte. Nel
caso Oneryldiz c. Turchia la Corte non ha, infatti, esitato a dichiarare prevalente
il diritto di una persona a conservare la proprieta di una baracca abusiva costruita,
illegittimamente, vicino a una discarica molti anni prima e la cui esistenza non era

* In proposito si rinvia alle sentenze cit. infra, alle note 23 e 26.

4 Sentenza del 28 gennaio 2009.

5 Cosi la Corte in numerose sentenze. Per tutte, si veda la sentenza del 30 maggio 2005, Belvedere
alberghiera c. Italia.

¢ Una prassi consolidata, funzionale all’effettivita delle norme della CEDU, prevede anche obblighi
positivi a carico degli Stati. Nelle sentenze del 20 luglio 2000, Antonetto c. Italia, e del 17 luglio 2007,
Vitiello c. Italia, 1a Corte ha ad esempio censurato il comportamento delle autorita nazionali che non
avevano dato esecuzione ad una sentenza interna che obbligava ad una rimessa in pristino di immobili
appartenenti a privati. Una recente e interessante conferma degli obblighi positivi in tema di diritti di
proprieta ¢ poi contenuta nella sentenza del 7 maggio 2015, S.L. e J.L. c. Croazia.
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stata mai oggetto di contestazione da parte delle autorita fino al provvedimento di
demolizione impugnato’.

Una decisione di questo tipo rende evidente, tra ’altro, la differenza d’im-
postazione della Corte EDU rispetto alle corti interne. La “funzione sociale della
proprieta” di cui parla Iart. 42 della nostra Costituzione (cosi come analoghe for-
mulazioni riscontrabili in altri ordinamenti interni) non & certo nominata nell’art.
1, Protocollo 1, CEDU?. Ciononostante va rilevato che questa prospettiva non &
completamente sconosciuta alla Corte. Secondo I’interpretazione recepita dalla
Grande Chambre nella sentenza Scordino c. Italia del 21 marzo 2006, ad esempio,
“una misura che costituisce interferenza nel diritto al rispetto dei beni deve trovare
il ‘giusto equilibrio’ tra le esigenze dell’interesse generale della comunita e le esi-
genze imperative di salvaguardia dei diritti fondamentali dell’individuo”.

Resta tuttavia il dato incontrovertibile per cui, mentre la tutela della posizione del
privato proprietario nel sistema CEDU ¢ prioritaria, negli ordinamenti interni (alla
luce della Costituzione italiana per quanto ci riguarda) essa ¢ invece palesemente
recessiva rispetto alle esigenze solidaristiche. La nostra Corte costituzionale, nella
sentenza n. 264 del 28 novembre 2012, non ha esitato ad affermare che esigenze
complessive di bilancio dello Stato imponevano di non dare seguito alla sentenza
della Corte di Strasburgo, gia ricordata, resa nel caso Maggio c. Italia, nonostante
quest’ultima avesse condannato 1’ Italia per la disposizione normativa “interpretativa”,
contenuta nella “legge finanziaria” del 2007, con cui il legislatore era intervenuto in
modo decisivo contro i ricorrenti garantendo 1’esito favorevole all’ Amministrazione
del contenzioso tra questi e I'INPS per la questione delle “pensioni svizzere”.

Afferma la Corte costituzionale che “a differenza della Corte EDU questa Corte
opera una valutazione sistemica, e non isolata, dei valori coinvolti dalla norma di
volta in volta scrutinata, ed €, quindi, tenuta a quel bilanciamento, solo ad essa
spettante, che, nella specie, da appunto luogo alla soluzione indicata”, e cio¢ all’ap-
plicazione di un “contro-limite”, in applicazione della teoria del “margine d’apprez-
zamento”, giustificato dal bilanciamento tra interesse privato e interesse collettivo
che, nella specie, a dire della Corte costituzionale, deve risolversi nella necessaria
prevalenza di quest’ultimo.

Ma la domanda &: 1’opposizione del “contro-limite” all’esecuzione di una sen-
tenza della Corte EDU puo giustificarsi in nome di necessita di tipo economico?

7
8

Sentenza del 18 giugno 2002.

Sul confronto tra Costituzione italiana e CEDU in ordine alla tutela della proprieta si rinvia, per
tutti, alle puntuali e sempre attuali osservazioni di V. STARACE, La tutela del diritto di proprieta nel
Protocollo addizionale della Convenzione europea dei diritti dell’womo e nella Costituzione italiana,
in Rivista internazionale dei diritti dell’'uomo, 1989, p. 256 ss. La differenza d’impostazione tra corti
interne e Corte EDU riguardo ai rapporti tra diritto individuale di proprieta e interessi pubblici in
questa materia emerge con chiarezza nell’opinione dissidente del giudice Conforti resa nella sentenza
della Corte EDU del 17 ottobre 2002, Terrazzi c. Italia. In ordine alla riscontrata violazione dell’art.
1, Protocollo 1, veniva infatti rilevato in quell’occasione che I'interesse generale tutelato dalla legge
nazionale (nella specie i limiti imposti alla costruzione di edifici come freno all’abusivismo edilizio ed
alla conseguente “cementificazione” del nostro Paese) era stato dalla Corte sottostimato, evidenziandosi
il rischio di proteggere il diritto degli affari piuttosto che i diritti dell’uomo.
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In altre parole, puo la tutela dei diritti umani essere “monetizzata” °? La questione
non ¢ di facile soluzione ed ¢ molto delicata, anche perché un analogo problema
di contro-limiti costituzionali all’esecuzione di sentenze della Corte di Strasburgo
che comportano impegni economici rilevanti si pone anche in altri ordinamenti, e
concorre al tentativo in atto, non commendevole, da parte di molti Stati, piuttosto
che di dare compiuta applicazione alla Convenzione, di ... difendersi dalla CEDU e
dalla giurisprudenza della Corte EDU.

L’esempio piu noto ¢ quello della Russia. La Corte costituzionale russa, con sen-
tenza del 14 luglio 2015, ha affermato la necessita di far prevalere la Costituzione
nazionale sulla CEDU citando espressamente alcune sentenze di altre corti costi-
tuzionali o supreme sui contro-limiti, tra le quali due sentenze della Corte costi-
tuzionale italiana: la n. 264/2012, poco sopra ricordata, e la n. 238 del 22 ottobre
2014, relativa ai risarcimenti dovuti dalla Germania per i crimini nazisti, sentenza
nella quale la necessita di dare esecuzione alla decisione della Corte internazionale
di giustizia (del 3 febbraio 2012, Germania c. Italia) che aveva condannato I’Italia
per la prassi giudiziaria che negava I’'immunita giurisdizionale allo Stato straniero
veniva subordinata all’applicazione del principio fondamentale del diritto al ricorso
ad un giudice (art. 24 Cost.)!!.

Cio che tuttavia ¢ peculiare nel caso della Russia ¢ I’adozione di una legge ad
hoc che, modificando le competenze della Corte costituzionale, prevede la possibi-
lita per I’esecutivo di sottoporre questioni volte a chiarire se 1’esecuzione di obblighi
derivanti da decisioni di corti internazionali costituisca una violazione costituzio-
nale. L’occasio, sia della sentenza della Corte costituzionale, sia della successiva
legge, & senza dubbio alcuno la decisione del 24 giugno 2014 (Yukos c. Russia), con
la quale la Corte EDU ha quantificato in un miliardo e ottocento milioni di euro,
pit trecentomila di danni morali, I’'indennizzo dovuto dallo Stato convenuto agli
azionisti delle societa petrolifere di proprieta dell’ex “oligarca” M. Khodorkovsky,
societa smembrate dopo 1’arresto nel 2003 di quest’ultimo!2.

La Corte di Strasburgo ha sempre difeso, in linea di principio, la “forza di resi-
stenza” che I’affermazione del diritto di proprieta del singolo presenta rispetto a con-
dotte statali di questo tipo'. Solo di recente, confrontata con le misure adottate da

®  Su questo problema, in termini generali, si & soffermato in molti dei suoi scritti S. ROpOTA. Tra i

tanti si fa rinvio a I diritto di avere diritti, Bari, 2012.

10" Sul punto si vedano le osservazioni di V. ZAGREBELSKY, Violati i diritti ma I’Europa inerte non
interviene piit, in La Stampa, 19 luglio 2016.

""" In proposito si consenta il rinvio a G. CATALDI, La Corte costituzionale e il ricorso ai ‘contro-limiti’
nel rapporto tra consuetudini internazionali e diritti fondamentali: oportet ut scandala eveniant, in
Diritti umani e diritto internazionale, 2015, p. 41 ss.

12 La legge russa & del 14 dicembre 2015. Su tutta la vicenda si rinvia a A. GUAZZAROTTI, La
Russia e la CEDU: i contro-limiti visti da Mosca, in Quaderni costituzionali, 2016, p. 383 ss. Da
rilevare che la Russia, sempre per la vicenda Yukos, ¢ stata condannata a pagare oltre cinquanta miliardi
di euro in una serie di decisioni arbitrali. Sul punto si veda S. DI BENEDETTO, The Double Relevance of
the ‘Corporate Veil’ in the ‘Yukos’ PCA Case and the doctrine of the Abuse of Rights”, in Diritti umani
e diritto internazionale, 2015, p. 387 ss.

13 Si veda ad esempio la sentenza del 3 agosto 2005, Demchenko c. Ucraina, nella quale la Corte EDU
censura la mancata esecuzione di sentenze nazionali, che il Governo dello Stato aveva motivato con la
crisi economica, che avevano accordato un risarcimento ai privati.
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alcuni Stati europei sotto la pressione della crisi finanziaria, misure concertate con la
Commissione europea, la BCE e il FMI (la cosiddetta “Troika’), la Corte ha deciso
per l’irricevibilita di alcuni ricorsi (in particolare contro la Grecia e il Portogallo) di
impiegati o pensionati pubblici che lamentavano la violazione dell’art. 1, Protocollo
1, da parte dello Stato, come conseguenza della drastica ed improvvisa riduzione dei
loro emolumenti. La Corte, sulla base del principio del “margine d’apprezzamento”
e valutata la proporzionalita delle misure, ha giustificato queste ultime alla luce
della “crise exceptionnelle et sans précédent” affrontata da questi Paesi'.

Sempre in materia di restrizioni al diritto di proprieta “socialmente” motivate,
va ricordata la giurisprudenza della Corte che avalla i comportamenti statali tesi a
garantire il diritto all’alloggio di categorie deboli, affermando la legittimita della
riduzione ex lege a livelli socialmente accettabili dei canoni di locazione'®, o della
sospensione degli sfratti's, o infine della mancata espulsione coatta di occupanti
abusivi di alloggi privati in situazione di particolare precarieta o fragilita!”.

3. Lo sforzo della Corte nel valutare le circostanze eccezionali che giustificano
uno scarto rispetto alle soluzioni comunemente adottate emerge con chiarezza nelle
questioni rilevanti per I’indennizzo.

La ricerca del punto di equilibrio tra interessi privati e pubblici & molto interes-
sante in questi casi. In linea generale la Corte distingue tra provvedimenti ablativi
della proprieta illegittimi per la mancanza dell’indennizzo adeguato e invece illegit-
timi a prescindere da tale ipotesi, poiché non sanabili dal pagamento di un inden-
nizzo anche se corrispondente al valore del bene. L’unico rimedio in questo caso ¢
la restitutio in integrum. Nel caso di valutazione dell’adeguatezza dell’indennizzo la
Corte tiene poi distinta I’ipotesi di espropriazione isolata da quelle invece che hanno
ad oggetto una molteplicita di beni e di soggetti. Nel primo caso solo un indennizzo
integrale puo essere considerato ragionevole in rapporto con il valore del bene!s.

La considerazione del forte impatto economico nel processo di trasformazione
dell’economia in atto ha invece indotto la Corte a riconoscere un ampio margine
d’apprezzamento alla Polonia nel limitare I’ammontare dell’indennizzo ad un valore
inferiore a quello di mercato in una sentenza che ¢ ben nota, avendo inaugurato
la prassi delle cosiddette “sentenze pilota”'. Nello stesso senso, a proposito della
riunificazione della Germania, la Corte ha affermato che i metodi di acquisto della
proprieta durante il regime comunista possono costituire una circostanza eccezio-
nale, tale da giustificare la restituzione dei beni ai vecchi proprietari in assenza di
qualunque indennizzo®.

Sempre in materia di gestione delle “circostanze eccezionali”, sebbene in tutt’al-
tro contesto, va segnalata la decisione della Corte nel caso Demopoulos e a. c. Turchia

14" Decisione del 7 maggio 2013, Koufaki e Adedy c. Grecia; nello stesso senso la decisione dell’8

ottobre 2013, Da Congeicao Mateus e Santos Januario c. Portogallo.

15 Sentenza del 19 dicembre 1989, Mellacher c. Austria.

Sentenza del 28 settembre 1995, Spadea e Scalabrino c. Italia.

17 Sentenza del 28 luglio 1999, Immobiliare Saffi c. Italia.

In proposito si veda quanto affermato dalla Corte nella gia ricordata sentenza Scordino c. Italia.
Sentenza del 22 giugno 2004, Broniowski c. Polonia.

Sentenza (Grande Camera) del 30 giugno 2005, Jahn e a. c. Germania.
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del 20 ottobre 2010. Confrontata ancora una volta con 1’annosa questione delle pro-
prieta dei cittadini greco-ciprioti nella zona nord dell’isola occupata dalla sedicente
“Repubblica turca di Cipro del Nord”, la Corte, sorprendentemente, ha in questo caso
dichiarato inammissibili i ricorsi, pur fondati su di una consolidata giurisprudenza?®',
con I’argomento che nel frattempo la Repubblica turca di Cipro del Nord aveva istitu-
ito un rimedio effettivo che avrebbe dovuto essere esperito previamente. Cio che sor-
prende ¢ che la Corte considera legittimo ed effettivo uno strumento interno di ricorso
relativo a beni frutto di occupazione illegittima secondo il diritto internazionale e
quanto piu volte riconosciuto dalla stessa Corte in varie sentenze. D’altra parte la
Corte ¢ chiara nell’indicare le ragioni della sua posizione, che consiste essenzialmente
nel rifiuto di essere chiamata a rimediare alle ingiustizie della storia e alle inefficienze
del sistema internazionale di soluzione delle controversie tra Stati*>.

4. Un aspetto particolare, che a noi pare di estremo interesse, della giurispru-
denza della Corte e sul quale vale la pena, sia pur succintamente, soffermarsi (e nel
farlo ovviamente sacrifichiamo tanti altri aspetti del diritto di proprieta meritevoli
di un approfondimento che in questa sede ¢ impossibile dedicare) ¢ costituito dalla
tutela delle “legittime aspettative” ad un bene da parte dell’individuo, inteso in molti
casi, come si vedra, quale oggetto di diritto di proprieta.

Oltre ai beni “attuali”, la nozione di “proprieta” ¢, infatti, applicabile, secondo
I’interpretazione fornitane dalla Corte, anche ad altri diritti e interessi patrimoniali
sorretti da una “legittima aspettativa” da parte del (potenziale) titolare. Lo Stato,
in altre parole, non puo, mediante un intervento unilaterale e ingiustificato, tradire
I’affidamento del singolo.

Il leading case in materia ¢ costituito dalla sentenza del 29 novembre 1991
nel caso Pine Valley c. Irlanda, nel quale, di fronte alla legittima aspettativa della
societa ricorrente di poter costruire su di un terreno acquistato perché edificabile,
la Corte ha affermato che la revoca del permesso di edificare da parte dello Stato
costituiva un’ingerenza illegittima di tale aspettativa. Ancora piut clamoroso ¢ il caso
cosiddetto delle “raffinerie greche””. Condannato a pagare una somma di denaro
da una corte arbitrale, lo Stato greco dichiard nullo il lodo arbitrale mediante una
legge adottata ad hoc! Ne risultava cosi sbilanciato, secondo la Corte, 1’equilibrio
tra interesse pubblico e privato. Di qui I’adozione da parte della Corte dell’efficace
espressione, gia ricordata, della prestidigitation législative.

Interessanti anche alcuni casi nei quali lo Stato convenuto ¢ 1’Italia. Nella sen-
tenza del 5 gennaio 2000, Beyeler c. Italia, la Corte si ¢ occupata dell’acquisto in

21 Tlleading case & costituito dal famoso caso Loizidou c. Turchia: sentenze della Corte del 18 dicembre

1996 e del 28 luglio 1998. In dottrina si rinvia a M. C. Vituccl, Atti della Repubblica di Cipro del Nord
e responsabilita della Turchia: il caso Loizidou, in Rivista di diritto internazionale, 1998, p. 1065 ss.
22 Si legge infatti nella decisione: “The Court finds itself faced with cases burdened with a political,
historical and factual complexity flowing from a problem that should have been resolved by all parties
assuming full responsibility for finding a solution on a political level. This reality, as well the passage of
time and the continuing evolution of the broader political dispute must inform the Court’s interpretation
and application of the Convention which cannot, if it is to be coherent and meaningful, be either static
or blind to concrete factual circumstances”.

23 Sentenza del 9 dicembre 1994, Stran c. Grecia.
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Italia di una tela di Van Gogh da parte di un mercante svizzero. Lo Stato italiano,
che non aveva esercitato il diritto di prelazione al momento dell’acquisto, preten-
deva di esercitare tale diritto al prezzo originario nel momento in cui il quadro stava
per essere rivenduto a prezzo molto piu alto. La Corte tutelod pero la legittima aspet-
tativa del ricorrente, confermando il pieno diritto dello Stato di acquisire la proprieta
del bene, ma mediante il pagamento del prezzo della seconda transazione?.

Pil recente ¢ la sentenza Valle Perimpié agricola S.p.a. c. Italia®. Qui la Corte
si occupa di una decisione interna definitiva che intimava alla proprietaria di un’a-
zienda di piscicoltura nella Laguna di Venezia di abbandonare i luoghi perché dichia-
rati appartenenti al demanio. La Corte afferma che, ricorrendo nella specie una legit-
tima aspettativa ad un diritto avvalorata da una pratica risalente almeno al XV secolo,
I’indennizzo andava correlato non solo al valore economico del bene, ma anche alla
circostanza che si trattava del mezzo di sostentamento lavorativo della ricorrente.

In due importanti sentenze del 2014%, la Corte ha ritenuto violato I'art. 1,
Protocollo 1, con riferimento al diritto alla pensione, affermando che, nella specie, il
diritto vantato dai ricorrenti poteva essere considerato un bene privato poiché aveva
una base giuridica sufficiente nel diritto interno. Da sempre la Corte ha, infatti, chia-
rito che benché il diritto alla pensione non sia incluso espressamente tra i diritti e le
liberta garantite dalla Convenzione, esso puo costituire un bene ai sensi dell’art. 1,
Protocollo 1, se previsto dal sistema normativo nazionale o stabilito da una sentenza
di un giudice interno?’.

In queste due sentenze ancora una volta la Corte valuta I’incertezza interpreta-
tiva delle disposizioni pertinenti come prova dell’alterazione, da parte dello Stato,
del giusto equilibrio tra interessi pubblici e privati in gioco, poiché improvvisa-
mente, con una sentenza dell’ Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, una norma
fino a quel momento interpretata come norma che indicava la giurisdizione com-
petente veniva invece ritenuta alla stregua di una norma “taglione”, volta a negare
qualsiasi giurisdizione a tutela del diritto alla pensione, con un termine residuo
ridotto (da cinque a tre anni) per proporre I’azione. Di qui lo “svuotamento” della
legittima aspettativa dei ricorrenti di veder riconoscere il loro diritto a pensione e la
conseguente violazione dell’art. 1, Protocollo 1%,

2 Afferma significativamente la Corte: “Il concetto di beni, previsto nella prima parte dell’art. 1 del
Protocollo 1, ha un autonomo significato, che non ¢ limitato alla proprieta di beni materiali (...). La
legittima aspettativa del credito e degli interessi costituiscono un valore economico che deve essere
ricondotto al concetto di bene previsto dalla disposizione in esame”.

2 Sentenza del 23 settembre 2014.

% Sentenze Staibano e a. c. Italia e Mottola € a. c. Italia, entrambe del 4 febbraio 2014 (divenute
definitive il 4 maggio 2014).

27 Sentenze del 16 settembre 1996, Gaygusuz c. Austria; dell’11 giugno 2002, Willis c. Regno Unito;
e del 12 luglio 2005, Solodyuk c. Russia.

2 La sentenza del Consiglio di Stato (Adunanza plenaria) & del 2 febbraio 2007. Da rilevare che il
Supremo organo di giustizia amministrativa, sollecitato a modificare la sua posizione in seguito alle
sentenze della Corte di Strasburgo, ha rinviato la decisione alla Corte costituzionale con ordinanza del
4 marzo 2015, essendosi formato il giudicato e non prevedendo il codice del processo amministrativo
un’ipotesi specifica di revocazione per questi casi. Su tutta la vicenda sia consentito il rinvio a G.
CATALDI, Giudicato amministrativo ed esecuzione di sentenza della Corte europea dei diritti dell’ uomo.
1l problema della ‘sanabilita’ del contrasto ed il rinvio alla Corte costituzionale alla luce del caso
Staibano c. Italia, in Diritti dell’uomo. Cronache e battaglie, 2015, p. 93 ss.
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S. In conclusione, ci sembra emerga con chiarezza dai riferimenti, sia pur limi-
tati, che si sono forniti, che la giurisprudenza della Corte in materia di diritto di
proprieta ¢ ricchissima, molto articolata, e che soprattutto ha avuto il compito, ed il
merito, di andare molto al di la della lettera dell’art. 1, Protocollo 1.

La Corte ha anche mostrato doti di grande equilibrio, rendendosi disponibile
sia a comprendere 1’eccezionalita di alcune situazioni nelle quali il sacrificio del
singolo era necessario, sia a recepire le istanze dei ricorrenti nei casi in cui un’au-
tomatica applicazione dei principi generali sarebbe risultata pregiudizievole. Oltre
che in alcuni casi gia ricordati, quest’ultima ipotesi ricorre nella sentenza dell’11
aprile 2002 nel caso Lallement c. Francia, in cui I’indennizzo offerto dallo Stato fu
giudicato inadeguato, benché superiore al valore di mercato del bene, poiché il bene
rappresentava lo strumento di lavoro del soggetto espropriato (un’azienda agricola).
Questa interpretazione del diritto di proprieta, intesa nel significato positivo di stru-
mento destinato alla realizzazione di altre liberta protette, implicitamente concilia
I’interesse del privato con il valore sociale della proprieta.

In situazioni di grande delicatezza e incertezza, infine, la Corte ¢ riuscita, utiliz-
zando la dottrina del margine d’apprezzamento, a non prevaricare la posizione dello
Stato pur senza rinunciare a orientare, almeno in parte, le scelte nazionali. Nella
sentenza del 27 agosto 2015, Parrillo c. Italia, 1a Corte, nell’ affermare che il divieto
di donare embrioni alla scienza non viola i diritti tutelati ex articoli 8 e 1, Protocollo
1, CEDU, e quindi respingendo il ricorso della ricorrente, non segue tuttavia la
posizione sostenuta dal Governo italiano, che aveva escluso categoricamente la
possibilita di considerare I’embrione un bene ai sensi dell’art. 1, Protocollo 1.

In un momento di crisi economica e di forte tensione sociale in Europa, rite-
niamo che la Corte possa e debba svolgere un importante ruolo di sintesi dei valori
e degli interessi in gioco rispetto alla tutela di un diritto ben piti importante, come
abbiamo cercato di mostrare, di quanto siamo abituati a considerare, quale ¢ il diritto
di proprieta.

Abstract

Reflections on the Right of Property under ECHR in the Light of
the Jurisprudence of the European Court of Human Rights

This paper focuses primarily on the importance of property rights as a human right, often
underestimated. Then it examines the jurisprudence of the European Court of Human Rights
on Article 1 of Protocol 1 to the ECHR. Following a discussion on the methodology and on
the general principles of interpretation adopted by the Court, the Author reviews the most
relevant case-law, in particular concerning the protection of ‘legitimate expectations’ of the
individual with respect to the ownership of a property. The case law shows the importance
of the significant role played by the Court on the protection of property rights.
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Crisi europea e cosmopolitismo

post-globale

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Sovranita statale e democrazia. — 3. Cosmopolitismo decisiona-
le. — 4. Democrazia post-globale. — 5. La crisi del preteso universalismo occidentale. — 6.
Economia di mercato e Stato sociale. — 7. La legittimazione politica dell’Unione europea.

1. Un’analisi obiettiva della crisi dell’Unione europea non pud prescindere
dall’esame del fenomeno della globalizzazione e dei suoi effetti sull’esercizio del
potere politico da parte degli Stati nazionali.

Le riflessioni che seguono prendono spunto dalla considerazione che il feno-
meno della globalizzazione ha comportato, da un canto, la spoliticizzazione dell’e-
sercizio del potere statale, ridotto alla quotidianita di una amministrazione peraltro
vincolata e, d’altro canto, la politicizzazione in senso incontrollato e fuori da ogni
quadro di riferimento democratico, di altre entita: multinazionali, organizzazioni
internazionali, finanza internazionale, ecc., che hanno determinato lo spostamento
dell’assunzione delle decisioni politiche dal livello statale ad altri e non sempre ben
definiti e definibili ambienti'.

In altri termini, la societa globalizzata non ¢ piu riconducibile al classico
modello socio-statale pit 0 meno democratico in cui le decisioni originavano dallo
Stato attraverso 1’uso di strumenti politici, ma ¢ riconducibile ad una pluralita di
indefiniti modelli economico-finanziari espressione di un cosmopolitismo post-
globale che ha tolto spazio all’organizzazione democratica del capitalismo?.

La societa post-globale, in ultima analisi, ha decretato il primato del “mercato”
e del “profitto” a detrimento del ruolo e del potere politico degli Stati-nazionali con
quel che ne € conseguito in termini di disoccupazione e di smantellamento dello
Stato-sociale.

La fine del primato dello Stato-Nazione ha determinato anche il venir meno del
territorio come presupposto del controllo politico statale con conseguenti “ricadute”

*

Ordinario di Diritto dell’Unione europea nella Libera Universita degli studi della Sicilia centrale
“Kore” di Enna.

' Cfr. G. CARAVALE, L’illusione della sovranita. Il Regno Unito tra elezioni locali e Brexit, in Fede-
ralismi.it, 10, 2016, p. 10 ss.

2 “(...) le imprese, in particolare quelle che agiscono globalmente, detengono un ruolo chiave non
solo nell’organizzazione dell’economia, ma anche in quella della societa nel suo complesso”: cosi U.
BEck, Che cos’e la globalizzazione. Rischi e prospettive della societa planetaria, Roma, 1999, p. 14.
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in senso negativo sul concetto di democrazia oltre che, per quel che ora interessa,
sul processo di integrazione europea.

2. Gli Stati membri dell’Unione europea sembrano ossessionati dall’idea che il
concetto di democrazia sia inscindibilmente legato a quello di sovranita; concetto
che costituisce il presupposto ed il requisito della soggettivita giuridica internazio-
nale’.

Il concetto di sovranita non appartiene alla categoria del pensiero giuridico ma
alla categoria del pensiero politico. L’incomprensione di tale collocazione e dunque
I’esame della sovranita intesa in chiave giuridica porta e ha portato, come ¢ ben pre-
sente a tutti e come appare dall’esperienza quotidiana, molti pur autorevoli studiosi
come anche istanze giurisdizionali di livello costituzionale, ad esprimersi in termini
di possibile cessione della sovranita, riduzione della sovranita, ecc.

Siffatta impostazione tradisce, come si ¢ detto, I’idea che il concetto di sovra-
nita appartenga alla categoria del pensiero giuridico con la conseguenza che essa
potrebbe essere ceduta in tutto o in parte.

Al di la del rilievo metodologico consistente nell’osservare che, a tutto ammet-
tere, una cessione parziale o totale di sovranita, presuppone I’esercizio pieno della
stessa, e a prescindere ancora dal rilievo che una cessione totale o parziale della
sovranita dovrebbe comportare la definitiva perdita totale o parziale, appunto, della
sovranita ceduta (e cid in termini di irrevocabilita in fatto e non in diritto della deci-
sione di cessione o trasferimento che dir si voglia), vi & che nei fatti e nella politica
dalla quale solo nasce il diritto e non viceversa, le pretese cessioni totali o parziali
di sovranita non sono in alcun modo assistite da alcuna irrevocabilita delle decisioni
che le sottintendono.

In realta, si parla di cessioni parziali della sovranita in luogo della pil pertinente
considerazione che si ¢ in presenza di delega di competenze, e peraltro, neanche
questa definitiva ma sempre suscettibile di revocabilita.

Per quanto riguarda I’ordinamento italiano, appare abusiva I’interpretazione che
sul punto si pretende di dare dell’art. 11 della Costituzione sia sul piano letterale
oltre che finalistico e sia sul piano sistemico. L’art. 11 della Costituzione, lungi dal
fondare un’idea di cessione di sovranita, esprime il diverso concetto di possibile
autolimitazione da parte dello Stato di determinate funzioni o competenze che ad
€sso pertengono.

Tutto quanto precede non esclude che nei fatti 1’ottocentesco Leviatano non
abbia visto erodere la pienezza dell’esercizio della sua sovranita. Ma cio per effetto
di una scelta ancorché non libera (etsi coactus, tamen volui) da parte dello Stato-

3 Sulla questione della sovranita come presupposto della personalita giuridica internazionale si vedano,

fra gli altri, A. TizzANoO, La personalita internazionale dell’ Unione europea, in Il Diritto dell’ Unione
Europea, 1999, p. 123 ss.; A. BALDASSARRE, Globalizzazione contro democrazia, Roma-Bari, 2002, p.
50 ss.; A. SINAGRA, Diritto e Giustizia. Ragione e Sentimento, Roma, 2004, p. 262 ss.; R. TONIATTI,
Forma di Stato comunitario, sovranita e principio di sopranazionalita: una difficile sintesi, in Diritto
pubblico comparato ed europeo, 2003, p. 1552 ss.; G. MORBIDELLL, I/ passaggio (incompiuto?) dalla
logica internazional/comunitaria del sistema UE/CE ad una logica interna/costituzionale/federale
dell’Unione, ivi, p. 1700 ss.; N. RONZITTI, Introduzione al diritto internazionale, Torino, 2016, V ed.,
p- 15 ss.

e

254



Crisi europea e cosmopolitismo post-globale

Nazione a causa delle contingenze della globalizzazione economica, tecnologica e
culturale.

La sovranita ha riguardo ad un contesto prettamente territoriale e rigorosamente
statale*; da cido consegue I’inconferenza del termine “sovranazionalita™ in riferi-
mento all’Unione europea® la cui produzione normativa, pur prevalente su quella
degli Stati membri’, & consentita e condizionata dalla volonta degli Stati®.

Non e, tuttavia, di personalita giuridica dell’Unione europea che si intende qui
discorrere’®, né prevalersi del requisito della mancanza di sovranita per dimostrare,
da un canto, che il concetto di democrazia puo esser piu diffusamente riconsiderato
nel processo decisionale europeo non ritenendo che tale concetto sia intimamente
connesso a quello di sovranita e, d’altro canto, per immaginare che decisioni politi-
che, in quanto tali espressioni dell’esercizio della sovranita, possano essere assunte
dall’Unione europea in previsione di una, allo stato improbabile, evoluzione del pro-
cesso di integrazione europea'® che possa effettivamente dare contenuto e indipen-
denza di esercizio a talune politiche strettamente connesse alla pretesa “statualita”
dell’Ente che le assume.

4 Cfr, sul punto, A. BALDASSARRE, op. cit., p. 51.

Cfr. E. TRIGGIANL, Sovranazionalita e internazionalita nell’evoluzione dell’ Unione, in M. L. TUFANO
(a cura di), Cantiere Europa. Le riforme istituzionali dell’ Europa, Napoli, 2004, che a p. 39 chiarisce
che “[1]’Unione puo agire solo sulla base di norme convenzionali che la abilitino a farlo: si tratta quindi
di un rapporto di derivazione storico-giuridica delle competenze dell’ UE da quella degli Stati membri™;
A. SINAGRA, Rapporti interordinamentali, “sovranazionalita” o delega di competenze nel sistema dei
rapporti tra Stati membri e Comunita europea: la giurisprudenza della Corte costituzionali italiana, in
L. DANIELE (a cura di), La dimensione internazionale ed europea del diritto nell’esperienza della Corte
costituzionale, Napoli, 2006, pp. 415 ss.; A. SINAGRA, P. BARGIACCHLI, Lezioni di diritto internazionale
pubblico, Milano, 2009, p. 83 ss.

¢ Cfr, in particolare, R. QUADRI, Diritto internazionale pubblico, Napoli, 1968, V ed., p. 533:
“Quanto alle Comunita europee, un ruolo importante in favore della loro personalita internazionale
¢ stato giocato dal loro sedicente carattere sovranazionale (...). Accentuando I’analogia delle loro
funzioni con le funzioni sovrane dello Stato, ci si avvicina di piu all’idea della loro giustapposizione
agli Stati nel seno della Comunita internazionale. Ma, a nostro avviso, sono idee false che non hanno
alcuna base nella realta. In effetti le Comunita europee, come si ¢ gia rilevato, non dispongono affatto di
un potere coercitivo capace di mettersi in contatto diretto, fisico, con i soggetti degli Stati membri, non
hanno dunque alcun potere sovrano, non esercitano mai uno ius imperii, sono semplici organizzazioni
internazionali”.

7“1l diritto delle Comunita europee e il diritto interno degli Stati membri possono configurarsi come
sistemi giuridici autonomi e distinti, ancorché coordinati secondo la ripartizione delle competenze
stabilita e garantita dal Trattato”: cosi la sentenza della Corte costituzionale n. 183/1973, in
Giurisprudenza costituzionale, 1973, p. 2401; per avere “la legge di esecuzione del Trattato trasferito
agli organi comunitari, in conformita all’art. 11 Cost., le competenze che questi esercitano, beninteso
nelle materie loro riservate”: cosi la sentenza della Corte costituzionale n. 170/1984, ivi, 1984, p. 1098.
8 U. VILLANI, Istituzioni di Diritto dell’Unione europea, Bari, 2016, IV ed., p. 67.

9 TLargomento & stato gia diffusamente trattato nel nostro Contributo allo studio della governance
nella Unione europea, Milano, 2005.

10 Cfr., in proposito, E. TRIGGIANI, Spunti e riflessioni sull’Europa, Bari, 2015, che a p. 1 osserva
come: “(...) la lungimiranza dei Padri fondatori gia consentiva di intravedere il progressivo
depauperamento dei poteri degli Stati nazionali in un mondo evolventesi in una crescente, se non
necessaria, universalizzazione”.

5
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L’Europa attraversa una fase di crisi aggravata dallo stato confusionale deter-
minato da fattori interni ed internazionali che coinvolgono gli Stati membri e la
Comunita internazionale nel suo complesso.

In tale contesto si ritiene che I’esercizio di funzioni politiche da parte dell’U-
nione europea e I’acquisizione da parte di questa di una qualche autonomia politica,
stante la sempre piu stretta interdipendenza fra gli Stati che 1i rende ormai indivi-
dualmente inadeguati ad affrontare molte delle questioni della globalita'": possa
arginare quel processo di spoliticizzazione dello Stato-Nazione di cui si € detto in
premessa.

La questione, quindi, non si pone piu nei termini di “cessione” di parti di sovra-
nita statale all’Unione europea, ma nei termini di una effettivita di gestione giuridica
e politica da parte dell’Ente che ¢ il risultato di un lento processo di integrazione che
da qualche anno a questa parte vive una situazione di stallo, almeno all’apparenza,
irreversibile.

In altri termini, si tratta di prendere atto del fatto che gli Stati membri hanno da
tempo accettato di “accantonare” I’esercizio di talune funzioni e di delegarle ad un
Ente, certamente non superiore ad essi in senso giuridico-politico ma, comunque,
“altro” rispetto a sé€ stessi, accettandone le decisioni con atto autonomo e volontario
continuamente e implicitamente rinnovato verso una ‘“legislazione” formalmente
espressione di una volonta altrui (I’Unione europea) ma, sostanzialmente, espres-
sione degli Stati stessi che si pongono rispetto a tale “legislazione” come produttori
e destinatari nel medesimo tempo.

E come dire che gli Stati nei fatti sono svincolati dal giogo della territorialita e
dei confini statali piu di quanto in realta non vogliano ammettere con sé stessi.

Si potrebbe anche sostenere che “I’Europa percid non & politica, & governo™'?;
si replica, tuttavia, che la condizione dell’agire di governo non puo essere svinco-
lata da una volonta e da una idealita e progettualita politica e che occorre riempire

' Senza, tuttavia, giungere a visioni estremistiche come quelle di einaudiana memoria. Cfr., in
proposito, U. MORELLL, Contro il mito dello Stato sovrano. Luigi Einaudi e |’unita europea, Milano,
1990, che a p. 117, a proposito del pensiero di Einaudi, osserva: “Contro il mito dello Stato sovrano
Einaudi si dimostro sempre coerente e non fu mai sfiorato da dubbi o incertezze. All’epoca della prima
guerra mondiale aveva gia sottolineato 1’insufficienza delle piccole Nazioni di fronte allo sviluppo
dell’interrelazione economica mondiale e la necessita per I’Europa di unificarsi al fine di dare vita ad
aggregati capaci di reggere il confronto con i colossi americano e britannico”.

12 Cfr. E. ScopitTl, La Costituzione senza popolo. Unione europea e Nazioni, Bari, 2001, pp. 218-
219, il quale molto lucidamente osserva che in Europa ¢ dato riscontrare un sovranazionalismo civile,
e non politico e che “[pJercio I’Europa non & altro che lex, definizione delle condizioni dell’agire. Non
prescrive azioni orientate al perseguimento di scopi collettivi, fissa le regole attraverso cui realizzare
un’unione, ed una convivenza, sempre pil strette, fra Stati che hanno interessi e obiettivi diversi. Non
c’¢, in senso proprio, un ‘bene comune’ europeo. La distinzione merito/legittimita ricompare dal
punto di vista dell’azione degli Stati, i quali sono liberi di perseguire la loro nozione sostantiva di
bene collettivo, ma nell’ambito delle condizioni di legittimita fissate dall’Unione, condizioni che a loro
volta non riflettono una particolare concezione sostantiva, ma il dato puramente formale dell’agire in
comune. L’Unione europea ¢ in definitiva una ritualizzazione giuridica delle politiche nazionali (...).
L’intera attivita cosiddetta normativa dei detentori degli uffici di governo non ¢ classificabile come
creazione di diritto, secondo il parametro della forma di legge nazionale, ma ¢ attuazione del diritto
comunitario. [ provvedimenti delle autorita europee non creano un ordine, ma danno attuazione a quello
prestabilito dalla lex. La figura del legislatore non si addice al governante europeo”.
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di contenuti quella mera “ritualizzazione giuridica delle politiche nazionali”!* per

conferire al fenomeno giuridico europeo il carattere di espressione immediata ed
ineliminabile della organizzazione politica che altro non €&, poi, che la espressione
istituzionalizzata del corpo sociale.

Occorre, in altri termini, sottrarsi al pericolo di una depoliticizzazione dell’U-
nione europea, condizione che, pericolosamente ed inevitabilmente, conduce ad una
sorta di “unione senz’anima” puramente tecnocratica e burocratica”'* che rischia di
allontanare da essa definitivamente il popolo “europeo”, oltre che di compromettere
il processo di integrazione raggiunto fino ad oggi.

3. 1l diritto europeo, insomma, deve esser modellato in funzione delle con-
tingenze politiche e la produzione normativa deve essere adattata e modificata in
relazione alle scelte politiche che sono determinate a loro volta dalle esigenze del
corpo sociale, dalle esigenze del “popolo” europeo; cosi da sottrarre definitiva-
mente la produzione normativa europea a logiche riduttivamente mercantilistiche
o liberal-economiste gestite da una burocrazia autoreferenziale e davvero lontana
da ogni sensibilita politica e sociale che ad essa possa consentire la rilevazione e la
valutazione delle istanze direttamente provenienti dal corpo sociale.

E gli Stati nazionali, pur nel loro ruolo di Stati membri dell’Unione europea,
hanno il dovere di garantire diritti, libertd e un adeguato livello di giustizia ai loro
cittadini.

Si tratterebbe di una inversione di prospettiva e, dunque, di tendenza che
potrebbe meglio favorire un percorso pill concretamente conducente alla acquisi-
zione di risultati e livelli di natura politica nella ragionevole previsione del medio
o lungo periodo per giungere ad una integrazione che sia veramente idonea, da un
punto di vista giuridico e politico, ad esprimere il senso di una effettiva sovranita
della struttura e capace di tener conto delle diverse identita, del senso di sé e del
senso di appartenenza del popolo “europeo’; capace di manifestare, altresi, 1’agire di
una politica al servizio del popolo (irrimediabilmente privato, attualmente, di ogni
possibilita di partecipazione alle determinazioni del proprio destino) e — nello stesso
tempo — di una politica capace di offrire ai cittadini le ragioni di un’identitd comune
che vada anche oltre le rispettive identita e i singoli interessi nazionali'. In altri
termini, una effettiva capacita autonoma di imperio della struttura e nella struttura.

Occorre, quindi, che all’Unione europea sia conferita quella legittimita sociale
che ¢ condizione essenziale per la sua auspicata sopravvivenza ed evoluzione ed
¢, altresi, la condizione affinché 1’Unione europea non rimanga la risultante della
volonta di sconosciuti “eurocrati” che perseguono “forzose e artificiose aggrega-
zioni di popoli”'®, ma divenga espressione oltre che politica ed economica, anche

13 Ibidem, p. 219.

4 Ibidem, p. 6.

15 Come, infatti, & stato chiaramente detto, “[1]e identita sono, in netta prevalenza, costruite. Le persone
costruiscono le loro identita sotto svariate pressioni e lusinghe, ma anche con un certo grado di liberta
(...) Le identita sono dei sé¢ immaginati. Sono cid che pensiamo di essere e cio che vogliamo essere”:
cosi S. HUNTINGTON, La nuova America. Le sfide della societa multiculturale, Milano, 2005, p. 37.

16 Cfr. F. SORRENTINO, Brevi riflessioni sui valori e sui fini dell’Unione nel progetto di Costituzione
europea, in Diritto pubblico, 2003, p. 809 ss.
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culturale, di una pluralita di Stati (e dei popoli che in essi vivono) che, benché
differenti, esprimono e manifestano una comune volonta ed identita europea sim-
bolicamente evocativa di valori di carattere storico, giuridico, politico e culturale
generalmente condivisi, ancorché differenti.

Preso atto che il territorio, inteso come spazio delimitativo dell’esercizio di
poteri sovrani da parte dello Stato, non ¢ pitl il presupposto necessario del controllo
politico statale e preso atto, altresi, che la globalizzazione ha prodotto una sorta di
cosmopolitismo giuridico troppo spesso svincolato da un potere politico che trova
un suo fondamento di legittimazione nel diritto e nella legge, per legittimare 1’U-
nione europea sarebbe necessario non soltanto il conferimento di maggiori poteri al
Parlamento europeo in modo da sostanziare di contenuti le “Disposizioni relative
ai principi democratici” di cui al Titolo II del TUE, ma sarebbe necessario anche
attribuire all’Ente quella potesta politica idonea a conferire legittimazione al suo
operato. E questo, da un canto, per far accettare ai cittadini “europei” I’idea di
un allargamento dei confini territoriali all’interno dei quali la loro voce e le loro
istanze vengono prese in considerazione e, d’altro canto, per evitare che la stessa
Unione europea intesa come spazio unico, come territorio inclusivo della pluralita
degli Stati membri che in essa si fondono e in essa si riconoscono, possa essere
relativizzata se non travolta da quel cosmopolitismo decisionale che non trae alcun
fondamento di legittimazione se non da quei livelli deliberativi (multinazionali,
organizzazioni internazionali, finanza internazionale) che, pur privi, a loro volta, di
un fondamento di legittimazione, hanno tuttavia determinato 1’erosione della forza
vincolante dello Stato-Nazione.

Per giungere a tale risultato, tuttavia, occorre sperimentare nuove forme di
governo, nuove strutture che senza porsi oltre o contro gli Stati nazionali che, per le
ragioni dette e per certi versi, hanno esaurito le loro tradizionali funzioni, possano
e sappiano gestire da un punto di vista politico e giuridico le istanze sociali che
non sono rimaste immutate in un mondo che ¢ profondamente diverso e destinato a
cambiare sempre piu velocemente.

Le entita politiche in generale e, per quel che ora rileva, questa entita che si
spera possa diventare anche una entita politica e non rimanere una mera entita
finanziario-amministrativa come ¢ oggi, perseguono (o, comunque, dovrebbero
perseguire) lo scopo di dare risposte alle istanze sociali, risolvere i problemi dei
cittadini che le legittimano ed in funzione dei quali sono nate'’. Tali entita e, per
cio stesso 1I’Unione europea, devono quindi individuare gli adattamenti necessari ai
mutamenti delle situazioni di fatto, non potendo esse continuare ad utilizzare antichi
modelli e strumenti giuridici del tutto inadatti e forse incompatibili con un mondo
cosi diverso e per di piu in continua evoluzione.

7 Cfr., in proposito, G. NAPOLITANO, Tendenze nazionalistiche e prospettive di rilancio della

costruzione europea, in Studi sull’integrazione europea, 2006, che a p. 21 nel riportare la proposta
suggerita da G. Verhofstadt che va nel senso auspicato in questa sede, osserva che “[d]i qui I'idea di due
‘cerchi concentrici’. Da un lato, un nocciolo politico — gli ‘Stati Uniti d’Europa’ — che raggruppi gli
Stati membri pronti a impegnarsi — partendo dalla ‘zona Euro’ — in una strategia politico-economica pitt
coerente e pit comunitaria. Dall’altro lato, una ‘Organizzazione degli Stati europei’, che graviti attorno
al primo cerchio e realizzi intese tra tutti i Paesi membri sul piano della difesa, degli affari esteri, ecc.,
assolvendo la missione principale di diffondere la stabilita e la pace”.
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4. La necessita di individuare strumenti per I’esercizio del potere politico idonei
a garantire la realizzazione di una democrazia post-globale, & imposta dall’esigenza
di attenuare la dipendenza degli Stati dal giogo di una societa sempre pill connessa
e interdipendente e dalla necessita di estendere le procedure democratiche oltre i
confini dello Stato nazionale.

La piu gran parte dei problemi che affliggono gli Stati della Comunita inter-
nazionale non sono pilt semplicemente risolvibili a livello nazionale. Il progresso
scientifico e tecnologico, la “mcdonaldizzazione” degli stili di vita e dei simboli
culturali, lo sviluppo degli scambi economici e delle comunicazioni hanno, per cosi
dire, “unificato” il mondo; la frantumazione dei tradizionali scenari politici ed eco-
nomici e, in buona sostanza, tutti quei fenomeni che piti 0 meno direttamente sono
la conseguenza della globalizzazione determinano la necessita di rinvenire nuove
forme di gestione giuridica e politica dei fenomeni sociali.

Da questo punto di vista, pertanto, & del tutto inevitabile che gli Stati si riuni-
scano e cooperino a livello di entita piu grandi che siano “altro da s€”, ma a patto
che tali entita raggiungano anche un livello interno di cooperazione e quindi di inte-
grazione politica e non soltanto giuridica. L’unione politica, in altri termini, non &
un’alternativa, ¢ una necessita; quel che ora occorrerebbe individuare ¢ un modello
che possa rispondere nel contempo alle esigenze di una maggior integrazione e,
quindi, di unione politica, con le esigenze di salvaguardia, se non di recupero, degli
spazi di autonomia giuridica e politica (in sostanza di sovranita), da parte degli Stati
membri.

L’Unione europea pud costituire un paradigma emblematicamente rappresenta-
tivo di queste nuove esigenze.

E non ¢ necessario che 1’Unione europea assuma i connotati tipici di uno Stato
essendo questa una soluzione che, a tutto ammettere, potrebbe anche portare alla
sua definitiva dissoluzione proprio in considerazione dell’attuale deterioramento, in
termini di incidenza internazionale e nazionale, degli Stati nazionali. Il fine cui deve
tendere 1’Unione europea non deve essere quello di sostituirsi agli Stati nazionali,
ma quello di individuare nuove forme di cooperazione fra gli Stati che le lascino,
tuttavia, ampi margini di autonomia politica sia rispetto alle decisioni normative
che hanno un’incidenza diretta all’interno degli Stati membri sia rispetto alle scelte
che possono incidere nelle relazioni con gli altri Stati (extraeuropei) della Comunita
internazionale.

Il fine ultimo, ancora, dovrebbe essere quello di ottenere una maggior legit-
timazione sociale (o “dal basso”) in modo da poter essere legittimata dal popolo
“europeo” e da poter essere rappresentativa delle istanze di quest’ultimo, oltre che
il perseguimento di fini comuni nei settori in cui maggiormente 1’attuale livello di
globalizzazione va ad intaccare il ruolo degli Stati nazionali.

5. La crisi dell’Unione europea'® rispecchia in generale la crisi del preteso
universalismo occidentale' ed ¢ in tale contesto che gli Stati membri pretendendo

18 Sulla crisi dell’Unione europea cfr. J. FISCHER, Se I’Europa fallisce?, Milano, 2015.

Cfr., in proposito, U. BECK, op. cit., p. 21: “Cio che si spaccia per universalismo occidentale
dell’illuminismo e dei diritti dell’uomo non & nient’altro che la voce dei ‘morti, vecchi uomini bianchi’
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di applicare vecchi strumenti a schemi e modelli del tutto nuovi, offrono risposte
politiche del tutto inutili e contraddittorie in una dimensione spazio-temporale che
crea legami sociali transnazionali che si radicano su fondamenta diverse rispetto al
passato ed esigono nuovi strumenti di governo della politica.

Mentre, infatti, nel passato i legami socio-culturali erano per la pit gran parte
fondati all’interno di un delimitato spazio territoriale rappresentato dallo Stato-
Nazione ed in quanto tali erano gestibili nell’ambito di rapporti interstatali, oggi il
presupposto dei detti legami ¢ rappresentato da fattori transnazionali che gli Stati,
individualmente considerati, sono del tutto inadeguati ad affrontare e gestire®.

La riduzione dell’autonomia e della sovranita statale, la sovrapposizione e 1’in-
terdipendenza di sfere di influenza e le reciproche, inevitabili interferenze che si
producono nell’attuale scenario politico-economico mondiale nel cui ambito ¢ dato
rinvenire anche una pluralita di civilta e culture differenti, rende del tutto inadeguata
una risposta “nazionale” a problemi ed emergenze che invece sono transnazionali e
che esigono, pertanto, I’adozione di misure diverse o, per restare nell’ambito dell’U-
nione europea, risposte europee.

Gli Stati membri dell’Unione europea, preso atto della nuova specificita storico-
politica che ha prodotto un mutamento della sovranita statale e dell’ordine inter-
nazionale nati all’esito del Trattato di Westfalia del 1648, e preso atto della crisi
della civilta occidentale accelerata dalla fine dell’“equilibrio” bipolare esistente
all’epoca della guerra fredda®', hanno bisogno di liberarsi di un’antistorica auto-
narrazione intrisa di “eurocentrismo”?? per ricercare forme di unione e di autentica
cooperazione politica, pena la dissoluzione del processo di integrazione europea
e una sempre pill evidente perdita del loro peso politico “uti singuli” sulla scena
internazionale.

Dal canto suo, I’Unione europea, che potrebbe rappresentare la risposta politica
e istituzionale alla crisi dello Stato sovrano e alle anomalie (anche) politiche pro-
dotte dalla globalizzazione®, sembra a sua volta esser stata travolta e condizionata

che reprimono 1 diritti delle minoranze etniche, religiose e sessuali, ponendo come assoluta la loro
‘metanarrazione’ di parte”.

20 “Sj crea una complessa combinazione di condizioni e poteri che riduce permanentemente la liberta
d’azione di governi e Stati, mentre vengono posti limiti ad una politica indipendente, vengono trasformate
le condizioni dei processi decisionali, vengono cambiati radicalmente i presupposti istituzionali ed
organizzativi e i contesti della politica nazionale, mutano le condizioni giuridiche generali per 1’azione
politica e amministrativa, e questo nel senso che non ¢ piu possibile ascrivere alla politica nazionale-
statale la responsabilita di questi fenomeni”: cosi D. HELD, Democrazia e Ordine Globale. Dallo Stato
moderno al governo cosmopolitico, Trieste, 1999, p. 33.

2l Cfr., in proposito, le interessanti osservazioni di S. ANDO, Ripudio della guerra e neutralita nel
mondo dopo la guerra fredda, in Una Facolta nel Mediterraneo. Studi in occasione dei trent’anni della
Facolta di Scienze politiche dell’ Universita di Catania. 1969-1979/1999-2000, Milano, 2000, p. 13 ss.
2 L’espressione viene usata, in una giusta accezione critica, da F. FERRAROTTI, Qualche commento
sull’effetto dei movimenti migratori sulla societa europea, in La critica sociologica, Roma, 2003, p.
61: “Ma c’¢ un grande ostacolo di nome eurocentrismo. Vale a dire la convinzione che 1'unica vera e
degna cultura sia quella europea mentre le altre culture non europee sono pre-culture, in attesa di essere
riconosciute, incorporate, per cosi dire, nel corpus della cultura europea”.

% “B difficile contestare che la prima vera risposta politica e istituzionale alla crisi dello Stato
sovrano e ai problemi posti dalla globalizzazione sia data dal processo di integrazione europea”: cosi E.
TRIGGIANI, Spunti e riflessioni, cit., p. 3.
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dalle scelte di una immanente pluralita di atfori transnazionali del tutto privi di un
fondamento di legittimazione politica e giuridica e del tutto disancorati da quel
corpo sociale che, in ultima analisi, ¢ il destinatario finale di tali decisioni.
Continuare ad ignorare gli effetti prodotti dall’espansione delle nuove tecnologie
nel campo economico e della comunicazione, come fattori che hanno prodotto forze
centrifughe che vanno ben al di 1a delle frontiere degli Stati; continuare ad ignorare
che tali fattori hanno accelerato la crisi di un pur inesistente universalismo occiden-
tale, significa essenzialmente porsi al di fuori della storia, al di fuori della realta che
all’evidenza sfugge e si sottrae alle logiche meramente interne e nazionali®*.

6. L’idea di una integrazione europea che voglia porsi come paradigma vali-
damente alternativo a modelli statuali, deve necessariamente passare attraverso
una integrazione di carattere politico che possa arginare il processo spoliticizzante
messo in atto dalla globalizzazione e aprire nuovi orizzonti decisionali di deriva-
zione, appunto, politica.

E illusorio pensare che il processo di “transnazionalizzazione” economica e
culturale legato alla globalizzazione possa subire un mutamento di rotta. Preso atto
di cio, ¢ imprescindibile che gli Stati membri e 1’Unione europea, per quanto ora
interessa, collochino la propria organizzazione e la propria azione in funzione di
fenomeni globali che condizionano irreversibilmente il quadro socio-politico®.

Nel contesto delineato occorre soprattutto che lo Stato-Nazione recuperi la sua
capacita di azione politica che (ormai da tempo) ha ceduto il passo al predominio del
mercato in ossequio ad una ideologia neoliberale che domina e condiziona I’insieme
dei rapporti sociali.

Se si vuole attenuare, se non eliminare, lo stato di disuguaglianza sociale e
materiale che caratterizza la societa globalizzata, si rende necessario recuperare
un rapporto fra economia di mercato, Stato sociale e democrazia per individuare i
fondamenti di una nuova politica sociale e i fondamenti di uno sviluppo economico
non pit disancorato dal controllo dello Stato nazionale®® o comunque da una pur
diversa istanza politica.

2 E sotto gli occhi di tutti il mutamento degli equilibri fra le varie civilta e culture e all’interno

di questi equilibri 'influenza degli Stati europei registra un vertiginoso calo, soprattutto di fronte
all’accrescimento della forza economica, militare e politica di altri attori statali e non statali.

% A proposito degli effetti nefasti della globalizzazione economica e della sua pretesa ineluttabilita, si
rinvia a quanto efficacemente sostenuto da M. SCHULZ, Il gigante incatenato. Ultima opportunita per
I’Europa?, Roma, 2014, p. 62: “A partire dagli anni Ottanta, utilizzando ’etichetta di ‘globalizzazione’
si ¢ suggerito che non ci fosse alternativa alla ristrutturazione dell’economia in termini neoliberisti,
poiché la concorrenza nei mercati mondiali era nel frattempo diventata troppo forte. Ci si & comportati
come se la globalizzazione, ovvero I’accelerazione e I’intensificazione degli scambi planetari, fosse un
fenomeno naturale e non il risultato di un processo innescato dall’uomo. Chiaramente le innovazioni
tecnologiche hanno giocato un ruolo chiave, ma in ultima istanza sono state le scelte politiche a rendere
possibile e ad alimentare la globalizzazione”.

% Cfr. M. Cerurl, T. TREU, Organizzare. Globalizzazione e welfare. L’altruismo, Roma-Bari, 2010,
p- 56: “Si tratta di un obiettivo ambizioso, che implica la ricerca comune di modelli economici e sociali
orientati a uno sviluppo umanamente e socialmente sostenibile, e che assume la globalizzazione dei
diritti come principio fondamentale delle relazioni internazionali e come criterio di giudizio dei risultati
della globalizzazione economica”.
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Quel che occorre, in altri termini, ¢ il recupero di quel modello sociale che aveva
conferito stabilita alle democrazie europee e assicurato un alto standard di prote-
zione sociale ai suoi cittadini.

L’Unione europea non nasce come un progetto neoliberista incentrato esclu-
sivamente sul mercato e, nella prospettiva di un’Europa democratica della globa-
lizzazione, occorre che recuperi la sua dimensione e la sua vocazione sociale dei
rapporti economico-politici anche attraverso la previsione di organi che possano
agire politicamente al di 1a degli Stati.

Gli Stati membri dell’Unione europea avevano sviluppato sistemi di protezione
sociale che, per continuare ad esistere, devono comunque essere riformulati alla luce
dei mutamenti che caratterizzano la societa globalizzata.

La globalizzazione esplica i suoi effetti anche sui rapporti economico-finanziari,
sulle imprese, sui fattori della produzione e, in ultima analisi, sulla distribuzione
della ricchezza? e crea panorami sociali inediti che, da un canto, sfuggono al con-
trollo dello Stato-Nazione ma, d’altro canto, si inseriscono perfettamente nel quadro
di un capitalismo senza lavoro che ¢ funzionale soltanto alle pretese monetaristiche
della finanza internazionale.

7. La mancanza di legittimita politica e democratica dell’Unione europea non
soltanto indebolisce la capacita di governo dell’Unione europea, ma la rende anche
facile bersaglio di svariate forme di ingerenza nei suoi affari interni, sia sotto il pro-
filo economico, sia sotto il profilo pit propriamente politico.

Affrontare questa situazione da parte degli Stati membri dell’Unione europea
in termini di maggior integrazione politica potrebbe significare un recupero di
sovranita interna e quindi un maggior controllo delle forze economiche e sociali
giuridicamente e politicamente orientato a salvaguardare gli interessi e le esigenze
delle fasce piu deboli della popolazione e, nel contempo, un miglior esercizio della
sovranita esterna che, per certi aspetti, dovrebbe essere un esercizio “europeo’” e non
statale, proprio per sottrarsi al pericolo di una generale e generalizzata “cosmopoli-
tizzazione” dell’Unione europea.

Si intende dire che, piuttosto che sottostare alle logiche di “poteri” economici,
politici e militari, per cosi dire, transnazionali e del tutto destituiti di qualsivoglia
legittimita e che hanno gia eroso il potere degli Stati e che, inevitabilmente, stanno
erodendo anche il potere dell’Unione europea (si pensi al ruolo svolto dal Fondo
Monetario Internazionale, dalla Banca Mondiale, dall’ Alleanza Atlantica, per citare
solo alcuni di questi “poteri”), gli Stati membri dell’Unione europea potrebbero
e dovrebbero dotare I’Ente nel cui seno si sono organizzati di nuovi e maggiori
possibilita decisionali non solo nel settore economico e commerciale ma anche e
soprattutto nella tutela dei diritti sociali dei suoi cittadini.

Voler restare legati al “concetto romantico di nazione come comunita di
destino”? rischia di far assumere all’Unione europea e ai suoi Stati membri un ruolo
sempre piu subordinato e meno incisivo nell’ambito della comunita internazionale.

2 Cfr., in proposito, L. GALLINO, Globalizzazione e disuguaglianza, Roma-Bari, 2000, p. 99 ss.

I1 concetto viene espresso in termini molto realistici da J. HABERMAS, L’inclusione dell’altro. Studi
di teoria politica (a cura di L. CEPPA), Milano, 2008, che a p. 10 rileva come “[c]’era una volta il
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Né con questo si vuol proporre I’istituzione di un super Stato mondiale ispi-
rato ad un cosmopolitismo di kantiana memoria. Al contrario, la soluzione che si
propone potrebbe essere individuata in un modello di Unione che nel rispetto della
fisionomia e dell’individualita storica, culturale ed identitaria degli Stati membri,
getti tuttavia le basi di una Unione europea che in un clima di reciproca fiducia
fra gli Stati membri si ponga, non sopra o contro, ma accanto a questi ultimi per il
perseguimento e la effettiva realizzazione di obiettivi comuni, per trovare risposte
adeguate a problemi transnazionali che hanno ripercussioni in tutto il mondo e per
sottrarsi al giogo di fattori controllati, al momento, da non meglio determinati e
identificabili fattori, o poteri “terzi”.

La questione della legittimazione democratica dell’Unione europea riconduce
alla domanda se la forma politica degli Stati-Nazione sia o meno in grado di garan-
tire la realizzazione dei principi democratici all’interno di essa. In altri termini, se
sia pensabile e realizzabile I’adattamento dei modelli di democrazia elaborati per
gli ordinamenti statali ad enti che vadano oltre i confini e le dimensioni degli Stati.

La situazione di crisi®® che vive il processo di integrazione politica europea sem-
brerebbe suggerire una risposta negativa e il mancato rafforzamento delle Istituzioni
europee e la mancata loro evoluzione in termini di pill netta partecipazione democra-
tica, potrebbe risolversi in una minor consistenza politica e in un minor peso sulla
scena internazionale da parte dell’Unione europea stessa.

Preso atto che nel mutato panorama internazionale i processi decisionali sono
sempre piu lontani rispetto ai destinatari delle decisioni, e il potere di governo ¢
sempre meno nelle mani del popolo (e dunque degli Stati nazionali), occorre che
I’Unione europea intensifichi il processo di integrazione politica in chiave di “ripen-
samento” di sé€ stessa e del suo assetto istituzionale anche in funzione di un suo piu
incisivo ruolo all’interno del nuovo scenario geopolitico internazionale.

Gli attuali fenomeni, da non leggere necessariamente in chiave negativa, della
“globalizzazione” e della “internazionalizzazione”, sottraggono sempre pil spazi
alla possibilita di scelte democratiche “statali” e la sopravvivenza dell’ Unione euro-
pea esige una non piu a lungo rinviabile riformulazione dei suoi assetti decisionali
che tenga nella dovuta considerazione i mutamenti fondamentali gia avvenuti e che,
ad una velocita sempre piu incontrollata, continuano a verificarsi all’interno della
societa globalizzata.

concetto romantico di nazione come comunita di destino e unita etnico-culturale rivendicante il diritto a
realizzarsi sul piano politico-statuale. Da questa concezione continuano a trarre alimento atteggiamenti
sempre piu discutibili: per esempio I’appello a un ipotetico diritto all’autodeterminazione nazionale,
il duplice rifiuto nei confronti del multiculturalismo e delle politiche dei diritti umani, la radicata
diffidenza contro il trasferimento dei ‘diritti di sovranitd’ a entita sopranazionali”. Al contrario, pur
non ritenendole eterne, altri ritengono che le Nazioni siano un bene, una necessita: in questo senso,
cfr. E. RENAN, Che cos’e una nazione?, Roma, 2004, p. 17: “La loro esistenza ¢ garanzia della liberta,
che sarebbe perduta se il mondo avesse una sola legge e un solo padrone. Attraverso le loro vocazioni,
spesso opposte, le nazioni servono alla comune opera della civilta; tutte apportano una nota a quel
grande concerto dell’'umanita, che ¢, in definitiva, la piu alta realta ideale da noi raggiunta”.

2 Cfr.inproposito, A. CANTARO, Crisi costituzionale europea e diritto della crisi, in dirittifondamentali.
it., 2012.
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Ed in tal senso si rende necessaria una presa d’atto da parte degli Stati membri
di quanto ormai sia divenuto minore il loro “peso”, se singolarmente considerati,
all’interno dei mutati assetti internazionali.

Per giungere a questo risultato, tuttavia, occorre che gli Stati membri, da un
canto, riempiano di contenuti gli enunciati principi di democrazia risolvendo —
anche per questa via — il problema del deficit democratico e, d’altro canto, che si
rendano conto che gli interessi nazionali non sono antitetici agli interessi dell’U-
nione europea ma che tali interessi, al contrario, sono coincidenti e devono comun-
que integrarsi tra di loro.

In altri termini, occorre che gli Stati membri prendano atto del fatto che una
maggior integrazione politica, maggiori poteri all’Unione europea e maggior demo-
crazia all’interno di essa, in ragione dei nuovi sviluppi politici ed economici a livello
internazionale, ¢ la condizione essenziale per la loro stessa sopravvivenza, come per
la sopravvivenza della stessa Unione europea.

La globalizzazione dell’agire economico non lascia ampi spazi di scelta: la
perdita di legittimazione dei governi degli Stati membri deve essere compensata
da una politica condivisa, da una maggior legittimazione politica e democratica
dell’Unione europea e dalla forza democraticamente legittimata e legittimante della
sua produzione normativa.

Abstract
European Cirisis and Post-Global Cosmopolitanism

With this contribution I want to emphasize that the phenomenon of globalization has
led, on the one hand, to the de-politicization of the exercise of State power, and, on the
other hand, to the politicization of other entities: multinationals, international organizations,
international finance, etc. Consequently, political decisions are made in “places” far from the
national context and without any democratic guarantees. In other words, the global society is
not attributable to the more or less democratic classic socio-state model in which decisions
originated from the State through the use of policy instruments but is referable to a plurality
of economic and financial models that are an expression of a post-global cosmopolitanism
that took away space to the classical democratic organization. In this context, the European
Union must necessarily go through an integration of political character which can stem the
de-politicization process carried out by globalization.
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Riflessioni sull’accezione di qualita
dei prodotti agroalimentari rilevante
nel diritto dell’'Unione europea

SoMMARIO: 1. Considerazioni introduttive. — 2. Dalla liberalizzazione degli scambi dei prodotti
agroalimentari all’affermazione della politica dell’Unione europea sulla qualita di tali prodot-
ti. — 3. Sicurezza e standardizzazione tecnica quali presupposti della qualita igienica e sani-
taria dei prodotti agroalimentari scambiati nel mercato interno europeo. — 4. L’eterogeneita
degli interessi alla base della politica dell’Unione europea sulla qualita dei prodotti agroali-
mentari: a) trasparenza. — 5. Segue: b) competitivita e sostenibilita. — 6. Conclusioni.

1. L’obiettivo della qualita delle merci scambiate in un dato mercato assicura
che I’interazione tra attori diversi, in particolare consumatori e produttori, e relativi
obiettivi, interessi e aspettative avvenga in maniera non conflittuale. Poiché i sud-
detti attori orientano le proprie scelte sulla base di accezioni della qualita talvolta
divergenti, si pone il problema della scelta dell’accezione rilevante per le valuta-
zioni politiche e scelte normative operate dall’ordinamento di riferimento per il
mercato preso in considerazione.

In relazione ai prodotti agroalimentari scambiati nel mercato interno europeo
e destinati al consumo sia umano sia animale, questa scelta & di competenza tanto
degli Stati membri quanto dell’Unione europea’.

L’amministrazione di uno Stato nelle sue diverse articolazioni si occupa tipi-
camente della garanzia della qualita igienica e sanitaria (la c.d. food safety nella
lingua inglese) della produzione e commercializzazione nel settore agroalimentare.
Per I’elaborazione di normative su questi aspetti sono competenti principalmente il
Ministero della sanita per gli aspetti connessi alla tutela della salute e il Ministero
dell’agricoltura per gli aspetti tecnici ed economici dell’organizzazione dei mercati
agricoli, in collaborazione eventualmente con altri ministeri vuoi quello del com-
mercio e dell’industria vuoi quello dell’universita e della ricerca scientifica per I’ or-
ganizzazione delle attivita di ricerca di base. Gli Stati esercitano inoltre le funzioni
di sorveglianza e controllo della food safety in termini di svolgimento di ispezioni,

Associato di Diritto internazionale nell’ Universita degli studi di Teramo.
' Si vedano, in via generale, J. ZILLER, G. SALA-CHIRI, The EU Multilevel Food Safety System in the
Context of the Principle of Conferral, in A. LupoNE, C. Riccl, A. SANTINI (eds.), The Right to Safe
Food Towards a Global Governance, Torino, 2013, p. 229 ss.
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istituzione di meccanismi di prevenzione e repressione di fenomeni di concorrenza
sleale e/o fraudolenta. Gli Stati dispongono altresi di normative su etichettatura,
denominazione, imballaggio e presentazione dei prodotti agroalimentari volte a
garantire la qualita con riguardo alle caratteristiche organolettiche di tali prodotti.

La presente indagine verte sulla competenza esercitata in materia dall’Unione.
La garanzia della qualita dei prodotti agroalimentari scambiati nel mercato interno
europeo dipende infatti sempre pil da risposte e azioni comuni, a causa, da un lato,
degli allarmismi originati da scandali e pratiche di carattere fraudolento o inganne-
vole, quali contraffazioni, sofisticazioni, adulterazioni e contaminazioni, e, dall’al-
tro, delle critiche al presunto orientamento mercantilista seguito dalla Commissione
nel quadro dei negoziati di accordi internazionali in materia di commercio inter-
nazionale, quali il Trans-Atlantic Trade and Investment Partneship Agreement
(TTIP). Diverse associazioni professionali, organizzazioni non governative € una
parte dell’opinione pubblica sostengono infatti che accordi siffatti porterebbero a
un abbassamento degli standard di sicurezza igienica e sanitaria delle attivita di pro-
duzione e distribuzione dei prodotti agroalimentari applicati nel diritto dell’Unione
europea, a un peggioramento della qualita tout court dei suddetti prodotti scambiati
nel mercato interno europeo e alla scomparsa graduale dal medesimo mercato di
certi prodotti tipici, quand’anche questi beneficino della tutela prevista nelle norma-
tive europee sulle denominazioni di origine protette (in seguito, DOP), indicazioni
geografiche protette (in seguito, IGP), specialita tradizionali garantite (in seguito,
STG) e altri segni distintiviZ.

Questi allarmismi e critiche denotano che chi vive negli Stati membri dell’U-
nione europea nutre aspettative sulla qualita dei prodotti agroalimentari scambiati
nel mercato interno, in relazione ad aspetti eterogenei, ossia igiene, legalita, cultura
e tradizione.

Le istituzioni europee hanno lavorato molto a questo fine producendo un qua-
dro normativo articolato che si ¢ sviluppato mediante sia 1’armonizzazione delle
legislazioni degli Stati membri su composizione, denominazione e presentazione
di alcuni prodotti agroalimentari, sia ’uniformita con regolamenti orizzontali, in
quanto applicabili alla generalita delle filiere, in materia di igiene, principi e requi-
siti generali della sicurezza alimentare, etichettatura, segni distintivi, istituzione del
sistema di allarme rapido contro i rischi di intossicazione e dell’ Autorita europea per
la sicurezza alimentare. Ai fini della presente indagine, merita segnalare che le isti-
tuzioni europee hanno adottato, altresi, regolamenti per la disciplina dell’organizza-
zione dei mercati di settori specifici, come quello vitivinicolo® e dell’olio di oliva®.

2 Per un panorama dei diversi siti internet dedicati alla rilevanza, eventualmente pregiudizievole, dei

negoziati del TTIP per il settore agroalimentare, si vedano gia The Agriculture Issue in the Transatlantic
Trade and Investment Partnership (TTIP), European Parliamentary Research Service Blog, post del 19
giugno 2013; e 10 Reasons TTIP is bad for good food and farming, May 2014.

3 Si veda, da ultimo, il regolamento n. 479/2008/CE del Consiglio, del 29 aprile 2008, relativo
all’organizzazione comune del mercato vitivinicolo, che modifica i regolamenti n. 1493/1999/CE, n.
1782/2003/CE, n. 1290/2005/CE e n. 3/2008/CE e abroga il regolamento n. 2392/86/CE (in seguito:
regolamento 479/2008). La base giuridica di questo regolamento sono gli articoli 36 e 37 TCE, oggi
articoli 42 e 43 TFUE.

4 Si veda, in particolare, il regolamento n. 865/2004/CE del Consiglio, del 29 aprile 2004, relativo
all’organizzazione comune dei mercati nel settore dell’olio di oliva e delle olive da tavola e recante
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Da queste normative emerge che la valorizzazione della qualita dei suddetti settori ¢
strumentale al potenziamento della loro competitivita nei mercati mondiali giacché
le loro esportazioni rappresentano una voce significativa della bilancia commerciale
dell’Unione. I prodotti di entrambi i suddetti settori sono regolati altresi in maniera
speciale nel quadro delle normative comuni europee di carattere orizzontale previste
in regolamenti non settoriali che verranno richiamati nel prosieguo dell’indagine,
quali quelle in materia di etichettatura e organizzazione comune dei mercati agricoli.
Le aspettative sulla sicurezza e qualita dei prodotti agroalimentari scambiati nel
mercato interno si sono diffuse nell’Unione grazie anche alla giurisprudenza della
Corte di giustizia e del Tribunale.

Al fine dell’inquadramento delle azioni delle istituzioni europee sulla qualita dei
prodotti agroalimentari, merita osservare, a questo punto, che la qualitd puo essere
intesa in senso sia oggettivo sia soggettivo’. La qualita oggettiva pud essere apprez-
zata in virtu delle caratteristiche fisiche di un prodotto, ossia di elementi materiali,
mentre la qualita soggettiva ¢ quella percepita in base al grado di soddisfazione dei
gusti e delle aspettative dei consumatori, ossia a elementi psicologici. Per quanto
attiene ai prodotti agroalimentari, la prima ¢ un’accezione generica di qualita in
termini di sicurezza, in quanto riconducibile a un’accezione, in linea di principio,
restrittiva di qualita fondata sulla garanzia della sicurezza igienica e sanitaria dei
suddetti prodotti rispetto a elementi patogeni o comunque di carattere negativo di
tipo chimico, biologico e fisico. Questa potrebbe essere un’accezione di qualita sod-
disfacente nel diritto dell’Unione europea, ossia di un sistema giuridico volto alla
liberalizzazione degli scambi secondo un modello di economia sociale di mercato
e alla garanzia “nell’attuazione di tutte le politiche e attivita dell’Unione (...) di un
livello elevato di protezione della salute umana”. La qualita igienica e sanitaria in
funzione della salute pubblica ¢ collegata peraltro alla solidita del sistema econo-
mico e sociale di riferimento. La mancanza della qualita igienica e sanitaria puo
danneggiare difatti la vita delle persone e minare tale assetto sociale ed economico,
a causa dell’incidenza di allarmismi ed eventuali epidemie sul livello di occupa-
zione non solo settoriale, ma anche sistemica e sulla capacita di attrazione di flussi
finanziari e investimenti dall’estero. D’altra parte, la scelta della qualita percepita
quale parametro rilevante presuppone il riferimento a un’accezione estensiva di
qualita funzionale alla salvaguardia di interessi ulteriori, come lealta, sostenibilita e
legalita del funzionamento del mercato interno, e sarebbe il risultato sia dell’assenza
di elementi patogeni sia della presenza di elementi positivi — come aroma, sapore
e metodi di produzione — suscettibili di influenzare nell’insieme la determinazione
del valore di un prodotto per gli attori del comparto agroalimentare, ossia produttori,
distributori, consumatori, stakeholders e cittadini tout court.

modifica del regolamento n. 827/68/CEE. La base giuridica di questo regolamento & la stessa del rego-
lamento 479/2008 relativo al settore vitivinicolo (v. supra nota 3).

5 Sul punto, per tutti, A. SCIAUDONE, Le regole dell’ UE in tema di qualita dei prodotti agroalimentari
e il commercio con i paesi terzi, in Rivista di diritto alimentare, 2010, reperibile online, specialmente
pp. 3-5; e M. C. CATTANEO, The EU System of Protection of Agricultural Products and Foodstuffs Qua-
lity, in A. LUPONE, C. Riccr, A. SANTINI (eds.), op. cit., specialmente pp. 332-335.

6 Si vedano, in particolare, I’art. 168 TFUE e I’art. 35 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea.
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1l presente lavoro intende contribuire all’inquadramento dell’accezione giuridica
di qualita rilevante per 1’applicazione e interpretazione del diritto dell’Unione euro-
pea applicabile in materia di produzione e commercializzazione dei prodotti agroa-
limentari. A tal fine, I’indagine si articola in tre paragrafi relativi alla ricostruzione
sistematica della prassi piu rilevante e in un paragrafo conclusivo nel quale sono
svolte alcune considerazioni d’insieme. Il primo dei tre paragrafi di ricostruzione
della prassi delinea le tendenze normative che hanno portato all’affermazione di
una politica in materia di qualita nel corso dello sviluppo del diritto agroalimentare
dell’Unione europea. Il secondo di tali paragrafi ¢ relativo alla rilevanza della stan-
dardizzazione tecnica per la garanzia della qualita in termini di food safety, nonché
il contemperamento tra I’obiettivo della liberalizzazione e quello della sicurezza
igienica e sanitaria dei prodotti agroalimentari. Saranno dedicati solo alcuni cenni
alle risposte tese alla salvaguardia della salute in situazioni di emergenza e pericolo —
reali e/o potenziali — giacché I'indagine ¢ incentrata sull’esame delle risposte in situa-
zioni non di emergenza. Il terzo dei suddetti paragrafi concerne le risposte del diritto
dell’Unione europea all’esigenza di valorizzare la qualita dei prodotti agroalimentari
riconducibile a elementi come origine — vuoi degli ingredienti vuoi del prodotto —,
metodi di produzione, in quanto sostenibili e/o tradizionali, ed etica. Poiché la prassi
normativa e giurisprudenziale, nonché la letteratura, su quest’ultimo aspetto sono
estese ed eterogenee, vale la pena chiarire che lo scopo di siffatto paragrafo ¢ quello
di proporre una ricostruzione di tale prassi in grado di evidenziare come nel diritto
dell’Unione europea, ossia in un regime normativo teso alla realizzazione dell’ obiet-
tivo ormai prevalente sul piano internazionale ed europeo dello sviluppo sostenibile
e congegnato per favorire cooperazione, integrazione e liberalizzazione, si sia diffuso
il ricorso alla qualita percepita definita sulla base di elementi quali origine geogra-
fica, composizione, metodi di produzione e rinomanza dei prodotti’.

2. L’individuazione dell’accezione di qualita rilevante per 1’applicazione e
interpretazione del diritto agroalimentare dell’Unione europea® & problematica e
connotata da incertezza anzitutto per la mancanza di indicazioni specifiche nei
Trattati. Questi non prevedono norme sulla qualita delle merci scambiate nel mer-
cato interno. Per quanto concerne i prodotti agroalimentari, i Trattati, al pari gia
del Trattato di Roma del 1957 istitutivo della Comunita economica europea (CEE)
(in seguito: Trattato di Roma), disciplinano I’organizzazione dei mercati agricoli
degli Stati membri attraverso una politica agricola comune, ma non disciplinano in
maniera specifica le modalita di circolazione dei prodotti agroalimentari. A questo

7 In dottrina c’& chi ritiene che la sicurezza igienica e sanitaria dei prodotti agroalimentari sia un

presupposto, anziché un indice, della qualita dei prodotti agroalimentari. Si vedano, in particolare, A.
GERMANO, Le politiche europee della qualita alimentare, in F. ADORNATO, F. ALBISINNI, A. GERMANO
(a cura di), Agricoltura e alimentazione. Principi e regole della qualita. Disciplina internazionale,
comunitaria, nazionale, Atti del convegno internazionale IDAIC, Macerata 9-10 ottobre 2009, Milano,
2010, specialmente p. 193; A. SCIAUDONE, op. cit., p. 4.

8 Per approfondimenti sul diritto agroalimentare dell’Unione europea, mi limito a segnalare D. HoL-
LAND, H. PoPE, EU Food Law and Policy, The Hague, 2004; e C. MACMAOLAIN, EU Food Law, Ox-
ford, 2007. La consultazione della rivista Diritto comunitario e degli scambi internazionali ¢ utile per
la ricostruzione degli orientamenti rilevanti delle istituzioni europee, sia politiche sia giudiziarie, e
dell’ordinamento italiano nell’attuazione del diritto derivato europeo.
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proposito, valgono le norme previste in via generale per la liberalizzazione della
circolazione delle merci nei rapporti tra gli Stati membri. Tali norme mirano, com’e
noto, all’abolizione, da un lato, dei dazi doganali e delle tasse di effetto equivalente
e, dall’altro, delle restrizioni quantitative e misure di effetto equivalente. Lo stru-
mento prioritario per il raggiungimento di quest’ultimo fine avrebbe dovuto essere
il ravvicinamento delle legislazioni nazionali degli Stati membri, in particolare di
quelle sui requisiti tecnici delle merci. Il ricorso a siffatto strumento era disciplinato
originariamente all’art. 100 del Trattato di Roma, oggi art. 115 TFUE, che preve-
deva I’adozione di direttive all’'unanimita.

Alla nascita della CEE, quando il mercato interno non si era sviluppato ancora,
diverse proposte di direttive verticali di armonizzazione in materia di caratteristi-
che dei prodotti agroalimentari iniziarono a succedersi poiché la diversificazione
delle normative relative a siffatta materia dei suoi Stati membri era marcata. Tale
diversificazione costituiva un ostacolo tecnico evidente alla libera circolazione
delle merci’®. Talune di queste direttive vennero adottate in quel periodo e sono state
riviste negli anni successivi'®. Altre direttive di armonizzazione non furono adottate
invece, a causa soprattutto delle difficolta incontrate dalle istituzioni europee a
pervenire all’unanimita, come richiesto dall’art. 100 del Trattato di Roma, ovvero a
individuare basi giuridiche alternative per il medesimo fine.

In mancanza di normative comuni di armonizzazione, la liberalizzazione & stata
realizzata sulla base del principio del mutuo riconoscimento come congegnato dalla
Corte di giustizia gia nella sentenza Cassis de Dijon del 1979' e avvalorato dalla
Commissione'?. Il principio del mutuo riconoscimento sancisce I’equivalenza degli

Sull’armonizzazione quale presupposto della liberalizzazione, si vedano, tra gli altri, T. G. VOGE-

LAAR, The Approximation of the Laws of Member States under the Treaty of Rome, in Common Market
Law Review, 1975, p. 211 ss.; B. S. FREY, R. EICHENBERGER, To Harmonize or to Compete? That’s Not
the Question, in Journal of Public Economics, 1996, p. 335 ss.; P. J. SLoT, Harmonisation, in European
Law Review, 1996, p. 378 ss.; I. MALETI, The Law and Policy of Harmonisation in Europe’s Internal
Market, Cheltenham, 2013; e P. DE PASQUALE, O. PALLOTTA, Ravvicinamento delle legislazioni, in A.
TizzaNo (a cura di), Trattati dell’ Unione europea, Milano, 2014, 11 ed., p. 1260 ss.

10 Direttive verticali di armonizzazione rilevanti sono state adottate relativamente a succhi di frutta,
marmellate, latte condensato, miele, acque minerali e cioccolato. Queste direttive sono state aggiornate
periodicamente. Le direttive per questi prodotti attualmente in vigore sono la direttiva n. 2012/12/UE
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 19 aprile 2012, che modifica la direttiva n. 2001/112/CE
del Consiglio concernente i succhi di frutta e altri prodotti analoghi destinati all’alimentazione umana;
quella n. 2001/133/CE del Consiglio, del 20 dicembre 2001, relativa alle confetture, gelatine e mar-
mellate di frutta e alla crema di marroni destinate all’alimentazione umana; quella n. 2007/61/CE del
Consiglio, del 26 settembre 2007, che modifica la direttiva n. 2001/114/CE relativa a taluni tipi di latte
conservato parzialmente o totalmente disidratato destinato all’alimentazione umana; quella n. 2014/63/
UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 maggio 2014, che modifica la direttiva n. 2001/110/
CE del Consiglio concernente il miele; quella n. 2009/54/CE del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 18 giugno 20009, relativa a I’utilizzazione e la commercializzazione delle acque minerali naturali; e
quella n. 2000/36/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 23 giugno 2000, relativa ai prodotti
di cacao e cioccolato destinati all’alimentazione umana.

' Sentenza del 20 febbraio 1979, causa 120/78, Rewe-Zentral AG c. Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein (in seguito: sentenza Cassis de Dijon).

12 Rileva la comunicazione interpretativa, sotto forma di lettera agli Stati membri, della Commissione,
Le conseguenze della sentenza emessa dalla Corte di giustizia delle Comunita europee il 20 febbraio
1979 nella causa 120/78 («Cassis de Dijon»).
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obiettivi delle diverse legislazioni nazionali degli Stati membri per favorire la libera
circolazione delle merci ovvero delle qualifiche professionali. Per quanto concerne
la circolazione transfrontaliera delle merci, il principio si fonda sulla circostanza
che uno Stato membro dell’UE non possa opporsi all’importazione nel proprio
territorio di una merce che circola liberamente nello Stato membro di produzione
e che sia conforme alla disciplina ivi vigente, salvo per la tutela di un’esigenza
imperativa di interesse generale, quali “I’efficacia dei controlli fiscali, la protezione
della salute pubblica, la lealta dei negozi commerciali e la difesa dei consumatori”!3.
L’applicazione a una merce siffatta della normativa tecnica dello Stato importatore
costituirebbe, in linea di principio, una misura di effetto equivalente a una restri-
zione quantitativa all’importazione vietata dall’attuale art. 34 TFUE, in quanto
ostacolerebbe gli scambi fra gli Stati membri dell’ Unione europea.

Il ricorso a tale principio ha portato al superamento della diversita delle norma-
tive tecniche statali di carattere non discriminatorio concernenti il modo di essere
dei prodotti agroalimentari con riguardo, tra I’altro, a composizione, denominazione
e presentazione di alcuni prodotti agroalimentari.

Le risposte normative dell’Unione europea si sono poi moltiplicate a causa
dell’intensificazione degli scambi transnazionali dei prodotti agroalimentari, della
delocalizzazione e industrializzazione delle attivita di produzione, trasformazione e
commercializzazione, dell’aumento dell’inquinamento ambientale, del depaupera-
mento dell’ecosistema, delle preoccupazioni per diminuzione della resa dei terreni
agricoli, alterazioni della biodiversita, urbanizzazione e crescita demografica, cam-
bio degli stili di vita e delle diete alimentari, nonché a causa di epidemie, come il
morbo della mucca pazza, allarmismi di stampo socioeconomico e culturale originati
dall’impiego di sostanze artificiali nella produzione e distribuzione del settore agro-
alimentare, quali sostanze chimiche e medicinali veterinari ormonali per 1’accelera-
zione della crescita, e la presunta pericolosita di nuovi processi produttivi di stampo
industriale a tecnologia avanzata, quali quelli fondati sull’impiego di biotecnologie
e/o nanotecnologie. La diversificazione delle risposte elaborate dalle istituzioni
europee si ¢ realizzata secondo un approccio improntato all’integrazione tra i diversi
interessi e obiettivi alla base della condotta degli attori del comparto agroalimentare.

I processi di industrializzazione, delocalizzazione e liberalizzazione nel sud-
detto comparto hanno favorito la realizzazione nel quadro dell’Unione europea e
dapprima della CEE di due importanti politiche comuni: quella sull’organizzazione
comune dei mercati agricoli — la politica agricola comune — e quella sulla qualita in
termini di tutela di denominazioni geografiche e altri segni distintivi riconducibili,
in linea di principio, all’origine, ai metodi di produzione utilizzati e alle tradizioni
locali. Entrambe siffatte politiche sono scaturite dall’esigenza di promuovere la
qualita percepita, quale soluzione a un problema specifico suscettibile di alterare il
buon funzionamento del mercato interno europeo. In virtt del principio del mutuo
riconoscimento accadeva che I’'importazione in uno Stato membro di prodotti realiz-

13 Sentenza Cassis de Dijon, punto 8. Per una ricostruzione sistematica della prassi pill recente si veda

G. CAGGIANO, [l 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. Per appro-
fondimenti sulla rilevanza della salute quale possibile esigenza imperativa, mi permetto di richiamare P.
Acconct, Tutela della salute e diritto internazionale, Padova, 2011, pp. 400-405.

e

270



Riflessioni sull’'accezione di qualita dei prodotti agroalimentari rilevante nel diritto dell’'Unione europea

zati legalmente in un altro Stato membro non potesse essere impedita, quand’anche
il metodo produttivo utilizzato nello Stato di produzione fosse diverso da quello
impiegato nello Stato di importazione per prodotti con la stessa denominazione.
Siffatta circostanza porto alla nascita di casi noti davanti alla Corte di giustizia rela-
tivamente all’uso di una denominazione commerciale specifica come “yogurt”'* e
“feta”'. Tali casi mostravano peraltro che la garanzia di una certa omogeneita delle
caratteristiche tecniche delle attivita di produzione e commercializzazione nel com-
parto agroalimentare europeo fout court dipendeva prevalentemente dall’esercizio
del controllo giudiziario, ad opera di giudici nazionali degli Stati membri e della
Corte di giustizia.

E cosi che la Commissione, inizialmente disinteressata alle suddette questioni, ha
mutato orientamento'®. La qualita percepita dei prodotti agroalimentari scambiati nel
mercato interno ha assunto rilevanza nel quadro della politica agricola comune ed ¢
divenuta 1’oggetto di una politica specifica dell’Unione per finalita sistemiche, non-
ché ulteriori alla garanzia della qualita igienica e sanitaria, quali la tutela dei consu-
matori, la competitivita degli operatori e sostenibilita delle produzioni del comparto
agroalimentare, nonché in via prospettica la legalita, oltre che il buon funzionamento,
del mercato interno. Siffatte finalita sottintendono, come gia evidenziato, I’esercizio
di competenze concorrenti ad opera dell’Unione e dei suoi Stati membri.

La realizzazione di ambedue siffatte politiche presuppone invero la qualita
oggettiva, ossia quella igienica, sanitaria e chimica, dei prodotti agroalimentari
scambiati nel mercato interno europeo. Questa ¢ regolata infatti, come si vedra nel
prossimo paragrafo, da strumenti normativi del diritto dell’Unione europea distinti
da quelli alla base dell’affermazione della politica comune europea sulla qualita dei
medesimi prodotti nel quadro sia della politica agricola comune sia delle azioni delle
istituzioni europee tese alla salvaguardia dell’origine e della rinomanza di alcuni di
tali prodotti.

3. Se I’operativita del principio del mutuo riconoscimento ha favorito gli scambi
dei prodotti agroalimentari nel mercato interno europeo, I’adozione di diversi atti di
diritto derivato ha assicurato la libera circolazione transnazionale di prodotti sani e
sicuri. Si tratta di quegli atti tesi alla garanzia della food safety in quanto espressione
di qualita.

Rilevano il regolamento (CE) n. 178/2002 del Parlamento europeo e del
Consiglio del 28 gennaio 2002, che stabilisce i principi e i requisiti generali della
legislazione alimentare, istituisce 1’Autorita europea per la sicurezza alimentare
e fissa procedure nel campo della sicurezza alimentare'” (in seéguito: regolamento

14 Sentenza del 14 luglio 1988, causa 298/87, Smanor SA (in seguito: sentenza Smanor).

15 Sentenza del 25 ottobre 2005, cause riunite C-465/02 e C-466/02, Germania e Danimarca c. Com-
missione.

16 Rilevano il libro verde della Commissione sulla Qualita dei prodotti agricoli: norme di prodotto,
requisiti di produzione e sistemi di qualita del 15 ottobre 2008, COM(2008) 641 def., e la sua comuni-
cazione successiva al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al
Comitato delle regioni sulla Politica di qualita dei prodotti agricoli, COM(2009) 234 def.

17" La base giuridica del regolamento 178/2002 sono gli articoli 37, 95, 133 e 152, par. 4, lett. b), TCE,
oggi articoli 43, 114, 207 e 168 TFUE. L’adozione di questo regolamento rappresenta una forma di
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178/2002), e i regolamenti del c.d. “pacchetto igiene” del 2004, soprattutto il n.
852/2004 del 29 aprile 2004 sull’igiene dei prodotti agroalimentari (in seguito:
regolamento 852/2004).

La normativa introdotta dal regolamento 178/2002 ha portato all’affermazione
dell’idea secondo cui la qualita discenderebbe dalla circolazione nel mercato interno
di alimenti sani e sicuri e I’azione comune ad opera delle istituzioni europee sarebbe
la migliore possibile nell’interesse dell’unitarieta del mercato interno e della tutela
dei consumatori. Quest’idea, che legittima 1’azione delle suddette istituzioni sulla
base del principio di sussidiarieta come sancito dai Trattati, aveva dato origine
ad altre normative comuni, quali quelle sui miglioratori alimentari, ossia additivi,
coloranti, enzimi e aromatizzatori in genere. Queste normative sono state modificate
successivamente all’entrata in vigore del regolamento 178/2002 per consolidare il
concetto di sicurezza da esso introdotto'®.

Piu specificamente, al fine della garanzia della circolazione nel mercato interno
di prodotti agroalimentari sani e sicuri, il regolamento 178/2002 indica nuovi
principi e metodi di esecuzione della normativa comune relativa agli alimenti e ai
mangimi gia in vigore. Il regolamento ha esteso la portata di tale normativa con
I’inclusione delle questioni collegate alla tutela della fiducia dei consumatori e della
salute pubblica. L’Unione europea ha scelto cosi rintracciabilita, trasparenza, pre-
venzione, precauzione, integrazione e cooperazione, quali principi generali rilevanti
della normativa europea sulla sicurezza nel campo alimentare.

L’altra novita importante introdotta dal regolamento 178/2002 & stata I'i-
stituzione dell’ Autorita europea per la sicurezza alimentare cui Commissione,
Parlamento europeo e Stati membri possono chiedere pareri scientifici. L’ Autorita
¢ competente a svolgere la valutazione del rischio, prestando assistenza tecnica e
scientifica alle istituzioni europee e cooperando con gli Stati membri. L’ Autorita
deve agire in piena indipendenza, secondo standard scientifici di elevata qualita, tra-
sparenza ed efficienza per promuovere la fiducia nella propria attivita da parte delle
istituzioni europee, dei cittadini e delle parti interessate. L’ Autorita dovrebbe con-
tribuire a garantire in questo modo il regolare funzionamento del mercato interno'®.

attuazione effettiva dell’approccio delineato dalla Commissione nel Libro bianco sulla Sicurezza ali-
mentare del 12 gennaio 2000, COM/99/0719/def.

18 Si vedano il regolamento n. 1334/2008/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 dicem-
bre 2008, relativo agli aromi e ad alcuni ingredienti alimentari con proprieta aromatizzanti destinati
a essere utilizzati negli e sugli alimenti e che modifica il regolamento n. 1601/91/CEE del Consiglio,
i regolamenti n. 2232/96/CE e 110/2008 e la direttiva n. 2000/13/CE; quello n. 1333/2008/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 dicembre 2008, relativo agli additivi alimentari; quello
n. 1332/2008 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 dicembre 2008, relativo agli enzimi ali-
mentari che modifica la direttiva n. 83/417/CEE del Consiglio, il regolamento (CE) n. 1493/1999 del
Consiglio, la direttiva n. 2000/13/CE, la direttiva n. 2001/112/CE del Consiglio e il regolamento (CE) n.
258/97; e quello n. 1331/2008/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 dicembre 2008, che
istituisce una procedura uniforme di autorizzazione per gli additivi, gli enzimi e gli aromi alimentari.
Lart. 95 TCE in materia di ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri (oggi, art. 114 TFUE)
¢ la base giuridica di questi regolamenti.

19 Tl regolamento 178/2002 prevede anche procedure per la gestione delle crisi e situazioni di emer-
genza. In particolare, esso potenzia il sistema di allarme rapido che collega gli Stati membri, la Com-
missione e 1’ Autoritd. Tale sistema ¢ istituito sotto forma di rete e serve per la notifica di situazioni di
“grave rischio diretto [attuale] o indiretto [potenziale] per la salute umana derivanti dal consumo di
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Il concetto di sicurezza desumibile dal regolamento 178/2002 ¢ ambizioso, in
quanto fondato sull’applicazione di principi generali e sull’attivita di meccanismi
comuni di carattere procedurale. A ogni buon conto, esso sarebbe inidoneo ad
assicurare la circolazione di prodotti alimentari di qualita sotto i profili igienico
e sanitario, se I’'Unione europea non partecipasse ai principali organismi inter-
nazionali specializzati in materia di standardizzazione tecnica, al fine di assicu-
rare, da un lato, la qualita sanitaria e, dall’altro, la liberalizzazione dei processi
produttivi e degli scambi. L’Unione europea partecipa, in particolare, ai lavori
della CODEX Alimentarius Commission (in seéguito: CODEX Commission)® e
del Segretariato della Convenzione internazionale per la protezione delle specie
vegetali (International Plant Protection Convention, in seéguito: IPPC)*'. L’Unione

alimenti o mangimi” (art. 50, par. 2, del regolamento 178/2002). Il sistema deve operare nel rispetto
della riservatezza delle informazioni a propria disposizione (art. 52 del medesimo regolamento). Il
regolamento 178/2002 prevede I'istituzione pure del Comitato permanente per la catena alimentare e
la salute degli animali composto da rappresentanti degli Stati membri e presieduto dal rappresentante
della Commissione (art. 62 del regolamento). Questo Comitato ha sostituito il Comitato veterinario
permanente, il Comitato permanente per i prodotti alimentari e il Comitato permanente degli alimenti
per animali. Tale Comitato assiste la Commissione nella preparazione delle norme applicabili al com-
parto agroalimentare. Vi partecipano gli Stati membri e 1’ Autorita europea per la sicurezza alimentare.
Gli Stati membri sono obbligati ad attivare questo meccanismo. Rilevano, in particolare, i paragrafi 1 e
2 dell’art. 3 del regolamento n. 16/2011 della Commissione del 10 gennaio 2011 recante disposizioni
di applicazione sul sistema di allarme rapido per gli alimenti e i mangimi. Tali paragrafi concernono
le “notifiche di allarme” secondo cui “1. [i] membri della rete inviano notifiche di allarme al punto di
contatto della Commissione senza ritardi ingiustificati e in ogni caso entro 48 ore dal momento in cui
sono informati del rischio. Le notifiche di allarme comprendono tutte le informazioni disponibili, in
particolare, in merito al rischio e al prodotto da cui tale rischio deriva. Il fatto che non si siano raccolte
tutte le informazioni rilevanti non deve comunque ritardare ingiustificatamente la trasmissione delle
notifiche di allarme”. Per approfondimenti, mi limito a richiamare: F. CAPELLL, /] Regolamento (UE)
N. 16/2011 della Commissione Europea sul “Sistema di Allarme Rapido” applicabile in materia di
prodotti alimentari e di mangimi, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 2012, p. 367 ss.;
e A. SANTINTI, Il sistema di allarme rapido per gli alimenti e i mangimi: brevi considerazioni alla luce
del recente regolamento della Commissione contenente le disposizioni di applicazione, in Quaderni
del Dipartimento di Scienze Politiche dell’ Universita Cattolica del Sacro Cuore, 2012, n. 1, p. 13 ss.
2 La CODEX Alimentarius Commission & un nata nel 1962 quale organo congiunto della Organiz-
zazione mondiale della sanita (OMS) e della Food and Agriculture Organization (FAO), allo scopo
di promuovere la standardizzazione internazionale nel settore agroalimentare, 1’elaborazione di linee
guida, “codici” e raccolte di pratiche (best practices) su safety e qualita nel settore agroalimentare.
Gli standard della CODEX Commission sono diretti a promuovere la lealta degli scambi di prodotti
agroalimentari e tutelare i consumatori. L’impiego degli standard CODEX dovrebbe favorire 1’armoniz-
zazione, la convergenza informale delle politiche alimentari, la diffusione dei saperi scientifici e delle
migliori pratiche. La CODEX Commission ¢ composta da delegati degli Stati membri e dell’Unione
competenti a realizzare valutazioni del rischio sul piano internazionale. L’Unione ha aderito con la
decisione n. 2003/822/CE del Consiglio del 17 novembre 2003. La CODEX Commission si avvale del
lavoro di comitati congiunti FAO/OMS composti da esperti di valutazione del rischio sotto i profili
tecnico e scientifico, quali il Joint FAO/WHO Expert Committee on Food Additives (JECFA) e il Joint
FAO/WHO Meeting on Pesticide Residues (JMPR). Attualmente, alla CODEX Commission partecipano
i rappresentanti di centottantasette Stati membri e dell’Unione europea e duecentoquaranta osservatori,
tra cui ONG, gruppi di consumatori e ricercatori.

2L ’IPPC ¢ stata conclusa nel 1952, e, successivamente, rivista nel 1979 e nel 1997 (per approfondi-
menti segnalo il suo sito ufficiale). A norma del suo art. 1, essa mira ad assicurare “(...) common and
effective action to prevent the spread and introduction of pests of plants and plant products and to pro-
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europea collabora altresi con 1’Organizzazione internazionale per il benessere degli
animali (in seguito: OIE, in virtu della sua denominazione nella lingua francese,
Office International des Epizooties)??. La CODEX Commission & specializzata nella
standardizzazione per la tutela della salute umana, mentre I’OIE e I’'IPPC sono spe-
cializzate nella standardizzazione per il benessere animale e la tutela delle specie
vegetali. Gli standard OIE e IPPC sono meno noti di quelli elaborati dalla CODEX
Commission perché non hanno per oggetto la salute umana in senso stretto. Tutti
questi standard sono diventati, a ogni buon conto, oggetto di interesse e preoccupa-
zione su larga scala successivamente ad alcune crisi sanitarie di dimensione trans-
nazionale e all’intensificazione dell’impiego di sostanze artificiali negli allevamenti
animali e nell’industria agroalimentare.

Nel regolamento 852/2004 la standardizzazione tecnica adottata dalla CODEX
Commission & un parametro di riferimento ricorrente per la delimitazione dell’am-
bito di applicazione e della portata dello standard HACCP (sistema dell’analisi dei
pericoli e dei punti critici del controllo). L’HACCP & uno standard per la preven-
zione dei rischi sanitari tanto nella filiera produttiva quanto in quella distributiva del
settore alimentare. A norma del regolamento 852/2004, gli operatori del settore della
produzione agraria primaria sono, in linea di principio, dispensati dall’applicazione
dello standard HACCP?. Il regolamento 852/2004 considera questo standard idoneo
a soddisfare le condizioni di regolamentazione e funzionamento del mercato interno
europeo. Tale standard consiste in un sistema di autocontrollo igienico che ogni
operatore del settore alimentare puo applicare per 1’individuazione e il controllo dei
rischi sanitari, onde salvaguardare le proprie prerogative e quelle dei consumatori.
Qualora scelga di osservare I’ HACCP, I’ operatore del suddetto settore ¢ tenuto infatti
a garantire 1’applicazione di una prassi di igiene corretta. Il ricorso allHACCP ¢
regolato da una normativa introdotta con la direttiva 93/43/CEE del Consiglio, del
14 giugno 1993, sull’igiene dei prodotti e poi rivista con il regolamento 852/2004.
Per I’attuazione pratica di siffatto standard, esistono manuali, anche nazionali, di
corretta prassi operativa e alcune linee guida della Commissione europea che si ispi-
rano agli standard e alle procedure adottate dalla CODEX Commission e favoriscono
un’attuazione semplificata ad opera delle piccole e medie imprese.

Gli standard e le linee guida internazionali rappresentano un parametro di rife-
rimento nel quadro dell’Unione europea non solo per la rilevanza loro attribuita

mote measures for their control (...)”, attraverso, in particolare, la promozione di un sistema comune
di certificazione fitosanitaria gestito da ciascuna parte contraente e 1’adozione di standard nel quadro
della Commissione sulle misure fitosanitarie appositamente istituita dalla Convenzione. Il Segretariato
dell’IPPC ha sede a Roma presso la FAO ed ¢ competente a elaborare standard, favorire gli scambi
di informazione e assistere gli Stati parti a sviluppare le capacita appropriate per 1’attuazione della
Convenzione. Il 19 luglio 2004 I'Unione europea ha aderito alla Convenzione. Si veda la decisione n.
2004/597/CE del Consiglio adottata in quella data.

2 L’OIE e stata istituita nel 1924, al fine, tra I’altro, di coordinare studi relativi alle malattie degli
animali, informare gli Stati membri su tali malattie e promuovere I’armonizzazione delle normative
statali in materia di commercio degli animali e prodotti derivati (per informazioni ulteriori si veda il
sito ufficiale).

2 Rilevano, in particolare, i punti 11 e 14 del preambolo del regolamento 852/2004. L’art. 95 TCE in
materia di ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri (oggi, art. 114 TFUE) ¢ la base giuridica
di questo regolamento.
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per le scelte sulla standardizzazione tecnica nel settore alimentare delle istituzioni
europee, ma anche perché 1’Unione ¢ membro dell’Organizzazione mondiale del
commercio (OMC) nata nel 1994 al termine dell’ Uruguay Round del GATT e per-
tanto parte contraente dell’ Accordo sulle misure sanitarie e fitosanitarie (noto come
Accordo SPS in virtl della sua denominazione in lingua inglese, ossia Agreement
on Sanitary and Phytosanitary Measures) teso alla promozione dell’armonizzazione
degli standard tecnici usati per i prodotti alimentari e all’equivalenza sul piano inter-
nazionale delle condizioni di ricorso unilaterale a misure sanitarie e fitosanitarie di
per sé ostacoli tecnici al commercio internazionale?*.

Con I’entrata in vigore dell’ Accordo SPS nel 1995, la rilevanza della standardiz-
zazione tecnica quale strumento di liberalizzazione degli scambi anche nel settore
alimentare ¢ divenuta piu evidente. L.’ Accordo lascia aperto, tuttavia, il problema
della scelta degli standard da utilizzare. Questa scelta presuppone la fissazione del
livello di tutela della salute pubblica perseguito in funzione dell’approccio politico
scelto — precauzionale o meno — per la gestione dei rischi, e pud mutare dunque
a seconda del momento storico in cui essa ¢ effettuata da uno Stato e da un ente
come I’Unione sul piano interno e internazionale nei rapporti con gli altri attori
del commercio internazionale. La ricerca di soluzioni si complica per I’esigenza di
bilanciare i mutamenti di cui sono oggetto commercio internazionale, cultura dei
consumatori e tecnologia. La determinazione del livello di sicurezza di una certa
categoria di prodotti agroalimentari pud dipendere infatti sia da valutazioni stret-
tamente scientifiche sia dall’apprezzamento di parametri non quantitativi di ordine
economico, sociale, culturale ed etico.

La scelta degli standard comporta, in effetti, una certa interazione, che puo
diventare contrapposizione, tra i diversi attori della vita di relazione internazio-
nale e del mercato interno europeo, soprattutto tra quelli maggiormente interessati
all’abbattimento degli ostacoli alla liberalizzazione del commercio internazionale e
a un’ampia valorizzazione delle novita tecniche e scientifiche, da un lato, e quelli
pil interessati alla tutela dei consumatori e della salute pubblica, dall’altro.

La ricerca di soluzioni al problema della scelta degli standard ¢ resa difficile dal
fatto che I’elaborazione di standard e linee guida ¢ effettuata da numerosi organismi.
Questi sono istituiti non solo da Stati e da alcune organizzazioni internazionali, ma
anche da privati. Di conseguenza, gli standard e strumenti utilizzabili per la garan-
zia della qualita igienica e sanitaria dei prodotti agroalimentari sono diversificati

2 L’ Accordo SPS presuppone che le misure sanitarie e fitosanitarie conformi a standard internaziona-

li come quelli CODEX Commission, OIE e IPPC rispettino le condizioni di ricorso unilaterale a misure
sanitarie e fitosanitarie da esso previste (presunzione di conformita) e quindi non debba essere provata,
prima facie, la loro adozione sulla base di una valutazione del rischio appropriata. Relativamente alla
definizione dell’appropriatezza di una valutazione del rischio, I’ Accordo SPS si limita a disporre che la
valutazione debba avere carattere scientifico, benché tale Accordo ammetta in situazioni di incertezza
scientifica il ricorso a un approccio precauzionale e in ogni caso 1’adozione da parte di un membro
dell’OMC di misure sanitarie e fitosanitarie volte alla garanzia di un livello di tutela della salute piu
elevato, e quindi piu condizionante, di quello conseguibile mediante I’adozione di misure fondate sugli
standard, sulle guidelines e sulle raccomandazioni internazionali rilevanti, se questa scelta ha una giu-
stificazione scientifica o rappresenta il risultato di una particolare valutazione tecnica e scientifica del
rischio posta in essere da tale membro, in conformita all’art. 5 dell’ Accordo SPS.
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in virtd dell’origine, pubblica o privata, e della natura, vincolante o0 meno®. Cid
puo rappresentare un ostacolo ulteriore alla circolazione transnazionale dei suddetti
prodotti, qualora il diritto dell’Unione europea e/o gli ordinamenti dei suoi Stati
membri non riconoscano gli standard istituiti da altri Stati e/o enti di cooperazione
internazionale in quanto diversi da quelli da essi adottati. La standardizzazione
tecnica, quale presupposto del ricorso unilaterale a misure sanitarie e fitosanitarie,
favorirebbe in effetti la liberalizzazione degli scambi se vi fosse I’armonizzazione
degli standard. Malgrado FAO, OMS, OIE, IPPC, OMC e Unione europea tendano a
coordinarsi a tal fine e i rispettivi standard abbiano assunto una risonanza maggiore
dopo I’entrata in vigore dell’ Accordo SPS, in virtu del collegamento tra gli standard
della CODEX Commission o dell’OIE o dell’IPPC e I’attuazione di tale Accordo,
quest’ultimo aveva generato aspettative di un’armonizzazione della standardizza-
zione tecnica internazionale che non appaiono essersi verificate ancora®.

La circostanza che gli standard adottati per le produzioni e gli scambi dei
prodotti agroalimentari siano, in linea di principio, non vincolanti sul piano tanto
internazionale quanto europeo?’ rende il contesto pili composito perché gli attori del
commercio internazionale sono liberi di ricorrere a standard eventualmente di natura
privata ovvero elaborare propri parametri di riferimento, come 1’Unione europea
cerca di fare per certe questioni caratterizzate da incertezza scientifica quali, per
esempio, I’impiego di certi farmaci negli allevamenti animali o delle biotecnologie
ovvero nanotecnologie nella produzione e distribuzione agroalimentare industriale.

L’Unione, scegliendo I"’HACCP quale standard consigliabile in materia di igiene
e sicurezza, propende per la responsabilizzazione degli operatori del settore agroa-
limentare su base volontaria, a seguito dell’applicazione di uno standard di natura
privata. L’Unione ha innovato comunque i sistemi di carattere operativo impiegati
per la rintracciabilita lungo le filiere alimentari.

L’Unione contribuisce, inoltre, benché indirettamente, all’affermazione della
CODEX Commission quale organismo principale di standardizzazione tecnica sul

2 Si vedano, in particolare, J. E. HoBBs, Public and Private Standards for Food Safety and Quality:
International Trade Implications, in The Estey Centre Journal of International Law and Trade Policy,
2010, n. 1, p. 136 ss.; e G. DISSEGNA, Standard privati e internazionali: la governance transnazionale
del mercato agroalimentare, in C. Riccl (a cura di), La tutela multilivello del diritto alla sicurezza e
qualita degli alimenti, Milano, 2012, p. 61 ss.

% La dove la FAO e ’OMS si occupano della valutazione del rischio, la CODEX Commission e i
suoi membri si occupano della gestione del rischio. Sulla base di valutazioni scientifiche connesse alla
gestione di rischi microbiologici e chimici, la CODEX Commission ¢ riuscita a elaborare standard su
questioni per le quali la disponibilita di dati e conoscenze ¢ assodata, come 1’'impiego di additivi, la
fissazione del livello di residui di pesticidi nei prodotti agroalimentari di origine vegetale e medicinali
veterinari nei prodotti alimentari di origine animale, le contaminazioni di sostanze tossiche, quali me-
talli pesanti, i metodi di analisi e campionamento e I’etichettatura. La CODEX Commission ha lavorato
per decenni in modo pressoché anonimo.

27 Come la maggioranza della dottrina, ritengo che gli standard della CODEX Commission siano privi
di per sé di natura vincolante sul piano del diritto tanto internazionale ed europeo quanto interno dei
suoi membri, a meno che un trattato internazionale vi faccia riferimento come standard vincolanti ai
fini della propria attuazione. Nel quadro del meccanismo di soluzione delle controversie dell’OMC,
il richiamo agli standard CODEX, OIE e IPPC — previsto all’Allegato A dell’ Accordo SPS — tende a
esser considerato esemplificativo anziché tassativo. Sul punto mi permetto di richiamare P. Acconcl,
op. cit., pp. 243-245.
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piano internazionale a causa del collegamento tra lo standard HACCP e la standar-
dizzazione CODEX istituito, come gia segnalato, dal regolamento 852/2004 relati-
vamente all’igiene dei prodotti scambiati nel mercato interno. L’importanza della
standardizzazione ad opera della CODEX Commission emergeva gia peraltro dalla
sentenza della Corte di giustizia nel caso Smanor a proposito della determinazione
della composizione giuridicamente rilevante per I'utilizzazione della denomina-
zione “yogurt” nel mercato interno?.

4. L’azione specifica per la qualita dei prodotti agroalimentari si ¢ sviluppata
nel quadro dell’Unione europea a partire dagli anni novanta allorché, come sottoli-
neato in precedenza, il consolidamento sul piano europeo e mondiale dei processi di
industrializzazione e delocalizzazione nel comparto agroalimentare ha reso evidente
I’esigenza di un rinnovamento radicale delle norme sull’organizzazione comune
dei mercati agricoli adottate gia dal 1962 e dell’approccio seguito dalle istituzioni
comunitarie per il buon funzionamento del mercato interno e, in particolare, per la
liberalizzazione degli scambi delle merci, prodotti agroalimentari inclusi. Al fine di
evidenziare il rinnovamento considerevole effettuato dalle istituzioni europee, giova
ricordare che quest’approccio si fondava sull’armonizzazione normativa verticale e
sul principio del mutuo riconoscimento. L’approccio sull’organizzazione comune
dei mercati agricoli, sebbene s’ispirasse anch’esso alla logica tipica dell’economia
di mercato, mirava a favorire la permanenza nel mercato degli operatori economici
riconducibili agli Stati membri, quand’anche tale permanenza risultasse essere un’al-
terazione del regime di libera concorrenza promosso dal Trattato di Roma, in quanto
frutto del sostegno tecnico e finanziario assicurato dalla politica agricola comune®.

Dagli anni novanta, le istituzioni europee hanno cominciato a coniugare siffatto
approccio con quello della tutela degli interessi non economici di consumatori,

2 A proposito “[del]le caratteristiche che il consumatore si aspetta acquistando un prodotto con la

denominazione ‘yogurt’”, la Corte ha stabilito “che sia dal Codex alimentarius della FAO e dell’Orga-
nizzazione mondiale della sanita sia dalle normative di diversi Stati membri, citate dalla Commissione,
risulta che 1’elemento caratteristico del prodotto venduto come ‘yogurt’ ¢ costituito dalla presenza di
batteri lattici vivi, in quantita abbondante” (sentenza Smanor, punto 22).

2 L’elaborazione e applicazione della politica agricola comune, quale strumento di sostegno tanto del-
la competitivita quanto della remunerativita dell’attivita degli operatori del settore agroalimentare ricon-
ducibili agli Stati membri, ha suscitato un dibattito interstatale tra gli stessi Stati membri e dottrinario,
sin dai primi anni di operativita della Comunita economica europea. Prova ne ¢ il fatto che il conflitto di
interessi tra gli Stati membri che porto poi al c.d. “compromesso di Lussemburgo” fosse relativo a sif-
fatta politica. I vari articoli dedicati ai diversi profili di questo dibattito pubblicati dalla rivista Common
Market Law Review tra gli anni Settanta e gli anni Novanta sono un indizio significativo della portata di
tale dibattito. Si vedano, in particolare, J. H. WEBER, The Financing of the Common Agricultural Policy,
in Common Market Law Review, 1967, p. 263 ss.; O. C. BRANDEL, The Decisions of the European Court
of Justice on the Agricultural Marketing System, ivi, 1973, p. 240 ss.; G. BERARDIS, The Common Or-
ganization of Agricultural Markets and National Price Regulations, ivi, 1980, p. 539 ss.; L. N. BROWN,
Agrimonetary Byzantinism and Prospective Overruling, ivi, 1981, p. 509 ss.; G. AVERY, The Common
Agricultural Policy: A Turning Point, ivi, 1984, p. 481 ss.; M. VASEY, The 1985 Farm Price Negotiations
and the Reform of the Common Agricultural Policy, ivi, 1985, p. 649 ss.; ID., Decision-Making in the
Agriculture Council and the “Luxembourg Compromise”, ivi, 1988, p. 725 ss.; C. A. TROTMAN, Agricul-
tural Policy Management: A Lesson in Unaccountability, ivi, 1995, p. 1385 ss.; e R. BARENTS, Recent
Developments in Community Case Law in the Field of Agriculture, ivi, 1997, p. 811 ss.
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minoranze, stakeholders e collettivita dei cittadini in genere e della salvaguardia
dell’ambiente, della salute e finanche dell’etica perché lo sviluppo sostenibile si ¢
affermato quale obiettivo strumentale al buon funzionamento del sistema economico
e sociale mondiale e quindi anche del mercato interno, mentre i metodi di produ-
zione e distribuzione del comparto agroalimentare sono diventati pit complessi con
conseguente allungamento delle filiere e della distanza tra produttori e consumatori.
Poiché il mercato dei prodotti agroalimentari si fonda sull’esistenza di rapporti
di fiducia tra queste categorie di attori del comparto, le istituzioni europee hanno
adottato normative orizzontali, ossia indistintamente applicabili, quali le normative
sull’etichettatura, e quelle sulle denominazioni di origine, indicazioni geografiche e
altri segni distintivi per mitigare eventuali asimmetrie informative, promuovere I’e-
quilibrio dei mercati sulla base della soddisfazione della domanda dei consumatori
e del controllo dell’ offerta teso a evitare sovrapproduzioni non remunerative per gli
stessi operatori del comparto.

Gli ordinamenti interni degli Stati membri presentavano invero anche in queste
materie una diversita considerevole che era fonte di ostacoli tecnici.

Le istituzioni europee hanno cercato di colmare il divario informativo esistente
tra consumatori e operatori economici del comparto agroalimentare tramite normative
dirette a far circolare informazioni e soddisfare 1’esigenza specifica dell’armonizza-
zione delle legislazioni nazionali degli Stati membri in materia di etichettatura, adot-
tando una normativa di tipo orizzontale applicabile a tutti i prodotti agroalimentari.

L’importanza dell’etichetta consiste nel fatto che essa ¢ idonea a soddisfare
due esigenze: quella della sicurezza e quella della garanzia del diritto del consuma-
tore a essere informato. Quest’ultimo rappresenta un diritto sancito nel quadro del
diritto dell’Unione europea all’art. 38 della Carta dei diritti fondamentali e all’art.
169 TFUE (ex art. 153 TCE)®. La normativa comune sull’etichetta alimentare,
garantendo 1’osservanza del principio di non decettivita della fiducia dei consu-
matori, in quanto presupposto della credibilita e attendibilita delle caratteristiche
tecniche di un dato prodotto e delle modalita della sua commercializzazione, tende
a essere considerata uno strumento di garanzia appropriato. La normativa prevista
nel regolamento (UE) n. 1169/2011 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25
ottobre 2011, relativo alla fornitura di informazioni sugli alimenti ai consumatori
(in séguito: regolamento 1169/2011) ha semplificato, aggiornato e razionalizzato
le normative comuni precedenti’!, disciplinando sia 1’etichettatura alimentare per

30 L’art. 169 TFUE, al par. 1, prevede che “[a]l fine di promuovere gli interessi dei consumatori ed

assicurare un livello elevato di protezione dei consumatori, I’Unione contribuisce a tutelare la salute, la
sicurezza e gli interessi economici dei consumatori nonché a promuovere il loro diritto all’informazio-
ne, all’educazione e all’organizzazione per la salvaguardia dei propri interessi”.

3111 regolamento 1169/2011 modifica i regolamenti del Parlamento europeo e del Consiglio n.
1924/2006 e n. 1925/2006 del 20 dicembre 2006. Il primo ¢ relativo alle indicazioni nutrizionali e sulla
salute fornite sui prodotti alimentari, mentre il secondo concerne 1’aggiunta di vitamine, minerali e talu-
ne altre sostanze agli alimenti. Il regolamento 1169/2011 abroga altresi la direttiva n. 87/250/CEE della
Commissione del 15 aprile 1987 sull’indicazione del titolo alcolometrico volumico nell’etichettatura di
bevande alcoliche destinate al consumatore finale; quella n. 90/496/CEE del Consiglio del 24 settembre
1990 sull’etichettatura nutrizionale; quella n. 1999/10/CE della Commissione dell’8 marzo 1999 sulla
disciplina dell’etichettatura; quella n. 2000/13/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 marzo
2000 su etichettatura, presentazione e pubblicita dei prodotti alimentari; quella n. 2002/67/CE della
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renderla “chiara, comprensibile e leggibile” sia il diritto I’informazione del consu-
matore. Tale normativa ¢ volta alla qualita in termini di rintracciabilita e trasparenza
delle informazioni su composizione, proprieta, valore nutrizionale, presentazione e
denominazione dei prodotti agroalimentari scambiati nel mercato interno, tutela dei
consumatori, salvaguardia del buon funzionamento del mercato interno in virtt di
lealta e legalita degli scambi. Essa evidenzia I’'importanza della comunicazione di
informazioni per la garanzia della qualita e della consapevolezza delle scelte effet-
tuate dagli operatori del mercato.

Tuttavia, talune associazioni di categoria ritengono che il regolamento 1169/2011
dovrebbe essere modificato al fine dell’introduzione dell’indicazione dell’origine,
quale requisito obbligatorio dell’etichetta, per tutti i prodotti agroalimentari e in
relazione ai loro componenti, onde assicurare la lealta delle condizioni di concor-
renza nel mercato interno, la prevenzione di fenomeni di evocazione ingannevole
come il c.d. “Italian sounding” e il godimento effettivo del diritto all’informazione
del consumatore di alimenti. Relativamente all’indicazione dell’origine, il regola-
mento 1169/2011 si limita a contemplare due ipotesi nelle quali essa deve essere for-
nita, Alla luce del suo 29° ‘considerando’: “le indicazioni relative al paese d’origine
o al luogo di provenienza di un alimento dovrebbero essere fornite ogni volta che la
loro assenza possa indurre in errore i consumatori (...) e in tutti i casi (...) dovrebbe
essere fornita in modo tale da non trarre in inganno il consumatore e sulla base di
criteri chiaramente definiti in grado di garantire condizioni eque di concorrenza per
I’industria e di far si che i consumatori comprendano meglio le informazioni relative
al paese d’origine e al luogo di provenienza degli alimenti”.

Qualora tali condizioni si verifichino, I’art. 26 del medesimo regolamento pre-
vede che “[1]’indicazione del paese d’origine o del luogo di provenienza ¢ obbliga-
toria”. L’indicazione obbligatoria dell’origine, in via generale, appare un risultato
complesso da raggiungere a causa non solo della portata limitata delle disposizioni
rilevanti del regolamento 1169/2011, ma anche della mancanza nel diritto dell’U-
nione europea di una definizione di origine®>. Ad avviso di una certa dottrina, il
codice doganale comunitario, come rivisto dal regolamento (CE) n. 450/2008 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 23 aprile 2008 (in séguito: regolamento
450/2008%), potrebbe essere lo strumento normativo rilevante per la individuazione
del “paese d’origine” di una merce. In effetti, questo codice prevede disposizioni

Commissione del 18 luglio 2002 sull’etichettatura dei generi alimentari contenenti chinino e caffeina; e
quella n. 2008/5/CE della Commissione del 30 gennaio 2008 sulle indicazioni obbligatorie aggiuntive
nell’etichettatura di alcuni prodotti alimentari rispetto a quelle previste nella direttiva 2000/13/CE; e
il regolamento n. 608/2004/CEE della Commissione del 31 marzo 2004 sugli alimenti addizionati, in
particolare, di fitosteroli e fitostanoli. L’art. 114 TFUE in materia di ravvicinamento delle legislazioni
degli Stati membri ¢ la base giuridica del regolamento 1169/2011.

32 Cfr. N. LUCIFERO, La comunicazione simbolica nel mercato alimentare: marchi e segni del ter-
ritorio, in L. COSTATO, A. GERMANO, E. RooOK BASILE (a cura di), Trattato di diritto agrario, 3, Il
diritto agroalimentare, Torino, 2011, specialmente pp. 339-344; F. CAPELLL I/ regolamento (UE) N.
116972011 e le sue guide spirituali, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 2014, special-
mente pp. 244-251.

3 1l regolamento 450/2008 ha aggiornato il testo del c.d. codice doganale comunitario introdotto in
precedenza dal regolamento n. 2913/92/CEE del Consiglio del 12 ottobre 1992.
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adeguate al riguardo®, giacché il regolamento 450/2008 ammette, all’art. 35, che la
normativa sull’origine si applichi ad “altre misure comunitarie relative all’origine
delle merci” e non piu solo a questioni doganali, quali I’applicazione della tariffa
doganale comune e il rilascio dei certificati d’origine, come prevedeva il codice
doganale precedente®. Il rimando alla definizione di “paese di origine” prevista nel
regolamento 450/2008 permetterebbe alle istituzioni europee di integrare la norma-
tiva sull’etichettatura alimentare introdotta dal regolamento 1169/2011 con riguardo
anche al problema posto dalla commercializzazione nel mercato interno europeo
di prodotti agroalimentari originari di Stati non membri con denominazioni che
evocano prodotti rinomati nel suddetto mercato. La revisione in tal senso del rego-
lamento 1169/2011 non risolverebbe pero il problema delle evocazioni di siffatti
prodotti che hanno luogo nei mercati nazionali degli Stati terzi in questione o di altri
Stati. A questo fine, la conclusione di accordi internazionali tra I’Unione europea e
i suddetti Stati, quali gli accordi in materia di commercio internazionale, sarebbe la
soluzione normativa pit opportuna nella misura in cui questi accordi contemplas-
sero clausole sul riconoscimento e sulla tutela al di fuori del mercato interno dei
segni distintivi comunemente utilizzati come le denominazioni di vendita giuridica-
mente protette nel quadro del diritto dell’Unione europea, quali DOP, IGP e STG.
Questo € un aspetto controverso nei negoziati tra I’Unione europea e gli Stati
Uniti del TTIP poiché gli Stati Uniti si sono dimostrati contrari all’inclusione nel
suddetto trattato di una clausola di salvaguardia delle normative europee in siffatta
materia®®. La contrapposizione tra 1’Unione europea e gli Stati Uniti si evince altresi
dai negoziati del Doha Round dell’OMC in relazione alla revisione degli articoli
22 e 23 dell’Accordo su Trade-Related Intellectual Property Rights (TRIPs).

3 Cfr., per tutti, . ALBISINNI, La comunicazione al consumatore di alimenti, le disposizioni nazionali

e ['origine dei prodotti, in Rivista di diritto agrario, p. 66 ss.; A. VETTOREL, L’indicazione obbligatoria
relativa al Paese d’origine o al luogo di provenienza degli alimenti: quale informazione?, in Rivista di
diritto alimentare, 2013, reperibile online, specialmente pp. 27-28. L’art. 36 del codice doganale comu-
nitario contemplato dal regolamento 450/2008 stabilisce, al par. 1, che “le merci interamente ottenute in
un unico paese o territorio sono considerate originarie di tale paese o territorio”. Alla luce del par. 2 del
medesimo articolo, “le merci, alla cui produzione hanno contribuito duo o pill paesi sono considerate
originarie del paese o territorio in cui hanno subito I'ultima trasformazione sostanziale”. Il problema
della definizione di origine, al fine dell’attuazione della disciplina doganale comune si pone non nei
rapporti tra gli Stati membri, ma solo nei rapporti tra questi e gli Stati terzi, in virtu dell’eliminazione
delle barriere doganali alla base dell’istituzione del mercato interno.

35 Mette conto segnalare che il regolamento di esecuzione (UE) n. 1337/2013 della Commissione, del
13 dicembre 2013, che fissa le modalita di applicazione del regolamento 1169/2011 per quanto riguarda
I’indicazione del paese di origine o del luogo di provenienza delle carni fresche, refrigerate o congelate
di animali della specie suina, ovina, caprina e di volatili, si riferisce al codice doganale comunitario. Il
regolamento 1337/2013 precisa che, alla luce di tale normativa, “[p]er i prodotti di origine animale [il
luogo di origine] ¢ collegato al paese in cui il prodotto ¢ stato interamente ottenuto, il che, applicato alla
carne, significa il paese in cui I’animale ¢ nato, ¢ stato allevato e macellato” (punto 3 del preambolo).
% Rileva la proposta della Commissione agli Stati Uniti del 21 marzo 2016 relativa all’inclusione
nel TTIP di un capitolo specifico sulla tutela delle indicazioni geografiche (reperibile online nel sito
dell’Unione).
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L’approfondimento di quest’aspetto esula tuttavia dall’oggetto della presente inda-
iheld?
gine”’.

S. Nel quadro del diritto dell’Unione europea, 1’origine & valorizzata infatti
mediante segni di qualita assimilabili a titoli di proprieta industriale e commerciale
che tutelano il collegamento tra un prodotto e/o i suoi ingredienti e la sua prove-
nienza. Com’¢ noto, le istituzioni europee hanno scelto, man mano che il processo
di liberalizzazione degli scambi dei prodotti agroalimentari si ¢ intensificato, di
salvaguardare certi prodotti locali, tradizionali o meno, di qualita con I’adozione
dei regolamenti su DOP, IGP e STG. Rileva il regolamento (CE) n. 510/2006 del
Consiglio, del 20 marzo 2006, relativo alla protezione delle indicazioni geografiche
e delle denominazioni di origine dei prodotti agricoli e alimentari, che ha modificato
il regolamento (CEE) n. 2081/92 del Consiglio del 14 luglio 1992%. Questa norma-
tiva riconosce I’'importanza sul piano giuridico comune di siffatti segni distintivi
riconducibili a caratteristiche specifiche dei prodotti agroalimentari, quali origine
geografica e tradizione, e all’istituzione di un “registro comune delle denominazioni
di origine protette e delle indicazioni geografiche protette”. La registrazione di una
DOP, IGP o STG sulla base della normativa comune produce effetti in tutti gli Stati
membri e rende permanente la garanzia della tutela del segno distintivo in questione,
mantenendone la specificita. Il riconoscimento di tali segni distintivi sul piano
comune ¢ successivo ai numerosi casi portati davanti alla Corte di giustizia a causa
della diversita delle normative nazionali degli Stati membri sulle denominazioni di
vendita dei prodotti agroalimentari. Siffatta diversita normativa facilitava fenomeni
di decettivita della fiducia dei consumatori e contrastava col regime di liberalizza-
zione istituito dal Trattato di Roma, rappresentando un ostacolo tecnico alla libera
circolazione dei prodotti agroalimentari. La Corte ha cercato di mitigare tali effetti
pregiudizievoli stabilendo, gia nella sentenza nel noto caso relativo all’uso delle
denominazioni “Sekt” e “Weinbrand”, che, nel quadro dell’ordinamento nazionale
di uno Stato membro, fosse ammissibile la tutela delle denominazioni “necessarie
non solo per difendere i produttori interessati dalla concorrenza sleale, ma altresi per
impedire che i consumatori [fossero] tratti in inganno da indicazioni fallaci. La loro
ragion d’essere consiste[va] precisamente nel designare un prodotto che [possedeva]
in effetti qualita e caratteristiche intimamente connesse alla zona di provenienza™*°.

37 Per informazioni aggiornate sui negoziati in corso del Doha Round si veda il sito dell’OMC. Per

il dibattito tra I’Unione europea e gli Stati Uniti sulle indicazioni geografiche e altri segni distintivi,
mi limito a segnalare: G. E. EVANS, M. BLAKENEY, The Protection of Geographical Indications after
Doha: Quo Vadis?, in Journal of International Economic Law, 2006, p. 1 ss.; G. CONTALDI, /I conflitto
tra Stati Uniti e Unione sulla protezione delle indicazioni geografiche, in B. UBERTAZZI, E. MUNIZ
EspADA (a cura di), Le indicazioni di qualita degli alimenti, Milano, 2009, p. 27 ss; e A. LUPONE, I/
dibattito sulle indicazioni geografiche nel sistema multilaterale degli scambi: dal Doha round dell’ Or-
ganizzazione Mondiale del Commercio alla protezione Trips plus, ivi, p. 36 ss.

38 Sui lavori preparatori dei regolamenti in materia di DOP, IGP e STG, si veda per tutti O. BROUWER,
Community Protection of Geographical and Specific Character as a Means of Enhancing Foodstuff
Quality, in Common Market Law Review, 1991, p. 615 ss.

3 Sentenza della Corte di giustizia del 20 febbraio 1975, causa 12/74, Commissione c. Germania. 1l
caso verteva sull’'uso delle denominazioni “Sekt” e “Weinbrand” rispettivamente esclusivamente per
spumanti e distillati di vino prodotti in Germania indipendentemente dalle loro caratteristiche quali-
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Nella sentenza emanata nel 1975, la Corte ha chiarito che gli Stati membri
possono tutelare, nel quadro dei rispettivi ordinamenti, le denominazioni fondate
su un collegamento tra caratteristiche qualitative di un dato prodotto agroalimen-
tare e sua specificita derivante dalla sua origine geografica, giacché il Trattato di
Roma include la tutela dei diritti di proprieta industriale e commerciale tra i motivi
di deroga unilaterale invocabili da uno Stato membro per I’adozione di una misura
commerciale restrittiva altrimenti incompatibile col regime di liberalizzazione della
circolazione delle merci previsto nel medesimo Trattato®.

Come precisato anche in sentenze successive, quali quelle sull’uso della deno-
minazione “aceto” e “birra”, secondo la Corte, le normative nazionali degli Stati
membri incompatibili col diritto comunitario sono, in linea di principio, quelle che
riservano 1’uso di determinate denominazioni generiche a certe varieta nazionali
sulla base della loro composizione. Ad avviso della Corte, il Trattato di Roma tout
court garantisce nondimeno la tutela delle indicazioni geografiche semplici, dette
di provenienza, giacché 1’ambiente geografico di riferimento puo essere inteso in
senso lato, ossia anche con riferimento a tradizioni e reputazione. Questa posizione
della Corte di giustizia ¢ rilevante perché contrapposta inizialmente a quella della
Commissione, secondo cui la tutela di una denominazione era ammissibile solo in
virtl di un collegamento diretto tra caratteristiche qualitative del prodotto conside-
rato e sua origine geografica intesa in termini di territorio. La Commissione fondava
questa posizione, tra I’altro, sulla giurisprudenza della Corte di giustizia sorta dal
caso relativo all’uso delle denominazioni “Sekt” e “Weinbrand”*!. Nella sentenza
nel caso Exportur del 1992 la Corte ha ritenuto la suddetta posizione restrittiva,
stabilendo che, anche in mancanza di un collegamento diretto tra caratteristiche
qualitative e territorio, “le indicazioni di provenienza (...) possono (...) godere di
una grande reputazione presso i consumatori e costituire per i produttori, stabiliti nei
luoghi che esse designano, un mezzo essenziale per costituirsi una clientela. Esse
devono quindi essere tutelate™*?,

Tale giurisprudenza della Corte di giustizia ha influenzato la posizione del
Consiglio e della Commissione. La valorizzazione delle caratteristiche qualitative
di un dato prodotto agroalimentare derivanti dall’ambiente geografico inteso in
senso lato, attraverso la tutela di DOP, IGP e STG, al fine della redditivita degli
operatori del comparto, lo sviluppo rurale e la fiducia dei consumatori, ¢ infatti alla
base dell’adozione del regolamento 2081/92 e di quello successivo, il 510/2006.
L’importanza di questi obiettivi emergeva, del resto, gia dall’orientamento espresso

tative. Rilevano altresi, tra le altre, la sentenza del 9 dicembre 1981, causa 193/80, Commissione c.
Italia sull’uso della denominazione “aceto” esclusivamente per quello derivante dal vino; quella del 26
novembre 1985, causa 182/84, Miro BV, sull’impiego della denominazione “gin” solo per le bevande
importate aventi un certo grado alcolico fissato dalla normativa nazionale; e quella del 12 marzo 1987,
causa 178/84, Commissione c. Germania, relativamente all’uso della denominazione “birra” solo per le
bevande fermentate secondo il metodo stabilito nella legislazione nazionale tedesca.

4 Rileva, in particolare, il punto 15 della sentenza citata supra, nota 39.

4 Sentenza del 10 novembre 1992, causa C-3/91, Exportur SA et al., punto 27.

4 Ivi, punto 28.
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dalla Corte di giustizia in relazione alla rilevanza dei metodi di produzione per la
caratterizzazione qualitativa dei prodotti agroalimentari®.

Alla luce della giurisprudenza tendenzialmente costante della Corte di giustizia, la
tutela del collegamento tra caratteristiche qualitative di un dato prodotto agroalimen-
tare e ambiente geografico di produzione in senso lato ¢ divenuta quindi una speci-
ficita del diritto dell’Unione europea. La normativa fondata sui regolamenti 2081/92
e 510/2006 lascia aperti tuttavia alcuni problemi, tra cui quello della definizione
normativa di origine, al fine della caratterizzazione qualitativa di un prodotto agroali-
mentare, e quello pit generale della ripartizione di competenze tra Unione europea e
Stati membri in relazione all’interpretazione e applicazione della medesima normativa
con riguardo particolare, per esempio, al controllo dei requisiti da essa previsti per la
registrazione di un segno distintivo nella fase successiva alla registrazione.

La rilevanza di questi problemi si ricava dal dibattito suscitato in dottrina
dalla giurisprudenza della Corte relativa al riconoscimento delle denominazioni
di vendita dei prodotti agroalimentari e dal regolamento (UE) n. 1151/2012 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 21 novembre 2012, sui regimi di qualita
dei prodotti agricoli e alimentari.

Per quanto concerne il primo profilo, ad avviso di una certa dottrina, la Corte
si sarebbe espressa a favore di una competenza, in linea di principio, esclusiva
dell’Unione in materia di riconoscimento delle denominazioni di origine e indica-
zioni geografiche, decidendo che, in virtl della normativa europea in vigore, spetti
in definitiva alla Commissione stabilire quando una denominazione attribuita sulla
base del diritto nazionale di uno Stato abbia efficacia transnazionale e possa essere
fatta valere, in quanto meritevole di tutela sul piano europeo, pur rappresentando
un ostacolo alla libera circolazione garantita dal diritto dell’Unione europea*. La

43 Merita menzionare la nota sentenza resa dalla Corte di giustizia nel c.d. caso dei formaggi olandesi:

sentenza del 7 febbraio 1984, causa 237/82, Jongeneel Kaas BV et al. c. Paesi Bassi e Stichting Centraal
Orgaan Zuivelcontrole. 11 problema specifico era se la normativa olandese sui metodi di produzione dei
formaggi fosse compatibile con quelle comunitarie sulla libera circolazione delle merci e sull’ organiz-
zazione comune del mercato dei prodotti lattiero-caseari prevista in un regolamento adottato nel quadro
della politica agricola comune. Secondo la Corte, normative quali quella olandese, purché non discri-
minatorie, erano il risultato di politiche statali volte alla qualita e a rendere piu attraente la produzione
nazionale senza I’intento specifico di minare il regime normativo comunitario sulla libera circolazione
delle merci e sull’organizzazione comune del mercato dei prodotti lattiero-caseari (specialmente, punto
20 della sentenza). La Corte ha chiarito che la competenza normativa degli Stati membri sulla qualita
dei prodotti agroalimentari ¢ inalterata allorché manchino normative comuni in materia (in particolare,
punti 13-16 della sentenza). Successivamente, la Corte si ¢ espressa a favore della salvaguardia delle
scelte normative degli Stati membri tese alla valorizzazione delle caratteristiche qualitative dei prodotti
agroalimentari derivanti dai metodi di produzione impiegati in numerose altre sentenze, quali quella
gia menzionata del 1988 nel caso Smanor sull’uso della denominazione “yogurt”. Questo caso verteva
sull’ammissibilita dell’impiego di tale denominazione solo per prodotti lattiero-caseari composti con
una quantita rilevante di fermenti lattici vivi. Un altro caso notoriamente rilevante nel quadro di questa
giurisprudenza della Corte di giustizia ¢ quello parimenti gia menzionato sull’ammissibilita dell’im-
piego della denominazione “feta” per prodotti a base di latte vaccino, 1a dove la feta & originariamente
prodotta con latte di capra in maniera esclusiva o al pit combinato con latte di pecora.

4 Si veda F. CAPELLI, La Corte europea in via interpretativa attribuisce all’Unione europea una
competenza esclusiva in materia di riconoscimento delle denominazioni di origine e delle indicazioni
geografiche protette, riferite ai prodotti agroalimentari, mediante la sentenza Bud Il motivata in modo
affrettato, contraddittorio e per nulla convincente, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali,
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circostanza che la Corte sia propensa a privilegiare 1’azione di tutela delle istituzioni
europee, in luogo di quella degli Stati membri, appare plausibile. Essa potrebbe
essere peraltro funzionale a promuovere, nella misura del possibile, la registrazione
a livello comune dei segni di qualita fondati, direttamente o indirettamente, sulla
provenienza geografica. Rileverebbero in proposito le sentenze della Corte in casi
come quelli Grana Padano, Prosciutto di Parma® e Parmesan*® che dimostrano la
forza del livello di tutela europeo®’.

Per quanto attiene al secondo profilo, c¢’¢ chi in dottrina sottolinea che il regola-
mento 1151/2012, seppur dedicato specificamente alla qualita, non introduce novita
rilevanti nel regime normativo preesistente relativamente alle definizioni giuridica-
mente rilevanti di origine e qualita, limitandosi a ribadire la caratterizzazione della
qualita di un prodotto agroalimentare in termini di DOP, IGP e altri segni distintivi.
Tale regolamento mira comunque a chiarire la ripartizione di competenze tra Unione
e Stati membri relativamente alla gestione della procedura di registrazione di siffatti
segni distintivi prevista nel regolamento 510/2006. Questa scarsa innovazione del
quadro normativo precedente ¢ stata posta in risalto da quella dottrina che attendeva
dalle istituzioni europee un approfondimento chiarificatore sul regime normativo
comune in materia di qualita dei prodotti agroalimentari, tra cui una definizione di
tale concetto*®. Mette conto osservare che il regolamento — presentato in effetti, al
momento della sua pubblicazione, come un’innovazione significativa della politica
dell’Unione sulla qualita dei prodotti agroalimentari — va letto insieme a quello
sulla riforma della politica agricola comune pubblicato 1’anno successivo. Si tratta
del regolamento (UE) n. 1306/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 17

2010, specialmente p. 426 ss. La sentenza della Corte di giustizia controversa ¢ quella del 29 luglio
2010, causa C-214/09, Anheuser-Busch Inc. c. Ufficio per I’armonizzazione nel mercato interno (mar-
chi, disegni e modelli) (UAMI). La sentenza successiva della medesima Corte nel caso relativo al c.d.
salame felino manca anch’essa di offrire una soluzione ragionata al problema della ripartizione delle
competenze tra Unione e Stati membri circa il riconoscimento dell’efficacia transnazionale sul piano
europeo dei segni distintivi di qualita non conferiti sulla base della disciplina comunitaria. Nel caso di
specie il segno era un’indicazione geografica non riconducibile direttamente a una provenienza geo-
grafica determinata. Si tratta della sentenza dell’8 maggio 2014, causa C-35/13, Assica — Associazione
Industriali delle Carni e dei Salumi, Kraft Foods Italia SpA c. Associazione fra produttori per la tutela
del “Salame Felino”. Sul punto si vedano, in particolare, M. GRAGNANI, N. COPPOLA, La sentenza del-
la Corte di giustizia sul Salame Felino risolve il caso di specie ma non l’equivoco sulla funzione svolta
dalle indicazioni geografiche, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 2014, p. 373 ss.

45 Sentenza del 20 maggio 2003, cause riunite C-469/00 e C-108/01, Ravil SARL/Bellon Import SARL,
Biraghi SpA e Consorzio del Prosciutto di Parma, Salumificio S. Rita SpA/Asda Stores Ltd, Hygrade
Foods Ltd.

4 Sentenza del 26 febbraio 2008, causa C-132/05, Commissione c. Germania.

47 Cfr. P. BORGH], [ requisiti della tutela, in B. UBERTAZZI, E. MURNIZ (a cura di), op. cit., p. 178 ss.
4 Si vedano, tra gli altri, G. STRAMBI, La proposta di regolamento sugli schemi di qualita dei prodotti
agricoli, in M. GOLDONTI, E. S1rsi (a cura di), Il ruolo del diritto nella valorizzazione e nella promozio-
ne dei prodotti agro-alimentari, Atti del convegno, Pisa, 1-2 luglio 2011, Milano, 2011, p. 177 ss.; F.
GENCARELLI, Ultimi sviluppi della politica Ue di qualita alimentare: pacchetto qualita e origine dei
prodotti, in C. Riccl (a cura di), op. cit., p. 321 ss.; F. CAPELLI, /] Regolamento (UE) N. 1151/2012 sui
regimi di qualita dei prodotti agro-alimentari: luci ed ombre, in Diritto comunitario e degli scambi
internazionali, 2013, p. 515 ss.; M. C. CATTANEO, op. cit., specialmente p. 347; e V. RUBINO, La pro-
tezione delle denominazioni geografiche dei prodotti alimentari nell’ Unione europea dopo il Regola-
mento 1151/2012 UE, in Rivista di diritto alimentare, 2013, reperibile online, specialmente pp. 16-19.
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dicembre 2013, sul finanziamento, sulla gestione e sul monitoraggio della politica
agricola comune.

Questo regolamento innova il quadro normativo precedentemente applicabile,
introducendo la qualita dello sviluppo rurale — il c.d. secondo pilastro della PAC
— tra gli obiettivi di questa politica comune. La sostenibilita quale caratteristica
ormai imprescindibile dello sviluppo economico ¢ posta cosi alla base delle attivita
di produzione e trasformazione agricola per orientare e valorizzare il contributo
positivo alla conservazione e produzione di beni pubblici collettivi, quali il clima e
I’ambiente tout court, che gli operatori del comparto possono dare®.

Siffatta concezione della qualita appare diretta a operare una selezione degli
operatori del comparto agroalimentare e raffigurare pertanto uno strumento di
competitivitd. Questa circostanza emerge chiara dalla normativa europea specifica
sulla filiera vitivinicola che rappresenta notoriamente I’eccellenza delle produzioni
agroalimentari europee. Tale normativa si ¢ sviluppata nell’obiettivo di regolare e
prevenire fenomeni di sovrapproduzione e quindi di eccesso di offerta attraverso
strumenti di contenimento, come la distillazione obbligatoria, nonché sostenere gli
operatori selezionati e quindi rimasti nel mercato con azioni specifiche di carattere
tecnico e finanziario.

Il fatto che gli strumenti giuridici volti alla qualita, come DOP e IGP, sottin-
tendano I’intento di rendere competitivi gli operatori del comparto agroalimentare
mediante una loro selezione si ricava, del resto, altresi dalla giurisprudenza della
Corte di giustizia sull’applicazione e interpretazione dei regolamenti relativi a DOP,
IGP e altri segni distintivi, 1a dove, gia nella sentenza Exportur precedentemente
richiamata, la Corte ha chiarito la portata del collegamento tra tali segni e un dato
territorio quale fonte di qualita, distinguendo, in particolare, le IGP dalle indica-
zioni geografiche semplici e ammettendo che, a differenza delle DOP, per le IGP il
collegamento possa essere piu blando e finanche fondato su valutazioni di carattere
reputazionale.

6. Produzione, distribuzione e consumo nel settore agroalimentare risultano ope-
razioni complesse e presuppongono la soddisfazione di esigenze che possono essere
antitetiche, quali la qualita dei prodotti agroalimentari scambiati nei mercati e dei
metodi di produzione e distribuzione impiegati in termini di efficienza — aziendale,
finanziaria e tecnica —, sostenibilita, sicurezza, nonché rispetto della dignita umana
e dell’etica.

A causa della situazione di crisi grave e perdurante del sistema economico e
sociale mondiale e di certi rischi alimentari suscettibili di rappresentare rischi per
I’ambiente, la salute e quindi la vita delle persone, tali esigenze si manifestano oggi
in maniera tendenzialmente indistinta agli operatori del comparto, ai consumatori e,
in linea di principio, ai cittadini di qualunque Stato.

4 Rileva anche I’azione dell’Unione europea volta a introdurre un’accezione comune di metodo bio-

logico nella produzione, preparazione e distribuzione agroalimentare. Si veda, in particolare, il re-
golamento n. 834/2007/CE del Consiglio, del 28 giugno 2007, relativo alla produzione biologica e
all’etichettatura nei prodotti biologici e che abroga il regolamento n. 2092/91/CEE. La base giuridica
di questo regolamento ¢ I’ex art. 37 TCE, oggi art. 43 TFUE, in materia di organizzazione comune dei
mercati agricoli.
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Le risposte del diritto dell’Unione europea mirano, da un lato, alla salvaguardia
di interessi collettivi, quali il buon funzionamento del mercato interno, mediante
I’instaurazione di condizioni di produzione e scambio leali nel comparto agroali-
mentare e la tutela della salute e dell’ambiente, e, dall’altro, privati, come la salva-
guardia della proprieta industriale e commerciale™.

Queste risposte si caratterizzano per I’istituzione di forme e meccanismi tanto di
coordinamento quanto di condizionamento delle attivita dei diversi attori del com-
parto i quali sono portatori di interessi e obiettivi eterogenei.

Dal modo di essere del diritto dell’Unione europea si ricavano risposte tese al
coordinamento mediante la promozione di comportamenti volontari degli opera-
tori del settore agroalimentare improntati alla qualita in termini di osservanza di
standard tecnici, quali ’'HACCP, trasparenza e adesione, attraverso associazioni di
categoria e gruppi professionali, alle soluzioni congegnate per la valorizzazione sul
piano comune europeo dell’origine geografica di certi ingredienti o di un prodotto
nel suo complesso e/o per la salvaguardia della tradizione rinomata dei metodi
produttivi impiegati, quali la tutela delle denominazioni di origine e delle indica-
zioni geografiche. Sotto questi profili, il diritto dell’Unione europea propende per
un’accezione di qualita estensiva, ossia non riconducibile esclusivamente a quella
igienica e sanitaria. Dal ricorso a un’accezione estensiva della qualita dei prodotti
agroalimentari deriva il fatto che norme comuni specifiche sulla sostenibilita dei
prodotti agroalimentari scambiati nel mercato interno si sono aggiunte nel tempo
alle norme sulla sicurezza igienica e sanitaria. Tali norme hanno tratto fondamento
da quelle previste gia nel Trattato di Roma sull’organizzazione comune dei mercati
agricoli degli Stati membri e sulla tutela della proprieta industriale e commerciale.

Le risposte dirette al condizionamento sono quelle desumibili dalle norme su
igiene, sicurezza sanitaria e indicazioni obbligatorie nelle etichette alimentari. Tali
risposte sottintendono dunque il riferimento all’accezione di qualita piu restrittiva.

Le soluzioni del diritto dell’Unione europea al problema dell’individuazione di
un’accezione giuridica specifica di qualita dei prodotti agroalimentari mostrano cosi
la predilezione per un concetto di qualita “totale” intesa tanto come qualita oggettiva
quanto come qualita percepita.

Questa concettualizzazione della qualita mira alla garanzia di due ordini di inte-
ressi strumentali al buon funzionamento del mercato interno: la tutela della fiducia
dei consumatori e la salvaguardia della competitivita degli operatori agroalimentari
europei. Sotto quest’ultimo profilo, risultano prioritari gli interessi di carattere squi-
sitamente economico e commerciale. Gli operatori riconducibili agli Stati membri
appaiono particolarmente tutelati dalla politica sulla qualita dei prodotti agroalimen-
tari dell’Unione europea giacché I’attuazione sul piano tecnico e finanziario delle
misure di sostegno e promozione previste dalla normativa dell’Unione sulla politica
agricola comune spetta a tali Stati. Gli Stati membri hanno altresi un ruolo essen-
ziale nell’attuazione pratica della normativa prevista nel regolamento 1151/2012

S0 Pare utile segnalare che le basi giuridiche del regolamento 1151/2012 sono 1’art. 43, par. 2, in ma-

teria di organizzazione comune dei mercati agricoli e ’art. 118, par. 1, in tema di tutela della proprieta
industriale e commerciale del TFUE. L’art. 43 TFUE (gia art. 37 TCE) era I’unica base giuridica dei
regolamenti 2081/1992 e 510/2006.
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sulla qualita dei prodotti agroalimentari. Tale circostanza denota che, malgrado una
certa erosione delle competenze dei suddetti Stati in materia di etichettatura, rico-
noscimento e tutela delle denominazioni e delle indicazioni geografiche protette,
la qualita dei prodotti agroalimentari ¢ tuttora I’oggetto di una competenza effet-
tivamente concorrente che 1I’Unione tende a esercitare nel rispetto del principio di
sussidiarieta come definito nei Trattati.

Sulla base di questa definizione, I’azione dell’Unione ¢ giustificata se risulta
essere il livello migliore di esercizio di una competenza concorrente. Relativamente
alla rilevanza attribuita alla qualita percepita, come emerge dalla normativa euro-
pea sui segni distintivi e dall’erosione delle competenze statali degli Stati membri,
I’azione dell’Unione risulta migliore quando la tutela di tali segni sia funzionale
al buon funzionamento del mercato interno in quanto interesse di carattere pub-
blicistico dell’Unione tout court. La sostenibilita, intesa come preservazione del
clima, sviluppo rurale, salvaguardia della reputazione degli operatori del comparto
e della fiducia dei consumatori, appare essere al centro dell’azione dell’Unione.
La garanzia di un interesse siffatto puo favorire finanche la reddittivita e quindi la
competitivita degli operatori economici del comparto. Quando la tutela dei segni
distintivi di ordine qualitativo dei prodotti agroalimentari rileva per la garanzia di
interessi privati meramente individuali, il livello di azione degli Stati membri appare
tuttavia quello piu appropriato per 1’esercizio della competenza in questione alla
luce del collegamento che puo esistere in pratica tra interessi tali e quelli nazionali
dei suddetti Stati.

Abstract

Reflections on the Relevant Concept of Quality of Agro-food
Products within the European Union Law

The European Union and its Member States share the competence for the quality of
agro-food products. This article deals with the competence of the European Union, in light
of several acts that have been adopted by the EU institutions and of various judgments that
have been enacted by the EU Court of Justice since the 1970s. The article aims to identify
if a relevant concept of quality can be detected and, if so, what the basic elements of such
a concept are. The article looks at the interests at the root of the EU law and policy on the
quality of agro-food products. The relevance of the subsidiarity principle is also considered
in this article.
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Coesione economica, sociale
e territoriale: le zone franche
urbane tra diritto europeo e
ordinamento nazionale

SoMMARIO: 1. Le zone franche urbane tra diritto comunitario ed ordinamento nazionale. Natura
dell’intervento agevolativo e programmi comunitari “concorrenti”. — 2. Evoluzione della
normativa nazionale. — 3. Nuove zone franche e ulteriori finanziamenti nella legge di sta-
bilita per il 2016. — 4. L’ammissibilita comunitaria degli interventi. — 5. Linee d’indirizzo
convergenti.

1. Le incentivazioni delle attivita economiche costituiscono, da sempre, uno dei
modi attraverso i quali lo Stato si propone di sostenere, per finalita di interesse pub-
blico, determinati settori dell’economia o talune categorie di imprese. Tali azioni
di governo dell’economia possono essere indirizzate per agevolare lo sviluppo di
imprese ubicate in aree geografiche in condizioni di disagio, anche a seguito di
eventi calamitosi o straordinari, al fine di promuovere 1’inclusione sociale ed adem-
piere cosi ai compiti di riequilibrio economico e sociale richiesti dalla Costituzione
(art. 3 Cost.), o di rimediare a situazioni di particolare gravita che possono richie-
dere interventi di carattere eccezionale (art. 119 Cost.).

E il caso delle agevolazioni, di norma di natura fiscale, previste per talune
imprese che operano nelle zone franche urbane, aree geografiche che presentano
criticita al piano sociale ed economico. Gli inferventi in parola, dunque, paiono
configurarsi come funzionali alla riduzione del dualismo economico fra realta terri-
toriali, diversita particolarmente accresciute, negli ultmi anni, in termini di perdita
di coesione e di aumento delle disuguaglianze'.

In talune citta, infatti, sono presenti situazioni di crisi o di squilibri che giusti-
ficano interventi pubblici per attenuare le sperequazioni socio-economiche e terri-
toriali, trattandosi di divari che non possono essere colmati con il gioco delle forze
del mercato.

Associato di Diritto dell’economia nell’Universita degli studi di Bari Aldo Moro.
G. CAFIERO, Istituzioni, economia e territori: dalla frammentazione amministrativa all’integrazione
funzionale, in Rivista giuridica del Mezzogiorno, 2014, p. 711.
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In questa prospettiva, occorre sottolineare come nello Stato democratico-sociale
la funzione promozionale del fisco rappresenti una delle leve per incoraggiare,
sostenere ed agevolare determinate attivita economiche o imprese che attraversano
momenti di difficolta, in attuazione dei principi della finanza pubblica funzionale,
secondo la quale il legislatore puo e deve servirsi del tributo non soltanto per pro-
curarsi le entrate ma anche per realizzare obiettivi extra-fiscali?, fra i quali, per
I’appunto, lo sviluppo economico, la solidarieta economico-sociale e I’eguaglianza.

Non puo essere trascurato, tuttavia, come le manovre di fax expenditures si col-
lochino su un versante “sensibile” del diritto comunitario della concorrenza, il quale,
come ¢ noto, pone severi limiti all’intervento dello Stato nell’economia.

Nel caso di specie, gli interventi agevolativi di natura fiscale previsti per le
imprese situate nelle zone franche urbane possono considerarsi compatibili con il
divieto di concessione degli aiuti di Stato®, benché si tratti di misure materialmente
o sostanzialmente selettive, riservate a determinate imprese aventi una certa dimen-
sione e collocate in individuate aree del Paese®*. Tale divieto, infatti, non deve consi-
derarsi avulso dalle altre “politiche comunitarie” dato che esso deve bilanciarsi con
lo sviluppo economico armonioso, sostenibile ed equilibrato e con il principio della
coesione economica e sociale’, con il quale 1’Unione europea si prefigge di perse-
guire obiettivi di riequilibrio sociale, anche fra livelli territoriali. Un principio che
ha acquisito, per dir cosi, dignita di norma di diritto originario con 1’approvazione
del Trattato sul Funzionamento dell’Unione europea, il quale all’art. 3, par. 3, affida
all’Unione il compito di promuovere la “coesione economica, sociale e territoriale
e la solidarieta tra gli Stati membri” con I’ obiettivo/programma, sancito dal succes-
sivo art. 174 TFUE, di “ridurre il divario tra i livelli di sviluppo delle varie regioni
ed il ritardo delle regioni meno favorite”, da attuare principalmente per il tramite
dei fondi strutturali come il Fondo europeo agricolo di orientamento e garanzia, il
Fondo sociale europeo e il Fondo europeo di sviluppo regionale.

Va sottolineato, a tale proposito, che le azioni positive dello Stato in favore
delle imprese possono assumere diverse configurazioni, vale a dire “forme” di aiuto,
a mente dell’art. 107 TFUES®: dalle “classiche” sovvenzioni al credito agevolato,
dall’approntamento di infrastruttrure per insediamenti produttivi ai benefici fiscali
e cosi via. Questi ultimi, in particolare, non sono puramente e semplicemente ero-
gazioni monetarie ma un vantaggio o un trattamento preferenziale attribuito all’o-
peratore economco al quale viene sottratto 1’onere, totale o parziale, di adempiere

2 M. AULENTA, Tax expenditures nelle imposte erariali, in A. F. URICCHIO, M. AULENTA, G. SELICATO
(a cura di), La dimensione promozionale del fisco, Bari, 2015, p. 39.

3 Sulla disciplina in tema di aiuti di Stato, v., per tutti, E. TRIGGIANI, Aiuti di Stato (Dir. Un. Eur:), in
Enciclopedia del diritto — Annali, VI, 2013, p. 19 ss.

4 M. AULENTA, Gli aiuti di Stato, in A. F. URICCHIO, M. AULENTA, G. SELICATO (a cura di), op. cit.,
p. 97.

> A. CLARONI, Le politiche di coesione, in S. CASSESE (dir.), Trattato di diritto amministrativo.
Diritto amministrativo speciale, IV, Milano, 2003, p. 3793 ss.; A. DI STEFANO, L’amministrazione
della coesione economica e sociale e territoriale tra legitimacy e legal accountability: il ruolo del
partenariato territoriale, in Rivista giuridica del Mezzogiorno, 2014, p. 417 ss.

¢ E noto che le “forme” di aiuto delle imprese sono talmente ampie e di varia natura che risulta
alquanto arduo addivenire ad una classificazione soddisfacente: U. POTOTSCHNIG, Poteri pubblici e
attivita produttive, in 1l diritto dell’economia, 1990, p. 47.
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alle prestazioni patrimoniali imposte dalla legge. In tal modo, viene alleviato il suo
carico fiscale, a condizione che le anzidette agevolazioni non alterino la concor-
renza, trattandosi pur sempre di misure che “costituiscono deviazioni dalla ordinaria
configurazione del tributo™’. E noto, del resto, che il sistema normativo previsto
dagli articoli 107-109 TFUE non preclude totalmente la concessione degli aiuti
in forza delle deroghe ivi previste. Infatti, il rapporto intercorrente tra il principio
dell’incompatibilita di cui all’art. 107, par. 1, del TFUE e I’ammissibilita sottoposta
alle condizioni di cui al par. 3 della medesima disposizione, non si configurerebbe
in termini di regola ed eccezione, ma di armoniosa funzionalita. Da un lato, vi ¢
I’esigenza che le regole del mercato non siano falsate, dall’altro, non si impedisce
di “tutelare” I’interesse statale a rimuovere, o almeno a ridimensionare, i divari esi-
stenti fra differenti territori. Si tratta, dunque, di disposizioni fra loro interdipendenti
o comunque da interpretare in via sistematica: il controllo e I’eventuale declaratoria
di incompatibilita dell’aiuto hanno come principale obiettivo la verifica degli effetti
che potrebbero prodursi nel mercato interno, onde evitare che la concorrenza e gli
scambi infracomunitari siano falsati in misura tale da superare i vantaggi che le
misure di incentivazione possono tangibilmente generare.

Occorre poi evidenziare come sia la stessa Unione europea a svolgere compiti
significativi di intervento in favore dei territori periferici (sia urbani sia rurali)
finanziando direttamente iniziative e progetti in determinate aree geo-economiche
che “contribuiscano alla realizzazione di propri programmi o politiche® [ad esem-
pio, I’obiettivo della coesione economica e sociale per il tramite dei fondi strutturali’
e gli interventi quali i “Progetti pilota urbani”, gli “Urban” (fase programmatoria
1994-1999) e gli “Urban IT” (fase programmatoria 2000/2006)]'°. Una particolare
attenzione ¢ stata rivolta, ad esempio, alle aree sfavorite delle citta a partire dal
“Libro verde per I’ambiente urbano”, elaborato al fine di promuovere un approccio
integrato ai progetti urbani e di contribuire alla crescita e all’occupazione nelle
citta, un impegno poi confermato dai successivi programmi come il Joint European
Support for Sustainable Investment in City Areas e il Joint European Resources for
Micro to Medium Enterprises, entrambi strumenti della politica regionale europea:
il primo ¢ stato realizzato, su impulso della Commissione eurpopea, con la Banca
europea per gli investimenti e la Banca di sviluppo del Consiglio d’Europa; il
secondo, consiste in un progetto di sviluppo delle micro, piccole e medie imprese,
effettuato congiuntamente dalla Commissione e dalla Banca europea degli investi-
menti e da altre istituzioni finanziarie.

2. I primi interventi organici previsti dal legislatore statale in “materia” di
zone franche urbane sono stati indirizzati verso le aree e i quartieri disagiati del

7 Cosi M. AULENTA, Tax expenditures nelle imposte erariali, cit., p. 36.

8 Cosi E. TRIGGIANI, Spunti e riflessioni sull’ Europa, Bari, 2015, p. 175.

®  Regolamento (CE) n. 1083/2006 del Consiglio, del’ 11 luglio 2006, recante disposizioni generali sul
Fondo europeo di sviluppo regionale, sul Fondo sociale europeo e sul Fondo di coesione che abroga il
regolamento (CE) n. 1260/1999.

10 R. GALLIA, Le “zone franche urbane” e la politica di coesione nelle aree urbane, in Rivista
giuridica del Mezzogiorno, 2008, p. 877 ss.
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Mezzogiorno (in particolare, il centro storico della citta di Napoli'!'), con una dota-
zione finanziaria pari a 50 milioni di euro (fondo istituito nello stato di previsione
del Ministero dello sviluppo economico per gli anni 2008 e 2009)'2. Il procedimento
di concessione di tali misure prevede che il C.I.P.E., su proposta del Ministero dello
sviluppo economico e sentite le Regioni interessate, definisca i criteri per 1’alloca-
zione delle risorse e determini 1’identificazione, la perimetrazione e la selezione
delle zone franche urbane in base a parametri socio-economici'>.

La legge finanziaria per il 2008 (legge n. 244 del 2007'*) ha successivamente e
meritoriamente “ampliato” le finalita dell’intervento nelle aree urbane svantaggiate,
prevedendo anche azioni positive in termini di integrazione sociale e culturale delle
popolazioni o dei quartieri delle citta, aventi un numero di abitanti non superiore a
30 mila, caratterizzate da degrado urbano e sociale. La manovra finanziaria per il
2008 stabilisce, inoltre, le diverse tipologie di agevolazioni in favore delle imprese
di nuova costituzione come, ad esempio, 1’esenzione dalle imposte sui redditi sca-
glionata nel tempo', I’esenzione dall’L.R.A.P. valevole per i primi cinque periodi
di imposta'®, I’esenzione dal pagamento dell’I.C.I. per un periodo ricompreso tra il
2008 e il 2012 per gli immobili siti nelle zone franche urbane posseduti e utilizzati
dalle imprese per I’esercizio delle nuove attivita economiche e, infine, 1’esonero dal
versamento dei contributi sulle retribizuoni da lavoro dipendente per i primi cinque
anni di attivita'”. In base alla normativa da ultima richiamata, le imprese che hanno
avviato la loro attivita prima del 1° gennaio 2008 possono usufruire delle agevola-
zioni fiscali nel rispetto di quanto stabilito dallo specifico regolamento comunitario
sugli aiuti de minimis’s,

Proseguendo nell’esame delle disposizioni inerenti le zone franche urbane,
merita di essere fatto cenno alla norma di cui all’art. 10, co. 1-bis del decreto legge

11

Art. 1, co. 340 della legge 27 dicembre 2006, n. 296, Disposizioni per la formazione del bilancio
annuale e pluriennale dello Stato (legge finanziaria 2007). In realta gia I’art. 14 della legge 7 agosto
1997, n. 266, Interventi urgenti per I’economia, ha previsto I’integrazione di interventi urbanistici con
iniziative di sostegno delle attivita economiche.

12 Secondo quanto previsto dal co. 341 dell’art. 1 della legge n. 296 del 2006, le aree in questione
devono essere caratterizzate da particolare degrado ed esclusione sociale e le agevolazioni concedibili
sono disciplinate in conformita e nei limiti previsti dagli orientamenti in materia di aiuti di Stato a
finalita regionale 2007-2013.

3 Art. 1, co. 342, legge n. 296 del 2006; delibera C.I.P.E. del 30 gennaio 2008, n. 5, GURI, 6 giugno
2008, n. 131. Le zone franche urbane sono state poi selezionate con delibera C.ILPE. del 9 maggio
2009, n. 14, GURI, 11 luglio 2009, n. 15.

4 Art. 2, commi 561, 562 e 563 della legge 24 dicembre 2007, n. 244, Disposizioni per la formazione
del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (legge finanziaria 2008). Sul punto, G. DE Biasio, A.
ACCETTURO, E la periferia diventa zona franca, in www.lavoce.info, 22 novembre 2007; F. Russo, G.
RUSSETTL, Le agevolazioni alle imprese, Milano, 2012, p. 527 ss.

15 Per i primi cinque periodi di imposta pari al 60 per cento, e, per quelli successivi, al 40 per cento
per il sesto e settimo anno e al 20 per cento per I’ottavo e il nono, fino ad un massimo di 100.000 euro.
16 Fino ad un massino di 300.000 euro del valore della produzione netta.

Nei limiti di un massimale definito con decreto del Ministro del lavoro nel caso di contratti a tempo
indeterminato o a tempo determinato di durata non inferiore a 12 mesi e a condizione che almeno il 30
per cento degli occupati risieda nel sistema locale di lavoro ove ricade la zona franca urbana.

18 Regolamento (CE) n. 1998/2006 della Commissione, del 15 dicembre 2006, relativo all’applicazione
degli articoli 87 e 88 del Trattato agli aiuti di importanza minore (“de minimis”).

17
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n. 39 del 2009" riguardante i territori della citta di I’ Aquila colpiti da calamita natu-
rale?. Sul piano attuativo, il decreto interministeriale del 26 giugno 2012, adottato,
di concerto, dal Ministro dello sviluppo economico e da quello dell’economia e
finanze, ha poi posto i limiti di accesso agli aiuti economici per le imprese che ope-
rano nel settore della pesca e dell’acquacoltura e in quello della produzione prima-
ria?! e del settore carboniero, per le imprese che svolgono all’estero la loro attivita
e, infine, per le imprese che ricadono nella disciplina concernente le misure previste
per il salvataggio e la ristrutturazione delle imprese in crisi??, tutte “materie”, per
cosi dire, oggetto di disciplina singolare e in ordine alle quali sussistono notevoli
differenze rispetto a quella delle zone franche urbane, quanto a natura, finalita e
regime dei controlli.

Ulteriori interventi di rifinanziamento delle zone franche urbane sono stati
disposti dal c.d. “decreto cresci-Italia”?*, nel quadro della riprogrammazione delle
risorse dei fondi strutturali per il sessennio 2007-2013%* avente ad oggetto il piano
di azione coesione e degli eventuali finanziamenti stanziati dalle Regioni nelle aree
urbane ricadenti nell’obiettivo “convergenza”, gia contenute nelle disposizioni di cui
alla legge n. 296 del 2006, fra le quali si segnala I’estensione, “in via sperimentale”*
delle agevolazioni in favore dei Comuni della Provincia di Carbonia-Iglesias nel
quadro dell’accordo di programma denominato “piano Sulcis” di cui alla delibera
C.ILP.E. n. 93 del 3 agosto 2012.

Si tratta dell’ampliamento del campo di azione delle misure de quibus, le quali
non rivestono pill natura soltanto ripristinatoria ma si iscrivono a pieno titolo quali
strumenti di programmazione dei fondi strutturali, attribuendosi rilievo strategico
ai progetti di sviluppo locale e, in particolar modo, a quelli concernenti le citta e i
quartieri svantaggiati. Dal punto di vista costituzionale, peraltro, tale “nuova” linea
di tendenza sembra porsi in linea con I’art. 119 Cost., che coniuga simmetricamente
il principio autonomista con quello della coesione sociale e territoriale, principio in
base al quale appare piu che giustificata la previsione di dispositivi perequativi in
grado di compensare la minore capacita fiscale del territorio di riferimento al fine di
garantire pari opportunitd economiche tra territori.

3. Anche la legge di stabilita per il 2016 (legge n. 208 del 2015)%* prevede misure
di sostegno delle imprese localizzate in aree geo-economiche in ritardo di sviluppo o
che versano in situazioni di difficolta, in special modo quelle ubicate nelle Regioni

19 Decreto legge 28 aprile 2009, n. 39, Interventi urgenti in favore delle popolazioni colpite dagli

eventi sismici nella regione Abruzzo nel mese di aprile 2009 e ulteriori interventi urgenti di protezione
civile, convertito, con modificazioni, in legge 24 giugno 2009, n. 77.

20 Territori successivamente perimetrati dalla delibera C.I.P.E. 13 gennaio 2010, n. 39.

“La produzione dei prodotti del suolo e dell’allevamento™: cfr. art. 38, nell’allegato I del TFUE.
...alle condizioni di ammissibilita previste dall’art. 1 del c.d. “regolamento de minimis”, regolamento
(CE) n. 1998/2006 e succ. mod. integr.

2 Decreto legge 18 ottobre 2012, n. 179, Ulteriori misure urgenti per la crescita del Paese, convertito,
con modificazioni, dall’art. 1, co. 1, della legge 17 dicembre 2012, n. 221.

2 Art. 37, decreto legge n. 179 del 2012.

3 Art. 37, co. 4-bis, decreto legge n. 179 del 2012.

% Legge 28 dicembre 2015, n. 208, Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale
dello Stato (legge di stabilita 2016).

21
22
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del Mezzogiorno. In occasione dell’ultima manovra economica, dunque, ¢ stato
rinnovato il sostegno in favore delle (piccole) imprese ricadenti nelle zone franche
urbane, la cui economia risulta essere strutturalmente debole o indebolita da fattori
esogeni come, ad esempio, la crisi economica o eventi calamitosi.

Invero, la legge di stabilita per il 2016 istituisce nuove zone franche, ampliando
la “geografia” delle aree incentivate anche ad alcuni Comuni del Nord, colpiti da
eventi di carattere eccezionale, si rivolge in particolare a taluni settori economici,
disponendo il rifinanziamento delle risorse non utilizzate in passato?’.

Le agevolazioni in parola, che ricalcano quelle originariamente previste dalla
legge finanziaria per il 20082, ricadono nella disciplina degli aiuti cosiddetti de
minimis® (e, quindi, non sottoposti al regime giuridico della obbligatorieta della
notifica preventiva) e potranno essere richieste dalle imprese aventi la sede princi-
pale o I'unita locale all’interno della zona franca urbana considerata®.

Con la manovra economica per il 2016 si procede, infine, al rifinanziamento
delle risorse rese disponibili a causa del loro mancato utilizzo (per effetto di rinunce
e di revoche nel corso degli esercizi finanziari precedenti) nelle aree dell’obiettivo
“convergenza” e in quelle dei territori emiliano-romagnoli — le cui zone franche
urbane sono state istituite dall’art. 12 del decreto legge n. 78 del 20153! — e della
Sardegna™®, le quali verranno convogliate nei territori non ricadenti nel citato “obiet-
tivo”. Per tali zone, ivi compresa quella del territorio di Lampedusa, istituita quale
zona franca dall’art. 23, c. 45, del decreto legge n. 98 del 2011%, si procedera,
secondo la normativa in vigore, all’emanazione di nuovi bandi ai fini dell’accesso
alle agevolazioni fiscali.

27 1 commi da 444 a 452 della legge n. 208 del 2015 prevedono, infatti, I’istituzione di zone franche

urbane nei Comuni della Lombardia colpiti dal terremoto del 20 e 29 maggio 2012: si assegnano, a tale
riguardo, aiuti fiscali in favore delle microimprese costituite entro il 31 dicembre 2014 con un reddito
lordo non superiore a 80.000 euro e un numero di lavoratori inferiore o uguale a cinque unita in settori
quali il commercio, la ristorazione, le attivita sportive, servizi alla persona.

% Art. 1, co. 450, legge n. 208 del 2015. Si tratta, si ripete, dell’esenzione dalla imposta sui redditi
derivanti dallo svolgimento del’attivita svolta fino a 100.000 euro, dell’esenzione dall’l.R.A.P. del
valore della produzione netta derivante dall’attivita svolta dall’impresa fino a 300.000 euro e, infine,
dell’esenzione dalle imposte municipali per gli immobili situati nella zona franca urbana, posseduti ed
utilizzati dalle imprese beneficiarie.

2 Regolamento (UE) n. 1407/2013 della Commissione, del 18 dicembre 2013, relativo all’applicazione
degli articoli 107 e 108 TFUE agli aiuti “de minimis”.

3T finanziamenti hanno validita esclusivamente per il 2016, fino alla concorrenza di 5 milioni di euro
(art. 1, co. 446, legge n. 208 del 2015).

31 Decreto legge 19 giugno 2015, n. 78, Disposizioni urgenti in materia di enti territoriali (Disposizioni
per garantire la continuita dei dispositivi di sicurezza e di controllo del territorio. Razionalizzazione
delle spese del Servizio sanitario nazionale nonché norme in materia di rifiiuti e di emissioni industriali),
convertito, con modificazioni, dalla legge 6 agosto 2015, n. 125. Si tratta dei Comuni ricadenti nel
territorio di Modena colpiti dall’alluvione del 17 gennaio 2015 e in alcuni Comuni colpiti dal sisma del
20 e 29 maggio 2012.

32 Colpita dall’alluvione del 18-19 novembre 2013.

3 Decreto legge 6 luglio 2011, n. 98, Disposizioni urgenti per la stabilizzazione finanziaria, convertito,
con modificazioni, dalla legge 15 luglio 2011, n. 111.
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Le risorse cui si fa riferimento rivengono dal decreto legge n. 66 del 20143, con
il quale si era provveduto a finanziare il “programma” per le imprese nelle zone
franche urbane con 75 milioni di euro (in favore delle Regioni Campania, Calabria,
Puglia e Sicilia, di altre aree del territorio nazionale), poi ridotti a 40 dalla legge di
stabilita per il 2015, somma ora definanziata di ulteriori 20 milioni.

4.’ agevolazione fiscale in favore delle imprese localizzate nelle microaree col-
pite da difficolta economiche e sociali ¢ una forma di incentivazione materialmente
e geograficamente selettiva e si configura come una disciplina giuridica derogatoria
rispetto all’ordinaria determinazione tributaria ed ¢ orientata in funzione promozio-
nale. Nel caso che ci occupa, essa puo essere concesssa alle imprese localizzate nelle
zone franche urbane, cio¢ territori comprendenti uno o pit Comuni a favore dei
quali sono rivolti programmi di defiscalizzazione e di decontribuzione per sostenere
le piccole e microimprese™®.

L’obiettivo della istituzione delle zone franche urbane, dunque, ¢ quello di
concorrere allo sviluppo economico e sociale dei territori che presentano situazioni
di disagio sociale, economico ed occupazionale. Si tratta di una forma di incentiva-
zione delle imprese che, in linea di principio, non integra la nozione di aiuto di Stato,
essendo di lieve entita, concessa in favore di imprese di piccole dimensioni, limitata
nel tempo e circoscritta in aree in ritardo di sviluppo.

Va evidenziato, a questo punto, che i contributi alle imprese nelle zone franche
urbane costituiscono una forma di aiuto avente finalitd plurime compatibili con il
regime comunitario degli aiuti statali alle imprese, trattandosi, come si diceva, di
misure a prevalente carattere ripristinatorio (eventi eccezionali o calamita naturali o
la crisi economico-finanziaria)*®, ma anche di attuazione di compiti fondamentali di
riequilibrio di situazioni di grave disagio sociale ed economico.

3% Decreto legge 24 aprile 2014, n. 66, Misure urgenti per la competitivita e la giustizia sociale,

convertito, con modificazioni, dalla legge 23 giugno 2014, n. 89.

3 T destinatari dei benefici sono le piccole imprese (entita che impiegano meno di 50 persone e
che realizzano un fatturato annuo e/o un totale di bilancio non superiori a 10 milioni di euro) e le
microimprese (cio¢ soggetti che occupano meno di 10 persone e fatturano non piu di 2 milioni di
euro I’anno). Cfr. la raccomandazione 2003/361 della Commissione, del 6 maggio 2003, e I’art. 2
dell’allegato I al regolamento (UE) n. 651, della Commissione, del 17 giugno 2014, che dichiara alcune
categorie di aiuti compatibili con il mercato interno in applicazione degli articoli 107 e 108 TFUE.

% Gli aiuti di Stato in questione, come si diceva, costituiscono un’ulteriore forma di sostegno
economico per i danni subiti da calamita naturali e, quindi, compatibili de iure, ex art. 107, par. 2, lett.
b), TFUE. Ulteriori disposizoni in materia di aiuti di Stato per far fronte alle conseguenze economiche
determinate da calamita naturali sono contenute nel citato regolamento 651/2014. In particolare, sono
da considerare “eventi calamitosi di origine naturale i terremoti, le frane, le inondazioni, in particolare
le inondazioni provocate da straripamenti di fiumi o laghi, le valanghe, le trombe d’aria, gli uragani, le
eruzioni vulcaniche e gli incendi boschivi di origine naturale” (art. 50, co. 1, regolamento 651/2014).
Non sono considerate calamita naturali, ai fini della normativa de qua, le “condizioni metereologiche
avverse quali gelo, grandine, ghiaccio, pioggia o siccita” (69° ‘considerando’, regolamento 651/2014).
Gli aiuti sono concessi alle seguenti condizioni: riconoscimento formale del carattere di calamita naturale
da parte dell’autorita pubblica competente e accertamento del nesso causale tra i danni provocati dalla
calamita naturali e i danni subiti dall’impresa. I benefici economici devono essere concessi, inoltre,
entro i tre anni successivi all’evento e concessi entro quattro anni dal verificarsi dall’evento. I costi
ammissibili devono essere valutati da un organismo indipendente o da un’impresa di assicurazione
riconosciuta dall’autorita nazionale (art. 50, paragrafi 2, 3 e 4, regolamento 651/2014).
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L’aiuto in questione, percio, al momento della sua previsione, ¢ stato dichiarato
compatibile con il diritto comunitario ai sensi dell’(allora) art. 87, par. 3, lett. ¢), del
Trattato CE (ora art. 107 TFUE), che consente di autorizzare “gli aiuti destinati ad
agevolare lo sviluppo di talune attivita o di talune regioni economiche, sempre che
non alterino le condizioni degli scambi in misura contraria al comune interesse”’.
In questa circostanza, la Commissione ha ritenuto di dover fondare la propria valu-
tazione di compatibilita, anche alla luce di una sua precedente decisione concernente
la medesima questione?®, sul principio/obiettivo della coesione economica e sociale
in ragione del quale I’'Unione europea promuove progetti di riduzione del divario
tra le aree territoriali economicamente depresse, realizza iniziative di promozione di
un “elevato livello di occupazione” e di impulso alla realizzazione di azioni positive
volte alla “lotta contro 1’esclusione sociale” (art. 9 TFUE).

Le agevolazioni previste nelle 22 aree urbane selezionate dalla delibera C.I.P.E.
del 2009, considerate “zone di concentrazione di problemi socio-economici per le
quali € necessario un intervento pubblico”, riguardante, peraltro, solo lo 0,58 per
cento della popolazione italiana®, sono perfettamente in linea con il diritto comuni-
tario per quel che concerne sia la prospettiva territoriale sia la dimensione quantita-
tiva degli interventi previsti.

Infatti, tenendo conto del fatto che il regime considerato ¢ rivolto esclusiva-
mente alle piccole e alle microimprese, che esso non ¢ riferito o riferibile ad un solo
settore di attivita, che I’intervento copre una porzione geografica molto limitata;
che, inoltre, I’ obiettivo fondamentale perseguito dalle misure d’incentivazione ¢, tra
I’altro, quello della lotta contro I’esclusione sociale e il rafforzamento del tessuto
economico locale e gli aiuti hanno una durata limitata nel tempo, la Commissione ha
considerato “‘comunitariamente” compatibili le incentivazioni economiche in favore
delle piccole e microimprese collocate nelle zone franche urbane, consentendo in
tal modo alle pubbliche amministrazioni coinvolte di avviare lo “sblocco” dei fondi
stanziati.

Ebbene, come si diceva, gli aiuti previsti hanno 1’obiettivo di contrastare 1’e-
sclusione sociale nei quartieri urbani svantaggiati, selezionati in base a criteri quali
il tasso di disoccupazione e quello di occupazione, il tasso di scolarizzazione e I’eta
(inferiore a 24 sul totale della popolazione).

Bisogna porre in evidenza come per gli aiuti a finalita regionale vengano uti-
lizzate scale territoriali superiori a quelle zone franche urbane, siano prese in con-
siderazione le incentivazioni rivolte essenzialmente agli investimenti e si destinino
risorse alle grandi e alle medie imprese. Nel caso delle zone franche urbane, invece,
tali aiuti sono canalizzati verso territori molto pil limitati (microterritori, per I’ap-

37 La Commissione, infatti, nel suo scrutinio, non ha ritenuto di dover fare riferimento né alle deroghe

contenute né negli orientamenti in materia di aiuti di Stato a finalita regionale, che regolano le modalita
di concessione degli aiuti concessi per favorire lo sviluppo economico delle zone svantaggiate né a
quelle previste dal regolamento “de minimis” in quanto il finanziamento eventualmente attribuibile
avrebbe potuto raggiungere soglie anche piu alte rispetto a quelle prestabilite, ma ha ritenuto ammissibile
I”aiuto, per I’appunto, sulla base dell’art. 87, par. 3, lett. ¢), del Trattato CE (ora art. 107 TFUE): v. P.
Boria, Diritto tributario europeo, Milano, 2015, p. 231.

38 Aiuto di Stato N 70/A/2006 — Francia, 22 giugno 2006, C(2006) 2328, def.

3 Aiuto di Stato N 346/2009 — Italia, 28 ottobre 2009, C(2009)8126, def., punti 58 e 59.
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punto), sono concessi sotto forma di incentivi di natura fiscale ed oneri contributivi
e sono rivolti alle piccole e microimprese. Le norme in materia di aiuti a finalita
regionale, pertanto, non sono applicabili alle zone franche urbane avendo una con-
figurazione giuridicamente differente.

Il medesimo ragionamento vale per quel che concerne 1’eventuale applicabi-
litd del regolamento in materia di aiuti esentabili per categoria, il quale dispone in
ordine agli investimenti alle piccole e medie imprese, individuando soggetti, inten-
sita dell’aiuto e tipologie di costi ammissibili che non coincidono con i parametri
relativi alle zone franche urbane.

Non ¢ applicabile neppure il regolamento concernente gli aiuti di lieve entita
giacché i valori-soglia possono superare sensibilmente quelli previsti per le piccole
imprese che operano nelle microaree svantaggiate in questione. Oltre tutto, il regime
previsto si discosta dalle “materie”, per cosi dire, dal citato regolamento come, ad
esempio, la ricerca e sviluppo, la protezione dell’ambiente e la formazione.

La compatibilita comunitaria, allora, viene valutata sulla base, per dir cosi, di
valutazioni di ordine politico generale, trattandosi dell’attuazione del principio della
coesione economica e sociale, che impone 1’assunzione di iniziative concrete volte
a ridimensionare il divario esistente fra territori e a contrastare 1’esclusione sociale.

Sotto questo angolo visuale, giova porre in luce come la normativa sui fondi
strutturali si prefigga, tra 1’altro, di sostenere progetti di sviluppo economico dei
territori e delle imprese ai fini della “rivitalizzazione economica e sociale delle citta
e delle zone adiacenti in crisi, per promuovere uno sviluppo urbano sostenibile” e
della creazione delle condizioni per riequilibrare lo sviluppo tra le citta economica-
mente pit forti e le restanti reti urbane*. Le finalita genericamente socio-economi-
che contenute nelle disposizioni sui Fondi consente, cosi, di “fare uso” dei criteri
della necessita e della proporzionalita, trattandosi di politiche da realizzarsi nel
quadro di una strategia complessiva di coesione sociale e di contrasto della disoccu-
pazione, per il cui compimento risulta essere “necessario” un intervento pubblico.

5. L’evoluzione delle politiche pubbliche in favore delle zone franche urbane
costituisce un significativo passo in avanti verso una governance urbana coerente
con le linee tracciate dalle politiche europee di coesione economica, sociale e ter-
ritoriale, le quali prevedono il coinvolgimmento diretto sia dei Comuni (sulla base
di indicatori quali la distanza media dai servizi primari, la diffusione della micro-
criminalita, le caratteristiche del patrimonio immobiliare non residenziale o delle
aree non utilizzate e disponibili per I’insediamento di attivita economiche), sia delle
Regioni, le quali svolgono funzioni di valutazione dell’ammissibilita delle proposte
di istituzione delle suddette zone (oltre che di indirizzo in ordine allo stanziamento
delle risorse da destinare a specifici settori o a categorie di imprese)*!.

Le Regioni, ma anche gli enti locali, possono tradurre in scelte politiche solu-
zioni per una collettivita differenziata, svolgendo un ruolo piu incisivo sul fronte

40 Regolamento (CE) n. 1260/1999 del Consiglio, del 21 giugno 1999, recante disposizioni generali
sui Fondi strutturali per il periodo di programmazione 2000-2006.

4l MINISTERO DELLO SVILUPPO ECONOMICO, Le agevolazioni di natura fiscale e contributiva in favore
delle micro e piccole imprese localizzate nelle Zone franche urbane, Primo rapporto, luglio 2015, p. 11.
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della programmazione sia delle politiche sociali sia di quelle concernenti lo sviluppo
economico. Su tale versante, dunque, la governance delle politiche di coesione
diviene un elemento qualificante del governo economico dei territori perché con-
sente di attuare compiutamente le linee di indirizzo tracciate a livello europeo.

Invero, la previsione dell’intervento agevolativo (come si diceva risalente al
2006) ¢ stata resa possibile solo a seguito dell’emanazione del decreto legge n.
1 del 2012* — anche per effetto dei “tempi tecnici” concernenti il procedimento
comunitario di controllo — che ha, per dir cosi, “sbloccato” i fondi previsti dalla
legge finanziaria del 2007 e rinviato ad un successivo decreto interministeriale la
determinazione delle condizioni, dei limiti e delle modalita di applicazione delle
agevolazioni (decreto con il quale sono stati poi emanati i bandi relativi alle singole
Regioni in cui ricadono le zone franche urbane)*. La normativa in questione ha poi
reso possibile il concreto avvio dell’iter attuativo degli interventi, i cui effetti sui
territori saranno da valutare in un prossimo futuro.

L’istituzione delle zone franche urbane (come dimostra 1’esperienza acquisita
anche in altri Paesi dell’Unione europea quale, ad esempio, la Francia) costituisce
altresi un valido esempio di partenariato fra soggetti pubblici: la cooperazione
interistituzionale, infatti, ha contribuito a rendere particolarmente celeri i tempi di
attuazione degli interventi, a partire dalle istanze di accesso ai benefici fiscali, anche
grazie ai supporti informatici utilizzati, i quali hanno consentito di ridurre signifi-
cativamente i tempi tra I’emanazione di un bando attuativo e la concessione delle
agevolazioni rendendo, cosi, queste ultime fruibili rapidamente**.

A questo proposito potrebbe essere utile estendere ad altre comunita locali del
territorio nazionale le medesime agevolazioni fiscali, senza attendere che si veri-
fichino eventi di carattere eccezionale come le calamita naturali, in un Paese come
I’Italia che necessiterebbe, per risollevare la sua economia, in particolar modo nelle
aree periferiche, anche di una politica di riduzione del carico tributario.

Gli interventi in favore delle zone franche urbane, che certamente non possono
avere carattere risolutivo delle difficolta delle piccole imprese in questa fase di
crisi, possono tuttavia facilitare taluni processi aggregativi in ambiti specialistici e
possono generare effetti positivi per quel che concerne I'utilizzo di infrastrutture e
di servizi (in particolar modo nel settore dei trasporti)*, oltre che favorire i processi
di rivitalizzazione urbana e commerciale**

Del resto, uno degli obiettivi su cui si fonda la “nuova” programmazione dei
fondi europei ¢ proprio quello dell’implementazione della strategia per lo sviluppo
della “crescita inclusiva”, che permetta di dare impulso a politiche che possano
generare un pil alto tasso di occupazione e favorire la coesione sociale e territo-

42 Decreto legge 24 gennaio 2012, n. 1, Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle

infrastrutture e la competitivita, convertito, con modificazioni, dalla legge 24 marzo 2012, n. 27.

4 Decreto interministeriale del 10 aprile 2013.

4 MINISTERO DELLO SVILUPPO ECONOMICO, Le agevolazioni, cit., p. 16.

4 Cfr. L. SIVIERO, Attributi territoriali e funzioni obiettivo della logistica economica, in E. FORTE (a
cura di), La trasformazione logistica del territorio urbanizzato, Milano, 2009, p. 247.

% AAVV., Gli interventi di rivitalizzazione commerciale dei centri storici e delle aree urbane,
Sant’ Arcangelo di Romagna, 2008.
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riale*’. In tal modo, si darebbe un apporto significativo al simultaneo soddisfaci-
mento dell’interesse sia comunitario sia nazionale*® (dunque un concreto interesse
comune), in termini di promozione di iniziative finalizzate alla rimozione degli
ostacoli cagionati non solo da eventi imprevisti ma anche, per cosi dire, da vincoli
strutturali endogeni, concorrendo, in tal modo, ad “una ordinata sistemazione dei
complessi intrecci di interessi ed istanze presenti sul territorio mediante una loro
visione integrata™.

Abstract

Economic, Social and Territorial Cohesion: The Urban Free Zones

The essay examines the rules on tax relief in social and economic deprived urban areas.
It has to do with some of the issues reguarding the compatibility with State aids in areas
weighed down by social distress. The evolution of the policies in favour of the urban free
zones is an important step towards the implementation of the “political” lines drawn at EU
level, especially those concerning economic, social and territorial cohesion.

47 COMMISSIONE EUROPEA, Europa 2020. Una strategia per una crescita intelligente, sostenibile e

inclusiva, COM(2010)2020 def., 3 marzo 2010, p. 5.

4 Tl procedimento di istituzione delle zone franche urbane in Italia & stato avviato “indipendetemente
dal QSN 2007/2013 ma in connessione con quanto previsto per le aree urbane (Priorita 8. Competitivita
ed attrattivita delle citta e dei sistemi urbani)”: cfr. R. GALLIA, La geografia dei divari, in Rivista
giuridica del Mezzogiorno, 2008, p. 1150.

4 Cosi P. LOMBARDI, Il governo del territorio tra politica e amministrazione, Milano, 2012, p. 224.
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[’attuazione della direttiva
2010/63/UE sulla protezione
degli animali da sperimentazione
nel contesto dell’armonizzazione
del mercato interno e il futuro
della ricerca in Italia

SommARrio: 1. 11 dibattito tra “protezionisti” e mondo della ricerca sulla “questione animale” in
Italia, e i suoi riflessi sull’iter di trasposizione della direttiva 2010/63/UE. — 2. La direttiva
2010/63/UE sulla protezione degli animali utilizzati a fini scientifici nel quadro delle regole
del mercato interno. — 3. Il contenuto della direttiva e 1’obbligo di risultato imposto agli
Stati membri. — 4. La contraddittorieta della normativa italiana di attuazione della direttiva
2010/63/UE sul piano interno costituzionale. — 5. I profili sostanziali d’incompatibilita tra la
normativa europea sulla sperimentazione animale e la disciplina interna di trasposizione. — 6.
Segue: Le restrizioni e i divieti introdotti dall’art. 5 del d.1gs. n. 26/2014. — 7. Segue: Le cate-
gorie e le specie animali utilizzabili ai fini della sperimentazione. La mancata trasposizione
della clausola di salvaguardia. — 8. Conclusioni.

1. L’adozione della direttiva 2010/63/UE del Parlamento europeo e del Consiglio
del 22 settembre 2010 sulla protezione degli animali utilizzati a fini scientifici segna
una tappa importante nell’evoluzione della normativa internazionale in materia di
tutela del benessere animale, rappresentando lo strumento pit avanzato sul piano
internazionale oggi applicabile, sul fronte della protezione degli animali utilizzati
nella ricerca'.

Associato di Diritto internazionale nell’ Universita “G. d’ Annunzio” di Chieti-Pescara.

In seguito direttiva 2010/63. Sull’evoluzione della disciplina internazionale ed europea relativa alla
sperimentazione animale in direzione di una maggiore tutela degli animali da esperimento si rinvia a R.
FORASTIERO, La tutela giuridica degli animali da esperimento: riflessioni sull’attuazione in Italia della
direttiva 2010/63/UE, in Studi sull’integrazione europea, 2014, pp. 565-584; nonché F. BARZANTI, La
tutela del benessere degli animali nel Trattato di Lisbona, in Il Diritto dell’Unione Europea, 2013, p.
49 ss.; Ip., Articolo 13/TFUE, in A. TizzaNo (a cura di), Trattati dell’ Unione europea, Milano, 2014,
p. 416 ss. e bibliografia ivi citata.
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Tuttavia, essa ha scatenato in Italia, in occasione della sua trasposizione, una
vera e propria battaglia ideologica tra il mondo della ricerca scientifica e le associa-
zioni che si battono in favore dell’abolizione dell’uso di animali vivi a fini speri-
mentali (c.d. mondo protezionista).

Sono ben note le prese di posizione dei “protezionisti”, spesso sostenuti da espo-
nenti del mondo politico e istituzionale, che considerano 1'utilizzo degli animali a
fini di sperimentazione scientifica non pil indispensabile, poiché superato dallo svi-
luppo scientifico e tecnologico che avrebbe contribuito a sviluppare i c.d. “metodi
alternativi”? alla sperimentazione “in vivo”.

Si ricordano, in proposito, i numerosi disegni di legge presentati dai nostri
parlamentari, che spingevano per 1’adozione di norme interne di trasposizione piu
rigorose di quelle dettate dalla direttiva 2010/63, nella direzione di una maggiore
tutela degli animali®.

La sensibilita nei confronti delle sofferenze degli animali utilizzati a fini di spe-
rimentazione scientifica ¢ forte anche a livello europeo, dove ha dato luogo ad un’i-
niziativa popolare, fondata sull’art. 11, par. 4, del TUE®, intitolata Stop Vivisection
e sottoscritta da 1,17 milioni di cittadini, con la quale si chiedeva alla Commissione
di abrogare la direttiva 2010/63 e presentare una nuova proposta che abolisse 1’uso
della sperimentazione su animali®.

Sono altrettanto conosciute, pero, le dure reazioni degli scienziati e degli enti di
ricerca a queste affermazioni, fondate sull’insufficiente sviluppo, allo stato attuale
delle conoscenze tecnologiche, delle tecniche alternative, e sull’inutilita di tali tecni-
che in relazione ad una serie di ricerche finalizzate alla scoperta di farmaci e terapie

2 Sui metodi alternativi v. M. KUAN, Associazioni protezionistiche e nuova legislazione, in A.

Manciocco, E. Romano, F. ZoraTTO, 1. BRANCHI, A. BERRY (a cura di), Sperimentazione animale:
aspetti teorici, normativi e applicativi della nuova Direttiva europea 2010/63, Istituto Superiore di
Sanita, Rapporti ISTISAN 11/39. Si veda anche il documento European Commission explanation on the
3Rs of replacement, reduction and refinement, reperibile online.

*  Atto Senato n. 59 presentato il 15 marzo 2013 dalla Sen. Manuela Graniola (PD) ed altri recante
Divieto di sperimentazione sugli animali e sostegno ai metodi sostitutivi di ricerca; Atto Senato n.
60 presentato il 15 marzo 2013 dalla Sen. Silvana Amati (PD) ed altri recante Modifiche al decreto
legislativo 27 gennaio 1992, n . 116, per la maggiore tutela degli animali utilizzati a fini sperimentali
o ad altri fini scientifici; Atto Camera n. 287 presentato il 16 marzo 2013 dall’on. Michela Vittoria
Brambilla ed altri recante Divieto di sperimentazione sugli animali e misure per il sostegno dei metodi
sostitutivi di ricerca; Atto Cameran. 311 presentato il 16 marzo 2013 dall’on. Michela Vittoria Brambilla
recante Delega al Governo per il recepimento della direttiva 2010/63/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 22 settembre 2010, sulla protezione degli animali utilizzati a fini scientifici; Atto Camera
n. 312 presentato il 16 marzo 2013 dall’on. Michela Vittoria Brambilla recante Modifiche all’articolo 3
della legge 12 ottobre 1993, n. 413, in materia di obiezione di coscienza alla sperimentazione animale,
reperibili online.

4 Lart. 11, par. 4, TUE & una disposizione inserita dalla revisione di Lisbona, nel quadro delle
Disposizioni relative ai principi democratici, contenute nel Titolo II, che permette ai cittadini europei
di promuovere, presso la Commissione, proposte di atti di diritto derivato su materie sulle quali essi
ritengano ci sia bisogno di una disciplina a livello europeo.

5 Liniziativa Stop Vivisection & stata presentata alla Commissione il 3 marzo 2015 corredata di
1.173.131 firme certificate ed ¢ stata rigettata dalla Commissione il 3 giugno 2015 in conformita
con I’art. 10, par. 1, lett. c), del regolamento 211/2011: si veda la comunicazione della Commissione
sull’iniziativa dei cittadini europei Stop Vivisection, C(2015) 3773 final, reperibile online.
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per curare gravi malattie dell’uomo e sull’irrinunciabilita al ricorso alla sperimenta-
zione animale da parte del mondo della ricerca scientifica, sia di base che applicata®.

Tali proteste hanno dato luogo ad una serie importante di interventi in tutte
le sedi istituzionali allo scopo d’indurre il Governo e il Parlamento a rispettare
gli obblighi di risultato imposti dalla direttiva, ed eliminare quei criteri di delega
e quelle disposizioni, maggiormente restrittive, che minerebbero a loro parere il
futuro della ricerca in Italia, e realizzerebbero un grave intralcio alla circolazione
dei ricercatori in Europa e alla liberta di ricerca’

Per queste ragioni ’iter legislativo per la trasposizione della citata direttiva nel
nostro Paese € stato alquanto lungo e tormentato®, determinando un forte ritardo nel
recepimento della direttiva 2010/63. In base all’art. 61 di quest’ultima, infatti, il
termine per gli Stati membri scadeva il 10 novembre 2012° e I’Ttalia avrebbe dovuto
provvedervi con I’art. 14 della legge comunitaria 2011'°, oggetto di un disegno di
legge che, sebbene approvato dalla Camera in prima lettura nel febbraio 2012, una
volta approdato al Senato non era riuscito a completare 1’iter legislativo''. Nelle

% Particolare rilievo assume in questo contesto la pubblicazione da parte di una delle pitt importanti

fondazioni al mondo che si occupano di ricerca relativa ai metodi che non impiegano animali, il FRAME
(Fund for the Replacement of Animals in Medical Experiments), di un articolo intitolato FRAME
response to EU “Stop Vivisection Initiative” dove si afferma che anche coloro che promuovono i metodi
alternativi all’utilizzo di animali nella ricerca riconoscono che allo stato attuale delle conoscenze il
ricorso ai test su animali resta necessario (www.frame.org.uk).

7 Numerosi sono stati gli interventi di protesta da parte di enti nazionali, europei e internazionali di
ricerca e di scienziati e ricercatori durante le varie fasi di discussione e di adozione dei vari disegni
di legge (in séguito DDL) presentati in Parlamento per dettare i criteri e i principi di delega per la
trasposizione della direttiva 2010/63: sull’izer legislativo v. nota 8 e quanto si dira nel presente articolo.
Qui si ricordano le reazioni del mondo della ricerca in occasione della discussione e approvazione
dell’art. 13 della legge di delegazione europea (sulla quale v. infra) che detta al Governo i criteri e i
principi di delega per la trasposizione della direttiva 2010/63 e del decreto di attuazione: si vedano gli
articoli pubblicati nella versione online della rivista Science al seguente indirizzo: www.sciencemag.
org; sulla rivista Nature, versione online (www.nature.com); la lettera delle associazioni dei medici
veterinari SIVAL-ANMVI indirizzata alla XIV Commissione (Politiche europee) del Senato sul
disegno di legge di delegazione europea 2013 (DDL 587) pubblicata sul sito dell’Istituto di ricerca
“Mario Negri”: www.marionegri.it.

8 Per una ricostruzione di tali vicende si rinvia alla relazione illustrativa contenuta nel documento
del 24 febbraio 2014 diramato dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento per gli
affari giuridici e legislativi (DAGL) schema di decreto legislativo recante Attuazione della direttiva
22 settembre 2010 n. 2010/63/UE sulla protezione degli animali utilizzati a fini scientifici (esame
definitivo) (in séguito doc. DAGL PCM 24.02.2014), pp. da 75 a 86, non pubblicato.

9 Art. 61. Artuazione. 1. Gli Stati membri adottano e pubblicano entro il 10 novembre 2012 le
disposizioni legislative, regolamentari e amministrative necessarie per conformarsi alla presente
direttiva. Essi comunicano immediatamente alla Commissione il testo di tali disposizioni. Essi applicano
tali disposizioni a decorrere dal 1° gennaio 2013.

1011 disegno di legge comunitaria 2011 trovava fondamento nell’allora vigente normativa italiana di
adeguamento agli obblighi dell’Unione, legge 4 febbraio 2005, n. 11, intitolata Norme generali sulla
partecipazione dell’Italia al processo normativo dell’Unione europea e sulle procedure di esecuzione
degli obblighi comunitari, poi sostituita dalla legge n. 234/2012 (sulla quale v. infra, nota 18).

" Senato della Repubblica, disegno di legge n. 3129, disposizioni per 1’adempimento degli obblighi
derivanti dall’appartenenza dell’Italia alle Comunita europee - legge comunitaria 2011 (sulla base del
testo del D.L. n. 4623 approvato dalla Camera dei deputati il 2 febbraio 2012 e trasmesso al Senato il
7 febbraio 2012, in Atti parlamentari — Senato — XVI Legislatura, art. 14, pp. 24-25, reperibile online).
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more dei lavori parlamentari in sede di Senato, e avvicinandosi la scadenza del ter-
mine di trasposizione, la 12* Commissione permanente (Igiene e sanita) del Senato
invitava il Governo italiano, con risoluzione del 18 dicembre 2012'2, a comunicare
alla Commissione europea, entro il termine del 31 dicembre 2012, il mantenimento
di misure nazionali pil rigorose rispetto a quelle contenute nella direttiva in vigore
al 9 novembre 2010"* onde evitare I’avvio di una procedura d’infrazione contro 1’I-
talia per mancato recepimento della direttiva 2010/63, dovuto alla mancata adozione
nei termini della legge comunitaria 2011,

Il Governo italiano ha risposto alla richiesta della Commissione parlamentare
comunicando a suo tempo I’intenzione di mantenere alcune norme pil restrittive
nel testo di recepimento!, peraltro poco rilevanti ai nostri fini, mentre non si ha
notizia dell’effettiva notifica di tali misure dopo 1’adozione del d.lgs. 26/2014.
Tuttavia cid appare del tutto ininfluente, alla luce degli sviluppi della vicenda sul
piano europeo. La Commissione infatti, poco dopo la scadenza del termine di tra-
sposizione (10 novembre 2012), inviava all’Italia, il 31 gennaio 2013, una lettera
formale di messa in mora per il mancato recepimento della direttiva 2010/63, dando
come termine ultimo per conformarsi il 2 aprile 2013'. Non avendo 1’Italia adem-
piuto entro quest’ultimo termine, la Commissione inviava allo Stato italiano, il 21
giugno 2013, un parere motivato ai sensi dell’art. 258 TFUE. Soltanto il 6 agosto
2013 il Parlamento italiano, con la promulgazione della prima legge di delegazione
europea'’, adottata sulla base della nuova disciplina di partecipazione dell’ordina-
mento italiano al diritto dell’Unione europea'd, era in grado di provvedere all’indi-
cazione dei criteri cui il Governo doveva attenersi per I’attuazione della normativa
interna di trasposizione della direttiva 2010/63'°, poi avvenuta con 1’adozione del
decreto legislativo n. 26/2014%. Si interrompeva in tal modo I’azione per inadem-

12 Doc. XXIV n. 52 del 18 dicembre 2012.

3 D.lsg. n. 116/92 di attuazione della precedente direttiva 86/609/CEE, e legge n. 281/91 del 14
agosto 1991, legge quadro in materia di animali di affezione e prevenzione del randagismo.

4" La procedura avviata dalla Commissione nei confronti dell’Ttalia trova fondamento nell’art. 258,
co. 2, TFUE.

5" Doc. DAGL PCM 24.02.2014 cit. supra in nota 8, p. 75 ss.

16 Comunicato stampa della Commissione, del 23 gennaio 2014, consultabile online.

Legge 6 agosto 2013, n. 96, Delega al Governo per il recepimento delle direttive europee e
I’attuazione di altri atti dell’Unione europea. Legge di delegazione europea 2013, in vigore dal 4
settembre 2014. In séguito 1. 96/2013.

18 Legge 24 dicembre 2012, n. 234, Norme generali sulla partecipazione dell’Italia alla formazione e
all’attuazione della normativa e delle politiche dell’Unione europea (in séguito 1. 234/2012).

9 Lart. 13 della 1. 96/2013 s’intitola Criteri di delega al Governo per il recepimento della direttiva
2010/63/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 22 settembre 2010, sulla protezione degli
animali utilizzati a fini scientifici e consta di due paragrafi, il primo dei quali impone al Governo,
nell’esercizio della delega per 1’attuazione della direttiva 2010/63, di “seguire, oltre ai principi e criteri
direttivi di cui all’articolo 1, comma 1, anche i seguenti principi e criteri direttivi specifici” alcuni dei
quali impongono al Governo 1’adozione di norme di trasposizione pil rigorose di quelle previste dalla
direttiva 2010/63, motivo per il quale ¢ stato aggiunto un secondo paragrafo all’art. 13, che, a mo’ di
clausola generale di salvaguardia, dispone: “2. Nell’applicazione dei principi e criteri direttivi di cui
al comma 1, il Governo ¢ tenuto a rispettare gli obblighi che derivano da legislazioni o farmacopee
nazionali, europee o internazionali”.

20 D.gs. 4 marzo 2014 n. 26, Attuazione della direttiva 2010/63/UE sulla protezione degli animali
utilizzati a fini scientifici, in vigore dal 29 marzo 2014. In séguito d.lgs. 26/2014.
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pimento dovuto al mancato tempestivo recepimento della direttiva, avviata dalla
Commissione nei confronti dell’Italia®!.

Tuttavia, sia I’art. 13 della legge di delegazione europea, che reca i criteri di
delega al Governo per il recepimento della direttiva, sia il decreto varato su quella
base — introducendo ex novo una serie di restrizioni e divieti, quindi “norme piu
rigorose”? —, non previsti dall’atto europeo, non mancano di suscitare perplessita
circa la loro conformita con 1’obbligo di risultato richiesto dalla direttiva e con il
dovere di corretta e uniforme trasposizione che il diritto dell’UE impone a tutti gli
Stati membri.

E in effetti la Commissione europea ha aperto, il 24 aprile di quest’anno, una
nuova procedura d’infrazione contro 1’Italia, questa volta per la non corretta traspo-
sizione della direttiva 2010/63, con I’invio di una formale lettera di messa in mora,
affinché 1’Italia riallinei la propria legislazione al dettato europeo®.

La normativa italiana di adeguamento alla direttiva 2010/63 cosi adottata appare
oggettivamente confusa e contraddittoria: cid sembra essere dovuto al fatto che
essa rappresenta il frutto di un doppio compromesso, maturato in seno al nostro
Parlamento e tra quest’ultimo e il Governo, per comporre il conflitto tra gli interessi
del mondo della ricerca scientifica, specie biomedica, interessato principalmente
alla tutela della salute umana, da una parte; e quello delle associazioni di difesa degli
animali dall’altra, sulla necessita, propugnata dal primo e negata dalle seconde, di
utilizzare animali vivi a fini di sperimentazione scientifica.

In via generale puo dirsi che sebbene il diritto dell’Unione consenta agli Stati
membri la possibilita di emanare norme piu rigorose rispetto a quelle contenute in
un atto di armonizzazione del mercato interno, qual ¢ la direttiva 2010/63, una tale
possibilita ¢ tuttavia soggetta a condizioni precise, che possono essere indicate sia
dalla stessa direttiva, quando inserisce clausole di deroga e/o di salvaguardia, sia,
in assenza di queste ultime, possono ricavarsi dalle pertinenti norme dei Trattati, in
particolare dalle disposizioni degli articoli 36 e 114 del TFUE, nonché dalla giuri-
sprudenza della Corte di giustizia sulle esigenze imperative®*.

Vanno percio precisate le caratteristiche della direttiva 2010/63, gli obblighi di
risultato che impone agli Stati membri e lo spazio di discrezionalita che essa lascia
a questi ultimi in sede di trasposizione, al fine di verificare se 1’introduzione o il
mantenimento di norme statali piu restrittive siano legittimi, alla luce tanto dell’atto
da trasporre quanto dell’ordinamento UE e dei suoi principi. Va infatti ricordato

2l La persistente mancata trasposizione della direttiva 2010/63 entro i termini indicati nel parere

motivato, aveva indotto infatti la Commissione europea, il 23 gennaio 2014, a deferire I’Italia alla Corte
di giustizia dell’UE, chiedendo di infliggere all’Italia una penale di 150,787 euro per ogni giorno di
ritardo: v. il comunicato stampa cit. in nota 16. La legge di delegazione europea 2013 non valeva infatti
a tal fine, dettando solo i criteri di delega al Governo: solo un decreto legislativo di quest’ultimo, poi
adottato nel marzo 2014, avrebbe effettivamente risolto il problema.

22 Le norme italiane restrittive saranno analizzate pill avanti.

2 Comunicato stampa della Commissione UE del 24 aprile 2016 nel quale la Commissione annuncia
I’apertura di una procedura d’infrazione (n. 2016/2013) nei confronti dell’Italia per il non corretto
recepimento della direttiva 2010/63 adducendo come motivo il carattere eccessivamente restrittivo della
normativa italiana di trasposizione: il comunicato ¢ reperibile online.

2+ Sul punto v. infra, rispettivamente, in nota 30 per quanto concerne ’art. 114 TFUE e nota 51
sull’art. 36 e la giurisprudenza della Corte relativa alle esigenze imperative.
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che, sebbene la direttiva lasci spazi di manovra pili 0 meno ampi agli Stati quanto
alle forme e ai mezzi per la sua attuazione (art. 288, co. 3, TFUE), tuttavia ogni
Stato membro deve perseguire 1’obbligo di risultato che 1’atto europeo impone?, e,
in sede di trasposizione, ¢ tenuto a rispettare determinati obblighi, discendenti dal
principio di leale cooperazione, puntualmente precisati dalla giurisprudenza della
Corte di giustizia®.

2. La direttiva 2010/63 sulla protezione degli animali utilizzati a fini scienti-
fici?’ sostituisce un precedente atto (direttiva 86/609/CEE)* che aveva lo scopo di
eliminare le disparita tra le disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative
degli Stati membri relative alla protezione degli animali utilizzati a fini sperimentali
o altri fini scientifici, in quanto di ostacolo al funzionamento del mercato interno.
Il precedente atto aveva infatti per base giuridica I’ex art. 100 del Trattato istitutivo
della CEE?, relativo al ravvicinamento delle legislazioni al fine del funzionamento
del mercato interno.

L’attuale direttiva, che si fonda sull’art. 114 TFUE®, ha per oggetto, a dispetto
del suo titolo, I’armonizzazione del mercato interno, proponendosi di colmare il
divario esistente tra gli Stati membri quanto alla normativa di attuazione della pre-
cedente direttiva 86/609, che ne aveva determinato un’applicazione “asimmetrica”
vanificandone in concreto lo scopo?!.

Dunque, la necessita di armonizzare le normative nazionali degli Stati membri in
materia di protezione degli animali per fini scientifici non era a suo tempo, né ¢ oggi

% La dottrina (R. ApAM, A. TizzANO, Manuale di diritto dell’ Unione europea, Torino, 2014, p. 169-
170; P. MoRrt, Articolo 288 TFUE, in A. TizzaNo (a cura di), op. cit. p. 2258) fa notare che sebbene
alcune volte le direttive presentino un contenuto che lascia poco spazio di discrezionalita agli Stati
membri (c.d. “direttive dettagliate” sulle quali si rinvia infra, nota 50 del presente lavoro), la Corte di
giustizia non ha mai censurato il carattere dettagliato della direttiva.

% L’obbligo di leale cooperazione, previsto dall’art. 4, par. 3, TUE, impone in via generale agli Stati
membri di adottare ogni misura di carattere generale o particolare atta ad assicurare 1’esecuzione degli
obblighi conseguenti, tra I’altro, agli atti delle istituzioni, e di astenersi da qualsiasi misura che possa
pregiudicare la realizzazione degli obiettivi dell’Unione: v. P. MoOR1, op. cit., pp. 2258-2263.

27 Sulla direttiva 2010/63 e sulla sua attuazione in Italia si vedano i seguenti commenti: F. BARZANTI,
La tutela, cit., p. 49; R. FORASTIERO, op. cit., pp. 565-584; Rapporto ISTISAN 11/39, cit. supra in nota 2.
% Direttiva 86/609/CEE del Consiglio, del 24 novembre 1986, concernente il ravvicinamento delle
disposizioni legislative, regolamentari e amministrative degli Stati Membri relative alla protezione degli
animali utilizzati a fini sperimentali o ad altri fini scientifici. La direttiva ¢ stata a suo tempo attuata con
il d.1gs. del 27 gennaio 1992, n. 116, Attuazione della direttiva n. 86/609/CEE in materia di protezione
degli animali utilizzati a fini sperimentali o ad altri fini scientifici, in seguito d.1gs. 116/1992.

2 Poi divenuto art. 95 TCE, ed ora, a seguito della revisione operata dal Trattato di Lisbona art. 114
TFUE.

3 Lart. 114 TFUE costituisce la base giuridica per I’adozione di atti legislativi dell’UE volti al
ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari e amministrative degli Stati membri utili
all’instaurazione ed al funzionamento del mercato interno. Quando 1’Unione procede con lo strumento
dell’armonizzazione, gli Stati membri non possono piu, in linea di principio, mantenere o introdurre
misure nazionali derogatorie, se non nei casi espressamente previsti dalla disposizione e che riguardano
due ordini di deroghe possibili. In dottrina si rinvia a R. AbDaM, A. TizzANo, op. cit., p. 649 ss.; P.
DE PASQUALE, O. PALLOTTA, Articolo 114 TFUE, in A. TizzaNo, (a cura di), op. cit., p. 1260 ss. e
bibliografia ivi citata.

31 Cosi R. FORASTIERO, op. cit., p. 570.
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dettata, dal fine principale di protezione degli animali, bensi quello di correggere le
distorsioni nel mercato interno derivanti dalla diversita delle legislazioni nazionali
in materia di protezione degli animali utilizzati a fini scientifici, che “rischiano di
costituire degli ostacoli agli scambi di prodotti e sostanze per lo sviluppo dei quali
sono effettuati esperimenti su animali”*. Sotto questo profilo, il richiamo che il 2°
‘considerando’ fa all’art. 13 TFUE, che impone all’Unione e agli Stati membri di
“tenere pienamente conto delle esigenze in materia di benessere degli animali in
quanto esseri senzienti, nella formulazione e nell’attuazione delle politiche dell’U-
nione nei settori, tra gli altri, del mercato interno e della ricerca e dello sviluppo
tecnologico™, dev’essere inteso nel senso che I’atto di armonizzazione deve assi-
curare il giusto contemperamento tra opposte esigenze, quali la protezione degli
animali da esperimento da una parte; e la necessita di garantire uguali condizioni tra
le imprese e gli enti di ricerca degli Stati membri, al fine dello sviluppo di sostanze
o prodotti da immettere e far circolare liberamente nel mercato interno, dall’altra®.
Del resto dal tenore del 6° e 10° ‘considerando’ della direttiva, si evince in modo
chiaro che quest’ultima si basa sul presupposto della necessita dell’utilizzo di ani-
mali per fini scientifici, perseguendo soltanto lo scopo di migliorarne il benessere, in
funzione del loro utilizzo a fini scientifici®. Il dato testuale conferma che non solo la
disposizione non costituisce la base giuridica dell’atto che qui si esamina, ma nep-
pure potrebbe, poiché, come “disposizione di applicazione generale” essa costitui-
sce un principio fondamentale di diritto dell’Unione che, assieme agli altri principi
enunciati nel Titolo II del TFUE, vale quale parametro di legittimita dell’azione, del
quale le Istituzioni devono tenere conto nella formulazione e nell’attuazione delle
politiche dell’Unione espressamente indicate nella disposizione in esame: “agricol-
tura, pesca, trasporti, mercato interno, ricerca e sviluppo tecnologico, spazio”.

Non ¢ chiaro, peraltro, se 1’elencazione delle politiche contenuta nella norma
abbia un carattere tassativo, tuttavia si puo osservare che il riferimento a queste
politiche, ad esclusione di altre, sembra dovuto al fatto che & proprio in questi settori
che si ricorre all’utilizzo degli animali ai fini di sperimentazione scientifica, e che,
pertanto, potrebbe trattarsi di un elenco esemplificativo, suscettibile di estendersi
ad altre politiche®, anche in considerazione della natura di principio fondamentale

32 1° ‘considerando’ della direttiva 2010/63. Vale la pena di ricordare che il principio del benessere

animale non ¢ nuovo all’ordinamento dell’Unione, e che 'art. 13 TFUE codifica un’evoluzione
normativa che, a far data dal Trattato di Maastricht, ha progressivamente specificato e reso cogente tale
principio: v. la ricostruzione in R. FORASTIERO, op. cit., p. 571 ss.

3 Sull’art. 13 v. X. PRIOLLAUD, D. SIRINZKY, Le Traité de Lisbonne: Commentaire, article par article,
des nouveaux traités européens (TUE et TFUE), Paris, 2008, p. 165 ss.; M. GIOVANNELLI, Articolo 13
TFUE, in C. CurTI GIALDINO (a cura di), Codice di diritto dell’Unione europea operativo, Napoli,
2012, p. 481 ss.; F. BARZANTI, Articolo 13 TFUE, cit., e bibliografia ivi citata

3% G. BOTTA, Significato e conseguenze della direttiva europea 2010/63/UE per I'ltalia, in Rapp.
ISTISAN 11/39, cit.

35 Nella sua Comunicazione sull’iniziativa dei cittadini europei ‘Stop Vivisection’ (cit. supra in nota
5) la Commissione sottolinea che: “per il momento, la sperimentazione animale continua ad essere
importante per tutelare la salute umana e animale e I’integrita dell’ambiente”.

% Sinoti, a favore della nostra tesi sul carattere non tassativo dell’elenco, che un primo ampliamento
dei settori interessati dal rispetto del principio, rispetto alla sua originaria formulazione si ¢ verificato
con I'art. [II-121 del Trattato costituzionale del 2004, che ha introdotto il settore della ricerca scientifica:
v. supra, nota 33.
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dell’Unione che il TUE riconosce alla tutela del benessere degli animali in quanto
esseri senzienti*’.

In nessun caso, pero, I’art. 13 TFUE potrebbe costituire la base giuridica di un
atto di diritto derivato dell’Unione relativo ad una delle summenzionate politiche®,
opponendosi a una tale possibilita il fatto che la materia della protezione del benes-
sere animale non ¢ oggetto di una competenza dell’Unione, se non nella misura in
cui la difformita di normative nazionali sul benessere animale costituisca un osta-
colo tecnico al funzionamento del mercato interno, nel quadro delle politiche sopra
indicate, e occorra perciod armonizzare i diversi livelli nazionali di protezione degli
animali, al fine di realizzare condizioni di pari concorrenza tra imprese, per I’immis-
sione di sostanze e prodotti nel mercato interno dell’intero territorio dell’Unione; e
di favorire la libera circolazione di scienziati e ricercatori in tutto il territorio dell’U-
nione per garantire pari opportunita di ricerca. Sotto questo profilo, la direttiva opera
un “bilanciamento tra il doveroso rispetto verso gli animali da utilizzare nella ricerca
e I’interesse collettivo alle attivita di sperimentazione su di essi che sono ritenute
indispensabili, sulla base delle attuali conoscenze condivise dalla maggioranza della
comunita scientifica. Il legislatore europeo non ha inteso infatti recepire le opinioni
scientifiche, minoritarie, di chi ritiene le sperimentazioni su animali inefficaci”.

Il principio in questione deve percio applicarsi conformemente al principio di
proporzionalita dell’azione dell’Unione e degli Stati membri. E invero a quest’ul-
timo ¢ ispirato il primo dei criteri stabiliti dal principio fondamentale delle 3R
(dall’inglese Replace, Reduce e Refine ossia: sostituzione, riduzione, perfeziona-
mento) relativo alla sperimentazione su animali vivi®’, al quale gli Stati membri
devono attenersi nell’attuazione della direttiva, e che impone 1I’obbligo di preferire
metodi di sperimentazione alternativa — qualora disponibili e riconosciuti dalla
legislazione dell’Unione —, a quella che preveda I'utilizzo di animali. L’utilizzo
di animali ai fini di sperimentazione scientifica ¢ percid ammesso solo nel caso
d’impossibilita di ricorso a metodi alternativi, entro i limiti dettati dagli altri due
criteri che costituiscono 1’oggetto del principio delle 3R, quelli della riduzione e del
perfezionamento, previsti dai paragrafi 2 e 3 dell’art. 4 della direttiva 2010/63, e nel
rispetto dell’art. 13 TUE.

Un secondo punto di rilievo ¢ costituito dal fatto che si ¢ di fronte ad una “diret-
tiva dettagliata”, come emerge ancora una volta dalla lettura del citato 1° ‘conside-
rando’, dove si ribadisce peraltro che 1’esigenza di adottare norme armonizzate piu
dettagliate serve lo scopo di ridurre le disparita normative tra gli Stati membri al fine
di garantire il funzionamento del mercato interno*'. Questo significa una riduzione
dello spazio discrezionale riservato di regola agli Stati membri in sede di attuazione

37 Nel senso del carattere tassativo dell’elencazione delle politiche contenuta nell’art. 13 TFUE si

pronuncia invece F. BARZANTI, op. ult. cit., p. 417.

3 Cosi R. FORASTIERO, op. cit., p. 573 e dottrina citata in nota 25.

¥ In questo senso si esprime la Corte costituzionale nella sentenza n. 166/2004, sulla quale si rinvia
infra, alle conclusioni.

40 Art. 4 della direttiva 2010/63 intitolato: Principio della sostituzione, della riduzione e del
perfezionamento.

41" Si confronti la direttiva 86/609, che conteneva 27 articoli, con la direttiva 2010/63, che consta di 66
articoli oltre agli 8 allegati.

e

308



Lattuazione della direttiva 2010/63/UE sulla protezione degli animali da sperimentazione

della direttiva, limitazione ritenuta conforme all’art. 288 TFUE dalla Corte di giu-
stizia e dalla prevalente e pil autorevole dottrina*.

In terzo luogo occorre evidenziare le caratteristiche degli atti di armonizzazione,
tra i quali rientra la direttiva 2010/63: ad essi si fa ricorso, nella prassi dell’Unione,
quando il mantenimento delle legislazioni nazionali in un determinato settore del
mercato interno, a condizione del loro mutuo riconoscimento da parte di ogni Stato
membro, non basta a garantire I’eliminazione degli ostacoli tecnici alla libera circo-
lazione delle merci®. Gli atti di armonizzazione riducono infatti il divario esistente
tra le diverse legislazioni nazionali in un certo settore o una determinata materia
mediante 1’adozione di standards (ovvero di requisiti minimi che, a seconda dei
casi, potranno riguardare la qualita e la sicurezza di prodotti o sostanze, la qualita,
sicurezza, affidabilita di procedure utilizzate per la loro produzione, comprese le
procedure di sperimentazione per testare la non tossicita di tali prodotti o sostanze)
pit 0 meno elevati, ai quali tutte le normative nazionali dovranno conformarsi.
Questa “standardizzazione” serve lo scopo di eliminare o ridurre le cosiddette bar-
riere tecniche al commercio internazionale ed europeo, in modo da consentire che
un certo prodotto o una certa sostanza proveniente da uno Stato possa essere impor-
tato o esportato liberamente in altri Stati, senza che questi ultimi possano opporre
norme nazionali restrittive al fine di impedirne 1’ingresso*.

42 Sentenza della Corte di giustizia del 23 novembre 1977, causa 38/77, Enka, specie punto 11. In

dottrina, sul punto, R. ADAM, A. TiZzZANO, op. cit., p. 170; U. VILLANL, Istituzioni di diritto dell’ Unione
europea, Bari, 2016, IV ed. riv. e agg., p. 295.

43 Con la notissima pronuncia Cassis de Dijon la Corte ha stabilito, sin dal 1979, che I’'imprescindibile
corollario del principio fondamentale di libera circolazione delle merci dovesse considerarsi il
principio del mutuo riconoscimento e non discriminazione delle normative nazionali tecniche in
materia di caratteristiche dei prodotti, per effetto del quale ogni Stato membro & tenuto a riconoscere,
come conformi alle proprie, le merci legittimamente prodotte secondo le leggi dello Stato d’origine,
e di conseguenza a non frapporre ostacoli al loro ingresso nel proprio territorio: sentenza della Corte
di giustizia del 20 febbraio 1979, causa 120/78, Rewe-Zentral c. Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein (in séguito: sentenza Cassis de Dijon), punto 6. Sull’impatto della giurisprudenza Cassis
de Dijon e del principio del mutuo riconoscimento sugli scambi intracomunitari in generale la dottrina
¢ vastissima. Segnaliamo, solo a titolo di esempio, A. MATTERA, Le marché unique européen, 11 ed.,
Paris, 1990; F. CAPELLI, I malintesi provocati dalla sentenza “Cassis de Dijon” vent’anni dopo, ivi,
1996, p. 677 ss.; L. MARINI, La libera circolazione delle merci, in A. TizzaNo (a cura di), 1l diritto
privato dell’Unione europea, 1, Torino, 2000, p. 170 ss.; N. NIC SHUIBHNE, The Free Movement of
Goods and Article 28 EC: An Evolving Framework, in European Law Review, 2002, p. 408 ss.; G.
PALMIERIL, Spunti di riflessione su libera circolazione delle merci e diritti fondamentali a partire dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia, in Contratto Impresa Europa, 2007, pp. 774 ss. Si v. anche la
comunicazione interpretativa della Commissione, Agevolare 1’accesso di prodotti al mercato di un altro
Stato membro: applicazione pratica del mutuo riconoscimento.

4 Di fronte alle difficolta create dalla diversita delle normative tecniche nazionali ed all’ampliarsi dei
casi di deroga, spesso misure protezionistiche delle produzioni nazionali “mascherate”, la CE prima
e I’UE poi hanno utilizzato 1’altro strumento, ben pil incisivo, messo a disposizione dal TFUE (ex
TCE): il ravvicinamento delle legislazioni nazionali, previsto oggi dall’art. 114 TFUE, passando cosi
dall’armonizzazione negativa a quella positiva. Sul ruolo dell’armonizzazione per ridurre o eliminare
¢gli ostacoli tecnici al commercio internazionale P. OLIVER, Free Movement of Goods in the European
Community, London, 2003; P. PuoTl, Libera circolazione delle merci nei sistemi CE e GATT/WTO e
sicurezza alimentare: il ruolo dell’armonizzazione, in F. FRANCIONI, F. LENZERINI, M. MONTINI (a
cura di), OMC e diritto della CE nella prospettiva della risoluzione delle controversie internazionali,
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E bene ribadire che, una volta che I’Unione, nel rispetto del principio di sussi-
diarieta, adotta un atto di armonizzazione, la materia non puo pit formare oggetto di
autonoma regolazione da parte degli Stati membri, non potendo piu valere la possi-
bilita di ricorso alle deroghe previste dall’art. 36 TFUE (misure statali piu rigorose,
di ostacolo alla libera circolazione ma giustificate da legittimi motivi), né il ricorso
a misure nazionali restrittive dovute ad “esigenze imperative” sulla base della giuri-
sprudenza Cassis de Dijon®, poiché il ricorso a tali misure & applicabile soltanto in
settori 0 materie non ancora oggetto di armonizzazione*. Viene dunque esclusa, in
linea di principio, la possibilita di mantenere o introdurre misure statali derogatorie
della disciplina armonizzata, a meno che esse non siano autorizzate dalle Istituzioni
UE ai sensi delle clausole di salvaguardia previste dall’art. 114, paragrafi 4 e 5,
TFUE", oppure a meno che non si tratti di misure consentite da clausole di deroga
e/o salvaguardia inserite nell’atto armonizzato*.

In proposito deve osservarsi che la direttiva 2010/63* consente soltanto ed
esclusivamente il mantenimento di misure nazionali piu rigorose, ovvero che assi-
curano una protezione pil estesa agli animali oggetto della disciplina armonizzata,
che siano gia in vigore al 9 novembre 2010, che corrisponde al giorno precedente
I’inizio della decorrenza del termine di trasposizione, scaduto il 10 novembre 2012
(art. 61). La deroga &€ ammessa pero solo nella misura in cui la norma nazionale piu
rigorosa — oltre al rispetto del requisito appena richiamato, di risultare in vigore al
9 novembre 2010 —, non pregiudichi il corretto funzionamento del mercato interno
(7° ‘considerando’) e venga comunicata alla Commissione entro il 1° gennaio 2013.

Invero esistevano normative italiane piti rigorose vigenti al 9 novembre 2010,
tra le quali figurava D'art. 8, par. 3, del d.lgs. 116/1992 in materia di restrizioni
all’uso di animali a fini didattici e di formazione, del quale il Governo avrebbe
potuto invocare il mantenimento per evitare d’incorrere nella violazione del dettato
della direttiva. Restano oscure le ragioni per le quali il nostro Governo, nell’an-
nunciare di voler comunicare alcune disposizioni piu rigorose di leggi vigenti al
momento dell’adozione dell’atto di trasposizione, non abbia inserito tra queste 1’art.
8, par. 3, sopra citato’'.

Milano, 2005; P. OLIVER, S. ENCHELMAIER, Free Movement of Goods: Recent Developments in the
Case Law, in Common Market Law Review, 2007, pp. 649-704.

4 Supra nota 51.

4 Per costante giurisprudenza della Corte di giustizia una giustificazione fondata sull’art. 36 TFUE
o su una delle esigenze fondamentali riconosciute dal diritto UE ¢ esclusa in presenza di direttive
che prevedano 1’armonizzazione delle misure necessarie alla realizzazione dello specifico obiettivo
perseguito. In tale ipotesi, infatti, devono essere adottate misure di protezione nell’ambito definito dalla
direttiva di armonizzazione: sentenza della Corte di giustizia del 23 maggio 1996, causa C-5/94, Hedley
Lomas, punto 18.

47 Supra, nota 30.

Supra, ibidem.

Art. 2, par. 1, della direttiva 2010/63 intitolato Misure nazionali pil rigorose.

0 Qltre al citato d.l1gs. 116/92 di attuazione della precedente direttiva 86/609/CEE, anche la 1. del 14
agosto 1991, n. 281, legge quadro in materia di animali di affezione e prevenzione del randagismo.

S V. la tabella di corrispondenza tra le disposizioni della direttiva 2010/63 e quelle inserite nello
schema di decreto, contenuta nel documento DAGL PCM 24.02.2014, cit., p. 90.
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E in ogni caso da escludere la possibilita che gli Stati membri, in fase di traspo-
sizione della direttiva 2010/63, possano introdurre nuove disposizioni pill rigorose
sotto il profilo della maggiore protezione degli animali suddetti®?, mentre, come si
¢ detto, risulta chiaramente dal testo del d.lgs. 26/2014 che il Governo ha introdotto
ex novo misure restrittive non permesse dalla direttiva. Quest’ultima contiene anche
una clausola di salvaguardia (art. 55), che permette eccezionalmente 1’adozione di
misure provvisorie statali meno rigide, che consentono di condurre esperimenti su
scimmie antropomorfe, a condizione che vengano autorizzate dalla Commissione.

3. Per quanto riguarda il contenuto della direttiva, in questa sede ¢ sufficiente
richiamare quelle, tra le sue disposizioni, che rilevano ai fini della valutazione
di conformita con la normativa italiana di attuazione: oltre ai gia citati articoli 2
(Misure nazionali piu rigorose) e 55 (Clausola di salvaguardia), si devono ricordare
Iart. 5 (Finalita delle procedure), I’art. 8 (Utilizzo di primati non umani) e I’art. 10
(Animali allevati per essere utilizzati nelle procedure).

Per cio0 che riguarda la finalita delle procedure la direttiva si limita a stabilire il
principio per il quale sono autorizzate solo le procedure di sperimentazione finaliz-
zate alla realizzazione di uno degli scopi indicati nell’art. 5, ovvero alla ricerca di
base (art. 5, lett. a); alla ricerca applicata o traslazionale (art. 5, lett. b, primo alinea);
alla valutazione, rilevazione, controllo o modificazioni delle condizioni fisiologiche
negli esseri umani, negli animali o nelle piante (art. 5, lett. b, secondo alinea); oppure
al benessere degli animali ed al miglioramento delle condizioni di produzione per
gli animali allevati a fini agronomici; per realizzare uno degli scopi di cui alla lett.
b) nell’ambito dello sviluppo, della produzione o delle prove di qualita, di efficacia
e di innocuita dei farmaci, dei prodotti alimentari, dei mangimi e di altre sostanze
o prodotti (art. 5, lett. ¢); alla protezione dell’ambiente naturale, nell’interesse della
salute o del benessere degli esseri umani o degli animali (art. 5, lett. d); alla ricerca
finalizzata alla conservazione delle specie (art. 5, lett. e); all’insegnamento superiore
o la formazione ai fini dell’acquisizione, del mantenimento o del miglioramento di
competenze professionali (art. 5, lett. f); alle indagini medico-legali (art. 5, lett. g).

In relazione alle specie animali che possono essere utilizzate nelle sperimen-
tazioni, la direttiva limita le possibilita di utilizzo di talune specie, tra I’altro, in
ragione del fatto che si tratta di specie minacciate di estinzione (art. 7); oppure a
motivo della particolare affinita con I’essere umano di determinate specie, i primati
(art. 8). L unico divieto di utilizzo di una particolare specie nelle procedure riguarda
le scimmie antropomorfe, appartenenti alla categoria dei primati. Tuttavia il divieto
di utilizzare scimmie antropomorfe nelle sperimentazioni soffre di un’eccezione,
che ne permette 1’utilizzo soltanto alle strette condizioni stabilite nella clausola di
salvaguardia contenuta nell’art. 55, par. 2. In tal caso, pero, lo Stato membro che
adotti misure provvisorie deve informarne immediatamente gli altri Stati membri
e la Commissione, che ha potere di decisione sull’autorizzazione o la revoca della
misura provvisoria adottata (art. 55, par. 4).

Infine, con riferimento alla possibilita e alle condizioni di allevamento di animali
destinati ad essere utilizzati nelle procedure di sperimentazione, la direttiva, nel suo

52 11315 1
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art. 10, impone il principio generale per il quale le specie elencate in un apposito alle-
gato®® si possano utilizzare unicamente per le procedure per le quali sono stati alle-
vati. Per contro, altre specie animali (quali ad es. maiali, oche, papere, anatre, uccelli,
pollame, tacchini, quaglie, pecore e capre, bovini, equini, etc.) non soggiacciono a
tale condizione e possono percio utilizzarsi a fini sperimentali anche se allevati ad
altro scopo. Dal tenore delle sue disposizioni si evince percio che la direttiva non
pone agli Stati membri alcun divieto di allevare animali a fini di sperimentazione, al
contrario di quanto previsto dalla normativa interna, come si vedra tra poco.

Per quanto riguarda I’ obbligo di risultato imposto agli Stati membri, questo con-
siste nel conformare le legislazioni nazionali in materia di benessere degli animali
utilizzati a fini scientifici agli standards previsti dalla direttiva 2010/63, partendo
dal presupposto che misure nazionali pill rigorose, cosi come meno rigorose, cre-
erebbero comunque ostacoli tecnici pregiudicando il corretto funzionamento del
mercato interno. In particolare tra i vari standards di regolazione cui gli Stati mem-
bri devono attenersi nell’attuazione della direttiva si segnalano, in quanto rilevanti
in questa sede: I’obbligo di preferire metodi di sperimentazione alternativa qualora
disponibili e riconosciuti dalla legislazione dell’Unione; in caso d’impossibilita di
ricorso a metodi alternativi, I’obbligo di applicare il principio delle 3R alla speri-
mentazione su animali vivi; ’obbligo di limitare I'utilizzo di animali a settori che
servano al miglioramento della salute umana, animale e all’ambiente, obbligo che
ha per corollari: il divieto del loro uso a fini scientifici o educativi se sia disponi-
bile un’alternativa non animale, e il divieto assoluto di uso di animali in procedure
scientifiche relative ad altri settori dell’Unione; I’obbligo di uniformare i requisiti in
materia di sistemazione e cura degli animali; 1’obbligo di assicurare che le procedure
di sperimentazione animale vengano svolte da personale competente e autorizzato.

4. Come si ¢ accennato in premessa, 1’Italia ha recepito con ritardo la direttiva
2010/63, articolandone la trasposizione in due diversi momenti: si € prima provveduto,
mediante I’art. 13 della legge di delegazione europea 96/2013, all’adozione dei criteri
di delega da parte del Parlamento al Governo, ai quali quest’ultimo deve attenersi per
I’adozione della normativa interna di attuazione della direttiva, e successivamente si
¢ adempiuto all’obbligo di trasposizione con I’emanazione del d.Igs. 26/2014.

Va in proposito ricordato che gia ’approvazione dell’art. 13 della legge di
delegazione europea 96/2013 ¢ stata accompagnata da osservazioni e dubbi circa
la conformita dei criteri di delega in esso stabiliti con la direttiva da parte della 12*
Commissione permanente della Camera (Affari sociali), in sede di approvazione del
parere sulla conformita del progetto di legge con il diritto dell’Unione europea®.

53 Allegato I alla direttiva 2010/63 che comprende: topi, ratti, criceti, porcellini d’india, gerbilli,

conigli, cani, gatti, primati non umani, rana e pesce zebra.

5 Tl disegno di legge n. A.S. 587 (legge di delegazione europea 2013), dopo I’approvazione in Senato
a seguito del parere favorevole reso dalla Commissione Igiene e Sanita del 5 giugno 2013, ¢ approdato
alla Camera dei deputati con il n. A.C. 1326, dove ¢ stato approvato in virt del parere favorevole con
riserva espresso dalla Commissione Affari Sociali nella seduta del 24 luglio 2013: Camera dei Deputati
24 Luglio 2013 — XVII Legislatura - Bollettino Delle Giunte e delle Commissioni Parlamentari Affari
Sociali (XVII) — Relazione approvata dalla XII Commissione (reperibile online).
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Il Governo, in sede di applicazione dei criteri di delega indicati nell’art. 13 della
1. 96/2013, ossia con il d.lgs. 26/2014, si ¢ orientato per una trasposizione “ondeg-
giante”, pitl o0 meno conforme ai criteri e principi di cui all’art. 13, par. 1, della 1.
96/2013%, tenendo conto solo in qualche caso, ed in modo peraltro insufficiente,
della clausola di salvaguardia contenuta nel secondo paragrafo della disposizione
da ultimo richiamata.

Dal tenore dei paragrafi 1 e 2 dell’art. 13 della 1. 96/2013 emerge una contrad-
dizione di fondo: da un lato si indicano specifici criteri e principi direttivi, alcuni
dei quali, imponendo livelli di regolazione superiori, contraddicono apertamente gli
scopi della direttiva (art. 13, par. 1, lettere e, f, g della legge di delega)®, dall’altro
si impone al Governo, con la clausola di salvaguardia contenuta nel secondo para-
grafo di questa disposizione, di “rispettare gli obblighi che derivano da legislazioni
o farmacopee nazionali, europee o internazionali” in sede di attuazione dei principi
e criteri direttivi indicati nel par. 1 dell’art. 13. Il risultato sul piano applicativo ¢
che, quale che sia la scelta operata, il Governo non potra fare a meno di adottare
disposizioni illegittime sul piano interno, per violazione dell’art. 76 Cost.”’.

Invero, nel caso in cui, come ha fatto in realta, il Governo decida di seguire quei
criteri e principi indicati nel par. 1 dell’art. 13 che si pongono in aperto contrasto
con la direttiva 2010/63, esso incorrera nella violazione del secondo paragrafo della
citata disposizione, che contiene la clausola di salvaguardia volta ad assicurare che
il Governo, nell’attuazione della delega legislativa, si conformi al diritto interna-
zionale ed europeo™. Le norme del decreto legislativo non in linea col dettato della
direttiva risultano percio viziate da “eccesso di/dalla delega™® alle luce dell’art.
76 Cost., per violazione non soltanto dell’art. 13, par. 2, della 1. 96/2013, ma, di
riflesso, anche di quelle leggi interne che impongono al Governo, in sede di attua-
zione di direttive dell’UE, il rispetto di determinati principi e criteri direttivi, quali
I’art. 1 della stessa legge di delegazione europea® e 1’art. 32 della 1. 234/2012 lettere

55
56
57

I1 punto ¢ sviluppato nei due paragrafi successivi.

Su questo punto si rinvia all’analisi svolta nei due paragrafi che seguono.

In dottrina, ex multis: L. PALADIN, Art. 76, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della
Costituzione, Bologna, 1979, p. 1 ss.; A. CERRI, Delega legislativa, in Enciclopedia giuridica Treccani,
X, 1993; A. CELOTTO, E. FRONTONI, Legge di delega e decreto legislativo, in Encicolopedia del diritto,
Aggiornamento, 2002, p. 698 ss.; M. RuortoLo, Delega legislativa, in S. CASSESE (dir.), Dizionario
di diritto pubblico, 111, Milano, 2006, p.1769 ss.; M. RuoTOLO, S. SPUNTARELLI, Art. 76 Cost., in R.
BiruLco, A. CELoTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, 11, Torino, 2006; G.
ZAGREBELSKY, Conclusioni, in La delega legislativa. Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della
Consulta, 24 Ottobre 2008, Milano, 2009, p. 320 ss.

8 Sul piano interno, rileva non solo la violazione dell’art. 76 Cost., ma anche e soprattutto la violazione
dell’art. 117, co. 1, Cost., che impone al legislatore di rispettare i vincoli che derivano, tra 1’altro, dal
diritto comunitario (ora diritto dell’Unione europea).

% D.DELUNGO, La recente giurisprudenza della corte costituzionale in materia di eccesso di delega,
in federalismi.it, Focus Fonti, n. 3/2015, in proposito afferma che risulta: “priva di seguito alcuno
I’ulteriore distinzione (...) fra eccesso di delega, (...) ed eccesso dalla delega (...)"”.

60 1. 96/2013, art. 1: Delega al Governo per l’attuazione di direttive europee — “1. Il Governo &
delegato ad adottare, secondo le procedure, i principi e i criteri direttivi di cui agli articoli 31 e 32
della legge 24 dicembre 2012, n. 234, i decreti legislativi per I’attuazione delle direttive elencate negli
allegati A e B alla presente legge”.
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¢) e )%l In questo caso si puod prospettare addirittura la violazione dell’art. 76 Cost.
ad opera della stessa legge di delegazione europea®.

Il decreto governativo risulterebbe, tuttavia, in contrasto con 1’art. 76 Cost.,
anche per quelle disposizioni che, al contrario, si prospettano in linea con le “legi-
slazioni o farmacopee nazionali, europee o internazionali” come vuole il par. 2,
dell’art. 13, ovvero, nel nostro caso, con la direttiva 2010/63%. In questo secondo
caso, il vizio di “eccesso di/dalla delega” sarebbe determinato dalla violazione del
primo paragrafo dell’art. 13, nella misura in cui non si sono rispettati quei criteri e
principi direttivi che impongono livelli di regolazione superiori ai minimi prescritti
dall’atto europeo.

Prova dell’intrinseca contraddizione tra il primo e il secondo paragrafo dell’art.
13 della 1. 96/2013 e del risultato al quale conducono (violazione in ogni caso
dell’art. 76 Cost.), sono le osservazioni e i pareri resi in sede parlamentare in occa-
sione dell’adozione del d.lgs. 26/2013. Da una parte la 1* Commissione permanente
(Affari costituzionali) si esprime negativamente sullo schema di decreto e prospetta
una violazione dell’art. 76 Cost. in ragione del fatto che alcune delle disposizioni
dello schema di d.lgs. sarebbero troppo poco restrittive e percid difformi dai rigidi
criteri di delega indicati dall’art. 13, par. 1, della 1. 96/2013%.

Dall’altra, la 14* Commissione permanente (Politiche europee), pur dando
parere favorevole, formula osservazioni®, rilevando la difformita della normativa
interna di attuazione con la direttiva, in quanto eccede in rigore il dettato di quest’ul-
tima, e arriva allo stesso risultato di ammonire il Governo a tenere conto delle sue
osservazioni e di ricorrere alla clausola di salvaguardia contenuta nel par. 2 dell’art.
13 della 1. 96/2013 per non incorrere nella violazione dell’art. 76 Cost. per eccesso
di delega.

Dal punto di vista interno, non vi & dubbio che il decreto del 2014 potrebbe rite-
nersi viziato, in entrambe le ipotesi prospettate, da eccesso di delega per violazione
dell’art. 13 della I. 96/2013 — in considerazione dell’aperta contraddizione tra il suo
primo e il suo secondo paragrafo e dei risultati cui essa puo condurre —, vizio cen-

o1 L. 234/2012, art. 32: Principi e criteri direttivi generali di delega per I'attuazione del diritto

dell’ Unione europea — 1. Salvi gli specifici principi e criteri direttivi stabiliti dalla legge di delegazione
europea e in aggiunta a quelli contenuti nelle direttive da attuare, i decreti legislativi di cui all’art. 31
sono informati ai seguenti principi e criteri direttivi generali: (...) ¢) gli atti di recepimento di direttive
dell’Unione europea non possono prevedere I’introduzione o il mantenimento di livelli di regolazione
superiori a quelli minimi richiesti dalle direttive stesse”.

%211 punto verra sviluppato tra poco.

6 Nella specie il Governo ha ottemperato agli obblighi previsti dalla direttiva in materia di anestesia
degli animali soggetti a procedure. Un’attuazione parzialmente conforme, percio insufficiente, degli
obblighi della direttiva, riguarda invece le previsioni del d.lgs. 26/2014 relative alla sperimentazione
animale per gli xenotrapianti e le ricerche sulle sostanze d’abuso, sperimentazione vietata dal criterio
dettato nell’art. 13, par. 1, lett. f), e permessa, solo temporaneamente, in virtll di una moratoria fino al
2017, dall’art. 42, par. 1, del decreto: sul punto si rinvia infra, al par. 6 di questo lavoro.

% Legislatura 17* — 1* Commissione permanente — Resoconto sommario n. 81 del 18.12.2013: “La
12 Commissione (...) si pronuncia, per quanto di competenza, in senso contrario, poiché si profila una
violazione dell’articolo 76 della Costituzione, in ragione delle segnalate difformita dai principi e criteri
direttivi contenuti nella legge di delega”, in www.senato.it.

% Legislatura 17¢ — 14* Commissione permanente — Resoconto sommario n. 37 del 08.01.2014 —
Osservazioni approvate dalla Commissione sull’atto del governo n . 50, in www.senato.it.
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surabile davanti alla Corte costituzionale per violazione dell’art. 76 Cost., secondo
I’ orientamento che riconosce la possibilita di sollevare una questione di costituzio-
nalita sia delle leggi di delega® che dei decreti legislativi delegati con riferimento
alle “norme interposte”, le leggi parlamentari di delegazione al Governo®.

Tuttavia, nelle ipotesi di decreti legislativi di attuazione di direttive dell’UE,
i quali da una parte violano i criteri e principi direttivi della legge delega, ma
dall’altra si conformano alla normativa europea, la questione di costituzionalita per
eccesso di/dalla delega in base all’art. 76 Cost. viene ora ritenuta infondata®, ora
inammissibile per difetto di rilevanza® per il prevalere dell’obbligo del legislatore
(incluso il Governo quando agisce come legislatore delegato) di rispettare gli obbli-
ghi internazionali, incluso il diritto comunitario (ora dell’Unione) sancito dall’art.
117, co. 1, Cost.

Nel caso del d.Igs. 26/2014 occorre percio distinguere le due diverse situazioni,
ossia il caso della violazione dei criteri e dei principi direttivi dettati dall’art. 13, par.
1, della legge di delegazione europea; e quello, opposto, della violazione, sempre
ad opera dell’atto governativo, della clausola di salvaguardia contenuta nel secondo
paragrafo di quest’ultima legge™.

Nel primo caso, I’eventuale censura d’incostituzionalita del d.lgs. 26/2014 alla
luce dell’art. 76 Cost. sarebbe da escludere, almeno in relazione a quelle disposizioni
che, pur violando i principi e i criteri della legge di delegazione europea, abbiamo
tenuto conto della clausola di salvaguardia di cui all’art. 13, par. 2, di quest’ultima,
e risultino percio conformi alla direttiva 2010/63. In questo caso dovrebbe applicarsi
il dettato dell’art. 117, co. 1, Cost. che, imponendo al legislatore il rispetto del diritto
dell’UE, esclude implicitamente che possa venire in rilevo una censura sul piano
costituzionale fondata sull’art. 76 Cost., di norme interne conformi a quest’ultimo,
anche se in contrasto con principi e criteri direttivi contenuti in una legge delega.

Nella seconda ipotesi appare invece concretamente prospettabile una violazione
dell’art. 76 Cost. e cid, non tanto e non solo per il fatto che il decreto governativo, per
aver rispettato i criteri e principi direttivi stabiliti dall’art. 13, par. 1, ha violato I’ob-
bligo di conformita alla normativa europea imposto al secondo paragrafo, ma soprat-
tutto in ragione del contrasto dello stesso art. 13, par. 1, della legge di delegazione
europea con le altre disposizioni nazionali che impongono al legislatore nazionale il
rispetto delle direttive UE. L’art. 13, par. 1, infatti, dettando principi e criteri direttivi

% Sulla possibilita che la Corte dichiari incostituzionale una legge di delega per violazione dell’art. 76
Cost. si rinvia a quanto si dira infra, in nota 85.

¢ Cosi A. PISANESCHI, Diritto costituzionale, Torino, 2014, p. 172 ss. La Corte costituzionale ha
riconosciuto la propria competenza a controllare il rispetto della legge di delega da parte del decreto
legislativo emanato dal Governo in attuazione della prima sin dalla sentenza del 16 gennaio 1957, n. 3.
Essa ha pure affermato, in una serie di pronunce, la possibilita che un decreto legislativo di attuazione
di una direttiva comunitaria potesse ritenersi viziato da eccesso di delega nel caso di contrasto con i
principi fissati dalla direttiva e in forza della delega legislativa finalizzata a permetterne la trasposizione
mediante atto governativo, a cominciare dalla sentenza del 29 aprile 1996, n. 132.

% Corte costituzionale, sentenza del 10 giugno 1993, n. 285.

% V.M. BELLOCCI, T. GIOVANNETTI, L. IaANNUCCILLI (a cura di), La delega legislativa, (ottobre-2008),
in www.cortecostituzionale.it.

0 Art. 5, par. 2, lettere d), e), f); art. 10, par. 4, e art. 42, par. 1, del d.Igs. n. 26/2014 sui quali v. i
paragrafi successivi.
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in contrasto con la direttiva, si pone in contrasto con le norme interne che presiedono
all’adeguamento dell’ordinamento italiano al diritto dell’Unione europea, quali 1’art.
1 della stessa 1. 96/2013 e I’art. 32 della legge 234/2012 lettere c) e 1), gia ricordate,
che impongono di considerare gli obblighi imposti dagli atti europei quali principi e
criteri direttivi da rispettare al momento della loro attuazione sul piano interno’". In
questo caso vengono percio in rilievo profili d’illegittimita costituzionale dell’art. 13
della stessa legge di delegazione europea, in base all’art. 76 Cost.”?, senza contare
la violazione dell’art. 117, co. 1, Cost. che impone al legislatore statale e regionale,
nell’esercizio delle rispettive potesta legislative, di rispettare i vincoli derivanti, tra
I’altro, dal diritto comunitario (leggi: dell’Unione europea).

Tuttavia non ¢ detto che il giudice comune sollevi necessariamente una questione
di legittimita della legge di delegazione europea davanti alla Corte costituzionale in
base all’art. 76 Cost.”®, dovendo egli, in presenza di norme interne incompatibili
con obblighi della direttiva che siano direttamente applicabili, e qualora il giudizio
principale riguardi una controversia tra Stato e privati, direttamente procedere alla
disapplicazione delle prime™. In quest’ultimo caso resta perd ferma la necessita di
espungere dall’ordinamento interno la normativa difforme dal dettato della diret-
tiva ed evitare la prosecuzione di eventuali procedure d’infrazione: nel caso che ci
occupa I’eventuale disapplicazione di norme del d.lgs. 26/2014 ad opera del giudice
comune non servirebbe a far cessare la prosecuzione della procedura avviata dalla
Commissione nei confronti del nostro Paese per la non corretta trasposizione della
direttiva 2010/63.

S. Diverse disposizioni della normativa interna di trasposizione (quali il divieto
di utilizzare animali da sperimentazione per ricerche sugli xenotrapianti’, per ricer-
che sulle sostanze d’abuso’® — sebbene entrambi attualmente oggetto di una mora-
toria ai sensi dell’art. 42 del d.lgs. 26/20147" —, o ai fini di esercitazioni didattiche
ad eccezione della formazione accademica in veterinaria e di quella post-laurea in
veterinaria e medicina’®; 1’art. 8 del d.lgs. 26/2014 che, in violazione dell’art. 55
della direttiva, attribuisce all’autorita italiana e non alla Commissione la compe-

' V. supra, note 71 e 72.

L’eventualita di un sindacato della Corte sulla legge di delega appare difficile alla luce della sua
giurisprudenza, come evidenzia la dottrina: I. DEL VEccHIO, Tendenze in materia di delegazione
legislativa nella giurisprudenza recente, Focus Fonti, n. 3/2015, in federalismi.it; D. DE LUNGO, op. cit.
73 Come ad esempio nelle sentenze del 12 marzo 2012, n. 75, e del 21 maggio 2014, n. 153.
Sentenza dell’8 aprile 1991, n. 168 che ha fatto applicazione del principio sancito dalla
giurisprudenza Granital (sentenza del 5 giugno 1984, n. 170).

5 Art. 5, par. 2, lett. d), del d.1gs. 26/2014.

76 Art. 5, par. 2, lett. e), del d.1gs. 26/2014.

77 Art. 42. Disposizioni transitorie e finali “1. Le disposizioni di cui all’articolo 5, comma 2, lettere
d) ed e), (...) , si applicano a decorrere dal 1° gennaio 2017; (...) 2. Al fine di dare attuazione alle
disposizioni di cui al comma 1, il Ministero, (...) effettua entro il 30 giugno 2016 un monitoraggio
sulla effettiva disponibilita di metodi alternativi. 3. Il presente decreto non si applica ai progetti gia
autorizzati o comunicati prima della entrata in vigore dello stesso. A tali progetti, comunque non
prorogabili, continuano ad applicarsi le disposizioni di cui al decreto legislativo 27 gennaio 1992, n.
116. In ogni caso, ai progetti autorizzati prima del 31 dicembre 2016 e fino alla loro naturale scadenza
non si applicano i divieti di cui al comma 1.

78 Art. 5, par. 2, lett. (), del d.Igs. 26/2014.
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tenza ad autorizzare, in casi eccezionali, procedure di sperimentazione sui primati
non umani, incluse le scimmie antropomorfe, senza rispettare le condizioni previste
dalla clausola di salvaguardia contenute nell’art. 55 della direttiva 2010/63; 1’aggra-
vio di condizioni per autorizzare 1’allevamento in Italia di animali geneticamente
modificati’; il divieto di allevamento nel territorio nazionale di cani, gatti e primati
non umani destinati alla sperimentazione®) costituiscono violazione degli obblighi
di risultato imposti dalla direttiva 2010/63.

Per questa ragione, in sede di valutazione dello schema di decreto presentato
dal Governo ai fini della sua definitiva approvazione, la 12* Commissione (Affari
sociali) della Camera, ha espresso un parere nettamente contrario alla sua approva-
zione®!, mettendo in evidenza il fatto che il Governo si fosse discostato dal dettato
dell’art. 2 della direttiva 2010/63, che vieta I’introduzione di misure nazionali piu
rigorose, adottando ex novo disposizioni piu restrittive, ad onta del fatto che la
stessa Commissione, in sede di valutazione dei criteri di delega oggetto del disegno
di legge di delegazione europea del 2013, avesse gia espresso un parere favorevole
con osservazioni, ritenendo non conformi alla direttiva alcuni dei criteri di delega ivi
indicati e aveva percio invitato il Governo ad utilizzare la clausola di salvaguardia
prevista dal co. 2 dell’art. 13 della I. delega 96/2013.

Nel merito della normativa adottata, la Commissione Affari sociali teneva poi
ad evidenziare che il maggior rigore della normativa italiana avrebbe pregiudicato la
capacita di enti e istituti di ricerca con sede in Italia di partecipare a progetti internazio-
nali, compromettendone la credibilita e le possibilita di sviluppo, e che a nulla sareb-
bero valse le moratorie inserite nel decreto per procrastinare I’effettiva applicazione di
alcuni divieti in aperto contrasto con gli obblighi imposti dalla direttiva, moratorie che,
al contrario, avrebbero determinato gravi incertezze sulla possibilita di portare avanti
progetti a livello non solo nazionale, ma soprattutto internazionale, che richiedessero
tempi superiori ai termini indicati dal decreto per I’ottenimento dei risultati preconiz-
zati, e concludendo percio per il rigetto del testo predisposto dal Governo.

Nonostante cio, il nostro Esecutivo ha mantenuto il testo presentato, argomen-
tando, come si evince dalla “Relazione illustrativa” allo schema di decreto, con la
circostanza che il parere contrario della Commissione Affari sociali avrebbe dovuto
ritenersi “superato dal parere favorevole espresso dalla XIV Commissione della
Camera dei Deputati, nella seduta del 12 febbraio 2014%2,

Anche la 12* Commissione del Senato, pur dando parere favorevole allo schema
di decreto, presentava osservazioni, chiedendo al Governo di valutare se i divieti
previsti dallo schema di decreto in materia di xenotrapianti e sostanze d’abuso, seb-
bene operativi solo a partire dal 1° gennaio 2017, nonché in tema di allevamento di
animali da compagnia, in quanto norme pil restrittive introdotte ex novo dopo il 9
novembre 2010, fossero conformi agli articoli 76 e 117, co. 1, Cost.®. A premessa

7 Art. 10, par. 4, del d.1gs. 26/2014.

80 Art. 10, par. 4, del d.Igs. 26/2014.

81 La XIT Commissione della Camera del Deputati nella seduta del 5 febbraio 2014 ha espresso parere
negativo in merito al provvedimento, in doc. DAGL PCM 24.02 2014, p. 116, reperibile online.

82 Relazione illustrativa in doc. DAGL PCM 24.02 2014, p. 78.

8 Legislatura 17* — 12* Commissione permanente — Parere approvato dalla Commissione sull’atto del
governo n. 50, Resoconto sommario n. 79, del 23 gennaio 2014, in www.senato.it.
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delle proprie osservazioni, la Commissione parlamentare, quasi a voler ammonire il
Governo ad operare correttamente e in conformita con il diritto europeo e interno,
opera un preciso richiamo oltre che dell’art. 13 TFUE sul benessere animale, a
diverse disposizioni costituzionali, alla legge italiana che presiede all’adattamento
del nostro ordinamento al diritto dell’Unione, alla clausola di salvaguardia contenuta
nel secondo paragrafo dell’art. 13 della 1. 96/2013 e alla clausola di deroga prevista
dall’art. 2 della direttiva 2010/63, a conclusione del quale fa un’importante afferma-
zione, secondo la quale la direttiva individuerebbe “un equilibrato contemperamento
tra gli interessi, tutti meritevoli di tutela, sottesi alla sperimentazione animale, quali il
diritto alla salute, la promozione della ricerca scientifica e il benessere degli animali”.
A rinforzo del quadro normativo, la Commissione ricorda che la giurisprudenza
costituzionale censura come vizio di eccesso di delega 1’eventuale atto del Governo,
adottato nell’esercizio dei suoi poteri di attuazione della delega legislativa finalizzata
alla trasposizione di una direttiva, in contrasto con i principi di quest’ultima.

Analoghi rilievi sono stati mossi anche dalle gia citate osservazioni presentate
dalla 14* Commissione (Politiche europee) allo schema di decreto presentato dal
Governo.

Non vi & dubbio che i rilievi mossi dalle Commissioni parlamentari allo schema
di atto n. 50 (poi divenuto d.lgs. 26/2014) sono molto chiari sui rischi di violazione
del dettato della direttiva in cui il Governo sarebbe incorso se non avesse corretto le
disposizioni oggetto di dubbio.

Appare percio particolarmente grave — seppur lecita® — la condotta del Governo,
che, in sede di relazione illustrativa del predetto schema di decreto, non soltanto ha
insistito sul mantenimento di tutte le disposizioni in contrasto con la direttiva, ma ha
persino difeso il suo operato considerandolo “pienamente conforme” all’atto europeo®.

6. Un primo profilo di non conformita della normativa interna riguarda I’art. 5 del
d.Igs. 26/2014, che dovrebbe trasporre il corrispondente art. 5 della direttiva 2010/63,
come si evince dal fatto che entrambe le disposizioni portano lo stesso titolo (Finalita
delle procedure) ed hanno, almeno parzialmente, identica formulazione.

A differenza di quanto disposto dalla direttiva®®, perd, la norma italiana intro-
duce alcuni divieti che non permettono di autorizzare procedure di sperimentazione
con I'utilizzo di animali, tra I’altro, per ricerche sugli xenotrapianti; per ricerche
sulle sostanze d’abuso; o ai fini di esercitazioni didattiche svolte nelle scuole pri-
marie, secondarie € nei corsi universitari, con le uniche eccezioni della formazione
universitaria in medicina veterinaria nonché dell’alta formazione universitaria dei
medici e dei medici veterinari.

Trattasi con tutta evidenza di norme piu rigorose introdotte ex novo dalla nor-
mativa italiana, adottate in conformita del criterio disposto dall’art. 13, co. 1, lett.

8  Va infatti ricordato che i pareri resi dalle Commissioni parlamentari in sede consultiva sono

obbligatori ma non vincolanti (Corte cost., sentenza n. 78/1957), a meno che la legge non disponga
diversamente. In dottrina E. FRONTONI, Pareri e intese nella formazione del decreto legislativo, Napoli,
2012; D. MARTIRE, I pareri delle commissioni parlamentari in sede di formazione dei decreti legislativi
nella recente prassi legislativa, Focus Fonti, n. 3/2015, in federalismi.it.

8 V. quanto affermato in doc. DAGL PCM 24.02 2014, p. 75 ss.

8 Lart. 5 della direttiva 2010/63 ¢ stato illustrato supra, nel par. 3 di questo lavoro.
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f), della 1. 96/2013, che vieta “I’utilizzo di animali per gli esperimenti bellici, per
gli xenotrapianti e per le ricerche sulle sostanze d’abuso, negli ambiti sperimentali
e di esercitazione didattica ad eccezione della formazione universitaria in medicina
veterinaria e dell’alta formazione dei medici e dei veterinari”.

Tali disposizioni si pongono in aperto contrasto con I’obbligo di risultato,
prescritto dalla direttiva, di armonizzare le normative nazionali degli Stati membri
in materia di protezione degli animali per fini scientifici, al fine di correggere le
distorsioni nel mercato interno derivanti dalla diversita delle legislazioni nazionali
in materia di protezione degli animali utilizzati a fini scientifici, e in tal modo
rimuovere gli ostacoli agli scambi di prodotti e sostanze ottenuti ricorrendo alla spe-
rimentazione. La difformita dell’art. 5 del d.lgs. 26/2014 con ’art. 5 della direttiva
2010/63 trova dunque le sue radici nel criterio dettato dall’art. 13, par. 1, lett. f) della
legge di delegazione europea, criterio a suo tempo oggetto di dubbi da parte della
XII Commissione permanente della Camera (Affari sociali), la quale aveva emesso
parere favorevole chiedendo pero al Governo di attenersi al rispetto della direttiva
in sede di attuazione della delega®’.

Il d.lgs. 26/2014 non ha evidentemente tenuto conto di tali raccomandazioni,
approvando una disposizione, quale I’art. 5, che impone divieti, non contemplati
nell’atto europeo, in relazione ai quali il mondo della ricerca ha espresso forti pre-
occupazioni, evidenziando che, per quanto riguarda gli xenotrapianti, il loro divieto
impedirebbe la prosecuzione delle ricerche finalizzate alla generazione di organi
perfettamente compatibili con I’organismo ricevente (umano) da destinare quindi
ai trapianti di organi nell’uomo, a partire dall’inserimento mediante iniezione di
cellule staminali indotte in un animale ospite; si bloccherebbero promettenti ricer-
che sul cancro che si basano su xenotrapianti di cellule cancerogene di pazienti
allo scopo di migliorare le terapie farmacologiche; si impedirebbe la produzione
di valvole cardiache biologiche derivate da maiale, bloccando le cure delle stenosi
aortiche e delle valvole cardiache danneggiate®. Inoltre si stigmatizza il divieto
di ricerca sulle sostanze d’abuso mediante sperimentazione animale, poiché in tal
modo s’impedirebbero: lo studio dei meccanismi della dipendenza da tali sostanze,
ancora non ben conosciuti; lo studio dei meccanismi che regolano 1’ingestione del
cibo, impedendo la ricerca per patologie quali la bulimia e 1’anoressia; la ricerca
relativa a gravi malattie come I’ Alzheimer, che si fonda anche sullo studio di alcune
sostanze d’abuso; le ricerche sulla sindrome di astinenza neonatale®.

Va poi osservato che il divieto di utilizzo di animali per xenotrapianti e per ricer-
che su sostanze d’abuso inciderebbe in modo importante sulla competitivita della
ricerca e dell’industria legata ad essa che si svolga in Italia, poiché impedirebbe
la partecipazione dei ricercatori stabiliti in Italia a bandi europei che prevedano
I’utilizzo di tecniche di sperimentazione animale per xenotrapianti e per ricerche
sulle sostanze d’abuso, ponendo in essere una ingiustificata discriminazione di tali
soggetti rispetto ai soggetti stabiliti in altri Stati membri; impedirebbe altresi la

87 Camera dei Deputati, 17*legislatura — 12¢ Comm. Perm. (Affari sociali), Resoconto della Seduta del

24 luglio 2013, reperibile online.

8 Si rinvia ai numerosi interventi e appelli di scienziati ed enti di ricerca pubblicati online ricordati
supra in note 5, 6, e 7.

8 Ibidem.
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libera circolazione e lo stabilimento in Italia di ricercatori e imprese che intendano
utilizzare queste tecniche, la libera fornitura di servizi connessi con Dattivita di
sperimentazione oggetto dei divieti®. Inoltre il divieto in esame costituirebbe un’in-
giustificata discriminazione a svantaggio d’imprese, stabilite in Italia, produttrici
di merci il cui processo produttivo necessiti di tecniche quali xenotrapianti, come,
ad es., la produzione di valvole biologiche cardiache che usano gli xenotrapianti su
maiali, rispetto ad imprese simili stabilite in altri Stati membri. Ancora, si realizze-
rebbe un’ingiustificata discriminazione a svantaggio delle industrie farmaceutiche
stabilite in Italia e che fanno ricerca sulle sostanze d’abuso, usando la sperimen-
tazione animale per produrre farmaci che curino le tossicodipendenze, rispetto a
industrie che svolgono la stessa attivita ma che sono stabilite in altri Stati membri.
Infine, si rileva un’ingiustificata disparita di trattamento a svantaggio delle univer-
sita e gli enti di ricerca stabiliti in Italia e che si avvalgono della sperimentazione
animale per condurre ricerche sulle sostanze d’abuso al fine di trovare rimedi a gravi
patologie quali anoressia, bulimia, morbo di Alzheimer e sindrome di astinenza
neonatale, rispetto alle stesse attivita che enti analoghi stabiliti in altri Stati membri
sono autorizzati a svolgere.

Anche il divieto di sperimentazione animale al fine di esercitazioni didatti-
che, ad eccezione della formazione universitaria di base riservata ai soli studenti
di veterinaria, e di quella post-laurea, ammessa soltanto per corsi di medicina e
veterinaria, appare in netto contrasto con 1’obbligo di risultato della direttiva, costi-
tuito dalla necessita di adeguata formazione del personale tecnico coinvolto nella
sperimentazione, che deve poter garantire il benessere degli animali ai fini della
corretta esecuzione delle procedure sperimentali e le pratiche di cura degli animali.
L’art. 24 della direttiva prevede infatti la formazione di tutto il personale coinvolto
nella sperimentazione ai fini dell’acquisizione, mantenimento e miglioramento
delle competenze professionali: ’art. 5, par. 2, lett. f), del d.lgs. 26/2014 va nella
direzione opposta, precludendo la possibilita di garantire i requisiti di formazione
del personale. Quest’ultimo pregiudica in modo grave la preparazione degli studenti
universitari delle discipline biomediche, costituita da laureati in medicina, chimica,
neuroscienze, scienze biologiche, scienze naturali, farmacia, biotecnologie, psico-
logia sperimentale, danneggiandoli al momento dell’ingresso nel mondo del lavoro
e diminuendone la competitivita rispetto agli studenti di altri Stati, che consentono
I’uso di animali a fini didattici e sperimentali nell’ambito della loro istruzione
accademica e post-laurea. La misura italiana & percio suscettibile di pregiudicare il
funzionamento del mercato interno toccando un principio fondamentale di diritto
dell’Unione, quale quello della libera circolazione dei ricercatori, delle conoscenze
scientifiche e delle tecnologie sancito dall’art. 179, par. 1, TFUE. Tale principio
dev’essere infatti rispettato qualora sia necessario armonizzare normative nazionali
che toccano anche il settore della ricerca scientifica, al fine di assicurare pari con-
dizioni di competitivita ai ricercatori e alle industrie degli Stati membri, anche se
quest’ultima disposizione non costituisce la base giuridica dell’atto dell’ Unione. Del
resto lo stesso art. 13 TFUE, chiedendo all’Unione e agli Stati membri di tenere pie-

% Tl criterio di delega risulta pertanto in contrasto con ’art. 32, lett. i), della 1. 234/2012 sul divieto di

un trattamento sfavorevole dei cittadini italiani.
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namente conto delle esigenze in materia di benessere degli animali in quanto esseri
senzienti nella formulazione e nell’attuazione, tra le altre, della politica di ricerca e
di sviluppo tecnologico, ha inteso bilanciare la necessita di tutela degli animali da
sperimentazione, con le esigenze derivanti dalla realizzazione di uno spazio europeo
della ricerca caratterizzato dalla liberta di circolazione dei ricercatori e dalla parita
di competitivita degli enti di ricerca e delle industrie che vi ricorrono per lo sviluppo
dei loro prodotti o sostanze.

Quanto sinora detto produce, in conclusione, un forte impatto negativo sul
corretto funzionamento del mercato interno, dovuto ai maggiori svantaggi che ne
derivano per i ricercatori, o le imprese, stabiliti o che intendano stabilirsi in Italia,
in violazione dei principi fondamentali del diritto dell’Unione, quali il divieto di
discriminazione®!, la parita di condizioni di concorrenza tra imprese (art. 3, par. 3,
TFUE), la liberta di ricerca scientifica (art. 179 TFUE), la liberta di stabilimento
di ricercatori e imprese (art. 49 TFUE), la libera circolazione degli scienziati e dei
ricercatori (art. 45 TFUE), la libera prestazione dei servizi connessi con le attivita
vietate (art. 56 TFUE). Le norme italiane hanno anche 1’effetto di ridurre il livello
di protezione della salute, che costituisce invece un principio di generale applica-
zione che s’impone alle Istituzioni quando esercitano le competenze loro assegnate
dai Trattati, e di conseguenza agli Stati membri in sede di attuazione delle misure
deliberate dall’Unione (art. 9 TFUE).

Queste liberta e questi principi sono anche previsti dalla Carta UE sui diritti
fondamentali, quali il divieto di discriminazione (art. 21), la protezione della salute
(art. 35), la liberta professionale e il diritto di lavorare (art. 15, par. 2), la liberta
di ricerca scientifica (art. 13), il diritto all’istruzione e alla formazione (art. 14), la
liberta d’impresa (art. 16). Va specificato che la Carta UE tutela tali diritti e liberta
fondamentali nella misura in cui essi risultino applicabili nel diritto dell’Unione,
essendo il loro rispetto imposto alle Istituzioni dell’Unione e agli Stati membri solo
quando agiscono nell’esercizio delle rispettive competenze normative ed entro i
limiti imposti dai Trattati (art. 51, par. 1, della Carta UE).

Deve anche osservarsi che si tratta di diritti e libertd, quali la liberta di
ricerca scientifica, la liberta d’impresa e il diritto alla salute, garantiti anche dalla
Costituzione italiana (nell’ordine: articoli 9, 41 ¢ 33 Cost.).

Va infine ricordato che il principio di coerenza dell’azione costituisce un prin-
cipio generale di diritto dell’Unione previsto in via generale dall’art. 7 TFUE, sin-
dacabile dalla Corte di giustizia dell’Unione: sarebbe in contrasto con tale principio
un’azione di armonizzazione che, nel perseguire certi obiettivi in un determinato set-
tore, pregiudicasse il conseguimento di un altro obiettivo pure previsto dai Trattati.

Le disposizioni contenute nell’art. 5, par. 2, lettere d), e), f) del d.lgs. 26/2014
vanno considerate pertanto in aperto contrasto con 1’obbligo di risultato imposto
dalla direttiva 2010/63, che ¢ quello di correggere le distorsioni del mercato interno
derivanti dall’esistenza di discipline nazionali differenziate in materia di sperimen-

1Tl principio di non discriminazione costituisce un principio generale di diritto dell’Unione europea

(art. 18 del TFUE); di diritto costituzionale (art. 3 Cost.) ed & previsto dall’art. 32, lett. i), della 1.
234/2012.
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tazione animale e con importanti principi generali del diritto dell’Unione europea e
della Costituzione italiana.

Né vale argomentare, contro tale conclusione, che il d.lgs. 26/2014 ha inserito,
tra le disposizioni transitorie e finali, I’art. 42, par. 1, ai sensi del quale “le disposi-
zioni di cui all’articolo 5, comma 2, lettere d) ed e) (...) si applicano a decorrere dal
1° gennaio 20177, stabilendo percio una moratoria nell’attuazione dei relativi divieti,
e condizionandone comunque 1’effettiva applicazione al fatto che il Ministero della
salute verifichi la disponibilita di metodi alternativi entro il 30 giugno 2016.

Se ¢ vero che ad oggi il divieto di utilizzare animali per la ricerca sperimentale
sugli xenotrapianti e sulle sostanze d’abuso non ¢ ancora in vigore, lo stesso non
puo dirsi per la sperimentazione animale ai fini didattici e di formazione imposto
dall’art. 5, par. 2, lett. f) del d.1gs. 26/2014, immediatamente precettivo.

Inoltre non incide sul carattere illegittimo della normativa italiana il fatto che la
moratoria sui primi due divieti potrebbe procrastinarsi oltre la data prevista (1° gen-
naio 2017) qualora il Ministero della salute verifichi entro il giugno 2016 che non
siano disponibili metodi alternativi, permettendo cosi a chi svolge in Italia ricerche
su xenotrapianti e sostanze d’abuso, di continuare ad avvalersi della sperimentazione
animale anche successivamente al 1° gennaio 2017. In proposito basti ricordare che
la Corte di giustizia ha precisato nella sua giurisprudenza gli obblighi che gli Stati
membri devono osservare in sede di trasposizione delle direttive, in ossequio del
pit generale principio di leale cooperazione fondato sull’art. 4, par. 3, TUE, tra i
quali quello di adottare misure nazionali di trasposizione che assicurino in modo
pieno, preciso ed effettivo I’applicazione di tutte le disposizioni della direttiva, tale
da garantire la chiarezza e certezza delle situazioni giuridiche volute dalla direttiva.

Una normativa, come quella italiana appena esaminata, che lascia nell’incer-
tezza i destinatari dei diritti attribuiti dalla direttiva (diritto di utilizzare animali per
le sperimentazioni sugli xenotrapianti e le sostanze di abuso solo provvisoriamente
riconosciuto come deroga al divieto di utilizzo e soggetto a revoca a tempo inde-
terminato), e che non garantisce chiarezza né certezza delle situazioni giuridiche
previste dalla direttiva (legittimita o meno dell’utilizzo di animali per ricerche su
xenotrapianti e sostanze di abuso), non si conforma agli obblighi di trasposizione
che I’ordinamento dell’Unione impone alla luce del fondamentale principio di leale
cooperazione. L’incertezza di tali situazioni avrebbe infatti ripercussioni decisa-
mente negative sulle possibilita per i nostri ricercatori di partecipare a progetti
transnazionali relativi a questo tipo di procedure, e scoraggerebbe lo stabilimento di
ricercatori, enti di ricerca e industrie del settore biomedico in Italia.

7. 11 Capo II della direttiva 2010/63 (articoli da 7 a 11), contiene alcune dispo-
sizioni che restringono la possibilita, per talune specie animali, di essere utilizzate
a scopi di ricerca scientifica a casi eccezionali. L’art. 8, in particolare, stabilisce
un divieto generale di utilizzo dei primati non umani a fini di sperimentazione,
concedendo soltanto deroghe a condizioni particolarmente stringenti, e affidando
alle autorita degli Stati membri il potere di autorizzarle sotto il controllo della
Commissione. Tuttavia a questi ultimi non € consentito autorizzare procedure di
sperimentazione su scimmie antropomorfe, stante il divieto contenuto nell’ultimo
paragrafo dell’art. 8, che consente, come unica eccezione, la possibilita d’invocare
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la clausola di salvaguardia contenuta nell’art. 55 della direttiva, e che attribuisce alla
sola Commissione il potere di autorizzare o di revocare eventuali misure provviso-
rie di autorizzazione di esperimenti su scimmie antropomorfe, che gli Stati membri
abbiano adottato in presenza di particolari condizioni e circostanze, indicate nella
predetta clausola di salvaguardia. L’inserimento di tale clausola nelle normative
interne di trasposizione della direttiva ¢ lasciata alla discrezionalita dei singoli Stati
membri, e I’Italia, stando a quanto emerge dai documenti del Governo, non ha inteso
avvalersene®?. Tuttavia, discostandosi dall’art. 8 della direttiva, I’art. 8 del d.Igs.
26/2014 attribuisce all’autorita italiana la competenza ad autorizzare, in casi ecce-
zionali, procedure di sperimentazione sui primati non umani, categoria che include
le scimmie antropomorfe, senza fare alcun cenno né al carattere temporaneo della
misura né alla procedura indicata nell’art. 55, che affida alla sola Commissione, e
non allo Stato, il potere di decisione in merito al mantenimento o alla revoca della
misura provvisoria di autorizzazione. Anche in tal caso si ¢ di fronte ad una norma-
tiva interna incompatibile con I’obbligo di risultato della direttiva. Sembra infatti
evidente che uno Stato membro che autorizzi una procedura di sperimentazione su
una scimmia antropomorfa sottraendosi alla decisione finale della Commissione,
non solo ¢ inadempiente rispetto agli obblighi europei, ma potrebbe determinare una
situazione di minore tutela dell’animale coinvolto, in violazione non solo del prin-
cipio del benessere animale sancito dall’art. 13 del TFUE, e con un’evidente incoe-
renza rispetto al complessivo impianto delle normative sia europea che italiana, tese
ad offrire una maggiore tutela agli animali da sperimentazione.

Con riferimento alla possibilita e alle condizioni di allevamento di animali desti-
nati ad essere utilizzati nelle procedure di sperimentazione, la direttiva, nel suo art.
10, si limita, come si & gia detto, ad imporre il principio generale per il quale le spe-
cie elencate in un apposito allegato si possano utilizzare unicamente per le procedure
per le quali sono state allevate, senza menzionare in alcun modo la possibilita che gli
Stati membri possano vietare 1’allevamento degli animali da sperimentazione. L’ atto
europeo nulla dispone, poi, su eventuali differenze nella regolamentazione delle
condizioni di allevamento degli animali geneticamente modificati rispetto a quella
applicabile agli altri animali. Il d.1gs. 26/2014 introduce, al contrario, norme restrit-
tive sia rispetto alla stessa possibilita di allevare in Italia talune specie animali, sia
rispetto alle condizioni di allevamento degli animali transgenici. In particolare 1’art.
10, par. 4, del decreto consente I’allevamento di animali geneticamente modificati
soltanto previa valutazione del rapporto tra danno e beneficio, della effettiva neces-
sita della manipolazione, del possibile impatto che potrebbe avere sul benessere
degli animali e dei potenziali rischi per la salute umana, animale e per I’ambiente
(sulla base del criterio di delega indicato nell’art. 13, co. 1, lett. e, della 1. 96/2013);
mentre il successivo par. 5 (sulla base del criterio di delega indicato nell’art. 13, co.
1, lett. g, della 1. 96/2013) vieta I’allevamento nel territorio nazionale di cani, gatti
e primati non umani destinati alla sperimentazione.

Trattasi in entrambi i casi, di norme interne pill rigorose, in contrasto col dettato
della direttiva.

2 V. quanto si afferma nella tabella di corrispondenza in doc. DAGL PCM 24.02 2014, p. 90 del pdf.
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Per cio che riguarda il diverso trattamento degli animali transgenici e 1’aggra-
vio di procedure ai fini dell’autorizzazione al loro allevamento in Italia, basti qui
ricordare che un autorevole esponente del mondo della ricerca, il prof. Caminiti®,
in occasione di un’audizione informale alla 12* Commissione Politiche dell’Unione
europea sull’art. 14 del disegno di legge n. 3129 (legge comunitaria 2011), poi
rifuso nell’art. 13 della legge di delegazione europea 2013, ha osservato “come in
nessun caso, ad oltre 20 anni dalla loro introduzione, I’uso di animali transgenici
abbia costituito pericolo per la salute dell’'uomo”**. Una simile disposizione risulta
percio fortemente discriminatoria per quei soggetti, come enti di ricerca e industrie,
stabiliti in Italia che vogliano allevare animali transgenici, rispetto a chi ¢ stabilito
in altri Stati dell’ Unione, con impatto fortemente negativo sulla competitivita e sulla
liberta di ricerca dei primi rispetto ai secondi. Per non parlare dei maggiori costi
della ricerca dovuti all’evenienza di un diniego di autorizzazione all’allevamento,
che comporterebbe la necessita di acquistare tali animali da altri Paesi; e del peggio-
ramento delle condizioni di benessere degli stessi, in quanto implicherebbe la loro
acquisizione da allevatori europei, sottoponendoli a notevole stress da trasporto o
I’importazione da centri di allevamento extraeuropei che, in molti casi, non sono
tenuti al rispetto delle norme di protezione e cura vigenti in Europa. Tutto questo fa
emergere una incoerenza di fondo della normativa italiana, che da un lato proclama
di volere elevare il livello di protezione degli animali, anche in considerazione della
sensibilita della nostra popolazione al problema, e dall’altra adotta norme che peg-
giorano sensibilmente il benessere animale.

La normativa appena illustrata, oltre a violare proprio quel principio di tutela del
benessere degli animali previsto dall’art. 13 del TFUE che invece si vorrebbe raffor-
zare, si pone anche in aperto contrasto con la liberta d’impresa, il diritto di esercitare
un lavoro o un’attivita professionale e di conseguenza con il diritto di stabilimento,
perché non sarebbe piu possibile per allevatori di altri Stati membri stabilirsi in
Italia; né per allevatori italiani proseguire la loro attivita in Italia.

Infine, essa confligge con le norme dell’ ordinamento italiano preposte all’adat-
tamento al diritto dell’Unione, vale a dire, I’art. 32, lettere c) e 1), della 1. 234/2012
e con gli standards di regolazione applicabili agli atti di recepimento delle direttive
imposti dal diritto interno®.

Le stesse considerazioni valgono per il divieto assoluto di allevamento di cani,
gatti e primati imposto dall’art. 10, par. 5, del d.lgs. 26/2014. Quest’ultimo deter-
mina in particolare una situazione ai limiti del paradosso: in base alla normativa ita-
liana, infatti, da un lato si vieta I’allevamento di cani e gatti, dall’altro se ne permette

9 Responsabile del Comitato sull’uso degli animali della Societa italiana di Fisiologia (SIF) e della

Societa italiana di Neuroscienze (SINS), e Chair, Committee on Animals in Research, Federation of
European Neuroscience Societies (FENS).

% http://www.fisiologiaitaliana.org.

% Lart. 32 cit. richiama gli articoli 24-bis, 24-ter e 24-quater della 1. 246/2005 (legge 28 novembre
2005, n. 246, Semplificazione e riassetto normativo per I’anno 2005) relativi all’analisi d’impatto
della regolazione (AIR) nelle ipotesi di norme interne di attuazione delle direttive, e che impongono al
legislatore italiano, in sede di attivita di trasposizione, il divieto di introdurre o mantenere negli atti di
recepimento livelli di regolazione superiori a quelli minimi richiesti dalle direttive.
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I’utilizzo nella ricerca. In quanto normativa pil rigorosa introdotta ex novo, I’art. 10,
par. 5, si profila in contrasto con la direttiva.

In sintesi I’introduzione di divieti e pit in generale di “norme piu rigorose”
di quanto previsto dall’atto europeo in esame, da parte della normativa nazionale
di trasposizione, ¢ da escludersi tanto alla luce della lettera che dello spirito della
direttiva 2010/63.

Inoltre, come si ¢ detto, il superamento dei livelli minimi di regolazione stabiliti
da una direttiva ¢ espressamente vietato dalla normativa italiana relativa all’adegua-
mento del nostro ordinamento al diritto dell’UE.

In primo luogo la direttiva contiene, come gia sottolineato, una clausola espressa
di deroga che permette solo il mantenimento di misure statali piu rigorose, sotto-
ponendone peraltro 1’applicazione ad una serie di condizioni. Trattandosi di una
direttiva “dettagliata”, come abbiamo gia avuto modo di spiegare, non sembra
possibile che gli Stati membri destinatari dell’atto possano esercitare quel potere
discrezionale altrimenti ad essi riconosciuto quando devono trasporre direttive che
non hanno questa natura.

Per quanto riguarda poi la possibilita d’introdurre norme statali pil rigorose in
fase di attuazione di direttive riguardanti la realizzazione e il funzionamento del
mercato interno, questa va senz’altro esclusa alla luce del principio di leale coope-
razione come interpretato dalla Corte di giustizia che ne ha precisato il contenuto, i
principi suoi corollari e gli obblighi degli Stati che da esso derivano.

In contrasto con quanto appena detto, in sede di “Analisi d’impatto della rego-
lamentazione” che accompagna lo schema di decreto (atto n. 50) si afferma invece
la possibilita per lo Stato italiano di superare i livelli minimi di regolazione indicati
dalla direttiva, nell’esercizio del potere discrezionale che viene lasciato agli Stati
membri quanto alla “forma e ai mezzi” di attuazione delle direttive (art. 288, co. 3,
TFUE)*.

8. L’analisi sin qui svolta ha messo in evidenza come all’interno dell’ordina-
mento italiano esistano ancora non poche ‘“resistenze” da parte delle Istituzioni
politiche, Parlamento e Governo, al rispetto dell’obbligo di eseguire correttamente
gli atti dell’Unione europea legittimamente adottati dalle Istituzioni, in conformita
con il principio generale del diritto dell’Unione di leale cooperazione, e con il det-
tato costituzionale.

Molteplici sono peraltro le conseguenze alle quali va incontro il nostro Paese
con tale condotta, sia sul piano internazionale che sul piano interno.

Sul piano internazionale la Commissione, dopo aver archiviato la procedura
d’infrazione avviata nei confronti dell’Italia nel 2013 per mancato recepimento della
direttiva 2010/63, ne ha avviata, come si ¢ detto, pochi mesi fa una nuova per il suo
non corretto recepimento.

Sul piano interno, la non corretta trasposizione della direttiva sulla sperimen-
tazione animale puo sollevare piu profili d’illegittimita costituzionale, sia della 1.
96/2013 che del d.lgs. 26/2014, per violazione degli articoli 9, 33, 41, 76, 117, co.

% “Sezione 8 — Rispetto dei livelli minimi di regolazione europea”, in doc. DAGL PCM 24.02 2014,
p-111s.
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1, nel caso in cui il giudice comune fosse chiamato a dare applicazione alle dispo-
sizioni del decreto incompatibili con la direttiva 2010/63, in relazione alle norme di
quest’ultima che non risultassero direttamente applicabili.

Inoltre, quest’ultimo ben potrebbe procedere direttamente alla disapplicazione
delle prime, qualora la normativa europea risultasse direttamente applicabile e
riguardasse controversie tra Stato e privati; ovvero potrebbe effettuare un rinvio
pregiudiziale d’interpretazione in base all’art. 267 del TFUE, allo scopo di ricevere
chiarimenti sulla conformita della normativa interna con gli obblighi di risultato
imposti dalla direttiva; sull’efficacia diretta di quest’ultima nonostante la sua non
corretta trasposizione, che per costante giurisprudenza della Corte di giustizia
ammonta a mancata attuazione, e quindi permettere al giudice di disapplicare le
norme interne incompatibili.

Peraltro la Corte costituzionale”” ha avuto modo di pronunciarsi su una que-
stione analoga, (ma puramente interna, in quanto relativa ai rapporti Stato-Regioni).
Nel dichiarare I’illegittimita della norma regionale, il giudice delle leggi ha tenuto
a sottolineare come ‘“nell’ambito della materia ‘ricerca scientifica’, I’esigenza di
tener conto sia dello sviluppo della ricerca, che della massima tutela degli animali
che possono essere coinvolti nelle sperimentazioni ha originato una serie di norme
del d.lgs. n. 116 del 1992, che costituiscono principio fondamentale in quanto
esprimono il punto di equilibrio della sperimentazione; da cio il divieto che possano
essere sostanzialmente modificate ad opera dei legislatori regionali, riducendo ulte-
riormente la relativa liberta della ricerca scientifica o comprimendo 1’attuale livello
di tutela degli animali sottoponibili a sperimentazione”®.

Applicando, mutatis mutandis, il ragionamento della Corte relativo ai rapporti
Stato-Regioni ai rapporti Stato-UE, & possibile affermare che non ¢ possibile per il
legislatore italiano, né, a maggior ragione e come emerge dalla pronuncia ora citata,
per il legislatore regionale o provinciale®®, discostarsi dai principi fondamentali
dettati dalla normativa europea di armonizzazione, adottando norme piu rigorose
che determinerebbero una violazione del principio dell’uniforme applicazione del
diritto dell’Unione all’interno del territorio di tutti gli Stati membri; una violazione
del principio di non discriminazione tra PF/PG residenti in Italia e quelli stabiliti
in altri Stati dell’UE in senso sfavorevole per i primi; delle regole di concorrenza e
soprattutto della parita di condizioni per le imprese stabilite in Italia rispetto a quelle
con sede in altri Stati membri; e della liberta di ricerca e della libera circolazione
dei singoli ricercatori.

Piu in generale, e alla luce soprattutto delle vicende che hanno caratterizzato la
tormentata applicazione della direttiva 2010/63 in Italia, sembra necessario riflet-

7 Sentenza della Corte costituzionale n. 166 del 7 giugno 2004. In dottrina R. BIN, La Corte e la
scienza, in www.forumcostituzionale.it.

% Sentenza del 7 giugno 2004, n. 166, punto 6 del “considerato in diritto”.

% Una legge provinciale in contrasto con la direttiva e percio suscettibile di declaratoria d’illegittimita
costituzionale ¢ quella adottata dalla Provincia autonoma di Bolzano — Legge Provinciale 15 maggio
2000, n. 9, Interventi per la protezione degli animali e prevenzione del randagismo come modificata
dalla legge provinciale 12 febbraio 2016, n. 1, che nel suo articolo 14 (esperimenti sugli animali) vieta
I’allevamento, 1’acquisto o I’affidamento di animali a fini sperimentali, nonché I’effettuazione di ogni
tipo di esperimento sugli animali, che comporti per gli stessi dolori, sofferenze o effetti dannosi.
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tere sulla ancor debole percezione dimostrata dal nostro legislatore di quei limiti
alla sovranita evocati dall’art. 11 della Costituzione, che imporrebbero un maggior
rispetto degli obblighi internazionali assunti dal nostro Paese; e sulla necessita di evi-
tare che 1’Italia incorra cosi di frequente in casi di responsabilita per inadempimento
dei suoi obblighi UE, oggetto di troppe censure da parte della Corte di giustizia.

Sul piano squisitamente interno, sarebbe auspicabile una maggiore consape-
volezza delle proprie responsabilita sia da parte del Parlamento che del Governo-
legislatore, in sede di esercizio di poteri delegati, laddove invece, la vicenda qui
illustrata dimostra, per dirla con un autorevole studioso: “una vera e propria ridotta
capacita professionale degli apparati governativi preposti al settore legislativo,
nell’esercitare effettivamente i poteri attribuiti al Governo o da questo autonoma-
mente assunti”'®. Al di 1a del dato squisitamente giuridico, cid che piti preoccupa
¢ la scarsa consapevolezza delle nostre Istituzioni politiche del grande potenziale
offerto dalla ricerca scientifica italiana, il futuro della quale appare gravemente
compromesso da certe scelte del legislatore.

Abstract

Implementing Directive 2010/63/EU on the Protection of Animals
Used for Scientific Purposes in the Light of the Internal Market
Harmonization and the Future of Research in Italy

This article examines the Italian legislation implementing Directive 2010/63, arguing
that the introduction ex novo in the Italian decree no. 26/2014 of restrictive measures not
allowed by the directive, such as those prohibiting the use of animals in the research on
organ xenotransplantations, in the research on substances of abuse and in the university
courses, and the prohibition of breeding dogs, cats and non-human primates (NHPs), is at
odds with the aim and the scope of the directive, of the Italian Constitution and other domes-
tic legislation concerning the transposition of the European Law, specially of the directives.
Furthermore, it violates a number of substantive principles contained in the TFEU, in the EU
Charter on the fundamental rights and in the Italian Constitution.

It is also argued that the inconsistency of the Italian legislation with Directive 2010/63
is likely to produce a difficult situation for the future of the Italian medical research, for the
destiny of the Italian scientific public and private institutions, for the free establishment of
companies and for the free movement of Italian scientists.

100 U. DE SIERVO, Rappresentanza politica e ruolo della legge, in osservatoriosullefonti.it, fasc.

3/2012, p. 4.
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Gli accordi commerciali di ultima
generazione dell'Unione europea
e i loro rapporti col sistema
multilaterale degli scambi

SomMmARIO: 1. La recente attivita negoziale dell’UE in materia commerciale: una nuova genera-
zione di accordi. — 2. La Transatlantic Trade and Invesment Partnership (TTIP) nel contesto
delle relazioni commerciali dell’UE. — 3. La classificazione e le caratteristiche possedute in
blocco dagli Accordi commerciali dell’UE. — 4. La struttura dell’ordinamento UE e le sue
conseguenze sul sistema commerciale esterno. — 5. I meccanismi di estensione delle conces-
sioni a Paesi terzi e la loro potenziale influenza sul sistema commerciale multilaterale.

1. Nel luglio 2013 gli Stati Uniti e I’Unione europea hanno avviato un ciclo
negoziale, ancora in corso!, volto a concludere un accordo per regolamentare in
via bilaterale i loro rapporti commerciali e istituire una zona di libero scambio; tale
accordo in fieri, come noto, ¢ stato battezzato Partenariato transatlantico per il com-
mercio e gli investimenti (Transatlantic Trade and Investment Partnership, TTIP)?
e i suoi risultati, anche solo parziali, sono stati oggetto di particolare attenzione sia
della letteratura scientifica sia dell’opinione pubblica e dei media, attenzione che
non & stata mai riservata in maniera analoga ad altri pur importanti accordi commer-
ciali recentemente negoziati dall’UE.

Il negoziato in parola, indipendentemente dal suo esito, ci offre 1’occasione per
analizzare le relazioni esterne commerciali dell’UE dopo il Trattato di Lisbona, al
fine di individuarne le linee di tendenza complessive. Il TTIP s’inserisce infatti in
un pit ampio contesto di fervente attivita dell’UE in materia di relazioni econo-
miche esterne — materia regolata oggi, per i profili interni, dalle norme introdotte
dal Trattato di Lisbona, che esamineremo pil avanti® — che ha condotto all’avvio

Ricercatore di Diritto internazionale nell’ Universita degli studi di Foggia.

Il quattordicesimo round negoziale si ¢ svolto nel luglio 2016; di recente, tuttavia, alcuni Governi
europei hanno ufficializzato la difficolta di concludere il negoziato in tempi brevi, e comunque entro
la fine del mandato dell’ Amministrazione Obama. Ad oggi, tuttavia, non si registra alcuna posizione
ufficiale dei negoziatori UE.

2 Diffusamente sul TTIP si veda infra, il par. 3.

Esulano invece dal nostro esame le norme relative al procedimento di conclusione degli accordi, per
le quali si vedano 1. PAPATHANASIOU, The European Union’s ldentity as a Subject of the International

1
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di numerosi negoziati e alla conclusione di svariate tipologie di accordi con Paesi
e organizzazioni regionali appartenenti a tutte le aree geografiche, dal contenuto
pit disparato, in cui € comunque sempre presente una componente commerciale, a
seconda dei casi pilt 0 meno rilevante*

Ad oggi, I’'Unione europea ha difatti stipulato accordi di associazione volti a
istituzionalizzare forme di cooperazione finanziaria e tecnica o ad anticipare in via
provvisoria alcuni dei diritti collegati all’adesione, nonché accordi di libero scam-
bio (free trade agreements, FTA), accordi commerciali preferenziali (preferential
trade agreements, PTA) e, infine, numerose partnership che contengono elementi
commerciali.

Il primo accordo commerciale concluso dall’UE dopo I’entrata in vigore del
Trattato di Lisbona, avvenuta, come noto, il 1° dicembre 2009, ¢ stato quello con la
Repubblica di Corea (EU-Korea Free Trade Agreement, KOREU), firmato il 6 otto-
bre 2010 e applicato dalle parti in via provvisoria dal 1° luglio 2011° fino alla sua
entrata in vigore, avvenuta il 13 dicembre 2015. Tale Accordo, che, come vedremo
meglio pitl avanti, ha rappresentato un primo modello per quelli successivamente
negoziati, non si limita a contemplare la reciproca rimozione delle barriere tariffarie
(di cui era prevista la progressiva riduzione per i prodotti industriali e la maggior
parte dei prodotti agricoli, fino alla soppressione alla fine di un periodo transitorio
durato cinque anni e conclusosi il 30 giugno 2016°), ma contiene anche norme rela-
tive alle barriere non tariffarie, con particolare attenzione al settore automobilistico,
ai prodotti farmaceutici, ai dispositivi medici e all’elettronica. Il KOREU, inoltre,
inaugurando anche sotto questo profilo un trend che, come vedremo, si & poi conso-
lidato nel tempo, contempla anche norme antitrust e disposizioni relative ai settori
degli appalti pubblici e dei diritti di proprieta intellettuale, e impone al contempo
alle parti I’adozione di regolamentazioni interne trasparenti oltre al rispetto di una
serie di valori non commerciali (tra cui 1’obbligo di osservare i principali standard
internazionali in materia di lavoro e tutela ambientale, 1’uso prudente delle risorse
naturali e la promozione di pratiche come la responsabilita sociale d’impresa), volti
a perseguire 1’obiettivo di uno sviluppo equilibrato e sostenibile.

Legal Order: Evolutions under the Treaty of Lisbon, in Cambridge Student Law Review, 2009, p. 22
ss.; M. GATTL, P. MANZINI, External Representation of the European Union in the Conclusion of In-
ternational Agreements, in Common Market Law Review, 2012, p. 1703 ss.; E. BARONCINI, L’Unione
europea e la procedura di conclusione degli accordi internazionali dopo il Trattato di Lisbona, in Cua-
dernos de Derecho Transnacional, 2013, p. 5 ss.; Y. DEVUYST, European Union Law and Practice in the
Negotiation and Conclusion of International Trade Agreements, in Journal of International Business
and Law, 2013, p. 259 ss.

4 A. ANTIMIANI, L. SALVATICI, Regionalism versus Multilateralism: The Case of the European Union
Trade Policy, in Journal of World Trade, 2015, p. 253 ss.

> F.BossuYT, The Social Dimension of the New Generation of EU FTAs with Asia and Latin America:
Ambitious Continuation for the Sake of Policy Coherence, in European Foreign Affairs Review, 2009,
p. 703 ss.; D. C. HORNG, Reshaping the EU’s FTA Policy in a Globalizing Economy: The Case of EU-
Korea FTA, in Journal of World Trade, 2012, p. 301 ss.

¢ Si veda, per I’impatto che cid produrra in termini di scambi tra i partner, 1’ultimo Annual Report on
the Implementation of the EU-Korea Free Trade Agreement presentato dalla Commissione al Parlamen-
to e al Consiglio il 30 giugno 2016, COM(2016)268 final, reperibile online.
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E importante sottolineare che I’art. 8 della decisione con cui il Consiglio ha
firmato 1’ Accordo e ne ha autorizzato I’applicazione provvisoria, prevedendo che
“the Agreement shall not be construed as conferring rights or imposing obligations
which can be directly invoked before Union or Member States courts and tribunals”,
ne esclude esplicitamente gli effetti diretti’.

L’UE ha poi firmato un accordo con Peru e Colombia entrato in vigore il 1° ago-
sto 2011, anch’esso dopo una fase di applicazione provvisoria, che & giunto a con-
clusione di un negoziato originariamente avviato, nel 2007, con I’intera Comunita
andina (Colombia, Pert, Ecuador e Bolivia), ma che ha visto poi I’abbandono degli
ultimi due Paesi nel giro di un paio di anni. Tale Accordo contempla la progressiva
eliminazione reciproca dei dazi su tutti i prodotti industriali e della pesca e mira a
garantire un migliore accesso al mercato dei prodotti agricoli. Anche in questo caso
norme strettamente commerciali sono affiancate dall’attenzione per certi non trade
issues: una delle clausole essenziali dell’ Accordo prevede infatti la promozione dei
principi democratici, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti umani. L’ Accordo
istituisce inoltre un quadro giuridico comune per settori importanti come quelli
degli appalti pubblici e dei servizi, mira alla riduzione delle barriere tecniche e sta-
bilisce finanche una disciplina di base in materia di diritti di proprieta intellettuale,
trasparenza e concorrenza. Di minor impatto sono invece le norme sulla tutela delle
indicazioni geografiche ivi contenute: I’istituzione di un quadro comune in questo
settore, delicato per tutti i partner, ¢ stata sostanzialmente impedita dal fatto che
norme pill penetranti avrebbero reso necessaria la revisione della normativa regio-
nale gia adottata dalla Comunita andina, cosa perd impossibile vista I’estraneita di
due dei Paesi membri della Comunita al negoziato con I’UE.

Analogamente al KOREU, anche in questo caso la decisione che conclude
I’ Accordo, all’art. 7, ne esclude esplicitamente gli effetti diretti®. E anche il caso di
ricordare che la Croazia, dopo il suo ingresso nell’Unione, ha aderito esplicitamente
a tale Accordo il 30 giugno 2015.

Ancora, I’Unione europea ha concluso una serie di protocolli che istituiscono
specifici meccanismi di soluzione delle controversie volti ad integrare il quadro
giuridico dei c.d. accordi di associazione euro-mediterranei, gia sottoscritti’, con la
Tunisia (in vigore dal settembre 2011), il Libano (firmato nel 2010)'°, la Giordania
(in vigore dal luglio 2011), il Marocco (in vigore dal novembre 2012) e I’Egitto
(firmato nel 2010).

Decisione 2011/265/UE del 16 settembre 2010.

Cfr. la decisione del Consiglio del 31 maggio 2012 relativa alla firma, a nome dell’Unione e all’ap-
plicazione provvisoria dell’accordo commerciale tra I’Unione europea e la Colombia e il Peru.

Per i numerosi e complessi profili giuridici del partenariato euro-mediterraneo si vedano C. Risl, 1/
partenariato euro-mediterraneo, in E. TRIGGIANI (a cura di), Europa e Mediterraneo: le regole per la
costruzione di una societa integrata — XIV Convegno della Societa italiana di diritto internazionale,
Bari 18-19 giugno 2009, Napoli, 2010, p. 511 ss.; U. VILLANI, La responsabilita dell’Unione europea
nell’area mediterranea, ivi, p. 49 ss.

10 T’ Accordo entrera in vigore quando il Libano avra completato le procedure di ratifica previste dal
suo diritto interno; ¢ il caso di sottolineare che il Libano & uno dei pochissimi partner commerciali
dell’UE a non essere membro dell’Organizzazione mondiale del commercio (OMC).
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Nel 2012 sono poi stati conclusi i c.d. nuovi accordi di associazione con il
Montenegro'!, la Georgia'?, la Moldavia'?, I'Ucraina'¥, e alcuni Paesi dell”’ America
centrale (Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua ¢ Panama)'
basati su tre pilastri complementari relativi, rispettivamente, al dialogo politico,
alla cooperazione e agli scambi commerciali, oggetto, questi ultimi, di un accordo
specifico — contenuto in quello pitt ampio — denominato Deep and Comprehensive
Free Trade Agreement (DCFTA). Si tratta, nel complesso, dei primi accordi con-
clusi dall’UE con gruppi di Stati terzi appartenenti alla medesima area geografica
che contemplano aspetti commerciali e aiuti allo sviluppo e istituiscono al contempo
meccanismi giuridici permanenti di dialogo politico'®. Ricordiamo come I’UE tenda
ad utilizzare questo modello ogni qualvolta miri a creare rapporti stretti con Paesi
terzi senza perd giungere all’adesione, perché impossibile, per difetto dei requisiti
di cui all’art. 49 TUE, o non opportuna.

Del medesimo anno sono anche un Accordo di partenariato e cooperazione con
I’Traq'’, basato sul principio del trattamento generalizzato della nazione piu favo-
rita'®, il quale non prevede quindi alcuna forma di accesso preferenziale dei prodotti
iracheni sul mercato dell’Unione, e un Accordo di libero scambio con Singapore
(European Union-Singapore Free Trade Agreement, EUSFTA)', firmato ma non
ancora concluso, il quale merita alcuni approfondimenti.

' Stabilisation and Association Agreement between the European Communities and their Member

States of the one part, and the Republic of Montenegro, of the other part; firmato il 15 ottobre 2007
(quindi prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona), ma entrato in vigore solo il 1° maggio
2010. Riteniamo che tale Accordo abbia caratteristiche tali da “anticipare” il nuovo modello di FTA
dell’UE e debba quindi essere quanto meno citato nell’ambito della nostra trattazione.

12 Accordo di associazione con la Georgia, che comprende il c.d. Deep and Comprehensive Free
Trade Area (DCFTA), ¢ stato firmato il 27 giugno 2014 a Bruxelles e, in attesa del completamento delle
procedure interne di ratifica ed esecuzione, si applica in via provvisoria dal 1° settembre 2014.

13 L’ Accordo di associazione con la Moldavia — che comprende la DCFTA - ¢ stato firmato il 27 giu-
gno 2014 ed ¢ oggetto di applicazione provvisoria dal 1° settembre dello stesso anno.

4 1l negoziato per la DCFTA, parte dell’accordo di associazione UE-Ucraina, si & concluso nel 2011.
Dopo un lungo processo la parte istituzionale dell’accordo di associazione ¢ stata firmata a Bruxelles il
21 marzo 2014, mentre le altre disposizioni, tra cui proprio la DCFTA, sono state firmate il successivo
27 giugno 2014. Anche delle disposizioni di questo accordo si esclude esplicitamente la produzione di
effetti diretti.

15 Association Agreement between the EU and Central America, firmato il 29 giugno 2012 ed applica-
to in via provvisoria dal 1° agosto 2013 con I’Honduras, Nicaragua e Panama, dal 1° ottobre 2013, con
Costa Rica e El Salvador, e dal 1° dicembre con il Guatemala.

16 A. GOMEZ ARANA, The European Union and the Central American Common Market Sign an As-
sociation Agreement: Pragmatism versus Values?, in European Foreign Affairs Review, 2015, p. 43 ss.
17" 1’ Accordo EU-Iraq di partenariato e cooperazione (Partnership and Cooperation Agreement) & sta-
to firmato 1’11 maggio 2012. Le disposizioni ivi contenute in materia commerciale beneficiano dell’ap-
plicazione in via provvisoria gia dal 1° agosto dello stesso anno, in attesa del perfezionamento delle
procedure interne di ratifica.

'8 In merito all’applicazione di tale clausola, nonché dell’obbligo di trattamento nazionale, negli ac-
cordi commerciali conclusi dall’UE , v. A. TzaNAKOPOULOS, National Treatment and MFN in the (In-
visible) EU Model BIT, in Journal of World Investment and Trade, 2014, p. 484 ss.

19Tl negoziato & stato chiuso il 17 ottobre 2014.
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L’EUSFTA, in linea con le norme dell’OMC e in particolare con gli articoli
XXIV GATT 1994 e V GATS?, istituisce tra UE e Singapore una zona di libero
scambio per le merci e i servizi, liberalizza ampiamente lo sfruttamento commer-
ciale della proprieta intellettuale e, andando oltre il modello OMC, contempla
un’ampia protezione degli investimenti attuati da individui e societa provenienti
da un partner sul territorio dell’altro, e 1’apertura reciproca del settore degli appalti
pubblici, oltre a contenere capitoli sul diritto antitrust e lo sviluppo sostenibile e
a contemplare obblighi specifici di trasparenza. Esso, inoltre, prevede due distinti
sistemi di soluzione delle controversie (uno tra investitori e Stati e uno piu classi-
camente interstatale).

Di recente, con una richiesta del 24 settembre 2015, la Commissione ha adito
la Corte di giustizia ai sensi dell’art. 218, par. 11, TFUE, chiedendo un parere sulla
competenza a concludere ’EUSFTA?!: secondo la Commissione tale Accordo rica-
drebbe nella competenza esclusiva dell’Unione, dal momento che tutte le norme
ivi contenute, con la sola eccezione di quelle relative ai servizi di trasporto e ai
portfolio investments®?, sarebbero ricomprese nella politica commerciale comune
di cui all’art. 201, par. 1, TFUE, che secondo I’art. 3, par. 1, TFUE & appunto di
competenza esclusiva dell’Unione. Quanto ai portfolio investments essi, pur non
rientrando nella competenza UE sugli investimenti diretti di cui all’art. 207, par.
1, TFUE?, sarebbero perd coperti dalle regole sulla libera circolazione dei capitali
di cui all’art. 63, par. 2, TFUE, che radicherebbero, quindi, anche in questo caso la
competenza esclusiva dell’UE ai sensi dell’art. 3, par. 2, TFUE. Sempre secondo la
Commissione anche le norme sui trasporti rientrerebbero nella competenza esclu-
siva dell’UE dal momento che lo stabilimento di fornitori di servizi di trasporto di
Paesi terzi ricadrebbe comunque nella politica commerciale comune e la modalita
transfrontaliera, nonché quella mediante la presenza di persone fisiche, rappresente-
rebbero forme di fornitura a competenza esterna esclusiva ai sensi dell’art. 216, par.
1, TFUE, in quanto in materia vi sono norme comuni gia adottate dall’UE?*,

20 Si tratta, come noto, dei meccanismi giuridici contemplati nel sistema normativo dell’OMC per

consentire ai Paesi membri di avviare o mantenere processi di integrazione regionale senza esser co-
stretti ad estendere i relativi benefici a tutti i Paesi membri; sul punto, specificamente, si vedano R.
IsLam, S. ALAM, Preferential Trade Agreements and the Scope of GATT Article XXIV, GATS Article
V and the Enabling Clause: An Appraisal of GATT/WTO Jurisprudence, in Netherlands International
Law Review, 2009, p. 1 ss.

21 Si veda la richiesta della Commissione, Ref. Ares(2015)3942621-24/09/2015, pendente con il nu-
mero di ruolo 2/15. Sulla richiesta di parere si veda D. LEys, EU Competence in Foreign Direct In-
vestment: Will the EU Court of Justice End the Controversy?, in Global Trade and Customs Journal,
2015, p. 267 ss.

22 Tc.d. portfolio investments, i quali possono includere transazioni in titoli azionari e titoli di debito,
rientrano nella categoria dei c.d. investimenti indiretti, dal momento che non consentono all’investitore
— a differenza degli investimenti diretti — di esercitare forme di controllo sul soggetto presso il quale
I’investimento viene collocato. Per una recente analisi generale del tema degli investimenti nel diritto
internazionale si veda F. M. PALOMBINO, 1] trattamento «giusto ed equo» degli investimenti stranieri,
Bologna, 2012.

2 Sul punto si vedano, di recente, M. MARRELLA, S. DE VIDo, Sugli investimenti diretti esteri regolati
dai nuovi accordi commerciali dell’ Unione europea, in B. CORTESE (a cura di), Studi in onore di Laura
Picchio Forlati, Torino, 2014, p. 355 ss.

2+ In merito al modo di operare delle disposizioni citate v. infra, par. 4.
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La richiesta di parere della Commissione ¢&, tra le altre cose, conseguenza dell’e-
sistenza, nell’EUSFTA, di un Capitolo sugli investimenti (il nono), che contempla,
come accennavamo, un meccanismo arbitrale di soluzione delle controversie tra
investitore straniero e Stato di investimento (Investor-State Dispute Settlement,
ISDS)*: quelle in parola sono le prime previsioni sugli investimenti adottate
nell’ambito di un accordo internazionale dell’UE da quando, nel 2009, il Trattato
di Lisbona le ha attribuito la relativa competenza, e la cui portata necessita quindi
di chiarimenti, come pure evidenziato dal Comitato economico e sociale europeo in
un parere sulla “Tutela degli investitori e risoluzione delle controversie investitore-
Stato negli accordi commerciali e di investimento dell’UE con i Paesi terzi”?. 1l
Comitato ha difatti condiviso la necessita che la Corte di giustizia valuti preventiva-
mente la compatibilita con il diritto UE degli accordi che contengono sistemi ISDS,
al fine di verificare I’ambito di applicazione del relativo titolo di competenza — 1I’art.
207, par. 1, TFUE, che fa esplicitamente rientrare, assieme alla materia tariffaria,
gli investimenti esteri “diretti” tra le materie della politica commerciale comune che
devono essere fondate su principi uniformi?’ — non ancora compiutamente chiarito
dalla giurisprudenza?®®, nonché il rispetto dei valori fondamentali dell’UE, del mono-
polio della Corte sull’interpretazione del diritto e del principio di sussidiarieta®.

Un meccanismo ISDS ¢ contenuto anche nell’Accordo economico e commer-
ciale globale (Comprehensive Economic and Trade Agreement, CETA) concluso

25 Sui sistemi ISDS nel diritto e nell’ordinamento UE v., da ultimo, R. CAFARI PaNICO, F. D1 BE-
NEDETTO, Recent Developments in the Most Controversial Aspects of EU International Investment
Agreements: Portfolio Investments and Investor-State Dispute Settlement, in Transnational Dispute
Management, 2016, p. 1 ss., reperibile all’indirizzo www.transnational-dispute-management.com; A.
DimorouLos, The Involvement of the EU in Investor-State Dispute Settlement: A Question Of Respon-
sibilities, in Common Market Law Review, 2014, p. 1671 ss.; P. J. KUUPER, 1. PERNICE, S. HINDELANG,
M. KINNEAR, M. SCHWARZ, M. REULING, Investor-State Dispute Settlement (ISDS) Provisions in the
EU’s International Investment Agreements, Luxembourg, 2014; M. BRONCKERS, Is Investor-State Di-
spute Settlement (ISDS) Superior to Litigation Before Domestic Courts?: An EU View on Bilateral
Trade Agreements, in Journal of International Economic Law, 2015, p. 655 ss.; F. MUNARI, C. CELERI-
NO, General Principles of EU Law and International Investment Arbitration, in Diritto del commercio
internazionale, 2016, p. 115 ss.

% Doc. (2015/C 332/06) del 27 maggio 2015, rapporteur Boyle, pubblicato in GUUE 2015/C 332/06.
27 Sul tema si vedano F. OrTINO, P. EEcKOUT, Towards an EU Policy on Foreign Direct Investment,
in A. Bionpy, P. EECKHOUT, S. RIPLEY (eds.), EU Law after Lisbon, Oxford, 2012, p. 312 ss.; G. BIAN-
co, F. FONTANELLL, The Inevitable Convergence of the US and the EU on the Protection of Foreign
Investments — BITs, PTAs and Incomplete Contracts, ESIL Working Paper 7/2013, reperibile online.

2 Nelle uniche due decisioni relative alla portata dell’art. 207, par. 1, TFUE (la sentenza del 22 ot-
tobre 2013, causa C-137/12, Commissione c. Consiglio, relativa all’annullamento della decisione con
la quale il Consiglio aveva firmato la Convenzione europea sulla protezione giuridica dei servizi ad
accesso condizionato e di accesso condizionato, e la sentenza d