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PREFAZIONE

Art. 10 TCE (ex art. 5): Gli Stati membri adottano tutte le misure di carattere generale e
particolare atte ad assicurare 1’esecuzione degli obblighi derivanti dal presente Trattato
ovvero determinati dagli atti delle istituzioni della Comunita. Essi facilitano quest’ultima

nell’adempimento dei propri compiti.

Essi si astengono da qualsiasi misura che rischi di compromettere la realizzazione degli

scopi del presente Trattato.

OGGETTO DELLA TESL L’art. 10 del Trattato CE' & una delle disposizioni pit interessanti
dell’ordinamento comunitario. I primi commentatori del Trattato erano soliti ricondurre la
funzione dell’allora art. 5 TCE ad una mera ripetizione, in ambito comunitario, della
tradizionale obbligazione che incombe sulle parti contraenti e che caratterizza il diritto
internazionale pattizio, quella, cioe, di rispettare gli impegni assunti e di fare in modo che
le istituzioni create con un trattato istitutivo di un’organizzazione internazionale, possano
adempiere alla missione loro affidata — il principio pacta sunt servanda.* Del resto, la
stessa Corte di giustizia della Comunita europea aveva mostrato, nei primi anni del suo

operare, una certa riluttanza a far ricorso a tale disposizione.

Tuttavia, lo sviluppo successivo della giurisprudenza della Corte di giustizia ha

smentito questa prima lettura della disposizione.

L’obbligo di leale cooperazione, lungi dall’essere ricondotto ad una massima di
diritto internazionale, ¢ divenuto invece uno dei mezzi piu efficaci per garantire
Ieffettivita, la coerenza e la completezza del sistema normativo istituito dal Trattato. E
divenuto lo strumento piu duttile per rispondere alle mutate esigenze del processo
d’integrazione, che chiedeva un dovere di lealta agli Stati membri, ulteriore e diverso

rispetto alla mera buona fede nell’adempimento degli obblighi imposti da un qualsiasi

' Nel corso della trattazione si fara riferimento al principio della leale cooperazione attualmente
contenuto nell’art. 10 del Trattato CE, prendendo a riferimento la numerazione del Trattato sulle Comunita
europee nella sua versione consolidata del Trattato di Nizza, tuttavia, sara frequente il riferimento alla
precedente numerazione, che collocava il principio di leale cooperazione all’art. 5 TCE.

2 L’art. 26 della Convenzione di Vienna, 22 maggio 1969, entrata in vigore il 27 gennaio 1980,
rubricato con la massima: pacta sunt servanda, recita: «Ogni trattato in vigore vincola le parti e deve essere
eseguito da esse in buona fede». In dottrina v. C. CHAUMONT, Cours de droit international public, in
Recueil des Cours, 1970, 1, p. 380 e E. ZOLLER, La bonne foi en droit international public, Paris, 1977.



Trattato internazionale, Tizzano ad esempio ha ritenuto, che 1’art. 10 TCE riassuma

I’insieme dei principi generali, strutturali e normativi dell’ordinamento comunitario’.

L’art 10 TCE, tuttavia, ha ispirato una pluralita di interpretazioni dottrinali, che
possono agevolmente riassumersi nelle due pit importanti posizioni assunte dai critici:
quella meno recente, che ha negato ogni possibilita che, sulla base dell’art. 10 TCE,
potesse configurarsi un autonomo dovere di cooperazione e quella, elaborata
successivamente anche alla luce dell’evoluzione giurisprudenziale, che ha riconosciuto

alla disposizione il fondamento di una specifica obbligazione giuridica.

In principio, era prevalente la tesi secondo cui la ratio dell’art. 10 TCE era quella
di imporre agli Stati membri 1’osservanza delle varie prescrizioni contenute nel Trattato.
Tale disposizione era cosi posta in concorrenza con la norma pacta sunt servanda e
costituiva il fondamento dell’obbligo, incombente sugli Stati membri, di svolgere tutta
quella attivita amministrativa e pratica che appartiene alla sfera di esecuzione delle norme
del Trattato, nonché dell’obbligo di adattamento dell’ordinamento interno agli atti di varia

natura e portata emanati dalla Comunita®.

Tale interpretazione restrittiva ¢ stata efficacemente criticata. Si ¢, infatti,
osservato che I’art. 10 TCE afferma, quindi riconosce, che gli obblighi derivano dal
Trattato ovvero sono determinati dagli atti delle istituzioni comunitarie, pertanto
sovrapporre a tali obblighi sussistenti indipendentemente dall’art. 10 TCE un altro
obbligo di osservarli costituirebbe una evidente tautologia. Gli obblighi derivanti dalle
varie disposizioni del Trattato possono bastare a sé stessi e I’art. 10 TCE non avrebbe

percio alcuna utilita se messo in concorrenza con il principio pacta sunt servanda’.

3 Cfr. A. T1IzzANO, Le competenze della Comunita, in Trent’anni di diritti comunitario, Bruxelles,
1981, p. 70;

* Di tale avviso era ad esempio la dottrina di fine anni ‘50 e inizio anni 60, Monaco, Catalano,
Stendardi. R. MONACO, Caratteri istituzionali della Comunita economica europea, in Riv. dir. Int., 1958,
p. 20 ss.; Idem, Diritto delle Comunita europee e diritto interno, Milano, 1967, p. 96 e ss.; N. CATALANO,
Manuale di diritto delle Comunita europee, Milano, 1962, p. 135; G. STENDARDI, [ rapporti fra
ordinamenti giuridici italiano e delle Comunita europee, Milano, 1958, p. 60 s., nello stesso senso M.
UDINA, Sull’efficacia delle norme della Comunita europea nell’ordinamento italiano, in Dir. internaz.,
1961, p. 127 ss; G. JAENICKE, Der ubernationale Charakter der Europaischen Wirtschaftegemeinschaft, in
ZaoRV, 1958, p. 173 s.

> Sostenitori di questa tesi sono stati il Quadri, Costantinesco, Due, Dauses. Si veda, pertanto, R.
QUADRI, Articolo 5, in Commentario CEE, diretto da R. QUADRI-R. MONACO-A. TRABUCCH]I, p. 51 ss; V.
COSTANTINESCO, L’art. 5 CEE. De la bonne foi a la loyauté communautaire, in Du droit international au
droit de l'integration : Liber Amicorum Pierre Pescatore, Baden-Baden, 1987 ; O. DUE, Article 5 du Traite
CEE: une disposition de caractere fédéral? In Collected couses of the Academy of European Law, vol 11,



Alcuni dei sostenitori di questa tesi, il Quadri ad esempio, hanno posto I’accento

sulla generale funzione interpretativa che lo stesso articolo avrebbe.

Secondo questo orientamento la funzione della disposizione in analisi sarebbe,
dunque, quella di consentire di interpretare estensivamente le altre norme del Trattato,
alla luce dei suoi obiettivi. A dare ulteriore slancio alla predetta teoria fino ad attribuire
alla norma il ruolo di fonte di un autonomo obbligo, ¢ stata sicuramente la giurisprudenza
della Corte di giustizia che, nel corso degli anni non si ¢ sottratta dal varcare la linea di
demarcazione esistente tra l’interpretazione estensiva, che dilata il significato della
disposizione fino ai limiti massimi della sua portata semantica e la creazione di una nuova

1’101'1’1’1216 .

Partendo da dibattito dottrinale al quale si € appena accennato la presente indagine

ha ripercorso alcune delle fasi principali che hanno scandito il processo di integrazione tra

Florence, 1991, p. 23 ss.; M. A. DAUSES, Quélques reflexions sur la signification et la portée de I’article 5
du Traité CEE, in The Dynamics of EC-Law , Baden-Baden, 1987, p.229 ss; nella stessa prospettiva A
BLECKMANN, Art. 5 EWG-Vertrag und die Gemeinschaftstreue, in DVBI, 1976, p.43 ss. ; R. SOLLNER,
Artikel 5 EWG-Vertrag in der Rechtsprechung des FEuropaischen Gerichtshofes, Munchen, 1985; P.
DURANT, Le principe de cooperation loyale entre les Etats membres et les institution-Artt 5 et 6, in
Commentaire Megret-Le droit de la CEE, Bruxelles, 1992, p. 25 e ss.

® 1 limiti dell’interpretazione estensiva si colgono soprattutto allorché occorre distinguere tale
metodo esegetico dal procedimento analogico . Sul punto e sulle difficolta teoriche che esso comporta, v. N.
BOBBIO, Ancora intorno alla distinzione tra interpretazione estensiva e analogia, in Giur. It., 1968, p. 695 e
ss. Senza la pretesa di entrare nel merito della questione, basti qui dire che con I’interpretazione estensiva ,
si estende il significato della disposizione fino ai limiti massimi della sua portata semantica , secondo 1’uso
linguistico generale. Al di 1a di tale limite, vi ¢ 1’analogioa, la quale non ¢ operazione ermeneutica, ma
procedimento di creazione di un anuov anorma. Sull’uso dei diversi criteri interpretativi nella
giurisprudenza della Corte, v. D. SIMON, L'’interpretation judiciaire des traités d organisation
internationales. Morphologie des conventiones et fonction jurisditionnelle, Paris, 1981; H KUTSCHER,
Methodes d’interpretation vues par un juge a la Cour, in Rencontre judiciare et universitaire 27-28
septembre 1976, Luxembourg, 1976, p. 5; J. BENGOETXEA, The Legal Reasoning of the European Court of
Justice. Towards a European Jurisprudence, Oxford, 1993.

La Corte di giustizia lo ha fatto innumerevoli volte ed in maniera piu evidente nella nota sentenza
del 19 giugno 1990, causa C-213/89, Factortame, in Racc., p. 1-2433, nella quale ha sancito 1’obbligo del
giudice nazionale di garantire, sempre e comunque, i diritti che i singoli traggono dal diritto comunitario,
discostandosi, ove ci0 sia necessario per una piena ed effettiva tutela, dalle regole procedurali dettate
dall’ordinamento interno. Ebbene, non ¢ stato possibile rintracciare in nessuna specifica disposizione del
Trattato un obbligo di tale portata, nemmeno a seguito di una interpretazione teleologica.

In dottrina, in commento alla sentenza, v. G. TESAURO, Tutela cautelare e diritto comunitario, in
Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1992 p. 131-138; C. CONSOLO, Fondamento "comunitario”
della giurisdizione cautelare, in Giurisprudenza italiana, 1991, Sez.I1 ,Col.1, p. 1123-1128.

Da allora la Corte di giustizia lo ha fatto innumerevoli altre volte, costituendo esempi di tale
tendenza tutta la giurisprudenza formatasi recentemente in tema di giudicato e certezza del diritto, ove lo
scontro con la leale cooperazione ha raggiunto picchi interessanti e che sono stati analizzati nel III capitolo
della presenti tesi.



le istituzioni comunitarie e gli Stati membri nonché tra il diritto comunitario e gli
ordinamenti interni, giungendo fino alla fase attuale nella quale il dibattito sull’art. 10 del
TCE sembra avere avuto, sempre ad opera della Corte di giustizia europea, un nuovo

slancio.

Il dovere di collaborazione leale, cosi come risulta da queste prime e sintetiche
considerazioni, investe direttamente tutti gli organi dello Stato indistintamente, ma un

ruolo privilegiatola Corte di giustizia lo ha riconosciuto al giudice nazionale.

L’attivita giurisdizionale rappresenta un momento centrale, anzi, il piu

significativo, nella concreta affermazione dell’effettivita del sistema normativo.

La Corte di giustizia ha senza alcun dubbio il merito di avere avvertito la necessita
di garantire un controllo capillare e diffuso sul rispetto del diritto comunitario, che poteva
essere svolto unicamente dal giudice nazionale nelle vesti di giudice comunitario di diritto
comune, affermando che: «in applicazione del principio di cooperazione enunciato all’art.
10 del Trattato, ¢ alle giurisdizioni nazionali che ¢ affidato il compito di assicurare la
protezione giuridica che discende, per 1 singoli, dall’effetto diretto delle disposizioni di

diritto comunitario» .

Tuttavia, la cooperazione del giudice nazionale non va vista solo nella prospettiva
della tutela delle situazioni soggettive dei singoli. La collaborazione ¢ stata di gran lunga
piu proficua. Si pensi al contributo delle giurisdizioni nazionali al processo che ha
condotto all’affermazione della tutela dei diritti che il singolo vanta in forza di una
direttiva comunitaria non ancora trasposta o erroneamente trasposta, sempre che le sue
disposizioni siano incondizionate e sufficientemente chiare e precise; ovvero di
interpretare il diritto nazionale alla luce del testo e delle finalita di tale atto normativo. In
simili casi, I’obbligo di cooperazione ha permesso di superare /'impasse derivante dalla
procedura di infrazione, troppo lunga e per certi versi non adeguata al raggiungimento

dello scopo.

Anche I’affermazione della responsabilita patrimoniale dello Stato per «illecito

legislativo» deve qualcosa al principio espresso dall’art. 10 TCE.

7 Sentenza 16 dicembre 1976, causa C-33/76, Rewe, Racc., p. 1989.



Le sentenze Francovich, Brasserie du Pécheur, Factortame, British
Telecomunications” ed altre in argomento, dimostrano lo sforzo interpretativo dei giudici

del Lussemburgo nell’affermazione dell’effettivita del diritto comunitario.

Nelle pagine che seguono, ¢ stata condotta un’analisi delle sentenze che pur
costituendo la storia dell’integrazione europea risultano essere ancora moderne ed attuali
per 1 principi ivi espressi, € che sono frequentemente richiamati dalla Corte di giustizia,
anche in recentissime pronunzie, a sostegno dell’interindividualita del sistema

comunitario e a discapito della sua interstatualita.

Interessante ¢ altresi 1’analisi del secondo comma dell’art. 10 TCE’ e del dovere di
astensione ivi affermato; la Corte di giustizia ne ha fatto ricorso per colpire il
comportamento dello Stato che pur non essendo formalmente contrario ad alcuna

specifica norma comunitaria, ¢ nondimeno idoneo a pregiudicarne 1’effetto utile.

L’esempio piu visibile di tale applicazione ¢ ravvisabile in alcune sentenze della
Corte di giustizia a proposito delle misure statali restrittive della concorrenza che
presentano un qualche nesso rilevante con comportamenti anticoncorrenziali imputabili
ad operatori economici privatilo. Gli artt. 81 (ex art. 85) e 82 (ex art. 86) del Trattato,
infatti, si rivolgono alle imprese, e vietano ogni comportamento lesivo al corretto
funzionamento del mercato comune, e/o volto a falsare la libera concorrenza. E possibile,
tuttavia, che I’effetto anticoncorrenziale discenda si da un comportamento delle imprese,
ma che questo sia stato imposto o rafforzato negli effetti, da una misura statale. Tali
considerazioni sono state affrontate dalla Corte nella nota sentenza Inno/Atab’’, e ribadite
in successive pronunzie, ove si legge chiaramente che benché gli articoli 81 e 82 del
Trattato riguardino il comportamento delle imprese e non i provvedimenti legislativi o
regolamentari degli Stati membri, il Trattato obbliga tuttavia questi ultimi ad astenersi

dall’adottare o dal mantenere in vigore i provvedimenti che possano rendere praticamente

¥ Sentenza 19 novembre 1991, cause riunite C-6/90 e C-9/90, Francovich, Racc., p. 1-5357;
Sentenza 5 marzo 1996, cause riunite C-46/93 ¢ C-48/93, Brasserie du pécheur e Factortame, Racc., p. I-
1029; sentenza 26 marzo 1996, causa C-392/93, British Telecomunications, Racc., p. 1-1631.

? Essi (gli Stati) si astengono da qualsiasi misura che rischi di compromettere la realizzazione degli
scopi del presente trattato.

V. ex multis, sentenza 16 novembre 1977, causa C-13/77, INNO/ATAB, Racc., p. 2115; sentenza
3 dicembre 1987, causa C- 136/86, BNIC/Aubert, Racc. p. 4789; sentenza 11 aprile 1989, causa C-66/86,
Ahmed Saeed, Racc., p. 803 e sentenza 17 novembre 1993, causa C-2/91, Meng, Racc., p.I-5751.

' Sentenza 16 novembre 1977, causa C-13/77, INNO/ATAB, cit.



inefficaci tali norme. Il fondamento di tale obbligo di astensione ¢ stato individuato dalla
Cortedi giustizia nell’art. 10 TCE in stretta connessione con 1’art. 3 lettera g) TCE che fra
gli obiettivi del Trattato annovera quello di una concorrenza libera e non falsata, e negli
artt. 81 e 82 che costituiscono una specificazione di tale ultimo principio. Il ragionamento
della Corte sembra dire che I’illiceita della condotta dello Stato discende dal fatto che,
fermo restando la diretta applicabilita degli artt. 81 e 82 unicamente al comportamento
delle imprese, ¢ fatto divieto allo Stato, sulla base dell’art. 10 TCE, di vulnerare la norma

materiale che discende da tali disposizioni.

La conseguenza di una siffatta lettura dell’art. 10 TCE ¢ rilevante. In sostanza,
I’art. 10 TCE introduce nell’ordinamento una «clausola generale», un principio, per cosi
dire, di «atipicita dell’illecito», che attribuisce al giudice il potere di sanzionare il
contegno dello Stato al di 1a delle puntuali previsioni del Trattato'?. Va da sé che 1’art. 10
TCE debba essere letto necessariamente in combinato disposto con altre norme del
Trattato, poiché esso viene in rilievo allorché si debba reagire ad un comportamento
lesivo di un interesse protetto. E altresi evidente perod che la clausola generale di illecito
consacrata nell’art. 10 TCE secondo comma, ¢ destinata ad un’applicazione meramente

residuale. Essa potra essere invocata solo ove manchino norme piu specifiche.

Concludendo questa breve e sintetica introduzione al tema, puo dirsi che I’art. 10
TCE, secondo comma, ¢ una forma generale di protezione degli obiettivi del Trattato,
ulteriore rispetto a quella che risulta dalle singole disposizioni dell’ordinamento. Funge
all’imprescindibile esigenza di assicurare la coerenza dell’ordinamento comunitario,
intesa quale piena ed esauriente tutela dei suoi valori fondamentali: esso realizza la
chiusura del sistema normativo, ossia offre al giudice la clausola generale che garantisce,

sempre e comunque, la salvaguardia effettiva degli interessi protetti.

STRUTTURA DELLA TESI. La tesi si articola in tre capitoli.

Nel primo Capitolo sono descritte le origini del principio di leale cooperazione. Si
¢ in primo luogo analizzata 1’esperienza degli stati federali, ove generalmente si suole
collocare la nascita del principio. Segue un’analisi volta alla scoperta delle origini del

principio in ambito internazionale, delle analogie e delle differenze dell’impiego del

2 N1zz0 C., «L’art. 5 del Trattato CE e la clausola generale di buona fede nell’integrazione
europeay, in 1l Diritto dell ’Unione europea, 3/1997, p. 381 e ss.



principio in ambito comunitario. Attenzione ¢ stata posta sulle origini prettamente
comunitarie, sull’operare del principio nei rapporti interni ed esterni della Comunita, sulla
diversita del suo operare nei rapporti tra Stati membri ed Istituzioni ovvero tra Istituzioni
comunitarie e organismi esterni. Le considerazioni svolte in questo Capitolo fungono da
preliminare introduzione alle tematiche successive, ove le considerazioni si fanno piu
tecniche e specifiche, e per le quali si ¢ resa necessaria un’analisi particolareggiata del
contenuto e degli obblighi che dal principio derivano per gli Stati membri, nonché

un’analisi evolutiva della prima giurisprudenza della Corte di giustizia.

Il secondo Capitolo ¢ invece dedicato in maniera piu approfondita alle fasi che
hanno scandito I’integrazione europea, ai casi giurisprudenziali piu noti, attraverso i quali
I’opera creatrice della Corte di giustizia si ¢ fatta piu evidente. Nello studio e nell’analisi
del principio non si ¢ potuto trascurare e prescindere dall’aspetto ermeneutico ed

interpretativo che esso ha in sé.

Nel diritto comunitario il ruolo preminente della Corte di giustizia ¢ oggi
pacificamente riconosciuto; ad essa ¢ stato attribuito i1l merito di aver affermato
inequivocabilmente 1’effettivita del diritto comunitario, nel suo esplicare effetti pratici e
non solo teorici. Senza I’intervento della Corte di giustizia e senza I’impiego, a volte
spregiudicato, di principi non sempre codificati, probabilmente oggi potrebbe non esserci
quel grado di indiscussa persuasivita delle norme comunitarie nei singoli ordinamenti

interni.

Ed infine, il terzo Capitolo riporta un’analisi dell’attuale fase di integrazione
europea; invero superate le problematiche relative alla necessita di affermare 1’effettivita
del diritto comunitario, sono state avvertite ulteriori e diverse esigenze. Innanzitutto,
I’esigenza di aprire nuovi spazi alle competenze comunitarie in settori ove vige ancora un
metodo intergovernativo — si pensi alle materie disciplinate dal Terzo pilastro - di
fortificare ed espandere quelle gia esistenti — la politica di concorrenza, ad esempio -
ovvero affrontare le problematiche relative agli effetti collaterali provocati dallo sviluppo
e dall’intensificarsi dell’utilizzo dei principi comunitari che in alcuni casi minano la
stabilita di importanti valori universali del diritto, quale ad esempio la certezza dello

stesso.
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1.1 La leale cooperazione, Bundestreue e principio costituzionale non scritto

La formulazione originaria del principio di leale cooperazione, nella forma della
Bundestreue o della c.d. lealta federale, si suole far risalire al pensiero di Rudolf Smend"

che, in due successivi saggi del 1916 e del 1928 dedicati rispettivamente al diritto

1 R. SMEND, Unterschriebenen Verfassungsrecht im monarchischen Bundesstaat, in Festgabe
Otto Mayer, Tiibingen, saggio ripubblicato in R. SMEND, Staatsrechtliche Abhandlungen, Berlino, 1968,
pag. 39 ss.. Tale saggio, dove peraltro sono ripresi spunti gia elaborati in epoca bismarckiana, ¢ stato piu
volte oggetto di studi e ricerche in dottrina, anche e soprattutto costituzionalista italiana, ed ¢ comunemente
ritenuto 1’atto di fondazione della Bundestreue: v. in proposito: A. BARBERA, Regioni e interesse nazionale,
Milano, 1973,p. 193 ss.; G. DE VERGOTTINI, Stato federale, in Enciclopedia del diritto, vol. XLIII, 1990,
851 s.; A. ANZON, La Bundestreue e il sistema federale tedesco: un modello per la riforma del
regionalismo in Italia?, Milano, 1995; R. BIFULCO, La cooperazione nello Stato unitario composto, Padova,
1995, 80 ss.

I presupposti su cui Smend fonda la sua tesi all’inizio del XX secolo si erano gia manifestati negli
anni ottanta del XIX secolo, quando Bismarck affermava che I’Impero era stato costruito sulla lealta
federale dei sovrani (cfr. la citazione da un discorso del 1° aprile 1885 riportata da H.A. SCHWARZ-
LIEBERMANN VON WAHLENDORF, Une notion capitale du droit constitutionnel allemand: la Bundestreue
(fidélité féderale), in Revue du droit public et science politique, 1979, 775; sulla portata generale del
principio sin dai tempi del Norddeutscher Bund v. alcuni cenni in H.P. SCHNEIDER, Nascita e sviluppo del
federalismo in Germania, in Amministrare, 1996, 11).

In questa prospettiva la Bundestreue trae dall’origine pattizia della Carta costituzionale la sua forza
di principio costituzionale implicito, idoneo a regolare i rapporti tra le diverse parti che compongono la
federazione: «il Reich e gli Stati membri non stanno soltanto in un rapporto di sovraordinazione e
subordinazione ... ma contemporaneamente in un rapporto tra federazione e soggetti federati, secondo cui
ciascuno dei soggetti federati ¢ tenuto verso gli altri e verso lo Stato complessivo alla lealta federale, alla
lealta al patto (Bundestreue, Vertragstreue) e, in questo spirito, deve adempiere i propri doveri derivanti
dalla Costituzione del Reich e realizzare i propri corrispondenti diritti».



costituzionale non scritto dello Stato federale (monarchico), ed alla Costituzione ed al
diritto costituzionale, individuo, come regola generale nei comportamenti fra Biind e i
Ldnder, quella di ricercare e praticare relazioni amichevoli in un quadro di reciproca

coesione'?.

Merita di essere sottolineato subito che la Bundestreue che, con una certa
approssimazione si puo ricondurre alla leale cooperazione, venne formulata nel pensiero
smendiano, prendendo a riferimento 1’ordinamento costituzionale del secondo Reich
tedesco, fondato sulla Costituzione imperiale del 1871'"°. E questa una precisazione
importante dal momento che tale Carta, per le sue origini storiche, presentava una natura
pattizia, che la differenziava dagli altri documenti costituzionali che avevano dato vita a
Stati di tipo federale, quali gli Stati Uniti d’America e la Confederazione elvetica, i quali

. .. .. .1
erano, invece, dotati di robuste radici popolari'® .

Una prima caratteristica meritevole di attenzione ¢ costituita, quindi, dal fatto che
il principio di leale cooperazione ¢ stato teorizzato per la prima volta con riferimento ad

. . . 1 . N
un ordinamento costituzionale fondato su un accordo'’ e che ha visto nella stessa lealta

' L ’effettiva portata di questo innovativo principio non & limitata ad un piano etico né tanto meno
politico: si tratta infatti di un principio costituzionale che rappresenta «il fondamento giuridico permanente
e la veste giuridica dei rapporti complessivi fra i soggetti della federazione» nel contemperamento del
principio di pariordinazione di tutti i soggetti membri della federazione con quello di sovraordinazione
(tuttavia, sull’impossibilita di dare applicazione giurisdizionale al principio secondo il pensiero di Smend v.
A. BARBERA, Regioni e interesse nazionale, cit., 194).

11 principio di lealta federale assume, in questo quadro, una duplice valenza: da un lato, ¢ utile per
affermare — almeno in via tendenziale — un rapporto di pariordinazione fra la federazione ed i soggetti
federati; dall’altro, opera in funzione di parametro per la valutazione degli interessi (non valutabili
attraverso un mero giudizio di legittimita) degli altri soggetti appartenenti alla federazione (la stessa
federazione o altri soggetti federati), cfr. R. BIFULCO, La cooperazione nello Stato unitario composto, cit.,
81 ss.

'3 L’intento primario di Smend, espressamente dichiarato nel titolo del suo lavoro, ¢ tuttavia quello
di dimostrare la portata costituzionale del principio sotto il vigore della Costituzione imperiale del 1871. I
punti di riferimento di Smend sono, a quel tempo, le Costituzioni federali repubblicane degli Stati Uniti e
della Confederazione elvetica: costituzioni «popolari» che risentono in tutto e per tutto dell’enfasi
percepibile dalla lettura dei rispettivi preamboli («We the people of the United States...» «Im Namen
Gottes des Allmichtigen!...»). La Costituzione tedesco-imperiale, invece, ¢ «un testo straordinariamente
sobrio e poco gradevole» in quanto, mentre «le Costituzioni federali repubblicane sono, in virtu di cause di
forza maggiore, carte popolari», «la Costituzione del Reich ¢ essenzialmente, sempre per ragioni di forza
maggiore, un documento di natura pattizia». Queste premesse portano come conseguenza che il diritto
costituzionale scritto deve essere interpretato in relazione alla natura del suo documento fondante e che, a
volte, «addirittura non & scritto del tutto».

' Cfr. A. GRATTERL, La faticosa emersione del principio di leale cooperazione, in La riforma del
titolo V della Costituzione e la giurisprudenza costituzionale, (a cura di) E. BATTINELLI E F. RIGANO,
Torino, 2004, p. 416-449.

'7'Si v., a questo proposito, le osservazioni svolte da A. ANZON, La Bundestreue e il sistema
federale tedesco: un modello per la riforme del regionalismo in Italia?, op. cit.



federale un principio cardine per regolare i rapporti tra le varie parti costitutive della

Federazione'®.

Il pensiero di Smend si rivela essere di sorprendente attualita se lo si colloca
nell’ambito del federalismo cooperativo che caratterizza, piu 0 meno ampiamente, tutti gli
ordinamenti federali (ed in altra misura anche regionali) contemporanei. La portata del
principio elaborato da Smend ¢, almeno parzialmente, sovrapponibile a quella del
principio di leale collaborazione; tuttavia, I’elemento comune di maggior rilievo ¢ I’idea
secondo cui la Bundestreue (ed oggi la leale collaborazione) € un principio costituzionale

non scritto.

Una rapida ricognizione dei testi costituzionali permette di affermare che il
principio di leale collaborazione ¢ menzionato con estrema parsimonia, anche nelle
Costituzioni dei paesi con una forte tradizione federale o regionale. Nonostante il

.. . , oy g . . .19 .
principio sia noto nella pressoché totalita di questi ordinamenti ~, di norma manca la sua
enunciazione. Una delle Carte piu esplicite in materia ¢ la Costituzione svizzera, che pure
tenta solamente un timido cenno sotto la rubrica della sezione 2 del Titolo III

«Collaborazione fra Confederazione e Cantoni»-’.

Nessun riferimento espresso ¢ contenuto nella Legge fondamentale della
Repubblica federale di Germania o nelle Costituzioni di Austria, Belgio, Spagna e,

comprensibilmente, degli Stati Uniti*'.

' Questa caratteristica appare ancora particolarmente suggestiva, se la si colloca nell’attuale
contesto europeo, che costituisce lo specifico punto di analisi del principio di leale cooperazione oggetto di
queste riflessioni. Anche 1’ordinamento giuridico dell’Unione ¢ della Comunita europea continua ad essere
odiernamente caratterizzato da una natura pattizia, che trae la sua origine dal Trattato di Roma (per la
Comunita) e dal Trattato di Maastricht (per I’Unione), ed ha trovato nella leale cooperazione un principio
strutturale per regolare I’esercizio delle competenze degli Stati e della Comunita e/o dell’Unione, nei loro
reciproci rapporti e nelle loro continue interrelazioni.

' Sulle modalita di applicazione dei principi del federalismo cooperativo in una prospettiva
comparata v. A. REPOSO, Profili dello Stato autonomico. Federalismo e regionalismo, Torino, 2000, p. 103
ss.

2 L’art. 44 recita: «La Confederazione ¢ i Cantoni collaborano e si aiutano reciprocamente
nell’adempimento dei loro compiti. Si devono rispetto e sostegno. Si prestano assistenza amministrativa e
giudiziaria. Le controversie tra i Cantoni o tra i Comuni ¢ la Confederazione vanno composte per quanto
possibile con il negoziato e la mediazione».

*! Non mancano, tuttavia, norme costituzionali indirettamente riconducibili al principio della leale
collaborazione ed ai suoi strumenti di applicazione pratica, v. artt. 91a e 91b GG; artt. 14, c. 4, 15a, 20, c. 1,
e art. 22 Cost. Austria; artt. 77, 127 ¢ 128 Cost. Belgio; art. 145, c. 2, e art. 155 Cost. Spagna.

In questo quadro I’ordinamento costituzionale italiano presenta, dopo la revisione effettuata con la
legge costituzionale n. 3 del 2001, un esempio praticamente unico di costituzionalizzazione espressa del
principio di leale collaborazione (sul carattere innovativo della espressa menzione del principio di leale



Tali considerazioni, attraverso le quali si ¢ brevemente accennato alla scarsa
formalizzazione del principio di leale collaborazione all’interno dei documenti
costituzionali, pur ricevendo ampia applicazione in sede giurisdizionale, ha fatto ritenere
il principio medesimo, a partire dallo stesso Smend, come un principio di rilevanza
costituzionale non scritto; e da cio deriva un’ulteriore conseguenza: 1’elaborazione di
questo principio € avvenuta principalmente per via giurisprudenziale, grazie all’operato

delle Corti Costituzionali >,

Emerge che tale caratteristica del principio in esame ¢ una costante di molti
ordinamenti costituzionali statali e che mutatis mutandis tale caratteristica si rinviene

anche a livello comunitario.

In effetti, per quanto il principio di leale collaborazione trovi un ancoraggio nelle
trame del Trattato di Roma, all’art. 10 TCE, la sua introduzione all’interno
dell’ordinamento comunitario e la sua portata attuale nei rapporti tra Stati ¢ Comunita e

fra le varie istituzioni comunitarie, ¢ frutto della giurisprudenza della Corte di giustizia.

Basti pensare, in questo senso, che I’individuazione stessa del principio di leale
cooperazione ¢ opera della Corte di giustizia europea, dal momento che nell’art. 10 TCE

non si ritrova affatto enunciato il principio di leale cooperazione in maniera esplicita

Nel suo cammino verso 1’enucleazione e la definizione compiuta del principio di
leale cooperazione, la Corte di giustizia ¢ venuta costruendo un sistema piuttosto

complesso. Cosi il dovere di leale collaborazione, che secondo la giurisprudenza

collaborazione cfr. C. DI ANDREA, Le parole nuove della Costituzione. Dopo [’entrata in vigore delle
modifiche al titolo V della parte II, in Nomos, 2001, 163 ss.).

La lenta emersione del principio di leale collaborazione fra Stato e Regioni ha cosi trovato uno
sbocco grazie all’intervento del legislatore costituzionale. Per quanto attiene al rapporto fra poteri dello
Stato, lo stesso principio continua, invece, ad operare «negli strati piu profondi» del diritto costituzionale
(L’espressione ¢ di R. BIN, I principio di leale cooperazione nei rapporti tra poteri, in Rivista di diritto
costituzionale, 2001, 3 ss., spec. 12. In particolare, Bin argomenta a proposito dell’inutilita della ricerca del
fondamento costituzionale dei principi elaborati dalla dottrina come, appunto, il principio di leale
collaborazione e ricorda che il legislatore farebbe bene a non cedere alla tentazione di formulare tali
principi all’interno del testo della Costituzione. Sul principio di leale collaborazione nei rapporti fra poteri
dello Stato cfr. anche S. SICARDI, llconflitto di attribuzione tra Consiglio superiore della magistratura e
Ministro della giustizia, Torino, 1993).

*2 Ora, anche questa caratteristica del principio di leale cooperazione si riscontra a livello europeo,
dal momento che, come si vedra di seguito, non si ritrova nei Trattati istitutivi alcuna espressa previsione
che faccia riferimento ad un dovere di leale collaborazione, in qualita di principio generale
dell’ordinamento comunitario che, invece, deve la sua fortuna alla giurisprudenza della Corte di giustizia
europea (ex multis, si veda per il momento sentenza della Corte di giustizia europea del 12 luglio 1973,
Geddo, in Racc. 1973, 865, 4).



comunitaria costituisce un principio tanto generale quanto portante dell’ordinamento
comunitario — che sia pure contenuto nell’art. 10 TCE non ¢ detto che non si riverberi su
altre disposizioni del Trattato™ - si esprime per un verso, in obblighi di azione e obblighi
di astensione e, per ’altro, in obblighi di profilo orizzontale, che intercorrono fra le
istituzioni comunitarie, e obblighi di profilo verticale, che intercorrono fra Stati membri e

Comunita europea.

11 principio di leale collaborazione ¢ potenzialmente in grado di incidere, in modo
trasversale, su un ampia gamma di settori. Allo stesso modo, esso rivolgendosi allo Stato
membro impone obblighi di risultato e doveri di fedelta e lealta alla Comunita a tutti 1

poteri statali, al legislatore, alla pubblica amministrazione™*, ai giudici®.

Ed ¢ proprio rispetto al sistema giudiziario, in particolare, che il principio di leale
cooperazione si € rivelato, nella mani della Corte di giustizia, un potente strumento per
riconoscere in capo ai giudici nazionali, ruoli e competenze particolarmente incisivi, sia
rispetto al processo di integrazione europea, sia rispetto alla tutela delle posizioni

giuridiche soggettive.

Si vedra nel secondo Capitolo, attraverso la rassegna della giurisprudenza della
Corte di giustizia, 1’operare del principio nelle diverse fattispecie che hanno scandito le

fasi piu significative dell’integrazione europea.

Ed infine, altra caratteristica del principio di leale cooperazione sulla quale sembra
poi opportuno soffermarsi ¢ sicuramente quella di principio dotato di una natura

2
composita®®.

3 Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 26 giugno 2003, causa C-404/00, Commissione delle
Comunita europee ¢/ Regno di Spagna, in Racc. 2003, p. 6695 ss., par 46-47

** Sui riflessi dell’art. 10 in merito all’interrelazione fra autorita pubbliche basate su un modello di
tipo contrattualistico e sulla possibilita che il principio possa, nella sua manifestazione di dovere di
solidarieta, fornire un criterio per orientare la coesistenza fra amministrazioni nazionali e comunitarie, si v.
E. CHITI - C FRANCHINI, L ‘integrazione amministrativa europea, Bologna, 2003, p. 19 ss.

% Sentenza della Corte di giustizia del 17 dicembre 1998, causa C-2/97, IP, in Racc. 1998, p. 8597,
par. 26, afferma che 1’obbligo, imposto agli Stati membri dall’art. 5 (ora art. 10 del TCE) del Trattato, di
adottare tutti i provvedimenti generali o particolari atti a garantire 1’adempimento degli obblighi derivanti
dal diritto comunitario e di astenersi dall’adottare i provvedimenti che possono mettere in pericolo la
realizzazione del Trattato, vale per tutti gli organi dello Stato membro, compresi, nell’ambito della loro
competenza, gli organi giurisdizionali.

26 P . . . .. .
E che la si ritrova pienamente nella ricostruzione giurisprudenziale europea della leale
cooperazione.



Esso, infatti, viene declinato in tutta una serie di doveri, quali quelli di buona fede,
di lealta, di fedelta, di coesione, (ed in particolare, di ricerca ed instaurazione di relazioni
di reciproca assistenza fra il “centro” e la “periferia”), che ne costituiscono altrettante

forme sintomatiche.

1.2 Le influenze del sistema comunitario sulla cooperazione degli Stati federali e

degli Stati regionali

Nel paragrafo precedente sono state rintracciate le origini del principio di leale
cooperazione nella lealta federale ed in particolare nella Bundestreue dell’ordinamento

tedesco.

Nel presente paragrafo, invece, si cerchera di descrivere il funzionamento e gli
effetti della leale cooperazione nelle forme di Stato federale e regionale, nonché la diversa
operativita del principio a livello comunitario, fino a mettere in evidenza il reciproco

influenzarsi dei vari livelli.

E indubbio che la leale cooperazione comunitaria risenta della lealta federale,

tuttavia, essa ha a sua volta influenzato la cooperazione dei sistemi e degli Stati regionali.

La leale cooperazione a livello comunitario ha attuato un’omogeneizzazione® dei
tipi di Stato all’interno della cornice comunitaria. Infatti, la struttura istituzionale e

normativa comunitaria favorisce lo sviluppo di forme cooperative a livello statale.

Esiste un rapporto di influenza tra le forme cooperative di relazioni
intergovernative interne e ’integrazione europea. Quest’ultima si ¢ inserita, amplificando

.y . . . .. .. . . )
un fenomeno gia esistente nelle costituzioni viventi di alcuni Stati membri™®.

Il primo dei mutamenti prodotti dall’operare del sistema comunitario, attiene
sicuramente alla sfera della cooperazione verticale tra livello statale e regionale. Segno
tangibile di tale fenomeno ¢ sicuramente la modifica dell’art. 23 della Legge

Fondamentale della Repubblica Federale di Germania®, che rappresenta il punto di

" CARROZZA, Central law and peripheral law, in (a cura di) A PIZZORUSSO, Law in the making,
Berlin, Sprinter, 1988, p. 248 ss.

% Si pensi al Belgio, alla Germania, ma anche alla Spagna e all’Italia, nonché la Svizzera e
I’ Austria.

¥ Legge di modifica della L.F. del 21 dicembre 1992 (Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes
(Legge di modifica costituzionale), in Bundesgesetzblatt (BGBI), 1/1992, p.2086-2087). In dottrina v. R.



approdo costituzionale di un ultradecennale confronto cooperativo tra Federazione e
Ldinder alla formazione della volonta federale nelle questioni comunitarie. Tale dato
normativo, mediante il quale si ¢ rafforzata la partecipazione dei Lander al processo di
formazione della volonta federale in materia comunitaria, rappresenta la diretta ed
immediata conseguenza a livello interno dell’intensificarsi del processo di integrazione
comunitaria e dei suoi riflessi sugli ordinamenti costituzionali degli Stati membri. In Italia
costituisce un esempio di tale fenomeno la stessa legge La Pergola™, i cui meccanismi di
partecipazione delle regioni al processo comunitario operano sia nella fase ascendente che

discendente.

Altro effetto della cooperazione comunitaria sui sistemi statali interni ¢
rappresentato dalla cooperazione orizzontale transfrontaliera tra enti regionali degli Stati
membri. Tale cooperazione ha prodotto una serie di relazioni di vicinanza che va oltre le
comuni relazioni esterne conosciute dal diritto internazionale’'. Con I’operare di tali
relazioni si sono attenuate le differenze tra enti regionali che dispongono di potesta estera,
come ad esempio 1 Ldnder tedeschi, ed enti regionali che ne sono essenzialmente privi,
giungendo ad un generale riconoscimento della potesta degli enti regionali di intrattenere

relazioni di vicinanza con altri enti regionali degli Stati membri.

Questo fenomeno del regionalismo europeo ¢ sicuramente la conseguenza piu
rilevante derivante dal fenomeno della cooperazione transfrontaliera all’interno della
cornice comunitaria. Infatti, tali forme di collaborazione sono da ricondurre
essenzialmente all’ordinamento comunitario, in quanto funzionali al raggiungimento di

finalita ad esso proprie®.

MICCU, L integrazione europea e la legge fondamentale tedesca, in Quaderni costituzionali, 1993, pp. 172
e ss.

391, n. 86 del 9 marzo 1989, in Gazzetta Ufficiale, 10 marzo 1989 n. 58, attualmente abrogata dalla
L. n. 11 del 4 febbraio 2005, in Gazzetta Ufficiale del 5 febbraio 2005, n. 37.

In dottrina v. G. STROZZI, Partecipazione delle regioni all’elaborazione delle politiche
comunitarie e loro competenze all’attuazione degli atti comunitari alla luce della L n. 86 del 1989 in
Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1994, 114-121.

' . OTTAVIANO, Riflessioni sul gruppo europeo di cooperazione territoriale, in Studi

sull’integrazione europea, 1, 20006, p. 545 ess.

32 D. RINOLDI, Regioni italiane e cooperazione interregionale nell’ordinamento comunitario
europeo, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1994, p. 87



\

Se da una parte la cooperazione all’interno degli Stati membri ¢ stata spinta e
sollecitata dalle forme di cooperazione comunitaria, ¢ vero, altresi, che la cooperazione

europea, trova la propria origine dalle costituzioni viventi di alcuni Stati membri.

Senza entrare nel merito del concetto di costituzione vivente, che tanto ha
impegnato 1 teorici costituzionalisti, e partendo dal postulato della sua esistenza, ¢
evidente che anche in quegli Stati ove la cooperazione ¢ piu forte tra il livello centrale e
quello periferico, la stessa si ¢ sviluppata in forme di relazioni ben diverse da quelle

previste nel testo costituzionale.

Le forme cooperative, infatti, si sono poste spesso ad integrazione delle norme
costituzionali; la stessa Bundestreue, la lealta federale tedesca, non trova sistemazione in
una norma specifica all’interno della Legge Fondamentale di Germania. Altre volte,
invece, la cooperazione ¢ stata I’unica via di uscita per risolvere le disfunzioni create
dagli stessi criteri di ripartizione delle competenze tra i vari livelli di governo, cosi ¢ stato
ad esempio per I’Italia, ove la Corte Costituzionale ha corretto, in varie occasioni, le

disfunzioni del regime di separazione™.

Molto spesso, quindi, le forme cooperative, non hanno trovato la propria origine in
determinate ed espresse disposizioni del testo costituzionale, piuttosto o nella legislazione

successiva al testo costituzionale o pitl semplicemente nella prassi costituzionale.”*

Per costituzione vivente, con riferimento ai rapporti intergovernativi, si intende,
quindi, il modo in cui il modello costituzionale di relazioni intergovernative si rende
effettivo nella realta attraverso la legislazione ordinaria e la giurisprudenza
costituzionale, che, rapportando la normazione legislativa di grado primario al parametro
costituzionale, provvede a rendere compatibile i processi di innovazione legislativa con le

norme costituzionali.

Tali considerazioni possono riproporsi anche nell’analisi dello sviluppo del

principio di leale cooperazione a livello comunitario. La disposizione contenuta nell’art.

3 Si v. in proposito, ex multis, la sentenza della Corte costituzionale Italiana del 24 giugno 1986, n.
151.

** J. TERRON MONTERO, G. CAMARA VILLAR, Principios y tecnicas de cooperacion en los
estados compuestos: reflexiones sobre su aplicacion al caso de Esparia, in J. CANO BUESO (a cura di)
Comunidades autonomas e instrumentos de cooperacion interterritorial, Madrid, 1990, p. 48.

Da un punto di vista comparato, il rapporto tra Costituzione vivente e Costituzione scritta, v.
CARROZZA, Central law, cit., 240-242.



10 del TCE costituisce il punto di partenza, mentre la legislazione secondaria e soprattutto
I’azione ermeneutica della Corte di giustizia ha attuato quel necessario adattamento che
ha consentito al principio stesso di divenire principio regolatore dei rapporti

Stati/Comunita.

1.3 La cooperazione nella fase legislativa e nella fase implementativa (esecutivo-

amministrativa).

Le considerazioni svolte nei paragrafi precedenti hanno fornito alcuni elementi per

rintracciare le origini della leale cooperazione comunitaria.

La comunanza dei presupposti e degli effetti della lealta federale maturata in
territorio tedesco con la lealta e buona fede comunitaria emerge in maniera dirompente
nell’analisi di due fasi importanti: nella produzione e nell’esecuzione di norme

provenienti da due ordini istituzionali differenti.

In Germania opera la leale cooperazione nei rapporti tra Federazione e Ldnder
nella fase decisionale, nondimeno di come opera nella fase implementativa; nel sistema
europeo puo dirsi altrettanto, almeno in linea di principio, per i rapporti intercorrenti tra

Stati e Comunita.

Pur esistendo, infatti, nella legge Fondamentale Tedesca, agli articoli 84 e 85 il

classico istituto del controllo federale (Bundesauficht), esso non ha mai trovato

» Articolo 84 (Controllo) (1) Se i Linder danno esecuzione alle leggi federali a titolo di
competenza propria, spetta a loro disciplinare 1'organizzazione degli uffici e la procedura amministrativa,
qualora le leggi federali, con I’approvazione del Bundesrat, non dispongano diversamente. (2) Il Governo
federale puo emanare, con I’approvazione del Bundesrat, disposizioni amministrative di carattere generale.
(3) Il Governo federale controlla che i Lander diano esecuzione alle leggi federali conformemente al diritto
vigente. Il Governo federale puo, a questo scopo, inviare dei commissari presso le piu alte autorita del
Land; con il loro consenso e, nel caso che tale consenso sia negato, con 1’approvazione del Bundesrat, li puo
inviare anche presso le autorita dipendenti. (4) Se non ¢ posto rimedio alle carenze riscontrate dal Governo
federale nell'esecuzione delle leggi federali nei Lander, il Bundesrat, su richiesta del Governo federale o del
Land, si pronuncia sulla violazione del diritto da parte del Land. Avverso la decisione del Bundesrat ¢
ammesso ricorso al Tribunale costituzionale federale. (5) Per dare esecuzione alle leggi federali, pud essere
conferito al Governo federale, mediante una legge federale che richiede 1’approvazione del Bundesrat, il
potere d'impartire istruzioni speciali per casi particolari. Esse devono essere indirizzate alle supreme
autorita del Land, a meno che il Governo federale ritenga il caso urgente.

Art. 85 (Delega di competenze) (1) Qualora i Lander diano esecuzione alle leggi federali su delega
federale, 1'organizzazione amministrativa rimane di competenza dei Lénder, a meno che le leggi federali,
con I’approvazione del Bundesrat, non dispongano diversamente. (2) Il Governo federale pud emanare, con
I’approvazione del Bundesrat, disposizioni amministrative di carattere generale. Pud emanare norme per la
formazione uniforme dei funzionari e degli impiegati. I dirigenti degli uffici di grado intermedio devono
essere nominati di concerto con il Governo federale. (3) Le autorita dei Lander sono soggette alle istruzioni



applicazione®® in quanto, pitl che in qualsiasi altro settore dell’attivita statale, la fase
dell’implementazione amministrativa delle leggi federali si ¢ interamente conformata a
prassi e forme di tipo cooperativo ispirate al medesimo meccanismo funzionante per la

formazione delle leggi.

E importante a questo punto sottolineare alcune caratteristiche del sistema

costituzionale tedesco, che hanno sicuramente ispirato la leale cooperazione europea.

Innanzitutto, la distribuzione delle competenze risulta determinante ai fini della
conformazione del modello cooperativo tedesco. Infatti, al contrario di quanto avviene in
altri Stati unitari composti ed ordinati sul criterio distributivo per materia (Italia e Spagna,
ad esempio), nei quali I’autorita centrale conserva un proprio apparato amministrativo
diffuso, il meccanismo adottato dalla Costituzione vivente tedesca implica una
condivisione di poteri e responsabilita sia nella fase di formazione delle decisioni
politiche a livello federale sia nella successiva fase implementativa delle decisioni in
forza dell’intreccio tra funzioni legislative (federali) e funzioni esecutivo-amministrative
(dei Linder)’’. In tal modo la cooperazione tra strutture di governo centrale e di governi
regionali risulta il modello piu appropriato per il funzionamento dell’intera macchina

statale.

Il sistema comunitario appare molto simile. La cooperazione europea si ¢ negli
anni affermata nella fase discendente, sostituendosi molto spesso, per il tramite della
Corte di giustizia, alle norme che impongono 1’attuazione e 1’applicazione a livello statale

delle norme comunitarie derivate.

delle superiori autorita federali competenti. Le istruzioni, tranne che il Governo federale le ritenga urgenti,
devono essere dirette alle supreme autorita dei Lander. Le supreme autorita dei Lénder devono assicurare
I’applicazione delle istruzioni. (4) Il controllo federale si estende alla legittimita e all'opportunita
dell'esecuzione. Il Governo federale puo, a tale scopo, chiedere delle relazioni e la esibizione degli atti; puo
altresi inviare dei commissari presso tutte le autorita.

3% La peculiarita dell’ordinamento tedesco, ¢ stata da sempre, 1’aver agito nei rapporti tra
Federazione e Lander con meccanismi di cooperazione e non di controllo. Il controllo, presuppone non la
rigida ripartizione delle competenze tra diversi livelli ma 1’esercizio concorrente delle stesse, per cui si
rende necessario che il livello centrale si assicuri che il livello periferico abbia ottemperato al suo obbligo,
perché ne ¢ gerarchicamente responsabile. La cooperazione, invece, impone un controllo reciproco e diffuso
del rispetto dell’esercizio delle competenze normative o amministrative ed attuative. E questa la grande
differenza tra ordinamenti federali unitari e ordinamenti regionali unitari; opera nei primi una forma di
cooperazione ¢ nei secondi forme di controllo.

37 V. F. W. SHARPF, La trappola della decisione congiunta: federalismo tedesco e integrazione
europea, in Stato e mercato, 1986, p. 179-180.



1.4 11 modello regionale italiano.

La leale collaborazione nell’ordinamento italiano, come in quello tedesco e,
ancora piu visibilmente in quello europeo e comunitario — lo si ¢ affermato anche nei
paragrafi precedenti - ¢ principio di origine giurisprudenziale e di rango costituzionale. La
Corte costituzionale italiana lo ha statuito e definito attraverso un percorso non
perfettamente lineare che ha caratterizzato le vicende del modello originario di
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regionalismo, fino alla legge costituzionale n. 3/2001°" che ha espressamente riconosciuto

il principio in esame e lo ha inserito nell’art. 120 della Costituzione®”.

La ricerca della prima sostanziale formulazione del principio di leale
collaborazione da parte della Corte costituzionale™ & un obiettivo che, anche per la sua
importanza simbolica, ha attirato I’interesse di non poca parte della dottrina, con risultati
non sempre univoci’'. Cid deve imputarsi, in primo luogo, alla lentezza ed alla scarsa
omogeneita della  giurisprudenza costituzionale® e, secondariamente, alla
sovrapposizione, indotta sia dalla giurisprudenza sia dalla stessa dottrina, fra regionalismo

cooperativo e principio di leale collaborazione.

¥ Legge Costituzionale n. 3 del 18 ottobre 2001 Modifiche al Titolo V della parte seconda della
Costituzione, in Gazzetta Ufficiale n. 248 del 24 ottobre 2001.

3% Art. 120 Costituzione italiana: ... “La legge definisce le procedure atte a garantire che i poteri
sostitutivi siano esercitati nel rispetto del principio di sussidiarieta e del principio di leale
coolllaborazione”.

0 A. SPADARO, Sui principi di continuita dell’ordinamento, di sussidiarieta e di cooperazione fra
Comunita/Unione europea, Stato e Regioni, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1994, p. 1071

*1'V. S. BARTOLE, La Corte costituzionale e la ricerca di un contemperamento fra supremazia e
collaborazione nei rapporti fra Stato e Regioni, in Le Regioni, 1988, 587, ne individua «le prime tracce»
nella sentenza della Corte di giustizia 219/1984, cosi come F. RIMOLL, /I principio di cooperazione tra Stato
e Regioni nella giurisprudenza della Corte costituzionale: riflessioni su una prospettiva, in Diritto e
societa, 1988, 370; M. LUCIANI, Un regionalismo senza modello, in Le Regioni, 1994, 1321, fa risalire
I’enunciazione del principio della leale collaborazione alla sent. 175/1976; A. ANZON, [ poteri delle Regioni
dopo la riforma costituzionale, 2002, Torino, 139, riprende la sent. 116/1967; invece A. COSTANZO, Aspetti
problematici delle intese fra Stato e Regione, in Diritto e societa, 1983, 439 s., rintraccia la genesi del
principio nella «stretta collaborazione» fra Stato e Regioni enunciata nella sent. 49/1958.

*2 Non sono certo incoraggianti le valutazioni di A. ANZON, «Leale collaborazione» tra Stato e
Regioni, modalita applicative e controllo di costituzionalita, in Giurisprudenza cosituzionale, 1998, 3535.
Sostiene 1’Autrice che «la pregressa giurisprudenza costituzionale sull’argomento non ha un andamento
lineare; spesso, specie all’inizio, piu che ben meditata appare dettata dal criterio della decisione caso per
caso e consiste in mere e sbrigative affermazioni apodittiche».



In questa lenta evoluzione, il modello cooperativo™ del regionalismo italiano
sembra precedere, ed allo stesso tempo fondare, il principio di leale collaborazione, che

rappresenta una delle sue applicazioni.

Pur in un quadro fortemente influenzato dalla giurisprudenza, la dottrina ha
assunto un ruolo determinante nell’identificazione dei caratteri del regionalismo

cooperativo italiano*™. Quello che potrebbe idealmente essere definito come “principio

* Sul modello di regionalismo cooperativo, sulla sua affermazione e sui suoi strumenti v., nella
ricchissima produzione dottrinale, T. MARTINES, A. RUGGERI, Lineamenti di diritto regionale, Milano, 5a
ed., 115 ss. S. BARTOLE, F. MASTRAGOSTINO, Le Regioni, Bologna, 2a ed., 1999, 171 ss.; S. BARTOLE,
Supremazia e collaborazione nei rapporti tra Stato e Regioni, in Riv. trim. dir. pub., 1971, 84 ss.; S.
CASSESE, D. SERRANI, Regionalismo moderno: cooperazione tra Stato e Regioni e tra Regioni in Italia, in
Le Regioni, 1980, 398 ss.; V. CRISAFULLI, Vicende della «questione regionale», in Le Regioni, 1982, 495
ss.; A. BALDASSARRE, Rapporti fra Regioni e Governo. i dilemmi del regionalismo, in Le Regioni, 1983, 43
ss.; 1d., I raccordi istituzionali fra Stato e Regioni speciali, in Le Regioni, 1984, 663 ss.; P. CARETTI, [
rapporti Stato-Regioni al centro del dibattito sulle autonomie: alcune riflessioni critiche, in Le Regioni,
1985, 175 ss.; P. CARROZZA, Principio di collaborazione e sistema delle garanzie procedurali (la via
italiana al regionalismo cooperativo), in Le Regioni, 1989, 473 ss.; P. A. CAPOTOSTI, Tendenze prospettive
dei rapporti fra Regioni e Governo, in Quaderni regionali, 1990, 1183 ss.; M. SCUDIERO, I/ concorso di
competenze tra enti pubblici nelle materie regionali ed il buon andamento della Pubblica Amministrazione,
in Le Regioni, 1991, 637 ss.; M. LUCIANL, Un regionalismo senza modello, cit., p. 1311 ss.; F. TRIMARCHI
BANFI, 1] regionalismo e i modelli, in Le Regioni, 1995, 255 ss.; A. RUGGERI, I/ regionalismo italiano, dal
«modelloy costituzionale alle proposte della Bicamerale: innovazione o «razionalizzazioney di vecchie
esperienze?, in Le Regioni, 1998, 271 ss.; F. BENELLI, Corte costituzionale e regioni, Rimini, 1998.

* 11 regionalismo cooperativo ¢ stato letto essenzialmente nella prospettiva di una evoluzione
storica dei rapporti fra centro e periferia, in conformita con quanto emerge dal dettato costituzionale, che
non impone una scelta consapevole sul modello di regionalismo. Cfr. G. BOGNETTI, Federalismo, in
Digesto delle Discipline Pubbliche, 1991, p. 283 ss.; G. DE VERGOTTINI, Stato federale, in Enciclopedia
Giuridica XLIII, 1990, 849 ss.; M. VOLPI, Stato federale e Stato regionale: due modelli a confronto, in
Quadernicostituzionali, 1995, 383 ss. Non si puo, tuttavia, ignorare il fatto che fra i due modelli, quello
della separazione-garanzia e¢ quello della partecipazione-cooperazione, il testo originario della Carta
costituzionale pare piu proiettato verso il primo (v. A. RUGGERI, I/ regionalismo italiano, dal «modelloy
costituzionale alle proposte della Bicamerale: innovazione o «razionalizzazione» di vecchie esperienze?,
cit., p. 284 s.; in proposito, v. CRISAFULLI, Vicende della «questione regionaley, cit., 497, riferendosi al
periodo della Costituente scrive che «dominante e determinante risultd la concezione liberal-garantista delle
autonomie regionali»). Vi ¢ anche stato chi ha parlato di una «sorta di “non modello”: cfr. P. CARETTI, /
rapporti Stato-Regioni al centro del dibattito sulle autonomie. alcune riflessioni critiche, cit., 176, il quale
rileva che la sovrapposizione del modello cooperativo a quello garantista non pud portare ad una
semplicistica sopravvalutazione del primo dei due modelli: «la tendenza verso un regionalismo cooperativo
... deve necessariamente coniugarsi con la ... previa definizione dei reciproci ambiti di competenza». M.
LUCIANL, Un regionalismo senza modello, cit., p. 1113, sottolinea la debolezza del modello cooperativo
sviluppatosi in assenza di un disegno costituzionale che garantisca la parita delle posizioni statali e di quelle
regionali; alle posizioni di Luciani replica F. TRIMARCHI BANFI, [I regionalismo e i modelli, cit., che
individua negli ambiti della possibile collaborazione, nella realizzazione di una cooperazione egualitaria, la
chiave del modello. Sull’originario significato garantista del modello di regionalismo disegnato dai
Costituenti, v. il saggio di C. ESPOSITO, Autonomie locali e decentramento amministrativo nell’art. 5 della
Costituzione, in 1d., La Costituzione italiana, Padova, 1954, 67 ss., spec. 83. Gli strumenti attraverso cui la
Costituzione persegue tale partecipazione sono, come ¢ stato ricordato da piu autori (cosi T. MARTINES, A.
RUGGERI, Lineamenti di diritto regionale, cit., 129 ss.), I’elezione dei delegati regionali che vanno ad
integrare il Parlamento in seduta comune per 1’elezione del Presidente della Repubblica (art. 83, c. 2, Cost.);
I’iniziativa legislativa (art. 121, c. 1, Cost.); la consultazione in materia di modificazioni alle circoscrizioni
territoriali regionali (art. 132 Cost.) e provinciali (art. 133 Cost.); la richiesta di referendum abrogativo (art.



cooperativo” consiste nell’interpretazione del testo della Costituzione in modo da
ricavarne un indirizzo di integrazione fra funzioni dello Stato e funzioni delle Regioni che
si manifesta, sostanzialmente, attraverso la reciproca partecipazione alle funzioni

dell’altro™®.

La Costituzione conosce, sin dall'inizio, strumenti che presuppongono una
compartecipazione fra Stato e Regioni nell’esercizio delle loro funzioni amministrative e
legislative. I soggetti territoriali che compongono lo Stato-ordinamento non vivono in una
sfera separata ma si integrano con lo (e nello) Stato unitario. Come ha riconosciuto la
stessa Corte costituzionale a partire dai primi anni della sua attivita, si tratta di strumenti
idonei a contemperare 1 diversi interessi coinvolti ed ¢ quindi auspicabile che vi si faccia

ricorso per regolare il rapporto fra Stato e Regioni*’.

Questo carattere di fondo della cooperazione fra Stato e Regioni, pur non essendo
esplicitamente previsto dalla Costituzione, ¢ stato successivamente desunto dalla

giurisprudenza e dalla dottrina®’ e si esprime in diversi istituti giuridici ed in diverse

75) e costituzionale (art. 138). Non mancano, poi, norme ispirate dalla medesima ratio negli Statuti speciali
che prevedono, ad esempio, la partecipazione del Presidente della Regione al Consiglio dei Ministri o
I’elaborazione delle norme di attuazione degli stessi Statuti da parte di commissioni paritetiche.

* Un problema di particolare delicatezza riguarda il riparto di competenze legislative fra lo Stato e
le Regioni secondo lo schema della potesta legislativa concorrente originariamente previsto dall’art. 117
Cost. La dottrina ¢ concorde nel ritenere che le competenze legislative delle Regioni sono sostanzialmente
ispirate ad un criterio di separazione di competenza e non di integrazione. In particolare il criterio di
separazione viene in rilievo rispetto alla ripartizione orizzontale delle materie: cfr. in tal senso G.
ZAGREBELSKY, Diritto costituzionale — Il sistema delle fonti del diritto, Torino, 1990, 216; L. PALADIN, Le
fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, 336 ss.; F. SORRENTINO, Le fonti del diritto, Genova, 1997, 130 s.,
che non mancano di sottolineare anche i profili riconducibili al rapporto gerarchico fra legge-cornice e
legge regionale. Tuttavia, I’ingombrante ruolo giocato dalla legge statale che definisce i principi
fondamentali della materia ha indotto Paladin ad affermare che «predomina oggi I’impressione che il
concorso delle leggi statali e regionali sia del tipo tedesco» dove la legge federale successiva prevale sulla
normativa del Land (L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, cit., 338 s.). D’altra parte non si puo fare a
meno di ricordare che anche Crisafulli ha proposto di superare la concezione di una dogmatica separazione
fra competenze legislative statali e regionali, argomentando che «non sussiste separazione netta di materie ¢
di fonti tra Stato e Regioni, perché al contrario, sulle stesse materie, ¢’¢ concorso necessario di fonti statali e
regionali»; ci si troverebbe quindi in presenza, se non di una forma cooperativa espressamente definita, di
uno «dei congegni unificanti costituzionalmente previsti» (v. CRISAFULLI, Vicende della «questione
regionaley, cit., 508). Sul punto v. anche P. CARETTI, E. CHELL, [ rapporti fra Regioni e Parlamento —
Esperienza attuale e prospettive, in Le Regioni, 1983, 25 s., che, dopo aver espressamente definito
I’individuazione delle materie di competenza ex art. 117 Cost. una palese traccia dell’originario modello di
regionalismo garantista, complessivamente valutano la potesta legislativa concorrente in termini diversi e
sottolineano la commistione dei due modelli.

46 Si veda sentenza della Corte costituzionale n. 49/1958, cit., 586, in tema di iniziativa legislativa
regionale.

*7V. la puntuale ricostruzione compiuta da A. COSTANZO, Modelli, principi e loro genesi nelle
argomentazioni interpretative. 1l caso della collaborazione fra Stato e Regioni, in Giur. cost., 1990, 2464
ss., dove 1’ Autore ripercorre i percorsi interpretativi seguiti dalla dottrina e 1’evoluzione giurisprudenziale



regole che informano le relazioni fra lo Stato e le Regioni. Fra questi risalta anche un
principio costituzionale non scritto: il principio di leale collaborazione che, insieme a tutti
gli altri strumenti di compartecipazione, caratterizza il regionalismo accolto nella Carta

costituzionale™®.

... segue) la leale cooperazione nell’ordinamento italiano e nel diritto comunitario.

Differenze

Dall’esame della giurisprudenza della Corte di giustizia europea, ¢ possibile
ricavare alcune caratteristiche generali della leale cooperazione in ambito comunitario,

nella sua veste di principio generale dell’ordinamento.

Come tale, esso informa di sé non soltanto 1’applicazione di altre disposizioni
puntuali del Trattato, ma costituisce un modo di essere delle relazioni intercorrenti tra

Stati e Comunita, nonché fra istituzioni comunitarie.

Se si considera ’elevato livello di complessita che caratterizza tali relazioni, frutto
dello stesso processo di integrazione europeo per come esso si € storicamente svolto e
della natura dell’Unione e della Comunita europea quale ordinamento “sovranazionale”,
ibrido e difficilmente riconducile nell’ambito delle tradizionali categorie
giuspubblicistiche della Confederazione, dello Stato federale o dello Stato regionale, si
puo comprendere come la leale collaborazione contribuisca alla fissazione di importanti

punti di equilibrio.

Il principio di leale cooperazione, imponendo agli Stati membri e alla Comunita
reciprocamente, da un lato, e alle istituzioni comunitarie fra loro, dall’altro, di esercitare
le funzioni di cui sono titolari nell’ambito delle proprie competenze, come definite dal
Trattato, in modo da non ostacolare il raggiungimento degli scopi propri dell’ordinamento
comunitario stesso, consente di coordinare ed armonizzare in modo flessibile e bilanciato
I’operare dei diversi poteri, ai vari livelli, vincolandoli tutti in previsione del

raggiungimento di un obiettivo comune.

del modello cooperativo; E. CHELI, Modello di Stato regionale e giurisprudenza costituzionale, in
Associazione per gli Studi e le Ricerche parlamentari, Quaderno n. 3 — Seminario 1992, p. 76, sostiene che
«di questo modello di regionalismo [cooperativo] non esiste traccia nella nostra Costituzione, ma la Corte
ha cercato egualmente di affermarlo la dove risultava possibile».

“ Per una rapida esposizione degli aspetti applicativi del principio di leale collaborazione v. F.
BENELLL, Corte costituzionale e regioni, cit., 85 ss.



Questa ¢ la forza del principio di cooperazione, che risiede non tanto nella sua

formulazione, quanto nell’elaborazione che la giurisprudenza ne ha ricavato.

Infatti, proprio la circostanza per la quale il principio di leale collaborazione non
impone in modo puntuale e specifico, di perseguire I’obiettivo dell’integrazione europea
attraverso una serie di processi determinati, ma si limita, in modo apparentemente meno
definito, ma in realta molto piu incisivo, a prescrivere che gli Stati membri e la Comunita
si comportino lealmente ogni qual volta sono chiamati ad interagire, si presenta non
soltanto come strumento dinamico e flessibile, in grado di adattarsi ad una molteplicita di
situazioni, ma anche come principio che ¢ in grado di fornire una base di legittimazione
alla creazione ed al mantenimento di strette relazioni di interdipendenza, nel rispetto delle
diversita che caratterizzano sia i1 diversi processi di integrazione, sia le specificita di ogni

ordinamento nazionale.

In altri termini, il principio che si desume dall’art. 10 TCE non soltanto non
esclude, ma anzi favorisce ed accompagna un processo di integrazione europea che non ¢
basato sull’imposizione dell’'uniformitd, ma che riconosce e valorizza le diversita
nazionali, pur nel rigoroso rispetto degli obiettivi comuni.

Come principio cardine dell’ordinamento comunitario, la leale cooperazione si
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configura, quindi, come principio “unitario”™” di “integrazione” ~".

Tuttavia, necessita sottolineare come il principio di leale cooperazione abbia
giocato un ruolo differente a seconda che abbia operato all’interno dell’ordinamento

1 . . .
statale’' o in quello comunitario.

¥ Cfr. F. CARUSO, Il principio di leale cooperazione: cardine del processo di integrazione
europea, in G. ROLLA, La definizione del principio unitario negli ordinamenti decentrati. Atti del convegno
di Pontignano, Torino, 2003, p. 23.

** In B. BEUTLER — R. BIBIER — J PIPKORN — J. STREIL — J.H.H. WEILER, L Unione europea.
Istituzioni, ordinamento e politiche, Bologna, 2001 (ed. Italiana a cura di) V. BIAGIOTTI E J.H.H. WEILER),
p. 97 , si legge che I’art. 10 TCE ¢ una “norma di integrazione” che ¢ servita maggiormente alla
giurisprudenza che alla politica.

! In dottrina ¢ stato sottolineato, in modo efficace, da A. SPADARO, Sui principi di continuita
dell’ordinamento, di sussidirieta e di cooperazione fra Comunita/Unione europea, Stato e Regioni, in Riv.
Trim. di dir. Pubb., 1994, p. 1081, come sia nell’ordinamento europeo, sia in quello italiano, tanto il
principio di sussidiarieta, quanto quello di leale cooperazione trovino un loro posto e giochino un ruolo
essenziale, il primo nel modo di ripartire le funzioni fra i vari livelli di governo, il secondo nel modo di
esercitare le funzioni di cui ciascun livello ¢ assegnatario, rispetto agli altri livelli di governo. D’altronde
una sussidiarietd non cooperativa appare come contradictio in adiecto, dal momento che la stessa
collaborazione ¢ il metodo della sussidiarieta.



Infatti, a livello nazionale 1’elaborazione giurisprudenziale della Corte
Costituzionale sul principio di leale collaborazione, prima che lo stesso venisse codificato
all’interno dell’art. 120, comma 2 della Costituzione, aveva finito per ancorarsi all’art. 5
della Costituzione. Il che significa che, nell’ordinamento italiano, la leale collaborazione
si ¢ sviluppata in passato nell’alveo del principio di unitd ed indivisibilita della
Repubblica, principio che, ancora oggi, continua a svolgere la sua funzione di
integrazione fra i diversi soggetti che, ex art. 114 della Costituzione, costituiscono la

Repubblica italiana.

Lo stesso non puo dirsi essere accaduto nell’ordinamento europeo. Infatti, il
raggiungimento di un elevato livello di integrazione fra gli Stati membri e la realizzazione
della stessa unione politica dell’Europa, costituiscono I’obiettivo ed il traguardo ultimo

del processo di costruzione europea.

Per cui l'orizzonte di questo diverso modo di operare del principio di leale
cooperazione nei due ordinamenti — in quello interno italiano e in quello comunitario -
risente per un verso delle radici e dell’evoluzione storica del nostro paese, e per altro

verso del processo di integrazione europea.

Nel nostro sistema, quindi, il principio di leale collaborazione ha accompagnato

I’evoluzione dei rapporti fra centro e periferia; da un modello segnato dal centralismo,

Lo stesso concetto ¢ stato ribadito, con particolare enfasi, dalla Corte Costituzionale nella sentenza
del 1° ottobre 2003, n. 303, in Gazz. Uff. dell’8 ottobre 2003, nel quadro di una elaborata e complessa
definizione del principio di sussidiarieta (verticale) nel nostro ordinamento costituzionale dopo la riforma
del titolo V, come principio per rendere piu flessibile e dinamico il riparto delle competenze fra Stato e
regioni. In modo particolare la Consulta ha sostenuto che all’interno di una concezione procedimentale e
consensuale della sussidiarieta (concezione, quest’ultima, che deve improntare di sé¢ la stessa vocazione
dinamica della sussidiarieta, intesa, a sua volta, come fattore di stabilita di un ordine di competenze che si
flessibilizza, ma che non puo rinunziare al soddisfacimento di esigenze unitarie), «ai principi di
sussidiarieta e adeguatezza (occorre dare) una valenza squisitamente procedimentale, poiché 1’esigenza di
esercizio unitario che consente di attrarre, insieme alla funzione amministrativa, anche quella legislativa,
puo aspirare a superare il vaglio di legittimita costituzionale solo in presenza di una disciplina che prefiguri
un iter in cui assumono il dovuto risalto le attivita concertative e di coordinamento orizzontale, ovverosia le
intese, che devono essere condotte in base al principio di lealtax.

In questi termini, lealtd e sussidiarieta divengono un binomio inscindibile per il governo delle
relazioni intersubiettive fra i vari livelli di governo, all’interno di un sistema, qual ¢ quello italiano.

Sulla pronunzia della Corte Costituzionale ultima richiamata, perché vicina alla concezione della
Corte di giustizia in tema, si v. fra i primi commenti: A. MORRONE, La Corte Costituzionale riscrive in
Titolo V? in Forum di Quaderni Costituzionali, reperibile sul web: www.forumcostituzionale.it; Q.
CAMERLENGO, Dall’amministrazione alla legge, seguendo il principio di sussidiarieta. Riflessioni in merito
alla sentenza 303/del 2003 della Corte costituzionale, ivi; E . D’ARPE, La Consulta censura le norme
statali cedevoli ponendo in crisi il sistema: un nuovo aspetto della sentenza 303/2003, ivi; F. CINTIOLI; Le
forme dell’ intesa e il controllo sulla leale collaborazione dopo la sentenza 303 del 2003, ivi; S. BARTOLE,
Collaborazione e sussidiarieta nel nuovo ordine regionale, ivi; A D’ATENA, L allocazione delle funzioni
amministrative in una sentenza ortopedica della Corte costituzionale. Nota a Corte Cost. n. 303/2003 ,ivi.



con il riconoscimento di uno spazio al decentramento, si ¢ passati a un modello
caratterizzato, invece, da un crescente ruolo delle autonomie regionali e locali, fino
all’attuale equilibrio, proiettato verso ulteriori sviluppi in senso federale; non solo, ma
esso ¢ stato anche la chiave di lettura del metodo applicativo della sussidiarieta in senso

bottom-up.

Ben diverso, sotto questo punto di vista, appare I’ordinamento europeo, nel quale
il principio di leale cooperazione ha accompagnato una evoluzione in senso opposto: da
un modello nel quale il legame fra gli Stati membri, e fra questi e le istituzioni europee,
era piuttosto debole, fino al modello attuale caratterizzato da un elevato livello di

integrazione e proiettato verso una unione sempre piu stretta dei popoli e degli Stati.
Cio ¢ facilmente comprensibile.

Negli ordinamenti che affondano le loro radici nel modello classico di sovranita
“una ed indivisibile” — quale quello italiano - e che si evolvono verso il federalismo, la
leale cooperazione/collaborazione diviene il principio che concorre a governare, insieme
con altri, le relazioni interistituzionali all’interno di un sistema che deve evitare che le
spinte alla differenziazione che provengono dalla “periferia” divengano tali da minacciare
I’unita e I’indivisibilita.

Diversamente, negli ordinamenti, quale quello europeo, nei quali non si ritrova, né
si ¢ affermata mai la tradizionale visione di sovranita, ma che al contrario si
caratterizzano proprio per essere fondati su modelli a sovranita diffusa e multi-livello, il
principio di leale cooperazione/collaborazione € esso stesso principio di integrazione,
garantendo 1’armonico gioco fra le istituzioni ai vari livelli, e il raggiungimento di punti

di equilibrio nell’esercizio di sovranita condivise.

1.5 La leale cooperazione nel diritto internazionale e nei Trattati istitutivi delle

Comunita europee

E difficile ravvisare disposizioni simili agli obblighi espressi dall’art. 10 TCE nel
diritto internazionale convenzionale e pattizio. E piu facile operare un parallelismo con

quella disposizione a carattere generale che ¢ la buona fede nella stipula dei Trattati.



Infatti, si ¢ soventi richiamare, quale origine della leale cooperazione, 1’art. 26
della Convenzione di Vienna sul diritto dei Trattati’®, nota come la clausola pacta sunt
servanda, la quale dispone che “Ogni trattato in vigore vincola le parti e deve essere
eseguito da esse in buona fede™; altrettanto di frequente si fa riferimento all’art. 2 della
Carta delle Nazioni Unite del 26 giugno 1945, il cui paragrafo 2 prevede che: «... i
Membri, allo scopo di assicurare a ciascuno di essi i diritti e i benefici risultanti dalla
loro qualita di Membro, devono adempiere con buona fede agli obblighi dagli stessi
assunti in linea con quanto disposto dalla presente Carta ... e 5: ... i Membri devono
dare alle Nazioni Unite assistenza in qualsiasi azione che queste vogliano intraprendere
in conformita alle disposizioni della presente Carta, e devono astenersi dal dare

assistenza a qualsiasi Stato contro cui le Nazioni Unite intraprendono un’azione

preventiva o coercitiva ...».

Disposizioni simili si ritrovano in altri atti di diritto internazionale: nell’Atto
Generale per il regolamento pacifico delle controversie internazionali del 20 settembre
1928°; nell’art. 3 della Convenzione istitutiva dell’Organizzazione per la cooperazione

allo sviluppo economico (OCSE)®.

Tutte le suddette clausole invitano gli Stati membri di un’organizzazione

internazionale a tener fede agli obblighi assunti con la firma del Trattato e ad improntare

>? Convenzione di Vienna del 3 maggio 1969, Diritto dei Trattati, ratificata dallo Stato italiano con
L. 12 febbraio 1974 n. 112, Suppl. Ord. Gazz. Uff. 111, 30 aprile 1974.

> In dottrina: DE TAUBE, “L’inviolabilité des traités”, in RC, 1930, II, 295; WHITTON, “La régle
«pacta sunt servanday» ”, in RC, 1934, 111, 151; KUNZ, “The Meaning and the Range of the Norm Pacta sunt
servanda”, in AJIL, 1945, 180; WEHBERG, “Pacta sun servanda”, in AJIL, 1959, 775; LAVALLE, “About
the Alleged customary law nature of the rule Pacta sunt servanda”, OZORV, 1982, 9; LACHS, “Pacta sunt
servanda”, in EPIL, 7 1984, 364; GIULIANO-SCOVAZZI-TREVES, “Diritto internazionale”, 1991, 1, p. 317.

>* Carta delle Nazioni Unite, firmata a San Francisco il 26 giugno 1945, ratificata dallo Stato
italiano con L. 17 agosto 1957 n. 848 in Gazzetta Ufficiale del 25 settembre 1957 n. 238.

> Ove all’art. 13 si legge che «le parti si impegnano a facilitare i lavori della Commissione e, in
modo particolare, a fornirle, nella maggior misura possibile, tutti i documenti e le informazioni utili, come
pure a far uso di tutti i mezzi di cui dispongono per permetterle di procedere sul loro territorio e secondo la
loro legislazione alla citazione e all’audizione di testimoni o di periti e a ispezioni oculari ...»

% L’art. 3 della Convenzione disciplinante il funzionamento dell’Organizzazione per la
cooperazione allo sviluppo economico, firmata a Parigi il 14 dicembre 1960, recita: “With a view to
achieving the aims set out in Article 1 and to fulfilling the undertakings contained in Article 2, the Members
agree that they will: (a) keep each other informed and furnish the Organisation with the information
necessary for the accomplishment of its tasks, (b) consult together on a continuing basis, carry out studies
and participate in agreed projects, and (c) co-operate closely and where appropriate take co-ordinated
action”.



le relazioni di reciprocita tra gli Stati secondo buona fede, offrendo supporto e

collaborazione alle istituzioni presenti nell’organizzazione internazionale medesima.

\

E subito evidente che la suddetta buona fede rappresenta solo la fase embrionale
del principio di leale cooperazione che si € osservato intrattenere i rapporti tra i vari livelli
interni di uno Stato di tipo federale e al quale sembra somigliare il principio di leale

cooperazione in ambito comunitario.

E sorprendente constatare come i Trattati istitutivi delle Comunita europee, sia
quelli portati a compimento che quelli mai entrati in vigore, abbiano superato sin da
subito la suddetta fase embrionale corrispondente al modello della buona fede previsto nel
diritto internazionale, per evolversi attraverso disposizioni molto vicine nel significato e
nel contenuto all’art. 10 nella sua attuale versione del Trattato CE. E’ una vera e propria

costante di tutti 1 Trattati che hanno scandito le fasi dell’integrazione europea.

In primo luogo il Trattato CECA® il cui art. 86 contiene una disposizione
pressoché identica al contenuto dell’art. 10 TCE®; anche il Trattato per una Comunita
europea di Difesa (firmato il 27 maggio 1952), comprendeva una disposizione simile
all’art. 10 TCE indirizzata agli Stati membri, per i quali veniva imposto 1’obbligo di
facilitare la Comunita nel compimento della sua missione™. Gli Stati erano obbligati
inoltre (ai sensi dell’art. 121) ad astenersi da tutte le misure incompatibili con le
disposizioni del Trattato e a non sottoscrivere alcun accordo internazionale che si ponesse

in contraddizione con esso.

Il Trattato che istituisce la Comunita europea dell’Energia Atomica (EURATOM)
firmato a Roma nel marzo del 1957, contemporaneamente alla firma del Trattato CEE, ha
al su interno Dart. 192%°, che rappresenta la riproduzione esatta delle disposizioni

contenute nell’art. 10 TCE.

" Trattato di Parigi del 18 aprile 1951, entrato in vigore il 24 luglio 1952, la cui durata prevista per
50 anni ¢ venuta in scadenza il 23 luglio 2002.

% Art. 86 del T. CECA: «Gli Stati membri adottano tutte le misure di carattere generale e

particolare atte ad adempiere agli obblighi derivanti dalle decisioni e dalle raccomandazioni delle istituzioni
della Comunita e ne facilitano I'adempimento dei compiti ad essa assegnati. Gli Stati membri si astengono
dall’adottare qualsiasi misura incompatibile con il mercato comune cosi come definito negli articoli 1 ¢ 4
S

3 Artt. 112 ¢ 116.

8 «Gli Stati membri adottano tutte le misure, di carattere generale o particolare, atte ad
assicurare l'adempimento degli obblighi derivanti dal presente trattato o risultanti dagli atti delle
istituzioni della Comunita. Essi agevolano quest'ultima nell'esecuzione della sua missione. Gli Stati membri



Tali considerazioni suggeriscono che esiste una linea comunitaria della leale
cooperazione volta a disciplinare 1 rapporti tra 1’organizzazione comunitaria e gli Stati
membri differente da quella che, in epoca precedente alla stessa, disciplinava 1 rapporti tra
gli Stati membri di un’organizzazione internazionale e le istituzioni dell’organizzazione
medesima. E evidente che quella contenuta all’art. 10 TCE ¢ una versione sicuramente
piu evoluta della buona fede espressa in sede internazionale, contenente 1’obbligo piu
incisivo per gli Stati membri di facilitare la persuasivita del diritto comunitario dettando
un modello di comportamento che guida i rapporti tra i diversi livelli di governo coinvolti
nell’applicazione del diritto comunitario; evoluzione scandita oltre che dalla formulazione

della disposizione anche e soprattutto dall’intervento della Corte di giustizia.

Stante la centralita del principio di leale cooperazione nei rapporti tra Comunita e
Stati membri, non stupisce che la Comunita lo abbia richiamato gia negli accordi di
associazione conclusi con i Paesi terzi. Cosi, ad esempio, 1’art. 4 dell’Accordo di
associazione con la Grecia®', recita: «Le parti contraenti adottano tutte le misure di
carattere generale o particolare atte ad assicurare [’esecuzione degli obblighi che
discendono dall’Accordo. Essi si astengono da qualsiasi misura che possa compromettere

la realizzazione degli scopi dell’Accordoy.

La stessa disposizione la si ritrova anche nell’accordo di associazione con la
Turchia® tanto che, da quel momento in poi, ha assunto le vesti di principio generale

negli accordi di associazione.

E doveroso perd sottolineare che nessuna delle disposizioni contenute nei predetti
accordi ¢ perfettamente assimilabile all’art. 10 TCE; negli accordi, infatti, il principio si
traduce in una forte solidarieta richiesta alle parti per la messa in opera delle linee gia
fortemente istituzionalizzate all’interno degli accordi stessi; al contrario, ’art. 10 TCE

unitamente all’opera della Corte di Giustizia delle Comunita europee, come emergera dal

si astengono da qualsiasi misura che possa risultare pregiudizievole al raggiungimento degli scopi del
presente trattato.”

6! Accordo di associazione tra la Comunita economica europea e la Grecia del 9 luglio 1961 in
GUCE n. 26 del 18 febbraio 1963, pagg. 294-342.

62 Accordo che crea un’associazione tra la Comunitd economica europea ¢ la Turchia del 12
settembre 1963 in GUCE n. 217 del 29 dicembre 1964, pagg. 3687-3688, Art. 7: Le Parti Contraenti
adottano tutte le misure di carattere generale o particolare atte ad assicurare l'esecuzione degli obblighi
che discendono dall'Accordo. Esse si astengono da qualsiasi misura che possa compromettere la
realizzazione degli scopi dell’Accordo.



seguito della trattazione del tema, ¢ stato spesso fonte di un autonomo obbligo rispetto a

quelli contenuti in altre disposizioni del Trattato.

1.6 1l contenuto

L’esame del contenuto e del significato dell’art. 10 TCE, nonché della sua portata,
implica necessariamente un’indagine sulla terminologia utilizzata dal legislatore. Invero,
una delle piu frequenti e severe critiche che vengono mosse all’art. 10 TCE attiene alla

“genericita”, quale criterio volutamente scelto dal legislatore per la sua redazione®.

L’art. 10 TCE come gia accennato, ¢ stata altresi considerata una disposizione dal
contenuto tautologico®, in quanto ¢ stato sottolineato come gli Stati membri siano gia
chiamati dalle varie disposizioni contenute dal Trattato ad assolvere a taluni obblighi per
cui la disposizione verrebbe ad imporre il divieto di contravvenire agli obblighi gia
contenuti nel Trattato e che incombono sugli Stati membri a seguito della ratifica del

Trattato.
Orbene, tale tautologia ¢ assolutamente smentita dalla formulazione della norma.

Il primo aspetto che emerge dalla lettura della norma, in paticolare del primo
paragrafo, riguarda 1’espressione di un dovere “in positivo” imposto agli Stati membri di
adoperarsi affinché sia facilitata, e soprattutto, sia resa effettiva 1’esecuzione della

normativa comunitaria.

Il secondo aspetto trova, invece, fondamento nel secondo paragrafo dell’articolo,
ed impone agli Stati membri un dovere “in negativo” di astenersi dall’introdurre o dal
mantenere qualsiasi misura di diritto interno che “rischi di compromettere” la

realizzazione degli scopi del Trattato.

La lettura congiunta dei due paragrafi fa emergere la triplice dimensione della

norma che corrisponde ad una dimensione ‘“attuale”, una “potenziale” ed una

“teleologica”®.

8 Cfr. BLANQUET M., L article 5 du Traité CEE. Richerche sur les obligatios de fidélité des états
mambres de la Communauté, Paris, 1994

V. infra nota 6.

% In tali termini si esprime PIZZETTIF. G, Il Principio di leale cooperazione nell’ordinamento
europeoy in (a cura di) S. MANGIAMELI L ‘ordinamento europeo I, I principi dell'Unione, Milano 2006 P.
331 ess.;



La dimensione “attuale” del principio di leale cooperazione riscontrabile nel primo
paragrafo dell’art. 10 TCE, ove si rammenta ¢ richiesto che gli Stati adottino tutte le
misure atte ad assicurare I’secuzione degli obblighi derivanti dal Trattato, si esprime nel
senso di prescrivere agli Stati una costante applicazione della normativa comunitaria, sia
essa di rango primario o derivato, posto che 1’ordinamento comunitario ¢ assolutamente
originale e diverso rispetto a quello proveniente dalle organizzazioni di diritto
internazionale tradizionalmente riconosciute e rispetto a queste ultime ¢ in un incessante
divenire e in costante trasformazione. Si spiega pertanto la necessita avvertita dal
legislatore comunitario di dotare I’ordinamento stesso di uno strumento che potesse
accompagnare |’integrazione comunitaria che rappresenta non il presupposto ma lo scopo

dell’ordinamento medesimo raggiungibile soltanto nel tempo.

Gli Stati membri non sono solo tenuti costantemente ad adottare le misure
necessarie ad assicurare 1’esecuzione degli obblighi che derivano dal Trattato ma devono
facilitare la Comunita europea nell’adempimento dei porpri compiti, delineandosi cosi la
dimensione “potenziale” della disposizione. Invero, gli Stati membri devono impegnarsi a
dare attuazione anche a tutta quell’attivita della Comunita che si colloca in una
prospettiva evolutiva dell’agire della Comunita nel perseguimento degli scopi e degli

obiettivi stabiliti dal Trattato.

Ma ogni accusa di tautologia mossa al principio contenuto nell’art. 10 TCE viene
definitivamente smentita dal secondo paragrafo e che rappresenta la dimensione

teleologica della norma.

Invero, nel secondo paragrafo dell’articolo in esame non si riscontrano obblighi da
rispettare o interdizioni particolari; piu in generale gli Stati membri non possono adottare
misure ‘“‘suscettibili” di mettere “in pericolo” la “realizzazione” degli “scopi” del

Trattato.

Una simile formulazione va ben oltre un qualunque e generico obbligo di
rispettare le prescrizioni imposte dal diritto comunitario, sia esso di rango primario o
secondario, ¢ piuttosto la clausola attraverso la quale tutto cio che gli Stati frappongono
alla realizzazione degli scopi e delle finalita indicate nel Trattato ¢ suscettibile di essere

interdetta .




Le considerazioni che precedono sono di per sé sufficienti a superare
I’identificazione dell’art. 10 TCE con il generale dovere di buona fede nell’adempimento
degli obblighi derivanti dal Trattato comunitario®, dovere, questo, che ¢ gia imposto dal
dirito internazionale agli Stati firmatari di un Trattato; piuttosto I’art. 10 TCE impone agli
Stati membri un dovere di operare secondo lealta nei confronti della Comunita e che

impone, dunque, il rispetto della loyaute communautaire”’.

La loyaute communautaire di cui all’art. 10 TCE va poi tenuta distinta dal
principio di leale cooperazione, cosi come costruito e sviluppato dalla giurisprudenza

della Corte di giustizia.

Infatti, mentre I’art. 10 TCE impone esclusivamente agli Stati membri gli obblighi
ed 1 doveri di lealta e fedelta, di rispetto della buona fede e di cooperazione, 1’evoluzione
interpretativa della norma da parte della Corte di giustizia ha invece costruito una leale
cooperazione di tipo “bidirezionale”, riconducendo anche in capo alle istituzioni

comunitarie gli stessi obblighi e doveri che incombono sugli Stati membri®®.

% Nizzo C., «L’art. 5 del Trattato CE e la clausola generale di buona fede nell’integrazione
europeay, in Il Diritto dell ’Unione europea, 3/1997, p. 381; BLANQUET M., L article 5 du Traité CEE, cit.

7 PizzeTTI F. G, Il Principio di leale cooperazione nell ordinamento europeo, cit.; F. CARUSO, I
principio di leale cooperazione: cardine del processo di integrazione europea, cit.

88 Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 13 luglio 1990, Zwarveld, causa C- 2/88, in Racc. 3365,
sentenza della Corte di giustizia del 28 novembre 1991, Lussemburgo c. Parlamento, cause C-213/88 e C-
39/89, in Racc. 5643.

In tal senso anche M. BLANQUET, op. cit., secondo il quale tale obbligo bidirezionale deriva
dall’attenta lettura dell’art. 10 TCE nel suo complesso cosi come piu volte effettuata dalla giurisprudenza
della Corte di giustizia, e sarebbe un dovere di “reciprocita”, “mutuels”, che alcuni individuano nella
comunanza di situazioni giuridiche corrispondenti alla “solidarieta”, nota al diritto comune ed interpretata
dalla Corte di giustizia nel senso di “solidarieta di interessi”, cosi come affermato dalla Corte di giustizia
nella sentenza del 7 febbraio 1973, Commissione c. Italia, causa C- 39/72, in Racc. 101; sentenza della
Corte di giustizia del 7 febbraio 1979, Commissione c. Royaume-Uni, causa C-128/78, in Racc.419.

Nell’opera di Blanquet I’analisi del contenuto della disposizione prende le mosse dalla teoria di J-
Temple Lang (J-TEMPLE LANG: Article 5 of the E.E.C. Treaty: the emergence of constitutional principles in
the case law of the Court of justice, FILJ, 1987, Vol. X, p.503), il quale tra gli studiosi che hanno rivolto i
propri studi alla ricerca del significato ontologico degli obblighi presenti nell’art. 10 TCE, si ¢ distinto per
aver individuato distinto ben 14 obblighi derivanti dalle disposizioni contenute nell’art. 10 TCE.

Tuttavia, lo stesso Blanquet effettua un’analisi piu agevole e non esegetica, individuando nei due
paragrafi dell’art. 10 TCE, i due obblighi gia ben noti: I’uno “positivo”, e I’altro “negativo”.

Osserva I’A. che sebbene la dottrina non abbia trascurato di interrogarsi sulle ragioni dell’esistenza
di un simil dato formale, la Corte di giustizia nella sua copiosa giurisprudenza, al contrario, non se ne ¢
preoccupata. Infatti, la Corte di giustizia nel richiamare 1’art. 10 TCE non precisa il paragrafo al quale fa
riferimento riferendosi indistintamente sia all’obbligo positivo che a quello negativo presente nella norma.

L’A. distingue nell’art. 10 TCE quattro tipi di obbligazioni che incombono sugli Stati membri.

In primo luogo gli Stati sono obbligati, indipendentemente dall’intervento delle istituzioni
comunitarie, ad attivarsi affinché vengano realizzati ¢ si compiano gli obiettivi fissati nel Trattato: ¢ questo
il richiamo piu evidente al principio della buona fede nell’esecuzione dei Trattati, cosi come gia presente
nel diritto internazionale. Gli Stati sono tenuti, dunque, unitamente alle istituzioni comunitarie o in estrema



Ovviamente la scelta compiuta dal Trattato di costruire tali obblighi e doveri
avendo riguardo solo alla posizione degli Stati membri e non anche a quella della
Comunita trova la sua ratio nel momento storico-politico, nonché nel contesto giuridico-

istituzionale nel quale i Trattati comunitari hanno visto la luce.

La Comunita ha avuto origine da un accordo di tipo internazionale tra gli Stati; 1
poteri e I’'influenza di cui era dotata la Comunita, in origine, erano ben che ridotti rispetto

a quelli che restavano in capo agli Stati contraenti.

Si comprende quindi che proprio la progressiva realizzazione del processo di
integrazione europea, con la perdita graduale di poteri di regolazione da parte degli Stati
in favore della Comunita, necessitava di una dispositivo normativo volto a superare le
prevedibili resistenze degli Stati stessi a cedere le proprie quote di potere; dispositivo che

con I’art. 10 TCE si ¢ espresso attraverso 1’obbligo di lealta e fedelta alla Comunita.

In un simile scenario ¢ comprensibile che 1’organismo allora piu debole
rappresentato dalla Comunita, si munisse di uno strumento che obbligasse le parti piu
forti, gli Stati, ad interagire con essa in maniera leale e cooperativa, e tale strumento non
poteva essere altro che quello normativo, ovverosia la previsione all’interno della fonte

primaria di diritto, il Trattato, dell’obbligo di adoperarsi affinché la Comunita non

ratio sostituendosi addirittura alle stesse a realizzare gli scopi definiti dal Trattato: ¢ questo cio che piu
corrisponde all’obbligo di cooperazione, intendendosi per essa il prendere parte, il concorrere ad un lavoro
comune, la cooperazione intesa come “l’azione di partecipare ad un lavoro comune” Vi ¢ altresi un terzo
tipo di dovere (essenzialmente riferibile all’obbligo negativo espresso nel secondo paragrafo), secondo il
quale gli Stati membri devono astenersi dal porre in essere tutti quegli atti che possono turbare la
realizzazione degli scopi fissati dal Trattato. Tale obbligazione rappresenta cio che da molti ¢ il richiamo ad
un dovere di “lealta”. Infine, dalla lettura complessiva della norma emerge un obbligo reciproco che ¢
rivolto tanto agli Stati membri, quanto alle istituzioni comunitarie e riconducibile ad un dovere di
“reciprocita”, “mutuels”, come gia richiamato supra (v. inizio della presente nota).

Dunque, dall’analisi condotta da Blanquet, si distinguono quattro obblighi principali e differenti
che collocano lo Stato membro in una posizione di volta in volta diversa in relazione all’interesse
comunitario protetto: un obbligo di cooperazione, un obbligo di collaborazione, un obbligo di lealta e
infine uno di solidarieta.

L’A. concentra la propria attenzione sugli obblighi di non facere di cui al secondo paragrafo
dell’art. 10 TCE e afferma che ¢ sulla base degli stessi che alla norma viene riconosciuta quella notevole
portata interpretativa espansiva che notoriamente le si riconosce; invero, osserva 1I’A. che il II paragrafo
dell’art. 10 TCE ¢ spesso invocato per sanzionare qualsiasi comportamento tenuto da uno Stato che sia pure
lesivo di un interesse comunitario degno di tutela, manca di una copertura normativa specifica, per I’assenza
di una norma ad hoc. In quest’ottica, quindi, la violazione del principio di leale cooperazione puod essere
invocata per poter colpire, in via generale e atipica, qualunque comportamento di uno Stato che si
concretizzi non gia, ¢ non tanto, in un’azione lesiva dell’ordinamento comunitario, ma anche, e solo, in un
comportamento omissivo, in grado di arrecare pregiudizio ai singoli, ovvero di pregiudicare il
raggiungimento degli scopi stessi insiti del Trattato.



trovasse nel loro comportamento un ostacolo al raggiungimento degli obiettivi prefissati

nel Trattato stesso.

Successivamente, con il rafforzarsi dei poteri e del ruolo della Comunita il giudice
comunitario ha potuto creare e sviluppare il principio di leale cooperazione con il
richiamo all’art. 10 TCE, ma costruendolo sulla base di obblighi e doveri reciproci di
lealta e collaborazione, nell’ottica di un rapporto di tipo co-operativo, secondo una
struttura di rapporti bidirezionale, ove i soggetti legati nel rapporto sono chiamati a

collaborare vicendevolmente.

1.7 Gli obblighi di azione e il profilo verticale nella giurisprudenza della Corte in

materia di trasposizione delle direttive

In questo paragrafo vi ¢ I’intenzione di tracciare una rapida e certo non esaustiva
indagine in relazione agli obblighi che la dottrina definisce di profilo verticale®,
intendendo per tali quei rapporti intercorrenti fra gli Stati membri e la Comunita europea,
che la Corte di giustizia ha inteso come reciproci € non come unidirezionali, incombenti,
cioe, non nei soli confronti degli Stati membri, ma anche nei confronti della stessa

Comunita’®.

% F. CARUSO: Il principio di leale cooperazione: cardine del processo di integrazione europea, cit,
p. 19.

" Con I’estendersi ed il rafforzarsi dei poteri e del ruolo della Comunita, grazie soprattutto alla
giurisprudenza della Corte di giustizia, nell’elaborazione dei principi, tra i quali la primauté del diritto
comunitario su quello nazionale, si ¢ inteso 1’art. 10 del Trattato, come gia affermato nel paragrafo
precedente, come fonte di obblighi e doveri di reciproca lealta e collaborazione fra gli Stati membri e la
Comunita, fino ad arrivare ad una giurisprudenza, alquanto recente, che si ¢ posta come guardiano delle
competenze e delle prerogative degli Stati, contro possibili ed eccessivi sconfinamenti da parte delle
Istituzioni comunitarie. Infatti, la Corte di giustizia ha attraversato, tra le tante, anche la fase di applicazione
del principio di leale cooperazione a favore delle competenze statali, cfr. sentenza della Corte di giustizia
del 5 ottobre 2000, C-376/98, Germania c. Consiglio, in Racc. 8419 ss. e precedentemente, sentenza della
Corte di giustizia del 4 ottobre 1991, C-159/90, The Society for the protection of uborn children Ireland
Ltd. c./Stephen Gnogan et alii, in Racc. 4685 ss. Questo atteggiamento della Corte di giustizia ha fatto
ritenere P. MENGOZZL, [ principi e i diritti fondamentali tutelati dagli ordinamenti degli Stati membri e
Iinterpretazione che la Corte di giustizia ha dato al principio di leale cooperazione, in B. NASCIMBENE, /]
processo comunitario dopo Nizza, Milano, 2003, p. 1 e ss., che dovrebbero essere ridimensionate le
preoccupazioni un tempo emerse circa I’attivismo della Corte di giustizia e circa i rischi che un tale
attivismo puo comportare per la salvaguardia dei diritti fondamentali degli ordinamenti nazionali, 1a dove
venisse espressamente codificato il primato del diritto comunitario.

Sempre nel senso di affermare che la leale collaborazione comporta vincoli reciproci, cfr. sentenza
della Corte di giustizia del 26 novembre 2002, C-275/00, Commissione delle Comunita europee c. /First NV
et alii, in Racc. 10943 ss., par. 49. Secondo la Corte, la leale collaborazione non obbliga solo gli Stati
membri ad adottare tutte le misure atte a garantire la portata e 1’efficacia del diritto comunitario, ma impone
anche alle stesse Istituzioni comunitarie obblighi reciproci di leale cooperazione con gli Stati membri.



Nel procedere in tale direzione si pud senz’altro partire dalle sentenze che hanno
accompagnato il processo della trasposizione delle direttive comunitarie negli

ordinamenti nazionali.

In modo particolare, la Corte di giustizia ha chiesto agli Stati membri di adottare
tutte le misure atte a garantire la portata e I’efficacia del diritto comunitario, imponendo

anche alle istituzioni comunitarie obblighi di collaborazione basati su lealta e fiducia.

In questo contesto, il giudice comunitario ha affermato che il principio di leale
collaborazione puo trovare applicazione anche nel caso in cui lo Stato membro sia
strettamente associato all’elaborazione della normativa di cui successivamente contesta
un effetto negativo nei propri confronti, al fine di escludere che lo Stato stesso possa poi
sollevare, in sede comunitaria, obiezioni o censure avverso la normativa stessa e che gli

consenta di sottrarsi dall’obbligo di applicarla correttamente’".

Pertanto, se il giudice nazionale necessita di informazioni che soltanto la Commissione puo fornirgli, il
principio di leale collaborazione previsto dall’art. 10 TCE impone, in linea di principio, a quest’ultima di far
pervenire all’autorita giudiziaria dello Stato membro, in breve termine, le informazioni richieste, a meno
che il rifiuto o il ritardo di una tale comunicazione non sia giustificato da motivi imperativi attinenti alla
necessita di evitare ostacoli al funzionamento e all’indipendenza della Comunita o di salvaguardare i suoi
interessi.

Piu recentemente la Corte di giustizia con la sentenza del 12 giugno 2003, C-112/00, Eugen
Schmidberger, Internazionale Transporte und Planzunge c./Repubblica d’Austria, in Racc. 5659 e ss., ha
affermato che il principio di leale cooperazione non va solo nella direzione favorevole alla Comunita. Nel
caso posto alla Corte, uno Stato membro, non aveva impedito una manifestazione di soggetti privati che era
sfociata nel blocco di una importante via di transito intracomunitario. Tale inerzia dello Stato membro
avrebbe anche potuto configurare una violazione del principio di leale cooperazione, dal momento che lo
Stato medesimo aveva fatto prevalere le sue ragioni di politica interna sul rispetto del diritto del
comunitario, che gli avrebbe imposto di fermare la manifestazione per garantire la transitabilita della
rotabile interstatale in modo da assicurare il perfetto raggiungimento dell’obiettivo della libera circolazione
delle merci all’interno del territorio della Comunita, fissato dal Trattato.

Tuttavia, nel caso di specie, la Corte ha proceduto ad una sorta di bilanciamento fra liberta di
circolazione delle merci, da una parte e liberta di manifestazione del pensiero dall’altra, tutelato sia dalla
Costituzione austriaca, sia dagli artt. 10 e 11 della CEDU. Per operare tale bilanciamento la Corte muove
dall’affermazione che i principi costituzionali degli Stati membri costituiscono patrimonio comune europeo,
cosi dicasi per la CEDU. La Corte aggiunge che i diritti contenuti negli art. 10 e 11 della CEDU hanno una
funzione sociale. Quindi, dopo aver bilanciato le due liberta in gioco, la Corte fa prevalere il diritto di
manifestare.

In questo senso la Corte riconosce che il principio di leale cooperazione nel garantire il rispetto di
una liberta comunitaria fondamentale , non pud imporre ad uno Stato membro di sacrificare dei diritti
costituzionalmente garantiti sia dal proprio ordinamento interno, sia anche a livello europeo attraverso la
CEDU.

! Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 16 ottobre 2003, C-339/00, Irlanda c./Commissione
delle Comunita europee, in Racc. 11751, par. 70; si v. anche sentenza della Corte di Giustizia del 13 luglio
1990, C-2/88, Imm, Zwartveld at alii, in Racc. 3365, par. 17; sentenza della Corte di giustizia del 26
novembre 2002, C-275/00, Firt e Franex, in Racc. 10943; sentenza della Corte di giustizia del 13 dicembre
1991, C-69/90,Commissione c./Italia, in Racc. 6011 € ss.



Sempre in materia di provvedimenti di trasposizione che si rendono necessari
all’ingresso della normativa comunitaria nell’ordinamento interno, particolarmente
interessante appare 1’invocazione del principio di leale cooperazione da parte di uno Stato
membro a struttura federale o regionale, in caso di tardiva o incompleta ricezione della
normativa europea dovuta all’inerzia degli enti territoriali sub-statuali. In questo caso, il
richiamo alla lealta comunitaria da parte dello Stato viene fatto al fine di andare esente
dalla responsabilita per violazione del diritto comunitario, quando il governo di quello
Stato sia in grado di dimostrare di aver adoperato tutti gli strumenti possibili per spingere
gli enti locali ad adempiere all’obbligo di recepimento’”. La Corte, tuttavia, ancora posta
di fronte a questa problematica, ha ritenuto di dover ribadire che I’applicazione del
principio di leale cooperazione deve comunque avvenire nel completo rispetto delle
disposizioni del Trattato e del diritto derivato e che, percio, uno Stato membro non puo
eccepire disposizioni, prassi o situazioni del suo ordinamento giuridico interno, ivi
comprese quelle che derivano dalla sua organizzazione federale, per giustificare

I’inosservanza degli obblighi e dei termini imposti dalla direttiva’.

L’art. 10 TCE ¢ stato invocato anche per consentire allo Stato membro il
mantenimento di una legislazione nazionale vigente, pur in presenza di una direttiva
comunitaria in attesa di recepimento, sulla base dell’argomentazione che la normativa
interna garantisce il rispetto delle finalita stesse della direttiva mediante la semplice
modifica di prassi e comportamenti pratici, senza obbligo di ricorso ad un atto legislativo.
In questo caso, I’art. 10 TCE, risulta uno strumento volto a temperare 1’obbligo di
trasposizione del diritto comunitario di cui all’art. 249 TCE, dal momento che, consente,
in un quadro di piena lealta, il mantenimento della legislazione nazionale qualora essa
non costituisca un pregiudizio alla realizzazione degli obiettivi fissati in sede comunitaria

dalla direttiva’.

... segue) nell’esecuzione di decisioni e di regolamenti comunitari

72 Sentenza della Corte di giustizia del 14 maggio 2002, C-383/00, Commissione c./Repubblica
federale di Germania, in Racc. 4219, ss.

73 Sentenza della Corte di giustizia del 14 maggio 2002, C-383/00, cit., par. 18 e 20. Ne deriva che
la Repubblica federale tedesca non poteva pretendere che la Commissione rinunciasse al suo ricorso o ne
ritardasse la presentazione per tener conto del numero e della complessita dei provvedimenti di
trasposizione necessari nonché degli sforzi compiuti in corso di attuazione.

" Sentenza della Corte di giustizia del 28 novembre 2002, C-259/01, Commissione delle Comunita
europee c./Repubblica francese in Racc. 11093 e ss.



11 principio di leale cooperazione trova, poi, applicazione vera e propria laddove si
tratta di dare esecuzione, da parte dello Stato interessato, ad una decisione o ad un
regolamento comunitario””. In questo campo, il principio consente di modulare in modo

vario e raffinato i rapporti tra le istituzioni comunitarie e gli Stati membri.

Innanzitutto, esso impone tanto alle prime, quanto ai secondi di tenere un
atteggiamento di tipo cooperativo che si concretizzi nella possibilita per lo Stato stesso,
che si trovi di fronte ad ostacoli particolarmente gravosi nel dare esecuzione alla
decisione, di poter proporre alla Commissione una proposta di esecuzione in

sostituzione’®.

In secondo luogo, sul versante comunitario, la leale cooperazione impone
all’organo comunitario di motivare il rigetto della proposta di esecuzione in sostituzione
avanzata dallo Stato membro, fermo restando che un’eventuale asserita mancanza di
cooperazione da parte della Commissione non pud comunque escludere la violazione del
diritto comunitario da parte dello Stato membro che non riesca a dimostrare che la sua

non corretta esecuzione della decisione non deriva da assoluta impossibilita’’.

Sempre per rimanere in tema, anche di recente la Corte di giustizia ha affermato
che la Commissione ha il dovere di cooperare lealmente con le Autorita nazionali,
discutendo con esse in merito all’interpretazione della normativa comunitaria applicabile

ad una determinata fattispecie, quando le stesse Autorita nazionali lamentino difficolta o

> Sentenza della Corte di giustizia del 14 ottobre 1999, C-223/98, Adidas, in Racc. 7081 e ss.;
sentenza della Corte di giustizia del 17 luglio 1997, C-52/96, Commissione c./ Spagna, in Racc. 4637 ¢ ss.,
par. 9.

"% Secondo la Corte di giustizia, nella sentenza del 26 giugno 2003, C-404/00, Commissione delle
Comunita europee c./ Regno di Spagna, in Racc. 6995, par. 46 e 47, il principio di leale cooperazione pud
essere applicato per quanto concerne 1’esecuzione da parte dello Stato membro di una decisione della
Commissione al fine di imporre allo Stato e alla Commissione di superare le difficolta derivanti
dall’esecuzione stessa per lo Stato membro; in particolare lo stesso principio impone allo Stato che incontri
difficolta impreviste o imprevedibili, o si renda conto delle conseguenze non considerate dalla
Commissione di sottoporre tali problemi alla valutazione di quest’ultima anche proponendo appropriate
modifiche alla decisione stessa.

77 Sentenza della Corte di giustizia del 12 dicembre 2002, C-209/00, Commissione c./Repubblica
federale di Germania, in Racc. 11695 e ss. Sull’obbligo per lo Stato membro di dare esecuzione alle
decisioni comunitarie, salvo il caso di assoluta impossibilita a darvi esecuzione in modo corretto, cfr.
sentenza della Corte di giustizia del 22 marzo 2001, C-261/99 Commissione c./Francia, in Racc. 2537, par.
23; sentenza della Corte di giustizia del 26 giugno 2003, C-404/00 Commissione c/Regno di Spagna, cit.



incertezze nell’implementare, a livello statale, una disposizione normativa della Comunita

78
europea’ .

. segue) negli obblighi di informazione e nella determinazione delle sanzioni da

applicarsi per le violazioni del diritto comunitario

Rientrano nel novero degli obblighi scaturenti dal principio di leale cooperazione,
cosi come applicato dalla Corte di giustizia europea, anche quelli che riguardano le
informazioni che debbono essere fornite alla Commissione da parte dei governi
nazionali”’; cosi come quelli che concernono la scelta delle sanzioni interne da applicare
alle violazioni di norme di provenienza comunitaria. Scelta, quest’ultima, che, per poter
essere valutata non in contrasto con 1’obbligo di leale collaborazione, deve avvenire in
modo tale da far si che le violazioni al diritto comunitario siano sanzionate sotto il profilo
procedurale e sostanziale in termini analoghi a quelli previsti per simili violazioni del

diritto interno®’.

Ancora, un ruolo particolarmente importante il principio di leale cooperazione lo
svolge nell’improntare I’attivita tanto degli organi nazionali, quanto della Comunita
europea nel delicato settore degli aiuti di Stato. Il principio, in questo caso, viene
applicato per imputare in capo alla Commissione un dovere di assistenza e ausilio in
favore delle Autorita nazionali e in modo particolare, delle giurisdizioni nazionali,
affinché sia garantito il perfetto rispetto e I’integrale applicazione delle norme

comunitarie in questo settoregl; di contro, le stesse autorita giurisdizionali statali debbono

7 Sentenza della Corte di giustizia del 18 aprile 2002, C-332/00, Regno del Belgio c./Commissione
delle Comunita europee, in Racc. 3609 e ss.

" Cfr. Sentenza della Corte di giustizia del 12 marzo 2002, C-160/98, Eridania c. Azienda
Agricola San Luca di Romagnoli Vanni, in Racc. 2533 e ss.; sentenza della Corte di giustizia del 20
settembre 2001, C-263/98, Regno del Belgio c./Commissione delle Comunita europee , in Racc. 6063, in
modo particolare i par. 94 e ss., che riguardano lo scambio di informazioni in sede di adozione della
decisione da parte della Commissione e in sede di procedura di conciliazione nell’ambito dell’impugnativa
della decisione medesima.

Sull’obbligo di informazione e in caso di procedura di infrazione si v. la sentenza della Corte di
giustizia del 13 dicembre 1991, C-33/90, Commissione c./Italia, in Racc. 5987 ¢ ss.

% Sentenza della Corte di giustizia dell’8 giugno 1994, C-382/99, Commissione c./Regno Unito, in
Racc. 2435; sentenza della Corte di giustizia del 12 settembre 1996, C-58/95, Gullotti, in Racc. 4345 ¢ ss,
par. 92.

¥ Sentenza della Corte di giustizia del 13 giugno 2002, C-382/99, Regno dei Paesi Bassi
c./Commissione delle Comunita europee, in Racc. 5163 ss., par. 92.



richiedere alla Commissione le informazioni e i1 chiarimenti che possono rendersi

necessari per risolvere una controversia pendente dinanzi a loro™.

1.8 Gli obblighi di astensione

Oltre agli obblighi di azione, si ¢ detto che nell’art. 10 TCE convivono obblighi di
non facere, vale a dire di astensione. Cosi gli Stati membri devono facilitare 1’esecuzione
di norme comunitarie dotate di effetto diretto, e di diretta applicabilita, come 1

regolamenti®.

In tale veste all’art. 10 TCE viene riconosciuta una portata espansiva notevole,
potendo essere invocato per sanzionare qualsiasi comportamento tenuto da uno Stato che

sia lesivo di un interesse comunitario degno di tutela, anche in assenza di norme ad hoc.

In quest’ottica, quindi, la violazione del principio di leale cooperazione puo essere
invocato per poter colpire in via generale e atipica qualunque comportamento di uno Stato
che si concretizzi non gia e non tanto, in un’azione lesiva dell’oerdinamento comunitario,
ma anche e, solo, in un comportamento omissivo, in grado di arrecare pregiudizio ai
singoli, ovvero di mettere a repentaglio il raggiungimento degli scopi stessi insiti nel

Trattato®*.

L’applicazione della leale cooperazione nella specifica variante di dispositivo che
impone agli Stati membri obblighi di astensione € avvenuta, con una certa frequenza, nel
settore della libera concorrenza: in diverse pronunzie, il giudice comunitarioha censurato
uno Stato membro, nel suo specifico comportamento di non essersi astenuto dall’adottare,

ovvero dal rimuovere, provvedimentii che potessero intralciare il raggiun gimento

%2 Sulla giurisprudenza recente in materia di aiuti di stato, le cui problematiche saranno esposte in
maniera approfondita nell’ultimo capitolo della presente tesi, v. sentenza della Corte di giustizia del 2 luglio
2002, C-499/99, Commissione delle Comunita europee c./Regno di Spagna, in Racc. 6031 e ss.; sentenza
della Corte di giustizia del 21 marzo 2002, C-36/00, Regno di Spagna c./Commissione delle Comunita
europee, in Racc. 3243 e ss.; sentenza della Corte di giustizia del 2 aprile 1995, C-350/93, Commissione
delle Comunita europee c./Italia, in Racc.699 e ss., par. 16; sentenza della Corte di giustizia del 3 luglio
2001, C-378/98, Commissione c./Belgio, in Racc 5107 ¢ ss., par. 31.

% Sentenza della Corte di giustizia del 14 ottobre 1999, causa C-223/98, Adidas, in Racc., 7081 e
ss., punto 24; sentenza del 17 luglio 1997, causa C-52/96, Commissione ¢ Regno di Spagna, in Racc. 4637,
punto 9.

¥ F. CARUSO, Il principio di leale cooperazione: cardine del processo di integrazione europea,
cit., p. 22.



dell’obiettivo europeo di assicurare un regime di effettiva libertd di concorrenza

all’interno del territorio della Comunita®.

1.9 Gli obblighi di profilo orizzontale

Si ¢ gia accennato come oltre agli obblighi di “profilo verticale”, classificabili in
doveri di azione e in doveri di astensione, dal principio di leale collaborazione discendono
anche obblighi di “profilo orizzontale”, che si applicano alle relazioni fra le varie

Istituzioni europee®®.

In questa prospettiva il principio di leale cooperazione impronta di sé una serie di
attivita caratterizzate da un elevato livello di atipicita e, di conseguenza, di flessibilita,
contribuendo ad aumentare il dinamismo, e 1’adattabilita stessa del processo decisionale
comunitario. Cosi ad esempio rientrano nell’orizzonte del principio di cui all’art. 10 TCE
la conclusione di accordi interistituzionali fra gli organi comunitari, volti ad assicurare
forme di equilibrio e di reciproca collaborazione nel perseguimento degli obiettivi fissati

dal Trattato®’.

8 Sentenza della Corte di giustizia del 16 novembre 1977, causa C-13/77, INNO/ATAB, cit;
sentenza della Corte di giustizia del 5 ottobre 1995, causa C-96/94, Spediporto, cit; sentenza della Corte di
giustizia del 18 giugno 1998, causa C-35/96, Commissione c. Italia (Spedizionieri doganali), cit.

% P1zzETTI F. G, I Principio di leale cooperazione nell ordinamento europeo, cit.

%7 Sui riflessi dell’art. 10 TCE in merito all’interrelazione fra autorita pubbliche basate su un
modello contrattualistico e sulla possibilita che il principio di leale cooperazione possa, nella sua
manifestazione di dovere di solidarieta, fornire un criterio per orientare la coesistenza fra amministrazioni
nazionali e comunitarie, si v. E CHITI-C. FRANCHINI, L’integrazione amministrativa europea, Bologna,
2003, p. 19.
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2.1. L’affermazione della prevalenza del diritto europeo sul diritto interno.

Considerazioni di ordine generale

Si ¢ piu volte affermato nelle pagine che compongono il primo capitolo della
presente tesi che 1’evoluzione dell’integrazione europea si ¢ realizzata prima ancora che
ad opera dei Trattati istitutivi — che nel tempo hanno subito modifiche tali da cambiare
I’impianto originario della costruzione europea — attraverso I’opera della giurisprudenza
della Corte di giustizia europea che ha disegnato I’attuale impianto dei rapporti tra
I’ordinamento europeo e gli Stati membri, attraverso 1’interpretazione dei principi
generali gia presenti nei Trattati, tra cui ruolo importante ha sicuramente assunto il

principio di leale cooperazione.

Diversamente dalle affermazioni delle Corti Supreme degli Stati membri, in
particolare tedesca e italiana, tese a rintracciare il fondamento giuridico del diritto
comunitario nelle disposizioni presenti nei testi delle Costituzioni nazionali™, e a
ricostruire i rapporti tra i due ordinamenti in termini di “separatezza e coordinamento®””,

la Corte di giustizia delle Comunita europee ha, fin dalle prime pronunce, delineato un

88 Art. 11 della Costituzione italiana e art. 24 G.G. della Costituzione tedesca.

% In Italia si v. in proposito la sentenza della Corte Costituzionale del 7 marzo 1964, in Giur.

Cost. 1964, pp. 129 e ss. e sentenza del 27 dicembre 1973, n. 183, in Giur. cost. 1973, pp. 2401 ¢ ss.



sistema di rapporti tra ’ordinamento comunitario e gli ordinamenti interni improntato ad
una concezione rigorosamente monistica’’.

Questa contrapposizione tra le due diverse prospettive ha trovato un
componimento a seguito dello scontro dialettico tra le Corti nazionali e la Corte di
giustizia per mezzo del quale si ¢ giunti all’attuale sistema in cui la risoluzione delle
antinomie tra fonte normativa interna ed europea avviene attraverso la “disapplicazione”,
o meglio la “non applicazione” della prima a favore della seconda’: la Corte
costituzionale italiana, in particolare, ha ritenuto che la preminenza del diritto europeo
fosse la conseguenza del riparto delle competenze operato dai Trattati, mentre la Corte di
giustizia ha sostenuto che tale preminenza fosse 1’effetto della superiorita gerarchica della
norma comunitaria, piu volte affermato dalla stessa nelle sentenze e motivato in virtu del
principio di leale cooperazione’.

La Corte costituzionale italiana ha tentato di giustificare la prevalenza del diritto
europeo sulla base dell’efficacia cogente della norma costituzionale che passa attraverso
I’ordine di esecuzione di un atto di diritto internazionale. Ha affermato cioe¢ che
I’efficacia delle norme europee nell’ordinamento interno intanto puod essere predicata, in
quanto lo Stato italiano ha acconsentito ad una limitazione della propria sovranita, nei
campi di legislazione demandati all’ordinamento sopranazionale; tale efficacia, tuttavia,
in considerazione della separatezza ed autonomia dei due ordinamenti giuridici, non
produce un fenomeno di invalidita della fonte nazionale incompatibile, ma solo impedisce
che le relative disposizioni di diritto interno “vengano in rilievo per la definizione della
controversia innanzi al giudice nazionale™”.

L’inadeguatezza di una tale visione dei rapporti tra i due ordinamenti ¢ emerso piu

chiaramente con 1’avanzare del processo di integrazione: infatti, nel corso degli anni vi ¢

% Per una ricostruzione di tali differenti posizioni, si v. S. MANGIAMELL, Integrazione europea e
diritto costituzionale, Milano, 2001, p. 29 ss.

°! Sulla distinzione tra la non applicazione — che si pone su un piano strettamente ermeneutico — e
la disapplicazione — termine che evoca vizi della norma e percid non applicabile ai rapporti tra norma
comunitaria € norma interna, stante 1’autonomia dei due ordinamenti, si v. sentenza della Corte
Costituzionale italiana del 18 aprile 1991, n. 168, in Giur. Cost., 1991, p. 1412, punto 4 del considerato in
diritto.

2 Si v. sentenza della Corte costituzionale dell’8 giugno 1984, n. 170, in Giur. Cost., 1984, pp.
1098 ss. e sentenza della Corte di giustizia del 9 marzo 1978, causa C- 106/77, Amministrazione delle
finanze dello Stato/S.p.A. Simmenthal, in Racc. 1978, 629 ss.

% Orientamento costantemente seguito dalla Corte Costituzionale a partire dalla sentenza n. 170
del 1984, cit.



stata una crescente difficolta di spiegare la diretta efficacia del diritto europeo, fenomeno
a cospetto del quale non si € potuto continuare a ragionare in termini di “distinzione” tra
ordinamenti, e visibile in alcune pronunce della Corte costituzionale italiana in cui la
Corte non ha potuto sottrarsi dal riconoscere 1’esistenza di “un preciso obbligo” per gli
Stati membri, di apportare “le necessarie modificazioni o abrogazione del proprio diritto
interno al fine di depurarlo da eventuali incompatibilita o disarmonie con le prevalenti
norme comunitarie’””; tale obbligo di modificare o abrogare il diritto interno
incompatibile con il diritto comunitario ¢ stato ricondotto al valore costituzionale di
“chiarezza normativa e certezza nell’applicazione”, ed essere percio soddisfatto “anche
con una dichiarazione di illegittimita costituzionale”.

La tenuta teorica della tesi dualista, che ha continuato, nonostante tutto, ad essere
seguita dalla Corte italiana, ¢ stata messa seriamente in discussione: infatti, anche ad un
esame superficiale della questione ¢ emerso sin da subito che non solo le fonti normative
non-nazionali generano obblighi incondizionati a carico dello Stato nei confronti di
persone fisiche e giuridiche e, correlativamente, attribuiscono a queste ultime diritti
azionabili direttamente di fronte alle giurisdizioni nazionali, ma tali fonti normative
dimostrano una capacita di permeare 1’ordinamento statale, del tutto sconosciuta alle
tradizionali fonti del diritto internazionale’®, incidendo profondamente sulla stessa

configurazione della Costituzione interna come fonte primaria’’,

V. in tal senso, sentenza Corte costituzionale 11 luglio 1989, n. 389, in Giur. Cost., 1989, 1757
ss. (punto 4 in diritto).

% Sentenza della Corte costituzionale del 10 novembre 1994, n. 384, in Giur. Cost., 1984, Pp-
3494 ¢ ss. e sentenza del 31 marzo 1995, n. 94, in Giur. Cost, 1995, 788 ss. Su tale punto v. le
considerazione svolte in E. DI SALVATORE, Autonomie locali e Unione europea, in TDS, 2003, n. 1-2, pp.
267 ss., ove I’Autore rileva che il “primato del diritto comunitario” si sta sempre piu scollegando dalla sua
ratio originaria — cio¢, dalla necessita di garantire eguale efficacia e certezza del diritto posto dalla comunita
su tutto I’ambito territoriale di applicazione dello stesso (Anwendungsvorrang) — e si stia ponendo a
corredo, invece, della necessita di garantire una prioritaria validita del diritto prodotto in tale sede su quello
degli Stati membri (Geltungsvorrang)”.

% Sin dal 1964 la Corte di giustizia ha chiarito I"incommensurabilita dei due fenomeni: “ (...) a
differenza dei comuni Trattati internazionali, il Trattato CEE ha istituito un proprio ordinamento giuridico
degli Stati membri all’atto dell’entrata in vigore del Trattato e che i giudici nazionali sono tenuti ad
osservare”, e ancora “tale integrazione nel diritto di ciascuno Stato membro di norme che promanano da
fonti comunitarie, e piu in generale, lo spirito e i termini del Trattato, hanno per corollario I’impossibilita
per gli Stati di far valere, contro un ordinamento giuridico da essi accettato a condizione di reciprocita, un
provvedimento unilaterale ulteriore, il quale pertanto non potra essere opponibile all’ordine comune”.
Sentenza della Corte di giustizia del 15 luglio 1964, causa C-6/64, Costa/ENEL, in Racc. 1964, pp. 1135 ss.,
in particolare 1144.

97 S. MANGIAMELL, La forma di governo europea, in TDS, 2003, n. 1-2, p. 192. In tal senso si v.
anche M. CARTABIA, Le basi costituzionali dell’adesione dell’ltalia alla Comunita europea, in M.
CARTARIA — J. H. H. WEILER, L Italia in Europa. Profili istituzionali e costituzionali, Bologna, 2000, 131,



Orbene, mentre da un lato I’Unione europea si ¢ nel corso degli anni attrezzata nel
codificare la tesi monista di superiorita del diritto comunitario su quello interno’® espresso
inequivocabilmente dalla Corte di giustizia in via giurisprudenziale, sul piano
dell’ordinamento interno italiano, la formula della “non applicazione” della norma interna
in favore di quella comunitaria, non appare in consonanza con il sistema costituzionale
delle fonti delineato dal nuovo testo dell’art. 117, comma 1, della Costituzione; infatti, a
seguito della modifica introdotta dalla legge costituzionale n. 3 del 2001, la questione del
conflitto tra norma interna, statale e norma comunitaria, si pone certamente in termini di
validita, restando problematico il modo in cui tale disposizione consenta di rilevare
I’illegittimita, senza creare ostacolo all’applicazione immediata del diritto europeo.

Tuttavia, un approfondimento in tal senso di tali tematiche spingerebbe il presente
elaborato fuori dall’oggetto di indagine.

Il tema relativo al primato del diritto comunitario su quello nazionale, come gia
sinteticamente prospettato in questo paragrafo, ¢ stato affrontato sulla base del dialogo, a
volte anche dai toni accesi, tra le Corti Supreme degli Stati membri - ed in particolare la
Corte costituzionale italiana - e la Corte di giustizia. Lo scopo di questa sezione ¢

ricostruire le tappe di tale dialogo fino al momento dell’affermazione del principio del

secondo cui “le premesse monistiche abbracciate dalla Corte di giustizia non hanno fatto breccia
nell’ordinamento italiano; cid nondimeno sono state accolte molte conseguenze di quelle premesse, tra cui
principalmente gli effetti diretti delle norme comunitarie, la loro prevalenza sulle norme interne, che
consente alla norme comunitarie di derogare persino alle norme della Costituzione italiana (...)”. Nella
giurisprudenza della Corte di giustizia, si veda altresi la pronuncia della Corte di giustizia sul caso Kreil
(sentenza del 11 gennaio 2000, C- 285/98, in Racc. 2000, p. 699, che ha indotto la Germania a procedere
alla modifica dell’art. 12 della GG sulle forze Armate. Infine, di tale affermazione costituiscono recente e
significativa riprova le chiare indicazioni offerte dal Tribunal constitucional spagnolo e dal Conseil
costitutionnel francese, sulla necessita di una revisione costituzionale nei rispettivi ordinamenti, al fine di
consentire 1’entrata in vigore del Trattato che adotta una Costituzione per I’Europa. Nell’ambito della
dottrina francese, sulla sentenza del Conseil constitutionnel e le problematiche connesse alla ratifica, v. P.
CASSIA-E. SAULNIER, Le traite etablissant une Constitution pour ’Europe et la Constitution francaise: a
propos de la decision n. 2004-505 DC du 19 novembre 2004 du Conseil constitutionnel et du projet de loi
constitutionnel in La semaine juridique, 2005, p. 195.

% Ne ¢ un esempio il testo del Trattato che adotta una Costituzione per I’Europa che, all’art. 1-6,
stabilisce esplicitamente e per la prima volta nella storia dell’integrazione europea che “La Costituzione e il
diritto adottato dalle istituzioni dell’Unione nell’esercizio delle competenze a questa attribuite prevalgono
sul diritto degli Stati membri”. E un elemento di notevole significato, anche ora che, come & noto, il testo
del Trattato-Costituzione non ¢ mai entrato in vigore, poiché resta importante il tentativo di voler far
assurgere il principio del primato a fonte primaria espressa. Secondo F. SORRENTINO, Brevi riflessioni sui
valori e sui fini dell’'Unione nel progetto di Costituzione europea, in Diritto pubblico, 2003, p 814, la
previsione trasferisce il fondamento della prevalenza dal diritto costituzionale interno, a quello europeo. Si
v. anche S. MANGIAMELL, La clausola di omogeneita nel Trattato dell’Unione europea e nella Costituzione
europea, in L’ordinamento europeo. I principi dell’Unione, 1 vol. , (a cura di) S. MANGIAMELI, Milano,
2006.



primato del diritto comunitario, prestando la dovuta attenzione al ruolo svolto dal

principio di leale cooperazione nella costruzione dogmatica svolta dalla Corte di giustizia.

2.2 Le posizioni della Corte costituzionale italiana e della Corte di giustizia europea.

Differenze.

Il contrasto tra la Corte di giustizia e la Consulta italiana risale ai primi anni
sessanta, quando la legge italiana di nazionalizzazione dell’energia elettrica fu contestata
dinanzi al giudice conciliatore di Milano sotto il duplice profilo di incompatibilita con la
Costituzione e con il diritto comunitario: di qui il rinvio pregiudiziale al giudice

costituzionale prima ed alla Corte di giustizia poi.

E noto che la Corte costituzionale, sulla problematica relativa al rapporto tra una
legge ordinaria e la legge di adattamento al Trattato avente lo stesso rango, mantenne
fermo ’efficacia della legge posteriore secondo il criterio della successione delle leggi nel
tempo, negando, quindi, l’ipotesi di un conflitto che desse luogo a questioni di

costituzionalita®.

% Sentenza della Corte costituzionale del 7 marzo 1964, n. 14 Costa c. Enel, in Foro it., 1964, 1, p.
465.

In dottrina si v. S. AGOSTA, [l rinvio pregiudiziale ex art. 234 Trattato CE, tra (ingiustificato?)
horror obsequii della Corte costituzionale ed irresistibile vocazione espansiva del giudice comunitario, in
P. FALZEA, A. SPADARO, L. VENTURA, La Corte costituzionale e le Corti d’Europa, Torino, 2003; A.
ANZON, [ tribunali costituzionali nell’era di Maastricht, in Studi in onore di Leopoldo Elia, 1999; T.
ASCARELLI, Giurisprudenza costituzionale e teoria dell’interpretazione, in Rivista di diritto processuale,
1957: F. BALAGUER CALLEJON, Le Corti costituzionali e il processo di integrazione europea, in
http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/materiali/convegni/aic200610/balaguerl.html.; P. BARILE, //
cammino comunitario della Corte, in Giurisprudenza costituzionale, 1973; R. BIN, L applicazione diretta
della Costituzione, le sentenze interpretative, ['interpretazione conforme a Costituzione della legge,
Relazione per il convegno annuale su: la circolazione dei modelli e delle tecniche del giudizio di
costituzionalita in Europa, Roma, 27-28 ottobre 2006 n:
http://www.associazionedeicostituzionalisti,it/materiali/convegni/Aic200610/bin.html; P. A. CAPOTOSTI,
Questioni interpretative dell’attuale giurisprudenza costituzionale sui rapporti tra diritto interno e diritto
comunitario, in Giurisprudenza Costituzionale, 1987; M. CARTABIA, Considerazioni sulla posizione del
giudice comune di fronte a casi di “doppia pregiudizialita”, comunitaria e costituzionale, in Foro italiano,
anno 1997; A. CELOTTO, Ancora un’occasione perduta per mettere chiarezza sulle interferenze tra giudizio
di costituzionalita e giudizio di “comunitarieta”, in Giurisprudenza costituzionale, anno 2004; G. COCCO,
Una convivenza voluta ma sofferta: il rapporto tra diritto comunitario e diritto interno, in Rivista italiana
di diritto pubblico comunitario, 1991; M. CONDINANZI, Comunita europee, Unione europea ed
adattamento, in Istituzioni di diritto internazionale, 2003; T. GROPPI, La primauté del diritto europeo sul
diritto costituzionale nazionale: un punto di vista comparato, Pubblicato in “ASTRID — Rassegna” n. 13
del 2005; T. GROPPI — A. CELOTTO, Diritto UE e diritto nazionale, primaute vs controlimiti, Roma-Siena,
30 agosto 2004.




Di esito opposto a quello appena descritto fu la pronuncia della Corte di giustizia.
Infatti, essa sottolineando che I’obiettivo di un ordinamento giuridico autonomo, integrato
con quelli nazionali, ¢ stato voluto dagli Stati in forza di una scelta volontaria e precisa,
negod che gli Stati potessero opporre a questa scelta ed a questo obiettivo una legge
successiva, pena il venir meno dell’uniformita ed efficacia del diritto comunitario
nell’intera Comunita'®. Fondamentali sono i passaggi della sentenza che in motivazione
ripercorre 1 principi generali dell’ordinamento comunitario — tra cui il principio di leale
cooperazione — servendosene per affermare la superiorita del diritto comunitario e
affermando I’obbligo per il giudice nazionale di disapplicare la legge interna confliggente
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con la norma comunitaria Altro passaggio rilevante ¢ costituito da 1’altrettanto noto

19 Sentenza della Corte di giustizia del 15 luglio 1964, causa C-6/64, cit.

In dottrina, in commento alla sentenza: C. RIBOLZI, La nazionalizzazione dell'energia elettrica in
Italia e la Comunita economica europea, in 1l Foro padano, V — 1964; J. FROWEINOCHEN, Zum Verhdltnis
zwischen dem EWG-Recht und nationalem Recht aus der Sicht des Gerichtshofes der Europdischen
Gemeinschaften, Auflenwirtschafisdienst des Betriebs-Beraters in Recht der Internationalen Wirtschaft,
1964 p.233-238; P. GORI, La preminenza del diritto della Comunita europea sul diritto interno degli Stati
membri, in Giurisprudenza italiana, Sez.l, 1964; D. EHLE, Verhdltnis des europdischen
Gemeinschaftsrechts zum nationalen Recht, in Neue juristische Wochenschrift 1964 p.2331-2333; N.
CATALANO, Portata dei Trattati istitutivi delle Comunita europee e limiti dei poteri sovrani degli Stati
membri, in Il Foro italiano IV — 1964; M. BERR], Sulla priorita del diritto comunitario, in Giustizia civile 1
— 1964, p.1894-1898; E. STEIN, Toward Supremacy of Treaty-Constitution by Judicial Fiat: On the Margin
of the Costa Case, in Michigan Law Review, 1965, p.491-518; C. SASSE, The Common Market: Between
International and Municipal Law, in Yale Law Journal, V/1965-66, p.695-753; J. VIROLE, Questions posées
par l'interprétation du traité du 25 mars 1957 instituant la Communauté Economique Européenne a propos
de la nationalisation del'électricité en Italie, in Revue trimestrielle de droit européen, 1965 p.369-398; G.
SCARANGELLA, Comunita europee. Ordine costituzionale e norma comunitaria, in Jus Gentium, 1966,
p.280-285; B. DE WITTE, Refour a "Costa". La primauté du droit communautaire a la lumiere du droit
international, in Revue trimestrielle de droit européen, 1984 p.425-454; T.J. DIEKMANN, M. SCHULENBURG,
Europarecht als vorrangiger Priifungsmafstab im einstweiligen Rechtsschutzverfahren, in Neue Zeitschrift
fiir Sozialrecht, 2003 p.518-520
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Dice infatti la Corte di Giustizia: “... Infatti, istituendo una Comunita senza limiti di durata,
dotata di propri organi, di personalita, di capacita giuridica, di capacita di rappresentanza sul piano
internazionale, ed in ispecie di poteri effettivi provenienti da una limitazione di competenza o da un
trasferimento di attribuzioni degli Stati alla Comunita, questi hanno limitato, sia pure in campi circoscritti i
loro poteri sovrani e creato quindi un complesso di diritto vincolante per i loro cittadini e per loro stessi.
Tale integrazione ... ha per corollario I’impossibilita per gli Stati di far prevalere, contro un ordinamento
giuridico da essi accettato a condizione di reciprocita, un provvedimento unilaterale ulteriore, il quale
pertanto non potra essere opponibile all’ordine comune. Se ’efficacia del diritto comunitario variasse da
uno Stato all’altro in funzione di leggi interne posteriori, cid metterebbe in pericolo 1’attuazione degli scopi
del Trattato contemplata nell’art. 5 (attuale art. 10), secondo comma, e causerebbe una discriminazione
vietata dall’art. 7 (attuale art. 12)”.

In dottrina ha osservato G. TESAURO in Sovranita degli Stati e integrazione comunitaria, in Diritto
dell’Unione Europea, 2006, 2, p. 240, che la Corte di giustizia con tali affermazioni non sembra essere
andata al di 1a della sua competenza. Osserva, infatti, che non vi erano e non vi sono alternative ragionevoli
e coerenti con la decisione degli Stati di perseguire e realizzare gli obiettivi fissati nel Trattato ed in
particolare ’uniformita di interpretazione e di applicazione delle norme comunitarie. Rintraccia un
precedente storico delle affermazioni della Corte di giustizia in una pronuncia della Corte Permanente
Internazionale di giustizia che nel 1932 ebbe a dire, nel caso del trattamento di cittadini polacchi a Danzica,



caso Simmenthal'”. 11 tema proposto dal giudice nazionale alla Corte di giustizia era

quello della efficacia immediata del diritto comunitario in tutti gli Stati membri, messa in

che uno Stato non puo invocare la propria Costituzione per sottrarsi agli obblighi che gli derivano dal diritto
internazionale e dai Trattati sottoscritti (sentenza del 4 febbraio 1932, Ser. A/B n. 44, p. 24.

192 Sentenza della Corte di giustizia del 9 marzo 1978, causa C-106/77, cit. In dottrina v. M. BERR],
Brevi riflessioni sulla "lezione" della Corte comunitaria, in Giurisprudenza italiana 1 - 1978; L. GOFFIN,
De la prééminence absolue du droit communautaire européen sur le droit national des Etats membres (A4
propos de l'arrét Simmenthal du 9 mars 1978), in Journal des tribunaux, 1978 p.392-393; J. USHER, The
Primacy of Community Law, in European Law Review, 1978 p.214-217 ; J. BOULOUIS, L'actualité juridique
in Droit administratif, 1978 p.324-327 ; F. D. RICCIOLI, Preoccupanti contrasti tra Corte comunitaria e
Corte Costituzionale, in Il Foro italiano, IV — 1978; N. CATALANO, [ mezzi per assicurare la prevalenza
dell'ordinamento comunitario sull'ordinamento interno, in Giustizia civile, 1 -1978, p.816-821; A. BARAV,
Les effets du droit communautaire directement applicable, in Cahiers de droit européen, 1978, p.265-286;
GANSHOF VAN DER MEERSCH, W.J., L'arrét du 9 mars 1978 de la Cour de justice des Communautés
européennes et la régle de l'application directe du droit communautaire dans le droit interne des Etats
membres, in Revue de droit international et de droit comparé, 1978, p.24-39; A. FRANCHINI, 1] diritto
comunitario tra Corte di giustizia e Corte Costituzionale, in Giustizia civile 1978 — IV, p.116-125; A.
MARZANO, Sui rimedi consentiti dall'ordinamento nazionale per la eliminazione del contrasto con la
normativa comunitaria di successive ed incompatibili disposizioni di diritto interno, in Rassegna
dell'avvocatura dello Stato, 1-1978, Sez.Il. p.179-187; A. MIGLIAZZA, [l giudizio di legittimita
costituzionale e la Corte di giustizia delle Comunita europee, in Rivista di diritto processuale, 1978, p.328-
343; F. CAPELLL, Conflitto fra Corte di giustizia di Lussemburgo e Corte costituzionale italiana, in Diritto
comunitario e degli scambi internazionali, 1978, p.289-294; F. MOSCONI, Contrasto tra norma comunitaria
e norma interna posteriore: possibili sviluppi dopo la sentenza 106/77 della Corte di giustizia, in Rivista di
diritto internazionale privato e processuale, 1978, p.515-520; P. PAONE, Primato del diritto comunitario e
disapplicazione del diritto degli Stati membri, in Rivista di diritto internazionale, 1978, p.429-468; P.
BARILE, Un impatto tra il diritto comunitario e la Costituzione italiana, in Giurisprudenza costituzionale,
1978, 1 p.641-653; L. CONDORELLI, I/ caso Simmenthal e il primato del diritto comunitario: due corti a
confronto, in Giurisprudenza costituzionale, 1978 — 1, p.669-676; S. M. CARBONE, F. SORRENTINO, Corte di
giustizia o corte federale delle Comunita europee?, in Giurisprudenza costituzionale, 1978 — 1, p.654-668;
G. PAU, Sui limiti di rilevanza del diritto comunitario nel sistema giuridico italiano, in Rivista di diritto
internazionale 1978, p.277-284; D. CARREAU, Droit communautaire et droits nationaux : concurrence ou
primauté? La contribution de l'arrét Simmenthal, in Revue trimestrielle de droit européen 1978 p.381-418;
R. MONACO, Sulla recente giurisprudenza costituzionale e comunitaria in tema dirapporti fra diritto
comunitario e diritto interno, in Rivista di diritto europeo, 1978, p.287-298; G. SPERDUTI, Diritto
comunitario e diritto interno nella giurisprudenza della Corte Costituzionale italiana e della Corte di
giustizia delle Comunita europee: un dissidio da sanare, in Giurisprudenza costituzionale 1978 — 1, p.791-
819; P. GORI, Preminenza e immediata applicazione del diritto comunitario "per forza propria”, in Rivista
di diritto civile, 1978 — 11, p.681-696; P.BARILE, Un impatto tra il diritto comunitario e la Costituzione
italiana,in Il primato del diritto comunitario e i giudici italiani, Milano, 1978, p.59-74; M. BERRI, Necessita
di comporre l'attuale contrasto tra Corte costituzionale e Corte di giustizia delle Comunita europee, in I/
primato del diritto comunitario e i giudici italiani, Milano, 1978, p.75-81; F. CAPELLI, Conflitto fra Corte
di giustizia di Lussemburgo e Corte costituzionale italiana, in Il primato del diritto comunitario e i giudici
italiani, Milano, 1978, p.83-88; M. CAPURSO, Un conflitto inevitabile: rimedi possibili, in Il primato del
diritto comunitario e i giudici italiani, Milano,1978 p.89-96; N. CATALANO, In ordine al problema del
conflitto fra norma comunitaria e legge nazionale posteriore, in Il primato del diritto comunitario e i
giudici italiani, Milano, 1978 p.115-124; L. CONDORELLI, I/ caso Simmenthal e il primato del diritto
comunitario: due corti a confronto, in Il primato del diritto comunitario e i giudici italiani, Milano, 1978
p.125-134; G. GEMMA, Incostituzionalita o disapplicazione di leggi italiane contrastanti con norme
comunitarie?, in Il primato del diritto comunitario e i giudici italiani, Milano, 1978 p.135-144; D.
FREESTONE, The Supremacy of Community Law in National Courts, in The Modern Law Review 1979
p.220-223; G. SPERDUTL, La prevalenza, in caso di conflitto, della normativa comunitaria sulla legislazione
nazionale, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1979 p.3-24; G. SPERDUTI, Corte Costituzionale e
Corte comunitaria: un dissidio senza reale fondamento in diritto, in La Comunita Internazionale, 1979, p.5-
11;



forse dalla preclusione per il giudice nazionale, sancita a piu riprese dalla giurisprudenza
costituzionale, di fare egli stesso applicazione della norma comunitaria in luogo di quella
nazionale incompatibile, senza attivare il giudizio di legittimita costituzionale. La
preclusione scaturiva notoriamente dalla costruzione dell’incompatibilitd comunitaria
come violazione dell’art. 11 della Costituzione, da verificare pertanto in via esclusiva con
il relativo giudizio di costituzionalita.

La Corte di giustizia forni in proposito una risposta molto chiara'®. In particolare,
affermo che Deffetto diretto e il primato del diritto comunitario, cosi come
precedentemente affermato nella sentenza Costa/Enel, impongono che sia data loro
applicazione immediata; che le norme interne successive ed incompatibili non si formano
validamente; che soprattutto 1’efficacia del sistema di controllo giurisdizionale sul rispetto
del diritto comunitario si fonda sulla base del principio di leale cooperazione tra giudice
nazionale e giudice comunitario, che verrebbe leso qualora il primo non potesse esercitare
il diritto di fare immediata applicazione delle norme comunitarie e che, dunque, ¢
incompatibile una norma o una prassi nazionale che non consentisse al giudice di non
disapplicare subito la norma contrastante con il diritto comunitario e lo costringesse ad
attenderne la previa rimozione legislativa o mediante qualsiasi altro procedimento
costituzionale.

L’esigenza di dare immediata applicazione alle norme comunitarie, in luogo di
quelle nazionali contrastanti, per soddisfare 1’esigenza primaria di uniforme applicazione
in tutti 1 Paesi membri, anche a mezzo di misure cautelari, ¢ stata nuovamente affrontata

dalla Corte di giustizia nel caso Factortame'™, in cui si riproponeva la questione se, in

' Ta Corte affermo inequivocabilmente che: “qualsiasi giudice nazionale, adito nell’ambito della
sua competenza, ha I’obbligo di applicare integralmente il diritto comunitario e di tutelare i diritti che
questo attribuisce ai singoli, disapplicando le disposizioni eventualmente contrastanti della legge interna, sia
anteriore che successiva alla norma comunitaria”.

194 Sentenza della Corte di giustizia del 5 marzo 1996, causa C-48/93, Factortame, in Racc. 1996,
p. [-1029.

In dottrina v. S. BELGRAVE, When The State Fails, The Law Society's Gazette, 1995 n°® 92/45 p.20;
D. BINDMAN, ECJ Ruling May Spark Claims, in The Law Society's Gazette, 1996 n° 10 p.5; U. BOURKE, Is
a Euro-case useful?, in European Financial Services Law, 1996 p.117-118; B. FERNANDEZ PEREZ, Tutela
Jjudicial efectiva de los derechos de los particulares en el ordenamiento comunitario: la responsabilidad del
Estado por violaciones del Derecho comunitario, in La ley - Union Europea, 1996, n° 4053, p.9-12; S.
MARTINEZ LAGE, La obligacion de los Estados Miembros de indemnizar los daiios causados a los
particulares por los incumplimientos de sus obligaciones comunitarias atribuibles al poder legislativo (la s.
Brasserie du Pécheur), in Gaceta Juridica de la C.E. y de la Competencia, 1996, n° 110, p.1-5 ; A. RIGAUX,
L'arrét "Brasserie du Pécheur - Factortame III": Le roi peut mal faire en droit communautaire..., in
Europe, 1996, n° 5, p.1-6; T. QUINTANA LOPEZ, La responsabilidad del Estado legislador por daiios a
particulares generados por violacion del Derecho comunitario, in La ley 1996, n° 4076, p.14-16; C.
KEVILLE, State Liability for damage caused by breaches of Community law, in Gazette of the Incorporated



assenza di un potere del giudice nazionale di dare applicazione immediata al diritto
comunitario, tale potere potesse essere esercitato in forza dello stesso diritto

comunitario'®’.

La Corte ha risposto positivamente al quesito e la motivazione ¢ rintracciabile
quasi esclusivamente nelle argomentazioni annesse al principio di leale cooperazione, che
in tale frangente si scopri vera chiave di volta del sistema giuridico comunitario; motiva
la Corte al punto 19 della sentenza: “Dalla giurisprudenza della Corte risulta che é
compito dei giudici nazionali, secondo il principio di collaborazione enunciata all’art. 5
(n.d.r. attuale art. 10) del Trattato CEE, garantire la tutela giurisdizionale spettante ai
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singoli in forza delle norme di diritto comunitario aventi efficacia diretta > ™.

2.3. 1l principio dell’interpretazione conforme

Alcune recenti sentenze della Corte di Giustizia delle Comunita europee hanno
riportato I’attenzione della dottrina sul principio dell’interpretazione conforme elaborato

dalla giurisprudenza comunitaria. Rispetto alla consolidata giurisprudenza'”’, le sentenze

Law Society of Ireland, 1996, p.2; L. DUBOUIS, La responsabilité de I'Etat législateur pour les dommages
causés aux particuliers par la violation du droit communautaire et son incidence sur laresponsabilite de la
Communauté, in Revue frangaise de droit administratif, 1996, p.583-595; G. CATALANO, Responsabilita
dello Stato per violazione del diritto comunitario: atto secondo, in Il Foro italiano, 1996 — 1V ; G.
P.MANZELLA, Responsabilita dello stato e diritto comunitario, in Giornale di diritto amministrativo, 1996,
p-428-433; P. SPINK, Brasserie du Pécheur: Defining the Boundaries of State Liability for Breach of
Community Law, in The Journal of the Law Society of Scotland 1996 p.355-358; G. BETLEM, The King Can
Do Wrong: State Liability for Breach of European Community Law in the Post-Francovich Era, in Web
Journal of Current Legal Issues, 1996 n°® 4, 11 p.; G. B. GOLETTI, Diritto comunitario e responsabilita
nazionali, in Il Foro amministrativo, 1996 p.2184-2188; E. ADOBATI, Precisati dalla Corte di giustizia
l'ambito e l'applicabilita del principio della responsabilita degli Stati nei confronti dei singoli per la
violazione di obblighi comunitari, in Diritto del commercio internazionale, 1997 p.215-218: F. TORIELLO,
La responsabilita extracontrattuale per violazione del diritto comunitario: prime osservazioni in tema di
illecito "legislativo" comunitario, in La nuova giurisprudenza civile commentata 1997 — 1, p.502-507; F.
CAPELLL, L'obbligo degli Stati a risarcire i danni per violazione delle norme comunitarie, in Diritto
comunitario e degli scambi internazionali, 1997 p.52-55;

1% Nella specie si trattava del potere di sospendere in via cautelare 1’applicazione di una legge
inglese, potere che un solido principio di diritto interno negava al giudice finche il contrasto tra legge
interna e norma comunitaria fosse solo sospettato ma non ancora definitivamente accertato.

1% S vedano in proposito: sentenze del 10 luglio 1980, causa C- 811/79, Ariete, in Racc. 1980, p.
2545, e causa C-826/79, Mireco, in Racc. 1980, p. 2559.

197 Sentenza della Corte di giustizia del 22 giugno 1989, causa C-103/88, Fratelli Costanzo
S.p.A./Comune di Milano e impresa Lodigiani, in Racc. 1989, p. 1839; sentenza della Corte di giustizia del
26 febbraio 1986, causa C-152/84, Marshall/Southampton and South West Hampshire Area Healt Autorita,
in Racc. 1986, p. 723; sentenza della Corte di giustizia del 20 settembre 2000, causa C-443/98, Unilever, in
Racc. 2000, p. I-7534; sentenza della Corte di giustizia del 2 dicembre 1997, causa C- 188/95, Fantask, in



adottate di recente hanno approfondito altri aspetti piu specifici, relativi ad esempio
all’individuazione della data a partire dalla quale sorge in capo ai giudici nazionali
I’obbligo di interpretare il diritto interno in conformita ad wuna direttiva non
adeguatamente trasposta; ma non solo, ¢ tornata sui rapporti tra il suddetto principio e il
principio della certezza del diritto, di cui si dara conto nel prosieguo. Considerato il
riscoperto interesse per il principio diviene prioritario rintracciarne le origini.

La Corte di giustizia, per la prima volta nella sentenza Von Colson e Kamann'®,

ha affermato I’obbligo del giudice nazionale di interpretare e applicare la normativa
interna di attuazione di una direttiva in senso conforme alla direttiva stessa, sulla base
dell’obbligo di risultato posto dalla direttiva ai sensi del combinato disposto di cui agli
articoli 249, par. 3, TCE e 10, TCE'”. La prima portata, quindi, del principio di
interpretazione conforme era limitato al solo caso in cui il giudice nazionale si trovasse di
fronte a disposizioni nazionali di attuazione della direttiva; tuttavia, esso ha poi trovato

nella sentenza Marleasing110 la sua consacrazione a principio generale, ed ¢ stato esteso -

Racc. 1997, p. 1-6783; sentenza della Corte di giustizia del 13 novembre 1990, causa C- 106/89,
Marleasing, in Racc., 1990, p. I-4135, etc.

"% Sentenza della Corte di giustizia del 10 aprile 1984, causa C-14/83, Von Colson e Kamann, in
Racc., 1984, p. 1891, punti 21-28. Gia in precedenza I’interpretazione conforme era stata collegata a una
direttiva, ma non era stato previsto un vero e proprio obbligo in tal senso. Si v. in proposito la sentenza della
Corte di giustizia del 20 maggio 1976, causa C-111/75, Mazzalai, in Racc., 1976, p. 657, punto 10:
«Prescindendo dall’efficacia della direttiva, la sua interpretazione [...] puo costituire per il giudice nazionale
un utile criterio orientativo al fine di garantire I’interpretazione e ’applicazione della legge interna
d’attuazione in senso conforme ai dettami del diritto comunitario». Sullo stesso punto si veda anche la
sentenza della Corte di giustizia del 12 novembre 1974, causa C-32/74, Haaga GmbH, in Racc., 1974, p.
1201 e del 26 febbraio 1975, causa C-67/74, Bonsignore, in Racc., 1975, p. 297.

' In dottrina, a commento della sentenza Von Colson e Kamann, cit. si veda R. ADAM, Le fonti
comunitarie, in Il diritto privato dell’Unione europea, Tizzano (a cura di),Torino, 2006, p. 63 ss.; in
particolare, A. ARNULL, Sanctioning Discrimination, European Law Review 1984, p.267-272; M. ZULEEG,
Gleicher Zugang von Mdnnern und Frauen zu beruflicher Tdtigkeit, in Recht der Arbeit, 1984, p.325-332;
K. BERTELSMANN, Diskriminierung von Frauen bei der Einstellung und Beforderung, in Der Betrieb 1984,
p.1297-1301; A. BLECKMANN, Gleichbehandlung von Mdnnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschdftigung, in Der Betrieb, 1984, p.1574-1577; G. NICOLAYSEN, Richtlinienwirkung und
Gleichbehandlung von Mdnnern und Frauen beim Zugang zum Beruf, in Europarecht, 1984, p.380-392; M.
DE LucA, Discriminazioni fondate sul sesso in materia di lavoro e sistema sanzionatorio: linee di tendenza
e prospettive della giurisprudenza comunitaria, in Il Foro italiano, 1985 — 1IV; D. CURTIN, Effective
Sanctions and the Equal Treatment Directive: The Von Colson and Harz Cases, in Common Market Law
Review, 1985, p.505-532.

"% Sentenza della Corte di giustizia del 13 novembre 1990, causa C-106/89, Marleasing, cit. Nella
versione italiana non ¢ dato leggere testualmente quella che nella dottrina straniera ¢ stata definita come
“the Marleasing formula”, secondo la quale nell’applicazione del diritto nazionale, precedente o successivo,
il giudice interno deve utilizzare la tecnica dell’interpretazione conforme “as far as possible” al fine di
raggiungere il risultato perseguito dalla direttiva. La stessa “formula” ¢ stata riproposta in molte sentenze
successive: sentenza della Corte di giustizia del 14 luglio 1994, causa C-91/92, Faccini Dori, cit., punto 26;
del 7 marzo 1996, causa C-192/94, El Corte Inglés, in Racc., 1996 p. I-1281, punti 15 e 22; del 17 dicembre



in forza dell’obbligo di leale cooperazione di cui all’art. 10 TCE - anche a tutte quelle

disposizioni nazionali prive di qualsiasi collegamento funzionale con una direttiva''',

Nel tempo, I’interpretazione del diritto nazionale in senso conforme alla luce del
testo e dello scopo di una direttiva ¢ stato percepito dalla dottrina come una forma di

“efficacia indiretta”'"

. Le disposizioni della direttiva, infatti, secondo questa dottrina
vengono utilizzate quali canoni interpretativi del diritto nazionale degli Stati membri ed
essendo, tale meccanismo, il risultato dell’applicazione del principio di leale
cooperazione — quale principio tramite tra Comunita e Stati — ha prodotto effetti indiretti,
sotto due profili, sia oggettivo, perché si utilizzano norme appartenenti agli ordinamenti
nazionali, sia sotto il profilo soggettivo, in quanto il dictat della direttiva arriva ai soggetti

privati solo attraverso la mediazione di atti o comportamenti delle autorita statali.

E poi evidente che, nella giurisprudenza comunitaria'"® gli effetti indiretti della

direttiva, esistono non solo per il tramite dell’interpretazione conforme, ma anche
9 b

1998, causa C-2/97, Soc. I.P., in Racc., 1998, p. 1-8597, punti 25 e 26; del 25 febbraio 1999, causa C-
131/97, Carbonari, in Racc., 1999, p. 1-1103, punto 48; del 10 febbraio 2000, cause riunite C-270/97 ¢
271/97, Deutsche Post, in Racc., 2000, p. 1-929, punto 62; del 15 maggio 2003, causa C-160/01, Karen
Mau, in Racc., 2003, p. I-4791, punti 35 e 36; del 23 ottobre 2003, causa C-408/01, Adidas Salomon, in
Racc. 2003, p. I-12537, punto 21; 12-2-2004, causa C-218/01, Henkel, in Racc., 2004, p. 1-1725, punto 60.

"' Sulla base della giurisprudenza di cui alla nota che precede, la dottrina ha distinto due varianti
dell’interpretazione conforme, note come “judicial implementation” ¢ “remedial interpretation” (le
espressioni sono riportate da S. PRECHAL, Directives in European Community Law, Oxford, 1995, p. 210 ss
e 346 ss. In entrambe le ipotesi, scopo finale dell’attivita ermeneutica cui ¢ chiamato il giudice nazionale ¢
garantire, quanto piu possibile, il risultato perseguito dalla direttiva. Si parla di “judicial implementation”
nel caso in cui i giudici nazionali si trovino a interpretare le disposizioni interne di trasposizione di una
direttiva: nel farlo essi sono obbligati a tener conto della norma comunitaria che ¢ all’origine degli atti
interni al fine di attribuire a quest’ultimi un senso conforme a essa. Il giudice interno, allorché applica e
interpreta il diritto nazionale, deve, infatti, presumere che lo Stato abbia avuto intenzione di adempiere
pienamente agli obblighi derivanti dalla direttiva considerata. Nel caso del “remedial interpretation”,
invece, lo strumento dell’interpretazione conforme avrebbe la finalitd di rimediare alle conseguenze
negative derivanti dalla mancata o inadeguata trasposizione di una direttiva, vincolando i giudici nazionali a
risolvere comunque le controversie loro sottoposte mediante I’interpretazione di norme del diritto nazionale
in conformita con la direttiva considerata al fine di conseguire il risultato perseguito da quest’ultima.

2 M. BORGERS, Implementing Framework Decisions, in Comm. Mark. Law Rev. 2007, p. 1361 ss;
G. BETLEM, The Principle of Indirect Effect of Community Law, in Eur. Rev. Priv. Law 1995, p. 1 ss., spec.
p. 12; P. CRAIG, Directives: Direct Effect, Indirect Effect and the Construction of National Legislation, in
Eur. Law Rev. 1997, p. 519 ss.; S. DRAKE, Twenty Years after Von Colson: The Impact of ‘Indirect Effect’
on the Protection of Individual’s Community Rights, in Eur. Law Rev. 2005, p. 340 ss.; M. KLAMERT,
Judicial Implementation of Directives and Anticipatory Indirect Effect: Connecting the Dots, in Comm.
Mark. Law Rev. 2006, p. 1251 ss.

'3 Si vedano a tal proposito le sentenze della Corte di giustizia del 30 aprile 1996, causa C-194/94,
CIA Security, in Racc., 1996 p. 1-2201; del 13 luglio 2000, causa C-456/98, Centrosteel, in Racc., 2000, p.
1-6007; del 19 settembre 2000, causa C-287/98, Linster, in Racc., 2000, p. 1-7773; del 26 settembre 2000,
causa C-443/98, Unilever, in Racc., 2000, p. 1-7535 e, da ultimo, sentenza 18 gennaio 2007, causa C-
385/05, Confédeération Générale du Travail, in Racc., 2007, p. I-611, punti 41 e 49. Per un commento alle
sentenze Unilever e Linster v. AMADEO S., L efficacia obiettiva delle direttive comunitarie ed i suoi riflessi



mediante D’applicazione della direttiva quale “parametro di legittimita” del diritto

interno'', da cui deriva, in caso di difformita, il cosiddetto “effetto di esclusione”'"”.

Nella sentenza Marleasing'’’, 1a pretesa del ricorrente nel giudizio nazionale di
ottnere I’ennullamento di un contratto di societd si fondava su una causa di nullita
prevista dalla normativa nazionale ma non presente nell’elenco tassativo delle cause di

nullita delle societa per azioni stabilito dalla direttiva 68/151/CEE'"". Secondo diverse

nei confronti dei privati. Riflessioni a margine delle sentenze sui casi Linster e Unilever, in Dir. Un. eur.,
2006.

1% Leffetto derivante dalla norma comunitaria usata quale parametro di legittimita consiste
nell’escludere I’applicazione di una norma nazionale con essa contrastante, secondo il principio della
pimaute, del primato del diritto comunitario di cui al paragrafo precedente. Si tratta della c.d. “invocabilité
d’exclusion” (exclusionary effect) elaborata dalla dottrina francese, distinta dalla c.d. “invocabilité de
substitution” (substitutionary effect) - tipica delle norme comunitarie direttamente efficaci, che comporta la
sostituzione della norma nazionale disapplicata con la norma comunitaria - e dalla “invocabilité
d’interprétation” di cui alla nota 102. Si veda, in proposito, P.V. FIGUEROA REGUEIRO, Invocability of
Substitution and Invocability of Exclusion: Bringing Legal Realism to the Case-law of ‘Horizontal’ Direct
Effect of Directives, Jean Monnet Working Paper n. 7/02. Secondo altri, il principio del primato
costituirebbe il fondamento dell’effetto di esclusione e giustificherebbe la disapplicazione delle norme
nazionali non conformi al diritto comunitario, in qualunque contesto esso sia invocato. Cosi G. STROZZI,
Diritto dell’Unione europea, Torino, 2005, p. 214 ss.; D. SIMON, La Directive Européenne, Parigi, 1997, p.
4 ss.; S. PRECHAL, Directives in European Community Law, cit., p. 121 s.; Concl. Avv. gen. Saggio, 16
dicembre 1999, cause riunite da C-240/98 a C-244/98, Oceano Grupo Editorial, punti 29-39 e Concl. Avv.
gen. Tizzano, 30 giugno 2005, causa C-144/04, Mangold, punto 117. Sulle due opposte tesi, si veda M.
DOUGAN, When Worlds Collide! Competing Vision of the Relationship between Direct Effect and
Supremacy, in Comm. Mark. Law Rev. 2007, p. 931 ss.

51 "effetto di esclusione & generalmente ricondotto al beneficio che spinge il privato a invocare il
parametro costituito dalla direttiva al fine di neutralizzare il diritto nazionale che si accerti adottato e
mantenuto in vigore in violazione della stessa. In particolare, in dottrina si ¢ affermato che 1’invocazione
della direttiva puo avere 1’esito di «carter les regles nationales» (valenza delle direttive quale parametro di
applicabilita del diritto nazionale) ovvero quello di «faire déclares non valables» le stesse (direttiva quale
parametro di validita), cosi Y. GALMOT e J. BONICHOT, La Cour de Justice des Communautés européennes
devant le juge national de la légalité, in Rev. fr. dr. Admin, 1988, p.2. I’effeto cosi dispiegato ad una
direttiva comunitaria ¢ denominato «effetto di esclusione» o di «opposizione», in contrapposizione
all’«effetto di sostituzione» (rientrante nell’efficacia diretta) che si produce allorché dalla direttiva si ricavi
la disciplina materiale da applicare al caso di specie (questa terminologia introdotta dalla dottrina francese,
dagli autori di cui sopra, ha preso piede anche altrove, in particolare, nella dottrina di lingua inglese ed
italiana).In particolare si ritiene che, diversamente dall’effetto di esclusione, all’effetto di
sostituzione/efficacia diretta si associ la creazione, da parte della direttiva invocata, di nuovi diritti
soggettivi a favore dei privati. La denominazione trae origine dal fatto che, in simili circostanze, la direttiva
si sostituisce, appunto, al diritto nazionale, vuoi perché¢ manca una normativa di attuazione, vuoi perché
quella vigente ¢ in contrasto con la direttiva. Un’altra peculiarita dell’effetto di esclusine sarebbe dunque
quella di non risolversi nell’attribuzione di diritti alle persone fisiche e giuridiche, mentre fin dalla sentenza
Van Gend en Loos, ’efficacia diretta si caratterizzerebbe, come visto nel paragrafo precedente, per
I’acquisizione da parte di costoro di diritti soggettivi senza tramite del diritto nazionale (quando non in
opposizione a questo). In dottrina, la paternita del binomio efficacia diretta/attribuzione a persione fisiche e
giuridiche di diritti soggettivi ¢ attribuita a Winter (secondo D. EDWARD, Direct Effect, the Separation of
Powers and the Judicial Enforcement of Obligations, in Scritti in onore diGiuseppe Federico Mancini, 11,
Milano, 1998, p. 428 e ss.)

116 Sentenza della Corte di giustizia del 13 novembre 1990, causa C-106/89, cit.
"7 Direttiva del Consiglio del 9 marzo 1968 in GUCE L 65 del 14 marzo 1968, pag. 8.



opinioni, il rigetto di tale pretesa, con la conseguente affermazione della direttiva
comunitaria a scapito della normativa nazionale con essa contrastante, richiedeva non
tanto una rilettura della predetta normativa nazionale alla luce della direttiva, quanto la
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sua disapplicazione tout court *°.

La sentenza Marleasing, che rappresenta la giusta commistione di due
fondamentali principi costituenti 1’integrazione europea dell’efficacia diretta e

dell’interpretazione conforme non ¢ rimasto un caso isolato' .

... segue) il piu recente caso Pfeiffer

Nella pit recente sentenza Pfeiffer'”’, la Corte di giustizia dopo aver negato la

'8 Sottolinea DANIELE nel commento alla sentenza Marleasing che la differenza tra efficacia
diretta ed interpretazione conforme risiede nel fatto che con la prima «il giudice nazionale fa applicazione
diretta ed immediata della direttiva stessa eventualmente disapplicando le norme interne contrastanti»
mentre con la seconda «il giudice nazionale, non potendo applicare direttamente ed immediatamente la
direttiva medesima, fa pur sempre applicazione delle norma interna ma deve interpretarle in maniera tale da
renderle conformi alla direttivay v. L. DANIELE, Novita in tema di efficacia diretta delle direttive
comunitarie non attuate, in Foro it., 1992, IV, c. 175. Nonostante queste utili distinzioni tuttavia, I’A. non
sembra ritenere che, al di 1a delle affermazioni della Corte, la sentenza da Lui comentata abbia scarsa
attinenza con il principio di interpretazione conforme. Ritengono altresi, come sembra fare il Daniele, che la
sentenza Marleasing non imponga la disapplicazione del diritto nazionale contratante con una direttiva A
ARNULI, The European Union and its Court of Justice, in Oxfor University Press, Oxford, 1999 e M.
BREALEY ¢ M. HOSKINS, Remedies in EC Law. Law and Practice in the English and E.C. Courts, Sweet &
Maxwell, London, 1998.

Orientato verso questa stessa valutazione sembrava invero lo stesso giudice del rinvio, il quale
aveva chiesto alla Corte se «l’articolo 11 della direttiva 68/151 fosse direttamente applicabile al fine di
impedire la dichiarazione di nullita di una societa per azioni per una causa diversa da quelle elencate» nel
diritto spagnolo. La Corte, tuttavia, ha ammesso 1’invocabilita della direttiva sulla base non gia dell’eficacia
diretta, ma del principio dell’interpretazione conforme. In particolare, La Corte si ¢ espressa nei termini
seguenti: «Pertanto la necessita di un’interpretazione del diritto nazionale conforme all’art. 11 della citata
direttiva 68/151 non consente di interpretare le disposizioni del diritto nazionale in tema di societa per
azioni in modo tale che la nullita di un asocieta per azioni possa essere pronunciata per motivi diversi da
quelli tassativamente elencati nella direttiva» v. sentenza della Corte di giustizia del 13 novembre 1990,
causa C-106/89, cit., par. 9

"% La pronuncia che presenta analogie piu spiccate con Marlesing ¢ quella sul caso Océano Grupo
Editorial, specialmente se letta alla luce delle conclusioni dell’Avvocato Generale Saggio (Sentenza della
Corte di Giustizia europea 27 giugno 2000, cause riunite C-240-244/98 in Racc., 2000, p. [-4941 e ss.).
Quest’ultimo riteneva, infatti, che tra il diritto societario spagnolo e la direttiva invocata dinanzi al giudice
nazionale vi fosse un’incompatibilita assoluta: la direttiva doveva interpretarsi nel senso che le cause di
nullita dei contratti stipulati dai consumatori dovevano potersi rilevare d’ufficio, mentre la normativa
nazionale escludeva una tale ipotesi. L’avvocato generale si ¢ pronunciato a favore della disapplicazione del
diritto interno incompatibile, nonostante il rapporto giuridico controverso fosse di carattere orizzontale,
sulla base della dissociazione dell’effetto di esclusione dell’efficacia diretta. La Corte, invece, ignorando
tale motivazione, ha richiamato il giudice nazionale all’osservanza della direttiva inattuale e prica di
efficacia diretta proprio sulla base del principio di interpretazione conforme.

120 Sentenza della Corte di giustizia del 5 ottobre 2004, C-397/01 Pfeiffer, in Racc., 2004, p. I-
8835, punto 113. In dottrina v. J. M. BELORGEY, S. GERVASONI, C. LAMBERT, Absence d'effet direct



possibilita per un privato di invocare in giudizio diritti sostanziali derivanti in suo favore
da una direttiva contro un altro privato, ha affermato che il principio dell’interpretazione
conforme “esige” che il giudice del rinvio “faccia tutto cid che rientra nella propria
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competenza, prendendo in considerazione tutte le norme del diritto nazionale” ~, al fine

di garantire la piena efficacia di una direttiva'**.

L’elemento di novita caratterizzante questa pronuncia consiste nel fatto che la
Corte, per la prima volta, ha individuato in capo al giudice nazionale 1’obbligo — pur
sempre derivante dall’obbligo di leale cooperazione - di utilizzare i metodi di
interpretazione previsti nell’ordinamento interno pur di addivenire ad un’interpretazione
conforme della disposizione nazionale ovvero ridurre la portata di quest’ultima in favore

della direttiva comunitaria.

Nel caso di specie, la Corte di giustizia ha affermato inequivocabilmente che il
giudice del rinvio deve scegliere, tra i metodi interpretativi a sua disposizione, il piu
idoneo a dirimere i conflitti tra norme, affinché giunga al risultato di applicare le sole
disposizioni nazionali conformi o compatibili con la disposizione comunitaria. L utilizzo
di tali metodi, non ¢ piu discrezionale, ma ricade tra gli obblighi cui il giudice nazionale

deve adempiere'> al fine di garantire il risultato perseguito dalla direttiva, senza tuttavia,

horizontal des directives, L'actualité juridique in Droit administratif, 2004, p.2265-2267 ; L. IDOT,
Application des directives sur la sécurité et la santé du travail a des secouristes, in Europe, 2004, n° 404,
p-17-18 ; A. CINGOLO, Sul c.d. "effetto orizzontale" delle direttive comunitarie, in Rassegna dell'avvocatura
dello Stato, 1 — 2004, p.1126-1128; F. CAPELLI, L'efficacia delle direttive: due modeste proposte per
risolvere un problema antico, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 2004, p.755-759; R.
CONTI, Direttive comunitarie dettagliate ed efficacia diretta nei rapporti interprivati: il timone passa al
giudice nazionale, Il Corriere giuridico, 2005, p.188-196; O. PALLOTTA, Effetto orizzontale delle direttive?
Solo se indiretto, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2005, p.505-509; R. CosI0, L'orario di lavoro
tra Corte di giustizia e legislatore comunitario: un dialogo tra sordi?, in Il Foro italiano IV — 2006.

121 : : . \ . . .
Tale soluzione elaborata, per la prima volta nel caso Pfeiffer, ¢ stata successivamente richiamata

e confermata dalla stessa Corte. In particolare, e seppur in riferimento all’obbligo di interpretazione
conforme rispetto ad una decisione-quadro, nella sentenza del 16 giugno 2005, causa C-105/03, Pupino, in
Racc., 2005, p. 1-5285, punto 47.

122 Ferme le riflessioni interposte nel paragrafo precedente, qui la Corte, in merito all’art. 6 della
direttiva 93/104, si ¢ trovata a dover rispondere a una domanda esplicita circa «il conten uto
sufficientemente preciso e incondizionato (di tale disposizione) perche i singoli possano farlo valere dinanzi
ai giudici nazionali qualora lo Stato non abbia correttamente trasposto la direttiva nell’ordinamento
interno». Avendo concluso per ilc carattere non sufficientemente preciso e incondizionato della
disposizione evocata e dunque per l’assenza dell’efficacia diretta, la Corte ha ricordato 1’obbligo
dell’iinterpretazione conforme.

' La Corte di giustizia pur non specificando il fondamento giuridico dell’obbligo incombente sul
giudice nazionale di utilizzare quelle tecniche interpretative idonee a dirimere i conflitti tra norme, al fine di
assicurare 1’applicazione del diritto nazionale maggiormente conforme allo scopo della direttiva, lascia
intendere che, detto fondamento, potrebbe essere rintracciato nell’art. 10, TCE.



mai superare il limite del “possibile™**.

Dunque, affermando che “I’esigenza di un’interpretazione conforme del diritto
nazionale & inerente al sistema del Trattato '*°, la Corte ha peraltro collegato 1’obbligo di
interpretazione conforme al dovere dei giudici nazionali di garantire la piena efficacia del
diritto comunitario'® e, al contempo, un’effettiva protezione dei diritti da esso attribuiti ai

12
privati 7.

Il principio di leale cooperazione, dunque, ha avuto nella formulazione del
principio di interpretazione conforme una duplice valenza: in primis ¢ servito come base
giuridica per imporre ai giudici nazionali I’obbligo di dare la giusta effettivita al diritto
comunitario mediante un’interpretazione della norma interna che potesse essere il piu
possibile confacente alla norma comunitaria, da ultimo ha fissato i limiti entro i quali la

suddetta azione ermeneutica del giudice nazionale dovesse sostanziarsi.

2.4. I limiti entro i quali il giudice nazionale ¢ tenuto all’interpretazione conforme.

La certezza del diritto.

Dall’analisi della giurisprudenza comunitaria che ha delineato [Dattivita
ermeneutica a cui il giudice nazionale ¢ chiamato in virtu del dovere di leale cooperazione

emerge ’esistenza di alcuni limiti.

Innanzitutto, emerge che il suddetto obbligo pud operare solo nei casi in cui il

12 £ interessante sul punto I’interpretazione che KLAMERT fa in Judicial Implementation and

Anticipatory Indirect Effect, cit., p. 1259, ove sostiene che, I’enfasi della Corte nel caso Pfeiffer ¢
spiegabile sulla base della materia particolarmente delicata su cui verteva la pronuncia, ovverosia la tutela
dei lavoratori, ma anche in virtu di cio, secondo I’A., la Corte non ha mai voluto sostenere che i giudici
nazionali fossero obbligati ad inventare nuovi metodi interpretativi né i ha legittimati ad “abusare” di quelli
esistenti, ma ha inteso dire che i giudici dovrebbero utilizzare, nella misura pitt ampia possibile, quelli a
loro disposizione negli ordinamenti interni.

125 Punto 114 della sentenza Pfeiffer, cit.,. Cosi Corte di giustizia, sentenze 5 marzo 1996, cause
riunite C-46/93 e C-48/93, Brasserie du pécheur e Factortame, Racc., p. 1-1029, punto 31; 8 ottobre 1996,
cause riunite C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 e C-190/94, Dillenkofer, Racc., p. 1-4845, punto 20;
17 ottobre 1996, cause riunite C-283/94, C-291/94 e C-292/94, Denkavit, in Racc., p. 1-5063, punto 47: “si
deve ricordare che, secondo una costante giurisprudenza, il principio della responsabilita dello Stato per
danni causati ai singoli da violazioni del diritto comunitario ad esso imputabili ¢ inerente al sistema del
Trattato”

126 Che si ribadisce essere, tale dovere, I’applicazione concreta del dovere di leale collaborazione
contenuto all’art. 10 TCE

12 . . N . . . e1ean . . . .

7 Infatti, sotto quest’ultimo profilo, & bene ribadire che I’invocabilita di una direttiva a fini

interpretativi nelle controversie c.d. “orizzontali” tra privati, costituisce 1’unico rimedio a disposizione dei
privati per far valere i diritti derivanti dalla norma comunitaria e ottenere risultati pratici significativi.



contenuto della norma nazionale lasci un margine per diverse interpretazioni'*®. Ne deriva
che qualora la norma nazionale manchi del tutto oppure sia palesemente e
irrimediabilmente incompatibile con il contenuto della disposizione comunitaria,

I’interpretazione conforme nulla puo fare a riguardo'”.

Infatti, se al fine di adempiere all’obbligo di interpretazione conforme, il giudice
nazionale deve prendere in considerazione il diritto nazionale nel suo complesso per
valutare la possibilita di applicare alcune disposizioni interne anziché altre,
interpretandole in maniera tale da non sfociare in un risultato difforme rispetto a quello
perseguito dalla direttiva'*®, non puod e non deve, invece, mai adottare un’interpretazione
contra legem, oltrepassando il limite testuale della disposizione nazionale o distorcendone
il significato letterale della norma ivi espressa, al fine di raggiungere il risultato prescritto

dalla direttiva'".

Nonostante tale consapevolezza, in alcuni casi, 1 giudici nazionali sono andati oltre
1 limiti di una tollerabile e tollerata creativita giurisprudenziale e, di conseguenza,

Ieffetto diretto orizzontale di una direttiva ¢ comunque entrato dalla “porta di

%8 Nella sentenza della Corte di giustizia del 9 novembre 2006, causa C-346/05, Monique
Chateigneir, in Racc.., 2006, p. I-10951, punto 22, si legge che, “a fronte dell’esistenza o dell’apparente
esistenza di divergenze esegetiche tra le autorita amministrative o giudiziarie di uno Stato membro quanto
alla corretta interpretazione di una normativa nazionale, in particolare per quanto attiene alla sua esatta
portata, non compete alla Corte stabilire quale sia 1’interpretazione conforme ovvero quella maggiormente
conforme al diritto comunitario. Spetta invece alla Corte interpretare il diritto comunitario con riguardo alla
situazione di fatto e di diritto descritta dal giudice del rinvio, al fine di fornire a quest’ultimo gli elementi
utili alla soluzione della controversia dinanzi ad esso pendente (v. sentenza 1° febbraio 2001, causa
C-108/96, Mac Queen ¢ a., Racc. pag. 1-837, punto 18).”

129 Tale postulato ¢ stato in alcuni casi ignorato dalla Corte di giustizia. Infatti, in occasione della
sentenza della Corte di giustizia del 27 giugno 2000, cause riunite C-240-248/98, Oceano Grupo Editorial,
in Racc. 2000, p. 1-4941, I’Avv. Gen. Saggio, nelle sue conclusioni del 16 dicembre 1999 aveva
evidenziato 1’esistenza di “un chiaro ed aperto contrasto”, non riconducibile a conformita, tra le disposizioni
processuali interne e la direttiva in questione. Nonostante tale circostanza, la Corte ha affermato (punto 32)
che “I’obbligo di interpretazione conforme impone al giudice nazionale di preferire I’interpretazione che gli
consenta di declinare d’ufficio la competenza attribuitagli da una clausola vessatoria”, pur non esistendo
una norma nazionale da cui ricavare, attraverso siffatta interpretazione, una facolta del giudice in questo
senso.

139 Sempre in virt del principio di leale cooperazione che gli impone un siffatto comportamento.

B E un fatto innegabile che la Corte sia giunta in taluni casi ad enfatizzare talmente tanto il

principio del “remedial interpretation” che, ¢ sembrato fondato chiedersi se i giudici non fossero invitati ad
adottare interpretazioni “acrobatiche” del diritto interno - tali da compromettere la certezza del diritto - per
garantire “a ogni costo” il raggiungimento dello scopo di una direttiva. In tali termini si ¢ espresso GAJA,
in L’esigenza di interpretare le norme nazionali, in conformita con il diritto comunitario, in AA. VV., Le
riforme istituzionali e la partecipazione dell’Italia all’Unione europea, Milano, 2002, p. 139.



»132 1 a dottrina ha osservato che in molti casi la Corte di giustizia ha suggerito al

Servizio
giudice interno di “scartare”, in qualunque modo possibile, I’applicazione della norma
nazionale incompatibile con la direttiva, non recepita o recepita in maniera inadeguata,
pur trattandosi di una controversia tra privati. Dunque, in tal modo, I’obbligo di
interpretazione conforme elaborato allo scopo di dare efficacia al dettato di una direttiva
trasposta malamente in una norma nazionale, ha generato risultati molto simili a quelli
raggiungibili in virtu dell’efficacia diretta, non contemplata per le direttive dal Trattato.
Tale orientamento della giurisprudenza comunitaria ha suscitato non poche
critiche e riflessioni'®, poiché¢ sembra autorizzare un utilizzo estensivo
dell’interpretazione conforme, sicuramente ben oltre i limiti e le motivazioni delle
sentenze che ne hanno ispirato la formulazione e sicuramente oltre il principio che ¢ alla
base della sua introduzione'*. Cio non toglie che I’obbligo di interpretazione conforme

debba valere anche rispetto ai rapporti giuridici orizzontali, nei quali ¢ necessariamente

un privato a subirne indirettamente gli effetti, anche quelli negativi'*.

132 ’espressione ricorre piu volte nel lavoro di R. TONIATTI I/ riconoscimento della «questione

regionale» comunitaria” in [’Unione Europea e la questione regionale. Quali orientamenti nella
Convenzione per una Costituzione Europea?, Trento, 2002.

" Secondo la dottrina prevalente, la sentenza nel caso Marleasing - come poi altre - sembra
avallare il riconoscimento dell’obbligo di adottare un’interpretazione “manipolativa” del diritto interno o,
addirittura, di un obbligo di disapplicazione per via interpretativa delle disposizioni interne di significato
“irrimediabilmente” confliggente con il disposto comunitario. In questo senso, AMADEO, Norme
comunitarie, posizioni giuridiche soggettive e giudizi interni, Milano, 2002, p. 219, e la dottrina ivi citata.

13% Sj osserva a tal proposito una contraddizione: se da una parte la Corte di giustizia, all’indomani
del periodo di assoluta creativita al quale risalgono sicuramente le pronunzie relative all’affermazione del
principio di interpretazione conforme ha tenuto conto di tali obiezioni, continuando a ribadire che la
certezza del diritto osta a che le direttive possano assumere efficacia diretta nell’imporre obblighi ai privati
senza tener conto del giusto affidamento del terzo, dall’altro la stessa ¢ andata avanti nel sostenere che
“mere ripercussioni sui diritti dei terzi, anche se certe, non giustificano che si rifiuti ad un singolo di far
valere le disposizioni di una direttiva nei confronti dello Stato membro interessato”, sentenza della Corte di
giustizia del 7 gennaio 2004, causa C-201/02, Delena Wells, in Racc., 2002, p. [-723, punti 56 ¢ 57.

3 Ancora di recente la Corte di giustizia, nella sentenza del 5 luglio 2007, causa C-321/05,
Kofoed, in Racc., 2007, p. 1-5795, punto 45, ha affermato che “se ¢ vero che tale obbligo di interpretazione
conforme non puo giungere sino al punto che una direttiva, di per se stessa e indipendentemente da una
legge nazionale di trasposizione, crei obblighi per i singoli ovvero determini o aggravi la responsabilita
penale di coloro che trasgrediscono le sue disposizioni, ¢ tuttavia riconosciuto che lo Stato puo, in linea di
principio, opporre un’interpretazione conforme della legge nazionale nei confronti dei singoli”. E nella
stessa causa, I’Avv. Generale Kokott, nelle conclusioni del 8 febbraio 2007, al punto 65, aveva affermato:
“Non osta ad un’interpretazione del diritto nazionale in senso conforme al diritto comunitario il fatto che
questa possa eventualmente risolversi a danno del singolo. Infatti, & consentita un’applicazione del diritto
comunitario a danno del singolo, effettuata per il tramite di disposizioni di diritto interno, ossia in forma
indiretta”.



Resta fermo, pero, che la Corte di giustizia ritiene che 1’obbligo del giudice
nazionale di riferirsi al contenuto della direttiva nell’interpretare le corrispondenti norme
di diritto nazionale incontra il limite dei principi generali del diritto comunitario e, in

particolare, quelli della certezza del diritto e dellirretroattivita'*®

. Ed infatti, nel rispetto
di tali ultimi principi il giudice non deve adottare un’interpretazione conforme ad una
direttiva quando questa possa avere 1’effetto, indipendentemente da una misura interna di
attuazione, di determinare o aggravare la responsabilita penale di coloro che agiscono in
violazione delle sue disposizioni.

Tali considerazioni tengono conto di un altro aspetto del principio di leale
cooperazione, ovverosia della reciprocita del suo operato; in tal senso, gli obblighi
derivanti dal principio di leale cooperazione, sono sicuramente da intendersi riferiti agli
Stati membri, ai quali appartiene il dovere di fare tutto il necessario al fine di rendere
efficaci ed effettive le disposizioni di cui al Trattato o di quelle provenienti dalle
istituzioni comunitarie; ma d’altra parte il principio di leale cooperazione deve intendersi
orientato esclusivamente al raggiungimento degli scopi individuati dal Trattato, cio¢ di
quegli stessi scopi che gli Stati hanno individuato e perseguito con la redazione dello
stesso, nel rispetto dunque dei principi fondamentali degli ordinamenti di tutti gli Stati

partecipanti, della qual cosa devono tenere ben presente le istituzioni comunitarie.

2.5. Nuove e vecchie preoccupazioni sulla portata del principio dell’interpretazione

conforme

Le preoccupazioni avvertite dalla dottrina di cui si ¢ dato conto in chiusura del
paragrafo precedente, ovvero quelle relative ad un affievolimento del principio della
certezza del diritto in virtu dell’espansione dei riflessi della teoria dell’interpretazione

conforme oltre i confini originariamente fissati ed entro quelli dell’efficacia diretta'’’,

¢ Si v. in proposito la sentenza della Corte di giustizia dell’ 8 ottobre 1987, causa C-80/86
Kolpinghuis Nijmegen, in Racc. p. 3969, punti 13. Cfr. altresi la sentenza dell’ 11 giugno 1987, causa 14/86,
in Racc., 1986, 2570, punti 18-20; sentenza del 26 settembre 1996, causa 168/95 Arcaro, in Racc., 1996,
4729, punto 36; sentenza del 7 gennaio 2004 causa C-60/02, in Racc., 2004, p. 1-651,punto 61. In dottrina
sul punto, M. NUNZIANTE, Efficacia diretta e opponibilita ai singoli delle direttive comunitarie: riflessi in
materia penale, in Riv. pen. econ., 1989, 207 ss.; O. PORCHIA, Gli effetti delle direttive e l'interpretazione
delle norme penali nazionali: il caso Procura c. X, in Dir.un. eur., 1997, pp. 473 ss., in particolare 476 ss.;
S. RIONDATO, Competenza penale della Comunita europea. Problemi di attribuzione attraverso la
giurisprudenza, Padova, 1996., 128.

5711 principio dell’efficacia diretta, quale altra tappa dell’integrazione europea costruita anch’esso

sulla base del principio di leale cooperazione, ha senza ombra di dubbio molti punti di affinita con il



sembrano ancora del tutto reali se si guarda anche a recenti sentenza della Corte di
giustizia.

Infatti, recentemente la Corte di giustizia ¢ stata posta dinanzi alla problematica
relativa al dilemma per cui I’obbligo di interpretazione conforme potrebbe sussistere per i
giudici nazionali gia prima della scadenza del termine fissato per la trasposizione della
direttiva'>®, termine, ¢ importante rammentare, il cui spirare ¢ necessario per il
riconoscimento dell’efficacia diretta della stessa.

A sostegno delle tesi sulla irrilevanza del termine di trasposizione, alcuni autori
spesso citano un passaggio della sentenza Kolpinghuis Nijmegen, secondo cui il problema
dei limiti all’obbligo del giudice nazionale di interpretare il diritto nazionale in
conformita con una direttiva “non si pone in maniera diversa a seconda che il termine
d’attuazione sia scaduto o meno”'¥. Tuttavia, si tratta di un’affermazione elaborata non
tenendo conto del fatto che in tal caso era in questione 1’obbligo di interpretazione
conforme della normativa nazionale che, gia prima della scadenza del termine di
trasposizione, aveva recepito in maniera non corretta una direttiva. La Corte di giustizia,
quindi, avrebbe escluso I’obbligo di interpretazione conforme indipendentemente dalla

scadenza del termine previsto per la trasposizione perché ricorreva un altro limite

principio in esame in questo capitolo, cosi come ne ha altrettanti che rispondono, se pure nell’ambito della
stessa ratio, a necessita diverse. Dalla giurisprudenza emerge con sufficiente chiarezza come il
riconoscimento dell’efficacia diretta sia collegato ad un intento, per cosi dire, “sanzionatorio”, poiché
diretto ad ovviare, per quanto possibile, alle negligenze ed ai ritardi degli Stati membri nella trasposizione
corretta e puntuale di una direttiva. L’efficacia diretta puo essere definita come “una sanzione automatica
per il mancato adempimento dei propri obblighi da parte di uno Stato membro” (I’espressione ¢ tratta dalle
conclusioni dell’ Avv. Gen. Colomer, del 27 febbraio 2007, nella causa C-64/06, Telefonica O2 Czech
Republic, punto 43).

¥ In questo senso, si muovono le conclusioni degli Avvocati Generali in diverse sentenze della
Corte: Conclusioni dell” Avv. Gen. Kokott del 27 ottobre 2005 nella causa C-212/04, Adeneler, punti 45 ss.
e del 18 maggio 2004, nella causa C-313/02, Wippel, punti 58-63; Conclusioni dell” Avv. Gen. Tizzano del
27 aprile 2006, nella causa C-81/05, Cordero Alonso, punti 33-40 e 30 giugno 2005, nella causa C-144/04,
Mangold, punti 115 e 120; Conclusioni dell’Avv. Gen. Jacobs, 24 aprile 1997, nella causa C-129/96, Inter-
Environnement Wallonie, punti 29 ss.; Conclusioni dell’Avv. Gen. Darmon, 29 maggio 1991, cause riunite
da C- 87/90 a C-89/90, Verholen, punto 15 ¢ del 14 novembre 1989, nelle cause riunite C-177/88 ¢ C-
179/88, Dekker, punto 11.

Infatti, nelle tesi degli Avvocati Generali, la Corte non dovrebbe limitarsi ad ammettere soltanto
I’obbligo di astensione in pendenza del suddetto termine, bensi considerare che, fin dalla data di entrata in
vigore di una direttiva, anche 1’obbligo di risultato e quello di attuazione incombono su tutte le autorita
degli Stati membri, in forza del principio di leale cooperazione di cui all’art. 10, par. 1, TCE.

19 Corte di giustizia, sentenza 8 ottobre 1987, causa 80/86, Kolpinghuis Nijmegen, in Racc. p.
3969, punto 15.



invalicabile, ossia I’interpretazione conforme avrebbe determinato o aggravato la

responsabilita penale dell’imputato'*’.

A prescindere da cid, la maggior parte della dottrina ritiene che I’irrilevanza del
suddetto termine sia stata smentita da sentenze successive, nelle quali la Corte di giustizia
avrebbe implicitamente posto un limite temporale all’obbligo interpretativo del giudice
nazionale. In questo senso, ¢ richiamata la sentenza Oceano Grupo Editorial. Qui la Corte
- nell’affermare 1’obbligo del giudice di interpretare il diritto nazionale vigente alla data
dei fatti quanto piu possibile in conformita con la direttiva - ha precisato che la
controversia trovava origine in “fatti successivi alla scadenza del termine di trasposizione

della direttiva”'*!

. Identica precisazione ¢ stata riproposta nelle sentenze Centrosteel'** ¢
Pfeiffer'®. Sotto questo profilo potrebbe pure richiamarsi una recente pronuncia, nella
quale la Corte di giustizia ha ritenuto che non fosse necessario interrogarsi
sull’interpretazione della direttiva invocata, poiché la controversia principale concerneva
le conseguenze giuridiche di un fatto avvenuto in una data anteriore alla scadenza del
termine di trasposizione della direttiva stessa'**. Anche in questo caso, pero, il
ragionamento seguito dalla Corte non sembra inequivocabilmente diretto ad affermare

che la scadenza del suddetto termine debba essere considerata come una condizione

91 a Corte ha affermato che, in materia penale, ’interpretazione in conformita con le disposizioni
comunitarie non pud condurre ad aggravare la normativa interna di trasposizione. In assenza di
quest’ultima, ¢ dunque praticamente indifferente che il termine di attuazione sia scaduto o meno, in quanto
la soluzione circa ’applicabilita della direttiva ¢ sempre negativa. In altri termini, in caso di inadeguato
recepimento nell’ordinamento nazionale, una direttiva in materia penale non puo mai essere invocata contro
un privato da parte dello Stato membro, a prescindere dal fatto che il termine per la sua attuazione sia o non
sia scaduto.

"I Sentenza della Corte di giustizia del 27 giugno 2000, cause riunite da C-240/98 a C-244/98,
Oceano Grupo Editorial, in Racc., p. 1-4941, punto 31.

142 Corte di giustizia, sentenza 13 luglio 2000, causa 456/98, Centrosteel, in Racc., p. 1-6007, punto
17: “quando ¢ adito per una controversia rientrante nella sfera di applicazione della direttiva e scaturita da
fatti successivi alla scadenza del termine di trasposizione della direttiva medesima, il giudice del rinvio,
applicando le disposizioni del diritto nazionale ovvero una giurisprudenza interna consolidata, deve
interpretarle in modo da consentirne un’applicazione conforme agli scopi della direttiva”.

'3 Corte di giustizia, sentenza 5 ottobre 2004, Pfeiffer, cit., punto 117: “spetta al giudice del rinvio,
cui siano sottoposte controversie ... scaturite da fatti successivi alla scadenza del termine di trasposizione
della direttiva medesima, nell’applicare le norme del diritto nazionale volte proprio a recepire tale direttiva,
interpretarle quanto piu possibile in modo da consentirne un’applicazione conforme agli scopi di
quest’ultima”.

4 Corte di giustizia, sentenza 9 marzo 2006, causa C-499/04, Hans Werhof, in Racc., p. 1-2397,
punti 15 e 16. Nello stesso senso, precedentemente, Corte di giustizia, sentenza 15 marzo 2001, causa C-
165/98, Mazzoleni, in Racc., p. 1-2186, punto 17.



necessaria affinché sorga in capo al giudice I’obbligo “funzionale” di interpretazione

conforme.

Un diverso tentativo di stabilire la rilevanza o meno del termine di trasposizione
per il sorgere dell’obbligo di interpretazione conforme si basa su un’analisi comparata

delle ragioni che stanno alla base della fissazione del termine a quo per I’efficacia diretta.

Dall’analisi della giurisprudenza in proposito emerge con chiarezza come il
riconoscimento dell’efficacia diretta sia collegato ad un intento si potrebbe dire
pedagogico, se non addirittura “sanzionatorio”, poiché diretto a ovviare, per quanto
possibile, alle negligenze e ai ritardi degli Stati membri nella trasposizione corretta e
puntuale di una direttiva. L’efficacia diretta puo ben essere definita come “una sanzione
automatica per il mancato adempimento dei propri obblighi da parte di uno Stato

14
membro”'#

, qualora questo mantenga o adotti una legislazione nazionale incompatibile
con le disposizioni incondizionate e sufficientemente precise di una direttiva. Proprio in
ragione di tale carattere sanzionatorio appare chiaro come I’efficacia diretta non possa
essere riconosciuta prima che sia scaduto il termine di attuazione poiché, in linea di
principio, non si pud contestare agli Stati ’omessa trasposizione di una direttiva nel loro
ordinamento giuridico prima della scadenza del termine a essi concesso per adempiere
all’obbligo di recepimento loro imposto'*®. Di conseguenza, prima di tale scadenza, i

privati non possono invocare la direttiva dinanzi ai giudici nazionali di uno Stato membro

per far valere proprie situazioni giuridiche positive derivanti direttamente dalla direttiva.

Non mancano autori che si sono pronunciati a favore di un “parallelismo della

dottrina dell’efficacia diretta e quella dell’interpretazione conforme™*’. Cosi, al fine di

145 Espressione dell’Avv. gen. Colomer, Concl. 27 febbraio 2007, causa C-64/06, Telefonica O2
Czech Republic, punto 43, ove I’idoneita a produrre effetti diretti, come qualita delle disposizioni di una
direttiva, ¢ anche ritenuta “il corollario e, al contempo, uno strumento del primato sul diritto nazionale”.

"% In proposito, sembra utile richiamare Corte di giustizia, sentenza 5 febbraio 2004, causa C-
157/02, Rieser, in Racc., p. 1-1477, punti 66-68. In questo caso, la Corte, dopo aver ribadito 1’obbligo di
astensione incombente sugli Stati membri in pendenza del termine di trasposizione, ha chiarito che,
“nondimeno, nei procedimenti instaurati dai singoli che invocano I’effetto diretto di una direttiva, i giudici
nazionali sono tenuti a disapplicare le preesistenti norme di diritto interno confliggenti con tale direttiva
solo dopo la scadenza del suo termine di trasposizione”.

" BETLEM G., Giving Effect to Public International Law and European Community Law before
Domestic Courts. A Comparative Analysis of the Practice of Consistent Interpretation, in Eur. Journ.
Internat. Law 2003, p. 85 ss. L’A. ha dedotto dalla sentenza Centrosteel che la Corte avrebbe “silently
overruled its earlier holdings in Kolpinghuis™ per allineare la giurisprudenza sull’effetto indiretto con quella
sull’effetto diretto, che si produce solo dopo la scadenza del termine di trasposizione (p. 88). A favore
dell’esistenza dell’obbligo di interpretazione conforme solo dopo la scadenza del termine di trasposizione,
anche GAJA, L’esigenza di interpretare, cit., p. 133 ss.; ZULEEG M., Interpretazione ‘comunitariamente



garantire 'uniformita e la coerenza del sistema, in entrambe le ipotesi 1’obbligo di
utilizzare tali “rimedi” all’inadeguato o mancato recepimento della direttiva
nell’ordinamento nazionale sorgerebbe in capo al giudice interno solo dopo la scadenza

del termine concesso allo Stato per la trasposizione.

Con riguardo all’obbligo di interpretazione conforme, tuttavia, si potrebbero forse
svolgere considerazioni un po’ diverse rispetto a quelle sopra esposte a proposito

dell’efficacia diretta.

I1 “vincolo di conformita” posto all’attivita interpretativa del giudice nazionale
non ha infatti carattere propriamente sanzionatorio, pur essendo considerato da alcuni
come “un altro aspetto della prospettiva pedagogica nella quale si muove il giudice
comunitario nel definire la portata delle direttive”'*® o come un rimedio

all’inadempimento statale, “alternativo” rispetto all’efficacia diretta.

Molti tra gli autori si pronunciano a favore della ricostruzione di un limite
temporale all’obbligo di interpretazione conforme perché ritengono che il giudice
nazionale, interpretando il diritto interno in conformita con una direttiva prima della
scadenza del termine di trasposizione, potrebbe limitare o precludere al potere legislativo
I’esercizio di una sua competenza, legittimamente esercitabile ai sensi dell’art. 249 TCE
fino all’ultimo momento utile, ossia fino alla suddetta scadenza'®. Altra motivazione
addotta a sostegno dell’esistenza di un termine iniziale, coincidente con la scadenza del

termine di trasposizione, si fonda sul convincimento che I’utilizzazione “pre-termine”

conforme’ e creazione giurisprudenziale del diritto degli Stati membri, in COLONNA - SCHULZE - TROIANO
(a cura di), L interpretazione del diritto privato europeo e del diritto armonizzato, Napoli, 2004, p. 142 ss.;
DRAKE S., Twenty Years after Von Colson, cit., p. 340 ss.; DI MAJO F.M., Efficacia indiretta delle direttive
inattuate: dall’interpretazione conforme del diritto interno alla responsabilita dello Stato per la mancata
attuazione delle direttive, in Riv. Dir. Eur. 1994, p. 506 ss.

148 Cosi TESAURO G., Diritto comunitario, Padova, 2003, p. 180.

19 Si pone in posizione parzialmente diversa rispetto alla maggioranza della dottrina KLAMERT,
Judicial Implementation of Directives and Anticipatory Indirect Effect: Connecting the Dots, in Comm.
Mark. Law Rev. 2006 p. 1262-1270, la cui tesi ¢ sicuramente originale. L’A. avanza due ipotesi riguardo
I’interpretazione conforme in correlazione con 1’obbligo di recepimento. Ove ’interpretazione conforme
possa essere qualificata come un’adeguata misura di trasposizione della direttiva, ossia risponda a
determinate caratteristiche, I’imposizione ai giudici nazionali di un obbligo “positivo” di attuazione della
direttiva per via interpretativa prima della suddetta scadenza potrebbe minare le prerogative del legislatore
nazionale. Diversamente, qualora I’interpretazione conforme data dai giudici nazionali non possa essere
considerata un’adeguata forma di trasposizione, questa, anche se “anticipata”, non potrebbe violare 1’art.
249 TCE e normalmente il legislatore nazionale rimarrebbe vincolato all’obbligo di recepimento.



dell’interpretazione conforme da parte del giudice nazionale potrebbe minare la certezza

del diritto nel recepimento delle direttive'>’.

Avverso la rilevanza del termine di trasposizione in relazione all’attivita
ermeneutica del giudice viene spesso richiamata la giurisprudenza comunitaria che
riconosce una certa efficacia alle direttive in pendenza del citato termine. A questo
proposito, gia nel 1986, I’Avvocato generale nel caso Teuling affermava che la notifica
della direttiva genera un “effetto di blocco”, nel senso che vieta agli Stati di adottare
provvedimenti contrari alle sue disposizioni. Dunque, per il solo fatto di essere stata
emanata, essa obbliga gli Stati destinatari ad astenersi dall’introdurre misure nuove e tali

da accentuare le differenze tra la normativa interna e quella comunitaria'>'.

Qualche anno piu tardi la Corte di Giustizia nella sentenza Inter-Environnement
Wallonie"?, al fine di garantire Iefficacia di una direttiva fin dal momento della sua
entrata in vigore, ha affermato la sua idoneita a prevenire, in pendenza del termine di
trasposizione, 1’adozione di disposizioni nazionali che possano compromettere il
raggiungimento degli obiettivi in essa previsti' . La ragione della produzione di un tale
effetto “preclusivo” da parte della direttiva sta nel fatto che, a partire dalla sua entrata in
vigore, essa vincola gli Stati membri relativamente al risultato da raggiungere ai sensi
dell’art. 249, par. 3, TCE e in virtu del principio di cooperazione di cui all’art. 10 TCE.
Pertanto, secondo la Corte di giustizia, “I’attivita del legislatore statale deve indirizzarsi

all’obiettivo della direttiva sin dalla sua emanazione”'>?,

139 Sembra opportuno precisare che la dottrina maggioritaria non ritiene adeguato il recepimento
delle direttive per il tramite della giurisprudenza nazionale proprio perché questo metodo non garantirebbe
il dovuto rispetto dei principi di certezza, trasparenza e obbligatorieta. In questo senso, si pronuncia anche
la giurisprudenza comunitaria: ex multis, Corte di giustizia, sentenza 10 maggio 2007, causa C-508/04,
Commissione/Austria, in Racc. p. 1-3787, punti 78-80. A giudizio della Corte, I’interpretazione delle
disposizioni di diritto nazionale in senso conforme a una direttiva “non puo, di per s€, presentare la
chiarezza e la precisione richieste per garantire la certezza del diritto”.

151 Conclusioni dell’ Avv. Generale Mancini del 7 ottobre 1986, causa C-30/85, T. euling, punto 7.

152 Sentenza della Corte di giustizia, 18 dicembre 1997, causa C- 129/96, Inter-Environnement
Vallonie, in Racc., p. I-7411, punti 40 ss.

153 Sentenza Inter-Environnement Vallonie, cit., punti 40 e 43. In pratica, I’efficacia riconosciuta
alle disposizioni comunitarie in ipotesi del genere ¢ di carattere esclusivamente negativo e successivo
all’intervento di una misura di trasposizione difforme. Siffatto obbligo di astensione € stato recentemente
ribadito in Corte di giustizia, sentenza 14 giugno 2007, causa C-422/05, Commissione/Belgio, in Racc. p. 1-
4749, punto 62.

'3 Cosi si esprime la Corte di giustizia, nelle sentenze 10 novembre 2005, causa C- 316/04,
Stichting Zuid-Hollandse, in Racc., p. 1-9759, punti 42-44 e 14 settembre 2006, causa C-138/05, Stichting
Zuid-Hollandse, in Racc., p. 1-8339, punti 41 e 42. Dal generico dovere di astensione incombente sugli Stati



La nostra Corte Costituzionale, concorde con la Corte di Giustizia, ha peraltro
esteso la portata del suddetto dovere di astensione a tutte le ipotesi in cui I’intervento
normativo nazionale, in pendenza del termine di trasposizione, risulti difforme rispetto al
contenuto o allo scopo della direttiva. Secondo la Corte costituzionale, fin dal momento
dell’entrata in vigore di una direttiva, sorge a carico dello Stato I’obbligo di conformita
con quell’atto comunitario. Di conseguenza, anche durante la pendenza del termine
assegnato allo Stato per l’attuazione, la sopravveniente normativa interna non pud
estrinsecarsi in contenuti confliggenti con gli obiettivi dichiarati dalla direttiva poiché
essa, pur lasciando allo Stato una considerevole discrezionalita circa 1 mezzi e le modalita

dell’attuazione, “va rispettata nel suo contenuto minimo essenziale”'>”,

Dalla citata giurisprudenza alcuni in dottrina deducono che, dalla data in cui una
direttiva entra in vigore, gli Stati membri non sarebbero piu completamente liberi di
“agire” nella materie rientranti nel suo ambito di applicazione e non potrebbero quindi
emanare norme idonee a vanificare “I’effetto utile” di quell’atto comunitario o
compromettere il raggiungimento degli scopi da esso prefissati'®. Di conseguenza, gli
argomenti utilizzati dalla Corte di giustizia potrebbero essere letti come affermazioni in
favore dell’esistenza dell’obbligo di interpretazione conforme in capo al giudice
nazionale, gia nel periodo intercorrente tra I’entrata in vigore della direttiva e la scadenza
del termine concesso per la sua trasposizione, quantomeno per evitare che interpretazioni

difformi possano impedire il raggiungimento dello scopo da essa perseguito.

A ci0 si aggiunga che, secondo alcuni, non avrebbe invero alcuna utilita segnalare
al giudice nazionale 1’obbligo dello Stato membro di astenersi dall’adottare
provvedimenti idonei a compromettere definitivamente il raggiungimento dello scopo di

una direttiva dopo la sua entrata in vigore - come affermato dalla consolidata

membri la Corte ha ricavato uno specifico divieto di modificare la normativa interna rientrante nell’ambito
di applicazione della direttiva, qualora cid comporti un abbassamento del livello di tutela rispetto a quello
previsto dalla disciplina comunitaria. Essa ha poi precisato che tale divieto vale anche se agli Stati membri
sia stato concesso un periodo transitorio, nel corso del quale essi possano continuare ad applicare i loro
regimi nazionali, sebbene non conformi alla direttiva considerata. Per un commento alle due sentenze
richiamate, si veda VIMBO, Un ‘ulteriore attuazione del principio di leale collaborazione:la direttiva vincola
medio tempore gli Stati membri, in Dir. Pubbl. Comp. Eur. 2006, p. 203 ss.

155 Sentenze della Corte Costituzionale del 7 febbraio 2000 n. 41 e 45, in Riv. Dir. Internaz. 2000,
p. 567 ss.

13 Cfr. GRATANI, Obblighi degli Stati membri prima della scadenza del termine di trasposizione di
una direttiva comunitaria, in Dir. Comunit. Scambi Internaz. 1997, p. 746 ss.



giurisprudenza Inter-Environnement Wallonie - qualora il giudice non possa trarne alcuna

conseguenza per la soluzione del caso concreto.

Va comunque rilevato che la giurisprudenza sopra richiamata non si ¢ mai
pronunciata su un eventuale obbligo di interpretazione conforme durante il periodo di
trasposizione né lo ha posto in correlazione con ’efficacia medio tempore della direttiva
considerata. Nell’affermare che lo Stato non poteva adottare il provvedimento contestato
in forza dell’obbligo di astensione, poiché quell’atto risultava idoneo a compromettere la
realizzazione del risultato prescritto da una direttiva, la Corte non richiama affatto
I’obbligo di interpretazione in senso conforme alla direttiva al fine di risolvere, ove

- . . . 157
possibile, il contrasto in questione .

.. .. 158 . .

La Corte di giustizia, nel recente caso Mangold °°, sembra invece riconoscere
qualche ulteriore effetto “pre-termine” a una direttiva in quanto espressione di un
principio generale del diritto comunitario, pronunciandosi infine per la disapplicazione

della legislazione nazionale a causa del contrasto con quel principio.

Essa ha, in particolare, affermato che ¢ compito del giudice nazionale assicurare la
piena efficacia del principio generale di non discriminazione in ragione dell’eta,
disapplicando ogni contraria disposizione di legge, e cio “perfino qualora il termine di

95159

recepimento della direttiva non sia ancora scaduto” ™. Secondo qualche commento

critico'®, la Corte avrebbe qui utilizzato una “scappatoia” per attribuire a una direttiva gli

157 Recentemente, Corte di giustizia, sentenza 8 maggio 2003, causa C-14/02, ATRAL, in Racc., p.
1-4431, punti 55-59.

18 Corte di giustizia, sentenza 22 novembre 2005, causa C-144/04, Mangold, in Racc., p. 1-9981.

159 Corte di giustizia, sentenza 22 novembre 2005, causa C-144/04, Mangold, cit., punti 65-78. La
Corte ha fondato la soluzione della controversia sul principio della parita di trattamento, di cui la direttiva in
questione costituiva una forma di attuazione specifica. La forza vincolante di questo principio generale del
diritto comunitario non puo infatti dipendere dalla scadenza del termine concesso agli Stati membri per
trasporre una direttiva volta a stabilire un quadro normativo per la lotta alle discriminazioni.

10 Critiche sollevate in Editorial Comment, Horizontal Direct Effect - A Law of Diminishing
Coherence?, in Comm. Mark. Law Rev. 2006,p. 8. Sottolineando che le direttive sono spesso adottate per
dare specifica attuazione a principi generali, I’A. ritiene che un’ampia applicazione del ragionamento
seguito dalla Corte nel caso Mangold porterebbe a considerare sempre applicabili le disposizioni di quelle
direttive, anche in controversie tra privati - eventualmente disapplicando il diritto nazionale contrastante - e
renderebbe cosi priva di senso ’esclusione della efficacia diretta “orizzontale” delle direttive stesse.
Ancora, in senso critico, Concl. Avv. gen. Mazak, 15 febbraio 2007, causa C-411/05, Palacios de la Villa,
punti 79-97, 131-138. L’Avvocato generale avanza qualche perplessita sulle conclusioni, raggiunte nella
sentenza in commento, relativamente all’esistenza di un principio generale di non discriminazione per
motivi di eta e contesta che la Corte abbia aggirato i limiti intrinseci alla direttiva, ossia la mancanza di
efficacia diretta orizzontale, riconoscendo effetto diretto a quel principio generale. Non ritiene peraltro
ammissibile che a un principio generale di diritto comunitario, specificato in apposite norme comunitarie di



effetti diretti che di per sé¢ non avrebbe potuto produrre, invocando in sua sostituzione un
principio generale del diritto comunitario che in essa era articolato e specificato. Questo
approccio ha evitato alla Corte di ricorrere alla direttiva quale parametro per I’obbligo di
interpretazione conforme e di affrontare 1’obiezione relativa alla circostanza che all’epoca

s . .. 161
dei fatti il termine concesso per la trasposizione fosse ancora pendente .

... segue) il principio di leale cooperazione e I’obbligo di interpretazione conforme in

pendenza del termine di trasposizione di una direttiva. Tesi Contrapposte.

Molti Avvocati generali'®® hanno suggerito alla Corte di giustizia europea di non
limitarsi ad affermare un mero obbligo di astensione da parte dello Stato membro in
pendenza del termine previsto per la trasposizione di una direttiva, bensi di considerare
che, I’obbligo di risultato e quello di attuazione incombono su tutte le autorita degli Stati
membri, in forza del principio di leale cooperazione di cui all’art. 10, par. 1, TCE fin dalla

data di entrata in vigore di una direttiva.

Alla luce della giurisprudenza comunitaria, il principio di leale cooperazione e
I’obbligo di risultato imposto dall’art. 249, TCE determinano in capo a tutte le autorita
degli Stati membri, ivi comprese quelle giurisdizionali 1’obbligo di adottare
provvedimenti atti a garantire il risultato prescritto dalla direttiva. Dai citati obblighi
discende dunque che, anche in pendenza del termine di trasposizione di una direttiva, 1
giudici nazionali dovrebbero fare tutto il possibile per evitare che il raggiungimento dello
scopo da essa perseguito risulti gravemente compromesso. A tal fine, nell’esercizio delle
loro competenze, 1 giudici nazionali dovrebbero adottare provvedimenti di natura
giurisdizionale, vale a dire utilizzare strumenti ermeneutici e privilegiare, ove possibile,

I’interpretazione del diritto nazionale in un senso conforme alla direttiva, ma non

diritto derivato, sia riconosciuto “un tale grado di indipendenza da poter essere invocato in sostituzione di
tali norme o indipendentemente da esse”.

1! Cosi G. CAGGIANO, Principio di non discriminazione e paritd di trattamento in materia di
occupazione, in Sud in Europa, n. 3-2007

12 1 questo senso, Conclusioni dell’Avv. Gen. Kokott, del 27 ottobre 2005, causa C-212/04,
Adeneler, punti 45 ss. e del 18 maggio 2004, causa C-313/02, Wippel, punti 58-63; Conclusioni Avv. Gen.
Tizzano, del 27 aprile 2006, causa C-81/05, Cordero Alonso, punti 33-40 e del 30 giugno 2005, causa C-
144/04, Mangold, punti 115 e 120; Conclusioni dell’Avv. Gen. Jacobs, del 24 aprile 1997, causa C-129/96,
Inter-Environnement Wallonie, punti 29 ss.; Conclusioni dell” Avv. Gen. Darmon, 29 maggio 1991, cause
riunite da C- 87/90 a C-89/90, Verholen, punto 15 e 14 novembre 1989, cause riunite C-177/88 e C-179/88,
Dekker, punto 11.



sarebbero comunque obbligati a disapplicare la normativa nazionale contrastante con

6583163.

Secondo I’Avvocato generale Tizzano, la sussistenza dell’obbligo di
interpretazione conforme anche in pendenza del termine di trasposizione si fonderebbe
sulla circostanza che le direttive si inseriscono tra le fonti dell’ordinamento e producono
effetti giuridici non gia allo scadere di quel termine, ma fin dal momento della loro
entrata in Vigore]64; ai sensi dell’art. 249, TCE, infatti, una direttiva ¢ giuridicamente
vincolante per quanto riguarda il risultato da raggiungere fin dal giorno della sua entrata
in vigore e, alla luce dell’art. 10, TCE, vincola anche gli organi giurisdizionali all’interno

degli Stati membri.

A sostegno della tesi sopra esposta a favore, cio¢, dell’esistenza dell’obbligo di
interpretazione conforme gia prima dello scadere del termine per il recepimento della
direttiva, una parte della dottrina richiama il rapporto di integrazione che sussiste tra

diritto comunitario e diritti nazionali.

In forza di questo rapporto, le disposizioni di una direttiva comunitaria fin dalla
loro entrata in vigore costituirebbero valori giuridici vincolanti, di cui 1 giudici nazionali
degli Stati membri dovrebbero tener conto nell’interpretazione e applicazione del diritto
interno'®. Tutti questi effetti - obbligo di stand-still e valore giuridico vincolante -
prodotti dalla direttiva negli ordinamenti statali, ancor prima della scadenza del termine
concesso allo Stato per la sua attuazione e, comunque, indipendentemente dall’attuazione,

sarebbero direttamente collegati all’obbligo di risultato ex art. 249 TCE e a quello di leale

191 a disapplicazione della norma nazionale contrastante con la direttiva non & ammissibile nelle
controversie tra privati perché la direttiva non gode di efficacia diretta orizzontale. Se, dunque, una
direttiva non puo creare obblighi a carico di un privato in caso di mancata trasposizione nell’ordinamento
nazionale dopo la scadenza del termine all’uopo fissato, cido vale necessariamente anche quando detto
termine non ¢ ancora pendente.

164 Conclusioni dell’Avv. Gen. Tizzano nella causa C-144/04, Mangold, cit., punti 106-122,
spec. 118. Nello stesso senso, Avv. gen. Kokott,, Concl. 18 maggio 2004, causa C-313/02, cit., punto 60.

165 Cfr. TIMMERMANS, Community Directives Revisited, in Yearbook Eur. Law 1998, p. 1 ss., spec.
p. 10 ss.; ARNULL, Having Your Cake and Eating It Ruled Out, in Eur. Law Rev. 1988, p. 42 ss.; DAL
FARRA, Les Fondements de [’Invocabilité de la Directive Devant le Juge National: le Malentendu
Conceptuel, in Rev. Trim. Droit Eur. 1992, p. 643 ss.; CRAIG, Directives : Direct Effect, Indirect Effect and
the Construction of National Legislation, in Eur Law Rev. 1997, p. 525 ss. Contra, GAJA, L esigenza di
interpretare le norme nazionali in conformita con il diritto comunitario, in AA. VV., Le riforme
istituzionali e la partecipazione dell’ltalia all’Unione europea, Milano, 2002, p. 137 a parere del quale
I’obbligo di interpretazione conforme derivante dal diritto comunitario presuppone che la norma
comunitaria produca il sorgere di un vincolo per lo Stato membro e, nel caso delle direttive, cio ricorrerebbe
solo alla scadenza del termine di attuazione in essa previsto.



166

collaborazione ex art. 10 TCE ™. Fin dall’entrata in vigore, lo scopo della direttiva non

potrebbe dunque essere “compromesso” da atti, o da loro interpretazioni, che seguano “un

indirizzo diverso rispetto a quello in essa tracciato”'®’.

Esiste tuttavia, in dottrina ed in giurisprudenza, un approccio piu bilanciato a
proposito dell’interpretazione del diritto nazionale in conformita con una direttiva affidata
ai giudici interni, che distingue un dovere piu ristretto ed uno pit ampio'®®, ove I’obbligo
interpretativo piu ristretto rileverebbe in situazioni di pronto recepimento della direttiva:
esso riguarderebbe le specifiche misure di recepimento, anche quando queste siano
adottate prima della scadenza del termine di trasposizione'®’; diviene invece piti ampio
I’obbligo di interpretazione conforme nei casi in cui ancora non vi ¢ stata la trasposizione
della direttiva, poiché il giudice dello Stato membro dovrebbe prendere in considerazione
tutto il diritto nazionale al fine di rintracciare una disposizione interna da applicare in
conformita con gli obiettivi della direttiva. Tuttavia, in queste ipotesi, 1’obbligo potrebbe
sorgere solo una volta scaduto il termine di trasposizione, per evitare che i1 giudici

nazionali invadano una competenza del potere legislativo.

Un approccio ancora diverso ¢ adottato da coloro che, pur negando 1’esistenza
dell’obbligo di interpretazione conforme in pendenza del termine di trasposizione, non
esclude che 1 giudici nazionali possano procedere facoltativamente a siffatta

interpretazione in forza dell’art. 10 TCE'"

, al fine di garantire una piena efficacia alle
disposizioni di una direttiva e cosi proteggere i diritti che eventualmente da essa derivino

in favore di privati.

1 Cosi SCISO, L attuazione del diritto comunitario nella prospettiva del primato della norma
comunitaria, in AA. VV. Le riforme istituzionali e la partecipazione dell’ltalia all’Unione europea,
Milano, 2002, p. 165.

167 In questo senso, COSTANZO - MEZZETTI - RUGGIERL, Lineamenti di Diritto Costituzionale
dell’Unione europea, Torino, 2006, p. 256.

1% In questo senso, per esempio, Avvocato Gen. Jacobs, Conclusioni del 25 giugno 1992, causa C-
156/91, Hansa Fleisch.

' BETLEM G., in The Doctrine of Consistent Interpretation, cit., p. 85, per indicare la necessita di
interpretare le misure nazionali adottate per la trasposizione di una direttiva in senso conforme a essa, la
definisce “normal consistent interpretation”.

0 G. TESUARO, Diritto comunitario, Padova, 2003, p. 111, ritiene che I’applicazione dell’art. 10
TCE sia tra le argomentazioni piu rilevanti e significative della giurisprudenza comunitaria, tanto da
risultare una “vera e propria chiave di volta” di numerose e fondamentali pronunce adottate dalla Corte di
giustizia al fine di garantire “la portata e 1’effettivita del sistema giuridico comunitario”, nonché la piena
efficacia dei diritti attribuiti ai singoli da norme comunitarie



2.6 Una “parziale” soluzione nel recente orientamento della Corte di giustizia

Recentemente alcune sentenze della Corte di giustizia si sono finalmente
pronunciate sulla rilevanza da riconoscere alla scadenza del termine di trasposizione di
una direttiva perché se ne possa invocare ’efficacia. In particolare, la Corte di giustizia,
in un caso noto ai giuslavoristi per le questioni affrontate, Adeneler'”', pur discostandosi
dalle conclusioni presentate dall’Avvocato Generale'’?, lascia intravedere una sorta di
apertura al compromesso tra le diverse tesi esposte nel paragrafo presecedente. Nel caso
di specie, un giudice nazionale ha posto alla Corte una questione pregiudiziale riguardante
la determinazione della data a partire dalla quale sussiste per i giudici nazionali I'obbligo
di interpretare il diritto nazionale in senso conforme a una direttiva, nel caso di sua
tardiva o inadeguata trasposizione da parte dello Stato membro interessato e in mancanza

di efficacia diretta delle disposizioni della direttiva in questione'””.

Si ¢ gia detto della soluzione suggerita dall’Avvocato Generale Juliane Kokott
nelle sue conclusioni'™, ove afferma che le disposizioni del diritto nazionale devono
essere interpretate e applicate in modo conforme ad una direttiva gia prima della scadenza
del termine fissato per la sua attuazione ossia dal momento della sua entrata in vigore.

A sostegno della tesi prospettata, I’Avvocato Generale ha richiamato una serie di

argomentazioni. Tra queste, quelle ben note secondo le quali le direttive producono effetti

"1 Sentenza della Corte di giustizia del 4 luglio 2006, causa C-212/04, Adeneler e altri, cit.
Oggetto della pronuncia ¢ la direttiva 1999/70/CE, emanata in attuazione dell'accordo quadro sul lavoro a
tempo determinato: accordo che, come chiarito dalla Corte, intende circoscrivere il ricorso a una
successione di contratti di lavoro a tempo determinato, in quanto potenziale fonte di abuso a danno dei
lavoratori subordinati. Un mezzo utilizzato dall’accordo quadro al fine di prevenire i possibili abusi ¢
costituito dalla previsione di “ragioni obiettive” - che presuppongono l'esistenza di elementi concreti e
specifici, relativi all'attivita lavorativa e alle condizioni del suo esercizio - tali da giustificare 1'utilizzazione
di siffatti contratti successivi. La Corte ha poi precisato che, nel definire il carattere "successivo" dei
contratti, gli Stati membri sono tenuti a non pregiudicare lo scopo o l'effettivita dell'accordo quadro. Infine,
la Corte ha chiarito che 'accordo quadro osta all'applicazione di una normativa nazionale che vieta in
maniera assoluta, nel solo settore pubblico, di trasformare una successione di contratti a tempo determinato
in un contratto di lavoro a tempo indeterminato, qualora I'ordinamento giuridico interno dello Stato membro
non preveda, nel settore considerato, un’altra misura effettiva ed equivalente a tutela dei lavoratori per
evitare e, nel caso, sanzionare 1'utilizzazione abusiva di contratti a tempo determinato successivi.

172 Concl. Avv. Gen. Kokott, 27 ottobre 2005, Adeneler, cit., punti 43-54.

'3 Piu precisamente, il giudice greco di rinvio chiede se, in linea di principio, il giudice nazionale
debba interpretare il proprio diritto nazionale - nei limiti del possibile - in modo conforme a una direttiva,
tardivamente recepita nell'ordinamento giuridico interno, dalla data in cui la direttiva sia entrata in vigore o
dalla data in cui sia scaduto il termine per recepire la direttiva nell'ordinamento interno oppure dalla data in
cui sia entrato in vigore il provvedimento nazionale di recepimento.

174 Conclusioni dell’ Avv. Gen. Kokott del 27 ottobre 2005, Adeneler, cit., punti 2, 43-54.



giuridici fin dalla loro entrata in vigore poiché, a norma dell’art. 249, par. 3, TCE, ¢ a
partire da quella data che esse vincolano gli Stati membri relativamente al risultato da
raggiungere. Peraltro, il principio di leale cooperazione di cui all’art. 10 CE in pendenza
del termine di trasposizione, si tradurrebbe non solo in un obbligo di astensione, ma
fonderebbe 1’obbligo positivo di fare tutto quanto possibile e necessario al fine di
assicurare I’esecuzione degli obblighi derivanti dal diritto comunitario.

Il termine, concesso alle autorita legislative degli Stati membri per tenere conto
delle difficolta tecniche in cui esse potrebbero incorrere, non rileverebbe invece per le
autorita giurisdizionali e non escluderebbe I’obbligo di interpretare il diritto nazionale in
conformitd con una direttiva a partire dalla sua entrata in vigore' . Attraverso
I’interpretazione conforme della normativa vigente prima della scadenza del termine di
attuazione, il giudice nazionale potrebbe apportare il proprio contributo alla realizzazione
dello scopo della direttiva, senza peraltro alterare le competenze - e l’obbligo di
recepimento - del legislatore nazionale. Anzi, il giudice in questo modo eserciterebbe la
propria funzione piu peculiare perché si limiterebbe ad applicare la normativa nazionale

. . . . . . 176
esistente, dandone, se del caso, un’interpretazione in senso conforme alla direttiva .

Nella sua pronuncia sul caso Adeneler la Corte di giustizia ha richiamato la nota
formula Merleasing dell’obbligo di interpretazione conforme “as far as possibile”. La
Corte ha ribadito che, pur nel rispetto dei limiti posti dai principi generali di certezza del
diritto e di non retroattivita, il principio di interpretazione conforme richiede nondimeno
che 1 giudici nazionali si adoperino al meglio, nei limiti della loro competenza per

177 Anche in

pervenire ad una soluzione conforme alla finalita perseguita dalla direttiva
questo caso, il giudice nazionale ¢ chiamato dalla Corte a svolgere il proprio dovere di
“giudice comunitario”, al fine di garantire la piena effettivita della direttiva e la massima
tutela possibile dei diritti da essa attribuiti al privato.

Quanto alla data a partire dalla quale sorge in capo ai giudici nazionali I’obbligo di

interpretazione conforme, la Corte di giustizia ha fatto proprie le premesse dell’ Avvocato

175 Concl. 27 ottobre 2005, ult. cit., punti 52 e 53.

'76 > Avv. Generale, richiamando le sentenze della Corte di giustizia, del 10 aprile 1984, Von
Colson e Kamann, cit., punti 26 28 e del 5 ottobre 2004, Pfeiffer, cit., punti 113 e 114 ha affermato che il
giudice nazionale dovrebbe utilizzare 1’intero spazio valutativo concessogli (c.d. “margine discrezionale”)
in favore del diritto comunitario entro i limiti in cui la legislazione nazionale renda possibile
un’interpretazione in conformita con la direttiva (se, per esempio, le disposizioni pertinenti prevedono
clausole generali o concetti giuridici indefiniti).

177 Sentenza della Corte di giustizia del 4 luglio 2006, causa C-212/04, cit., punto 111.



Generale'”™ ma ha concluso che nel caso di tardiva attuazione di una direttiva, “I’obbligo
generale che incombe sui giudici nazionali di interpretare il diritto interno in modo
conforme alla direttiva esiste solamente a partire dalla scadenza del termine di attuazione

di quest'ultima”.

Nonostante le incertezze mostrate dall Corte di giustizia in alcuni passaggi della
sentenza, assume, comunque, particolare importanza il fatto che la Corte di giustizia si sia
pronunciata per la prima volta in maniera esplicita sulla determinazione della data in cui
sorge 1’obbligo di interpretazione conforme. Essa, in conclusione, ha chiarito che -
nell'ipotesi di tardiva attuazione di una direttiva nell’ordinamento giuridico di uno Stato
membro e in mancanza di efficacia diretta delle disposizioni rilevanti di quest’ultima - i
giudici nazionali devono, a partire dalla scadenza del termine di attuazione, interpretare il
diritto interno, per quanto possibile, alla luce del testo e della finalita della direttiva di cui
trattasi al fine di raggiungere 1 risultati perseguiti da quest'ultima, privilegiando
I’interpretazione delle disposizioni nazionali che sono maggiormente conformi a tale
finalita per giungere cosi ad una soluzione compatibile con le disposizioni della detta
direttiva. Tuttavia, la Corte non ha espressamente vietato né escluso che i giudici
nazionali possano discrezionalmente interpretare il diritto nazionale in conformita con
una direttiva anche in pendenza del termine concesso per il suo recepimento, per cui in

linea di principio cio sarebbe ammesso.

Infatti, alcune successive pronunce della stessa Corte di giustizia - seppur
riguardanti questioni parzialmente diverse da quella sopra esposta - alimentano dubbi
sulla possibilita che la sentenza Adeneler costituisca una esclusione definitiva degli
effetti, incidentali o indiretti, che la direttiva potrebbe produrre in pendenza del termine di

trasposizione.

In primo luogo, alcune sentenze e conclusioni di Avvocati Generali ammettono
che una direttiva entrata in vigore possa essere considerata quale parametro per 1’obbligo
di interpretazione conforme in casi di trasposizione anticipata, vale a dire quando una
normativa nazionale la abbia recepita prima della scadenza del termine di trasposizione.

In secondo luogo, alcuni effetti sono ammessi “indirettamente” dalla Corte nelle ipotesi in

178 Per cui I’obbligo di interpretazione conforme deriverebbe dagli articoli 10, par. 2, TCE e 249,
par. 3, TCE, nonché dalla direttiva stessa e diviene essenziale nelle ipotesi in cui non pud essere
riconosciuta efficacia diretta alle disposizioni di una direttiva.



cui la direttiva considerata costituisca specificazione o attuazione di un principio generale
del diritto comunitario, risalendo ad esso per dare efficacia alle previsioni della direttiva
in vigore, indipendentemente dal fatto che il termine di trasposizione non sia ancora

179
scaduto .

Cosi, ad esempio, nella sentenza Cordero Alonso, la Corte ha ritenuto che
rientrassero “nell’ambito di applicazione temporale” della direttiva richiamata “non solo
le disposizioni nazionali aventi espressamente ad oggetto 1’attuazione della stessa, ma
anche, a decorrere dalla data di entrata in vigore di detta direttiva, le disposizioni
nazionali preesistenti idonee a garantire la conformita del diritto nazionale a

quest’ultima”180

. L’Avvocato generale Tizzano nelle sue conclusioni aveva infatti ritenuto
che il giudice nazionale dovesse interpretare in senso conforme a una direttiva le
disposizioni nazionali, previgenti o intervenute dopo la sua entrata in vigore, gia prima

della scadenza del termine di trasposizione.

Malgrado i dubbi e le opinioni discordanti, occorre tuttavia dare ormai per assunto
che - almeno fin quando non interverranno ulteriori pronunce della Corte di giustizia in
senso diverso - 1’esistenza dell’obbligo di interpretazione conforme e ’attribuzione di
efficacia diretta alla direttiva sono sottoposte entrambe allo stesso limite temporale
iniziale, che coincide con la scadenza del termine di trasposizione o attuazione. Siffatta
soluzione sembra essere maggiormente garantista, qualora si tenga anche conto della
notevole similitudine di effetti cui possono condurre, in pratica, queste due tecniche

alternative di valorizzazione delle direttive'®'.

Tuttavia, trattandosi, in linea di principio, di due tecniche diverse, esse non
dovrebbero portare agli stessi risultati, soprattutto in controversie tra privati, poiché,
com’¢ noto, va escluso che una direttiva possa produrre effetti diretti orizzontali. In una
prospettiva formalistica, dunque, si potrebbe giustamente sostenere che dette tecniche

debbano essere disciplinate da regole diverse. Del resto, il rimedio dell’interpretazione

179 Cosi le sentenze della Corte di giustizia del 22 novembre 2005, causa C-144/04, Mangold, cit.;
del 7 settembre 2006, causa C-81/05, Cordero Alonso, in Racc., p. 1-7569, punti 28 e 29.

180 Sentenza della Corte di giustizia del 7 settembre 2006, causa C-81/05, Cordero Alonso, in
Racc., p. 17569, punti 28, 29.

181 1 a similitudine tra gli effetti conseguenti dall’interpretazione conforme e dall’efficacia diretta ¢
un dato rilevato e contestato di frequente nella prassi.



conforme rileva non soltanto come un mezzo per proteggere i diritti attribuiti ai privati,

ma altresi come una garanzia della piena effettivita del diritto comunitario.

Restano, in ogni caso, salvi 1 criteri interpretativi nazionali utilizzabili per
conciliare le norme interne con quelle comunitarie. Questi, avendo un campo di
applicazione piu vasto rispetto all’obbligo comunitario di interpretazione conforme,
potrebbero incidere sulla normativa nazionale gia prima della scadenza del termine

concesso per Iattuazione della direttiva'™

. La Corte di giustizia lascia, dunque, ancora
una volta, ai giudici nazionali la responsabilita di avanzare nel processo di integrazione
comunitaria, ma cio comporta il rischio che si proceda in maniera disomogenea, in tempi

lunghi e con risultati incerti.

182 Cosi GAJA, L esigenza di interpretare le norme nazionali, cit., p. 138.



SEZIONE TERZA

LA LEALE COOPERAZIONE NELL’ATTUALE FASE DI INTEGRAZIONE.

CAPITOLO TERZO: LEALE COPPERAZIONE E PROBLEMATICHE ATTUALI:
CERTEZZA DEL DIRITTO; RAPPORTI TRA PRIMO E TERZO PILASTROj
POLITICA DI CONCORRENZA

SOMMARIO: I. LA LEALE COOPERAZIONE E IL PROBLEMA DELLA CERTEZZA DEL DIRITTO: 1.
Leale cooperazione e il non pacifico rapporto con la certezza del diritto; ... segue) la prevalenza
della certezza del diritto sul primato del diritto comunitario; ... segue) un’apparente inversione di
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II. LA LEALE COOPERAZIONE TRA PRIMO E TERZO PILASTRO: 2. Leale cooperazione e terzo
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-1-

LA LEALE COOPERAZIONE E IL PROBLEMA DELLA CERTEZZA DEL DIRITTO

1. Leale cooperazione e il non pacifico rapporto con la certezza del diritto.

Nel secondo capitolo della presente tesi si ¢ evidenziato come il principio di leale
cooperazione, unitamente al principio di interpretazione conforme, sia giunto per certi

aspetti a minare le basi del principio della certezza del diritto.



Ebbene, all’indomani della sentenza Kiihne & Heitz " numerosi critici si sono
convinti che la Corte di giustizia europea, attraverso il principio di leale cooperazione,
fosse andata addirittura oltre il giudicato'®, seppur in ordine ad una decisione

amministrativa divenuta definitiva.

La Corte di giustizia nella citata sentenza ha in effetti stabilito che il principio di
leale cooperazione di cui all’art. 10 TCE impone alle amministrazioni nazionali di
riesaminare le decisioni amministrative divenute definitive, nel caso in cui queste siano in
contrasto con l’interpretazione data dalla Corte di giustizia su una norma comunitaria,
pronunciata in occasione di un rinvio pregiudiziale successivamente alla decisione

amministrativa.

La  Corte di giustizia nell’afferamre il suddetto principio ¢ partita da
considerazioni gia svolte in sue precedenti pronunce. Invero, nella motivazione della
sentenza la Corte di giustizia sottolinea in primo luogo come tutte le autorita degli Stati
membri siano obbligate a garantire il rispetto del diritto comunitario nell’esercizio delle
rispettive competenze; ha altresi affermato con fermezza che le sentenze pregiudiziali
interpretative, salvo diverso ed espressa statuizione della stessa, non hanno valore
costitutivo bensi dichiarativo, esse producono, quindi, effetti che retroagiscono alla data
di entrata in vigore della norma o dell’atto comunitario'® e retroagiscono con riguardo
alla normativa interna, che dovra essere interpretata in senso conforme alla pronuncia
della Corte di giustizia anche con riferimento ai rapporti giuridici sorti prima della

sentenza.

' Sentenza della Corte di giustizia del 13 gennaio 2004, causa C-453/00, in Racc. 2004, p. 1-837
ss.

'8 Cfr. DE PRETIS D., lllegittimita comunitaria dell’atto amministrativo definitivo, certezza del
diritto e potere di riesame, in Giornale di diritto amministrativo, 2004, p. 723; V. ATRIPALDI, Leale
cooperazione comunitaria ed obblighi degli Stati al riesame degli atti amministrativi definitivi contrari al
diritto comunitario, in D.P.C.E., 2004, p. 883; G GATTINARA, [ ruolo comunitario della amministrazioni
nazionali alla luce della sentenza Kuhne & Heitz, in Diritto com. scambi, 2004, 489; R. CARANTA, Effettiva
applicazione del diritto comunitario e certezza del diritti, in Urbanistica e appalti, 2004, p. 1151 e ss.; E
RINALDI, Miracoli dei polli olandesi: la primauté del diritto comunitario va oltre il giudicato nazionale
anticomuinitario. E all’amministrazione spetta il compito di rimediare .... in Rivista It. Diritto pubbl.
comunitario, 2005, p. 651 ss.

'8 Cosi la Corte di giustizia si era gia precedentemente espressa con la sentenza del 27 marzo
1980, causa C- 61/79, Denkavit Italiana, in Racc., 1980, p. 1205 ss., p.to 16; sentenza del 19 ottobre 1995,
causa C-137/94, Richardson, in Racc., 1995, p. 1-3407 ss., sentenza del 10 febbraio 2000, causa C-50/96,
Deutsche Telekom, in Racc., 2000, p. 1-743 ss., p.to 43.



La peculiarita del caso Kiihne & Heitz rispetto alla precedente giurisprudenza sta
nell’aver affrontato la problematica relativa all’efficacia del diritto comuniatario da una

diversa prospettiva.

Nel caso affrontato dalla Corte di giustizia nel gennaio del 2004, la retroattivita
degli effetti delle sentenze di preliminary ruling non viene considerato con riguardo
all’interpretazione o alla disapplicazione di atti normativi interni, bensi relativamente al

riesame di singole decisioni amministrative.

La motivazione della sentenza della Corte di giustizia si fonda su tre importanti

passaggi logico-giuridici:

- tutte le autorita degli Stati membri devono garantire sempre il rispetto del diritto

. . .. . 186
comunitario nell’esercizio delle proprie competenze "~ ;

- in linea di principio questa attivita di garanzia, che risponde a quanto prescritto
dall’art. 10 TCE, deve spingersi anche all’effettiva osservanza, ora per allora, delle
interpretazioni successivamente fornite dalla Corte di giustizia in sede di irnvio
pregiudiziale ex art. 234 TCE poiché: “una sentenza pregiudiziale ha valore non
costitutivo bensi puramente dichiarativo, con la conseguenza che i suoi effetti risalgono

alla data di entrata in vigore della norma interpretata”™’®’;

- quindi, a rigore, una norma di diritto comunitario “cosi interpretata’dovrebbe
essere “applicata da un organo amministrativio nell’ambito delle sue competenze anche
a rapporti giuridici sorti e costituiti prima del momento in cui e sopravvenuta la sentenza

in cui la Corte si pronuncia sulla richiesta di interpretazione’;

- tuttavia, in osservanza del principio della certezza del diritto, “che figura tra i

’

principi generali riconosciuti dal diritto comunitario”, il diritto comunitario di per sé
“non esige che un organo amministrativo sia ... obbligato a riesaminare una decisione
amministrativa che ha acquisito carattere definitivo” se non in presenza di quattro

condizioni.

'8 Chiaro ed incondizionato appare il richiamo all’art. 10 TCE ¢ a tutta la giurisprudenza che sullo
stesso si ¢ stratificata nel corso degli anni.

87 questo un principio pacificamente condiviso in dottrina, si v. per tutti G. TESAURO, Diritto
comunitario, Padova, 2005, 5a ed., p. 331



Invero, la Corte di giustizia nell’affermare il principio secondo il quale le
amministrazioni nazionali hanno I’obbligo di riesaminare le decisioni amministrative,
anche quando le stesse siano divenute definitive, qualora contrastino con I’interpretazione
della norma comunitaria intervenuta successivamente all’assunzione della decisione, ha
fissato quattro condizioni imprescindibili: a) in primo luogo ha precisato che
I’amministrazione nazionale deve disporre, sulla base della normativa interna, del potere
di ritornare su tale decisione; b) che la decisione in questione sia divenuta definitiva in
seguito alla pronuncia di un giudice nazionale di ultima istanza; c) che simile sentenza,
alla luce della giurisprudenza comunitaria sopravvenuta, risulti fondata su
un’interpretazione errata del diritto comunitario, adottata senza che la Corte fosse adita in
via pregiudiziale ex art. 234, n. 3 TCE; d) che 'interessato si sia rivolto all’organo
amministrativo immediatamente dopo essere stato informato della sentenza della Corte di
giustizia.

Tali condizioni corrispondono a principi noti al sistema comunitario ed alla Corte
di giustizia. Infatti, la condizione fissata dalla Corte di giustizia per cui ¢ necessario che
I’amministrazione nazionale disponga, secondo la normativa interna, del potere di
ritornare su tale decisione, discende dal principio di autonomia processuale e procedurale
degli Stati membri'®; mentre la condizione per cui I’interessato deve essersi rivolto
all’amministrazione immediatamente dopo essere stato informato della sentenza della

Corte di giustizia fa eco al principio di equivalenza e di effettivita'®’.

' Vale a dire che “in mancanza di una specifica disciplina comunitaria ¢ I’ordinamento giuridico
interno di ciascuno Stato membro che designa il giudice competente e stabilisce le modalita procedurali
delle azioni giudiziali intese a garantire la tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza delle norme
comunitarie aventi efficacia diretta, modalita che non possono, beninteso, essere meno favorevoli di quelle
relative ad analoghe azioni del sistema processuale nazionale”. Tale principio ¢ stato affermato dalla Corte
di giustizia nelle sentenze del 16 dicembre 1976, causa C-33/76, Rewe-Zentralfinanz, in Racc., 1976, p.
1989 ss., p.to 5; sentenza del 16 dicembre 1976, causa C-45/76, Comet in Racc.,p. 2043 ss., p.to 13;
sentenza del 6 dicembre 1994, causa C-410/92, Johnson, in Racc., 1-5483 ss., p.to 21; sentenza del 28
settembre 1994, causa C-128/93, Fisscher, in Racc., 1994, p. 1-4583 ss., p.to 39, sentenza del 14 dicembre
1995, cause riunite C-430/93 e C-431/93, Van Schijndel e Van Veen, in Racc., 1995, p. 1-4705 ss., p.to 17,
sentenza dell’11 dicembre 1997, causa C-246/96, Magorrian e Cunningham, in Racc., 1997, p. 1-7153 ss.,
p.to 37

'% Vale a dire che “le modalita procedurali dei ricorsi intesi a garantire la tutela dei diritti spettanti
ai singoli in forza del diritto comunitario non devono rendere praticamente impossibile o eccessivamente
difficile I’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico comunitario”. Tale principio lo si ritrova
confermato in: sentenza della Corte di giustizia del 13 marzo 2007, causa C-432/05, Unibet, in Racc., 1-
2271 ss., p.to 43



11 principio di autonomia processuale e procedurale, nonché quello di equivalenza
e di effettivita sono stati in questo caso tenuti insieme dal principio della certezza del

diritto™”.

... segue) la prevalenza della certezza del diritto sul primato del diritto comunitario.

La tutela risarcitoria.

La sentenza Kiihne & Heitz, ha sicuramente avuto il merito di dare una compiuta
sistemazione ai principi sopra enunciati, premurandosi, nonostante le preoccupazioni di
alcuni critici espresse all’indomani della sua pubblicazione'', di non minare le basi della
certezza del diritto. Invero, le quattro condizioni fissate dalla Corte di giustizia oltre ad
essere tra loro cumulative ¢ non alternative, sono sufficientemente restrittive e non
possono considerarsi come dettate da una volonta di andare sempre e comunque oltre il

giudicato amministrativo.

Tuttavia, la sentenza ha lasciato non pochi dubbi ed ha offerto I’opportunita di
essere invocata proprio per tentare di superare il giudicato, non solo relativo ad una
decisione amministrativa, ma anche ad un provvedimento giurisdizionale.

Invero, la Corte di giustizia ¢ tornata a pronunciarsi sui presupposti fissati nella

sentenza Kiihne & Heitz il 16 marzo 2006, nella sentenza Kapferer 192

190 Sentenza della Corte di giustizia del. 22 marzo 1961, cause riunite C-42/59 e C-49/59, Aciéries
du Temple c. Alta Autorita della Comunita europea del carbone e dell ’acciaio, in Racc., 1962, p. 99 ss.;
sentenza del 6-4-1962, causa 13/61, De Geus, in Racc., 89 ss; sentenza della Corte di giustizia del 19
settembre 2006, cause riunite C-392/04 ¢ C-422/04, i-21 Germany e Arcor, in Racc., 2006, p. I-08559 ss.,
p.to 62

! Soprattutto RINALDI, Miracoli dei polli olandesi: la primauté del diritto comunitario va oltre il
giudicato nazionale anticomuinitario, cit. p. 651 ss.

12 Causa C-234/04, Rosmarie Kapferer e Schlank & Schick GmbH, in Racc., 2006, p. 1-02585.

In questa sentenza afferma M. LOMBARDO, I/ principio di leale cooperazione e I’armonizzazione
indiretta delle regole procedurali nazionali alla luce della recente giurisprudenza della Corte di giustizia,
in Dir. Com. e degli Scambi internaz., 2008, 3 , p. 472 e ss., la Corte non ha dimostrato un self-restraint
giurisprudenziale (in senso contrario M. P. CHITL, Le peculiarita dell’invalidita amministrativa per
anticomunitarieta, in Riv. it. di Dir. Pubbl. Comunitario, 2008, p. 489), sottolineando secondo I’A. piuttosto
le differenze tra le diverse ipotesi relative alla revisione di una decisione amministrativa definitiva ed alla
revocazione di una decisione giurisdizionale passata in giudicato. Quanto alla posizione della ricorrente,
mentre nella causa Kuhne & Heintz, questa aveva esaurito le possibilita di appello e ’organo giurisdizionale
di ultimo grado aveva omesso di sollevare una questione pregiudiziale, cosi fornendo un’interpretazione
errata del diritto comunitario, nella causa Kapferer la ricorrente aveva omesso di sollevare, in sede di
appello, I’eccezione di incompetenza del giudice adito, cosi come aveva fatto in primo grado, in forza del
regolamento (CE), n. 44/2001, producendosi sul punto il giudicato (si v.altresi, JACCHIA R. FRIGO M.,



L’occasione ¢ stata offerta da un giudice austriaco, che in sede di rinvio
pregiuidiziale ha chiesto alla Corte di giustizia di chiarire se il principio di leale
cooperazione sancito dall’art. 10 TCE debba essere interpretato dal giudice nazionale che
si trova in presenza dei presupposti fissati dalla sentenza Kiihne & Heitz, nel senso di
essere  obbligato a riesaminare e ad annullare una decisione giurisdizionale passata in
giudicato qualora questa violi il diritto comunitario; e se il riesame e la revoca di decisioni
giurisdizionali siano subordinati a condizioni ulteriori rispetto a quelle valevoli per le

decisioni amministrative.

In modo molto conciso 1 giudici del Lussemburgo hanno stabilito che il diritto
comunitario non impone ad un giudice nazionale di disapplicare le norme processuali
interne allo scopo di riesaminare ed annullare una decisione giurisdizionale passata in
giudicato qualora risulti che questa violi il diritto comunitario, e questo sulla base non
solo, come ¢ ovvio, del principio della certezza del diritto, ma anche del “principio

dell’autorita della cosa giudicata™®”

, che riveste sia nell’ordinamento giuridico
comunitario sia negli ordinamenti giuridici nazionali un ruolo di primaria importanza.

Richiamando i suoi precedenti giurisprudenziali'*

, la Corte di giustizia ha
spiegato che, al fine di garantire sia la stabilita del diritto e dei rapporti giuridici, sia una
buona amministrazione della giustizia, ¢ importante che le decisioni giurisdizionali
divenute definitive dopo I’esaurimento delle vie di ricorso disponibili o dopo la scadenza

dei termini previsti, non possano piu essere rimesse in discussione.

Di conseguenza non vi ¢ alcun obbligo imposto dal diritto comunitario ad un

giudice nazionale di disapplicare le norme processuali interne che attribuiscono autorita di

responsabilita extracontrattuale degli Stati membri, effettivita e rimedi giurisdizionali nella giurisprudenza
della Corte di giustizia, in Riv. dir. int. priv. proc., 2008, 3, p. 661-665.

193 g, SCoDITTI, Giudicato nazionale e diritto comunitario, in Foro it., 2007, c. 533 e ss.; STILE
M.T., Il problema del giudicato di diritto interno in contrasto con il diritto comunitario o con la CEDU, in
Dir. Comun. e degli scambi internaz., 2007, p. 237-266 ss.; SIMON D., Autorité de la chose jugee de l’arret
d’une juridiction nationale devenu definitif in Juris Classeur Europe, 2007, p. 235 ss; MARI G., La forza di
giudicato delle decisioni dei giudici nazionali di ultima istanza nella giurisprudenza comunitaria, in Riv. It.
di Dir. Pubbl. Comunit., 2004, p. 1007 — 1059.

lgf Sentenza della Corte di giustizia del 30 settembre 2003, causa C-224/01, Gerhard Kébler c.
Republik Osterreich, in Racc. 1-10239, punto 38.



cosa giudicata ad una decisione, anche quando cid0 permetterebbe di accertare una

violazione del diritto comunitario da parte di tale decisione'®’.

La tutela per 1 privati dei diritti loro conferiti dall’ordinamento europeo
sovranazionale discende dall’obbligo per gli Stati membri di osservare i1 principi di

equivalenza e di effettivita'”®

nel disciplinare le modalita procedurali dei ricorsi
giurisdizionali tesi a garantire la salvaguardia dei diritti derivanti, sempre per i1 privati,
dall’effetto diretto delle norme comunitarie; gli Stati membri devono far si che tali
modalita non siano meno favorevoli di quelle che riguardano ricorsi analoghi di natura
interna, e non siano strutturate in modo da rendere in pratica impossibile I’esercizio dei

diritti conferiti dall’ordinamento giuridico comunitario.

D’altro canto la Corte di giustizia ha ritenuto opportuno ricordare che sebbene
possa sorgere per lo Stato membro, a determinate condizioni, una responsabilita
risarcitoria per la violazione del diritto comunitario da parte di un giudice nazionale,
come precedentemente affermato nella sentenza Kobler'’, non pud sorgere per i giudici
alcun obbligo di ignorare le norme procedurali e processuali dettate dallo Stato di
appartenenza. Invero, sottolinea la Corte nel caso Kapferer, il rispetto dei principi della

cosa giudicata, della leale cooperazione e della responsabilita dello Stato non sono stati

1% Cosi anche, la sentenza della Corte di giustizia del 1 giugno 1999, causa C-126/97, Eco Swiss,
in Racc 1999, punti 46 e 47.

1% Come gia stabilito nella sentenza della Corte di giustizia del 6 maggio 2000, causa C-78/98,
Preston e a, punto 31.

17 Sentenza del 30 settembre 2003, causa C-224/01, Kébler, cit., punto 39.

La sentenza in questione ha affermato che: «occorre rilevare che I’importanza del principio
dell’autorita della cosa definitivamente giudicata non puo essere contestata. Infatti, al fine di garantire sia la
stabilita del diritto e dei rapporti giuridici, sia una buona amministrazione della giustizia ¢ importante che le
decisioni giurisdizionali divenute definitive dopo 1’esaurimento delle vie di ricorso disponibili o dopo la
scadenza dei termini previsti per questi ricorsi non possano piu essere rimesse in discussione». Tale
affermazione non pare meno ermetica rispetto alle precedenti. Non ¢ dato sapere, infatti, se i principi
menzionati appartengano all’ordinamento comunitario o agli ordinamenti nazionali, ovvero ad entrambi.
Tuttavia la Corte precisa che «il ricorrente in un’azione per responsabilita contro lo Stato ottiene, in caso di
successo, la condanna di quest’ultimo a risarcire il danno subito, ma non necessariamente che sia rimessa in
discussione 1’autorita della cosa definitivamente giudicata della decisione giurisdizionale che ha causato il
danno» (corsivo aggiunto). La locuzione “non necessariamente” dimostra che la Corte ha preso in
considerazione ed avallato 1’ipotesi di un ordinamento che disconosca I’intangibilita del giudicato in caso di
errore del giudice. Cosa che non potrebbe accadere se I’intangibilita del giudicato nazionale fosse un
principio dell’ordinamento comunitario.

Con la sentenza Kdbler per la prima volta a livello comunitario viene contemplata la responsabilita
dello Stato derivante da atti giudiziari, dunque si estende quel celebre filone giurisprudenziale stratificatosi
con le celebri sentenze Van Gend & Loos (1963), Francovich (1991), Brasserie du Pécheur - Factortame
(1996).



modificati dalla pronuncia Kiihne & Heitz'"® richiamata dal giudice del rinvio, né le
soluzioni cui ¢ giunta la Corte in tale pronuncia '*° possano applicarsi sic et simpliciter a

questioni attinenti alle decisioni giurisdizionali.

. 200 .

La sentenza Kapferer e precedentemente la sentenza Eco Swiss™, suggeriscono
una soluzione in cui «il bilanciamento tra D’interesse all’applicazione del diritto
comunitario e la certezza del diritto assicurata dall’autorita della cosa giudicata si

conclude sempre in favore di quest’ultima»™".

'%Con riferimento alla possibilita di trasporre i principi enunciati nella sentenza Kiihne & Heitz
(sentenza 13 gennaio 2004, causa C-453/00) anche alle decisioni giurisdizionali, la Corte di giustizia in una
sola battuta (spec. punto 23 della sentenza Rosmarie Kapferer cit.) rileva che il precedente richiamato dal
giudice a quo non si applica al caso di specie perché la sentenza richiamata subordina 1’obbligo per 1’organo
interessato, ai sensi dell’art. 10 TCE, di riesaminare una decisione definitiva che risulti essere adottata in
violazione del diritto comunitario, alla condizione, in particolare, che il detto organo disponga, in virtu del
diritto nazionale, del potere di tornare su tale decisione, condizione che non sussiste nella fattispecie.

"%Si ricorda che la questione in Kiihne & Heitz riguardava esclusivamente I’eventuale revocabilita
di provvedimenti amministrativi divenuti definitivi ma adottati in violazione del diritto comunitario. Una
questione quindi di diversa natura e portata rispetto a quella che coinvolge il principio della res judicata,
cioé un principio fondamentale che contraddistingue le sole decisioni giurisdizionali.

2% Sentenza della Corte di giustizia del 1° giugno 1999, causa C-126/97, Eco Swiss China Time
Ltd c. Benetton International NV., in Racc. 1-3055. In dottrina v. BASTIANON S., L’ arbitrabilita delle
controversie antitrust tra diritto nazionale e diritto comunitario, in Foro it., 1999, 1V, 471-483; RADICATI
Di1BROZOLO L. G., Arbitrato, diritto della concorrenza, diritto comunitario e regole di procedura nazionali,
in Rivista dell’arbitrato, 1999, 665-697; PUNZI C., Diritto comunitario e diritto nazionale dell arbitrato, in
Rivista dell arbitrato, 2000, 235-247; LAUDISA L., Gli arbitri e il diritto comunitario della concorrenza, in
Rivista dell’arbitrato, 2000, 591-602; Rizzo A., Giudicato interno e ordine pubblico comunitario, in
Europa e diritto privato, 2000, 667-680.

La Corte si ¢ espressa sulla questione pregiudiziale sollevata da un giudice olandese che aveva
domandato quid iuris in caso di violazione del diritto comunitario, segnatamente dell’art. 81 TCE,
contenuta in un lodo arbitrale divenuto definitivo e non impugnato nel termine di legge. L’art. 1059 del
Codice di procedura civile dei Paesi Bassi dispone che di regola il lodo arbitrale acquista autorita di cosa
giudicata nel momento in cui viene pronunciato. Contro di esso ¢ ammessa impugnazione per nullita entro
tre mesi e tra le cause di nullita & ricompresa la violazione di legge. La Corte, su questi presupposti, ha
escluso che il giudice nazionale abbia 1’obbligo di disapplicare le citate norme interne di diritto processuale
anche laddove cio sia necessario per esaminare la presunta nullita di un contratto (dichiarato valido dal lodo
passato in giudicato) per violazione dell’art. 81 TCE. Secondo la Corte, la previsione di termini perentori
per esercitare 1’azione di nullitd si giustifica «in virtt dei principi che stanno alla base del sistema
giurisdizionale nazionale, quali il principio della certezza del diritto e quello del rispetto della cosa
giudicata che ne costituisce 1’espressione».

Il giudice comunitario, forte dei principi dell’autonomia procedurale e processuale degli Stati
membri, nonché dell’effettivita e dell’equivalenza delle procedure poste a tutela delle nomre comunitarie,
nella sentenza Eco Swiss ha affermato a proposito del termine di tre mesi previsto dal citato art. 1059 «non
sembra troppo breve in rapporto a quelli fissati negli ordinamenti giuridici degli altri Stati membri» e «non
¢ tale da rendere eccessivamente difficile o praticamente impossibile ’esercizio dei diritti conferiti
dall’ordinamento giuridico comunitario» ed ha pertanto escluso il riesame del lodo passato in giudicato.

201 Cfr. D1 SERI C., L’intangibilita delle sentenze “anticomunitarie”, in Giurisprudenza Italiana,
2007, p, 1093.



Tuttavia, deve necessariamente considerarsi che a cid fa da contrappeso la
responsabilita dello Stato per i danni arrecati ai singoli a seguito di violazioni del diritto
comunitario, imputabili a giudici di ultima istanza®"*.

A tal riguardo, ¢ bene evidenziare che i presupposti di una tale responsabilita dello
Stato, cosi come fissati nella sentenza Kébler, sono piu restrittivi rispetto a quelli relativi
alla medesima responsabilita a cui lo Stato ¢ esposto in caso di mancata o inesatta
trasposizione di un atto normativo comunitario®”. Invero, la Corte di giustizia, in
considerazione della specificita della funzione giurisdizionale, ha attenuato i presupposti
della responsabilita, in particolare quello relativo alla violazione sufficientemente
caratterizzata, affermando che essa “pud sussistere solo nel caso eccezionale in cui il
giudice ha violato in maniera manifesta il diritto vigente™***.

La wviolazione, precisa la Corte di giustizia, ¢ comunque da ritenersi
“sufficientemente caratterizzata”, quando la decisione ¢ intervenuta ignorando
manifestamente la giurisprudenza della Corte di giustizia. Fissati i presupposti della
responsabilita, ¢ rimesso al giudice nazionale dinanzi al quale ¢ proposta 1’azione
risarcitoria il compito di valutare, eventualmente sulla base di un rinvio pregiudiziale alla
Corte di giustizia e disapplicando le norme interne che precludano tale valutazione, se il
giudice di ultima istanza abbia reso un’interpretazione non corretta del diritto
comunitario. Tale valutazione implica, tuttavia, non solo 1’accertamento del carattere
erroneo della interpretazione, ma anche quello relativo al margine di incertezza
interpretativa, in quanto la Corte di giustizia ha indicato che il giudice nazionale deve
tener conto, nella sua valutazione, tra ’altro, del “grado di chiarezza e di precisione della
norma violata”. A cio deve aggiungersi che, nell’ipotesi in cui la violazione derivi dalla

sentenza di una giurisdizione di ultimo grado, la Corte di giustizia pare accentuare

2 In tal senso oltre alla gia citata sentenza Kobler v. anche sentenza della Corte di giustizia del 13
giugno 20006, causa C-173/03, Traghetti del Mediterraneo SpA c. Repubblica italiana., in Racc. 1-5177.

23 §i v. innanzitutto la sentenza della Corte di giustizia Brasserie du Pecheur, cit; piu
recentemente la sentenza della Corte di giustizia dell’8 ottobre 1996, cause riunite C-178/94, C-179/94, C-
188/94, C-190/94, Dillenkofer, in Racc. p. 1-4845, ss, in dottrina U. VILLANI, I/ risarcimento dei danni da
inosservanza degli obblighi comunitari da parte degli Stati, in lustitia, 2003, p. 241 ss.; sentenza della
Corte di giustizia del 25 gennaio 2007, causa C-278/05, Robins e altri, in Racc, p. 1-1053; sentenza della
Corte di giustizia del 17 aprile 2007, causa C-470/03, A. G.M.- COS.MET, in Racc., p. 1-2749, in dottrina N.
REICH, 4.G.M.- COS.MET or: who is protected by EC safety regulation?, in Europ. Law Rev., 2008, p. 85
ss

204y sentenza della Corte di giustizia, Kobler, cit., p. 52. In dottrina, v. SCODITTI E., Francovich

presa sul serio:la responsabilita dello Stato per violazione del diritto comunitario derivante dal
provvedimento giurisdizionale, in Foro it, 2004, col. 4 ¢ ss.



I’elemento soggettivo in quanto prevede, tra le condizioni che il giudice adito con
I’azione di risarcimento deve valutare, al “carattere intenzionale della violazione” e “alla
scusabilita o inescusabilita dell’errore di diritto”. Cio implica chiaramente per il giudice
chiamato ad accertare la responsabilita dello Stato una difficile valutazione circa il
carattere “deliberato” della violazione commessa da una giurisdizione di ultimo grado.
Tali principi espressi dalla Corte di giustizia nel caso Kobler, prendono le mosse
anch’essi dall’art. 10 TCE. Infatti, se sussiste in capo agli Stati membri I’obbligo di dare
applicazione alle norme di derivazione comunitaria, tutelando i diritti che da esse
derivano, la violazione di tale obbligo da parte dei giudici di ultima istanza, di coloro cio¢
che definitivamente possono determinare 1’attuazione o meno del diritto comunitario nei
rapporti tra due o piu parti, comporta 1’azionamento dei rimedi risarcitori previsti

dall’ordinamento comunitario.

... segue) un’apparente inversione di tendenza . Il caso Lucchini.

In un tale articolato contesto, pressoché coerente, in cui la certezza del diritto ha
prevalso sull’applicazione del diritto comunitario, si ¢ espressa nel 2007 la Corte di
giustizia nella sentenza Lucchini’”, minacciando le basi di tale coerenza.

206 ha sottolineato come la sentenza Lucchini abbia scalfito il

Parte della dottrina
dogma dell’intangibilita del giudicato per affermare il recupero di un aiuto di Stato
erogato in contrasto con il diritto comunitario. Nella pronuncia Lucchini 1 giudici
comunitari sembrano non muoversi piu sul piano dell’equivalenza e dell’effettivita della

tutela giurisdizionale, quale conseguenza della tutela della certezza del diritto, bensi sul

295 Sentenza della Corte di giustizia del 18 luglio 2007, C-119/05, Lucchini. Nel caso Lucchini, il
Consiglio di Stato italiano, nell’ambito di un ricorso presentato dalla Lucchini Siderurgica S.p.A. contro
una decisione ministeriale che disponeva il recupero di un aiuto di Stato, con ordinanza n. 516/2005 si ¢
rivolto in via pregiudiziale alla Corte di giustizia chiedendo quali potevano essere i principi di diritto
comunitario applicabili alla revoca di un atto nazionale concedente aiuti di Stato, incompatibili con il diritto
comunitario, adottato in applicazione di una pronuncia giurisdizionale che ha acquisito autorita di cosa
giudicata.

In dottrina si v. C. MALINCONICO, I/ recupero degli aiuti di Stato tra preclusioni processuali
nazionali e limiti alla proposizione d ufficio del ricorso pregiudiziale alla Corte di giustizia in Dir. proc.
amm., 2005, 805 ss; CONSOLO C., La sentenza Lucchini della Corte di giustizia: quale possibile
adattamento degli ordinamenti processuali interni e in specie del nostro? in Riv. dir. proc., 2008, 225 ss.,
nonché PICARDI N., Eventuali conflitti fra principio del giudicato e principio della superiorita del diritto
comunitario, in Giust. civ., 2008, I, p. 559 ss.

26 STILE M.T., La sentenza Lucchini sui limiti del giudicato:un traguardo inaspettato? in Dir.
comun. e degli scambi internaz., 2007, 729 ss



piano delle deroghe al giudicato che trovano la loro causa di giustificazione nel princiipio
del primato del diritto comunitario sulla normativa interna con esso contrastante.

I giudici comunitari ricordano nella sentenza come il principio della res judicata
non ha valore assoluto, ma relativo in quanto gli ordinamenti processuali degli Stati
membri prevedono che, in tassative ipotesi di carattere eccezionale, si possano travolgere
gli effetti di stabilita dei rapporti giuridici definitivamente affermati in una pronuncia
giurisdizionale che faccia stato tra le parti. La violazione del diritto comunitario non
costituisce di per s¢ un motivo idoneo a travalicare gli effetti del giudicato; tuttavia,
all’inverso, il giudicato non puo svuotare 1’effettivita delle norme e degli atti comunitari
dovendo in talune circostanze modellarsi alla conformita con il diritto comunitario.

La Grande Sezione nel caso Lucchini ha ritenuto che il diritto comunitario osta
all’applicazione di una disposizione come I’art. 2909 del Codice civile italiano®”’; invero,
secondo la Corte di giustizia il principio dell’autorita di cosa giudicata contenuto nella
norma del codice civile italiano, si contrappone al diritto comunitario, nei limiti in cui
I’applicazione di tale disposizione impedisce il recupero di un aiuto di Stato erogato in
contrasto con il diritto comunitario e la cui incompatibilita con il mercato comune ¢ stata
dichiarata con decisione della Commissione delle Comunita europee divenuta
definitiva®”.

In virtt del principio di attribuzione delle competenze, 1 giudici nazionali non
hanno competenza a pronunciarsi sulla compatibilita di un aiuto di Stato con il mercato
comune, poiché tale valutazione rientra nella competenza esclusiva della Commissione; la
ripartizione delle competenze osta, inoltre, a che un giudice nazionale sia competente a
dichiarare I’invalidita degli atti delle istituzioni comunitarie rimanendo, com’¢ noto, la
giurisdizione sulla validita degli atti comunitari una competenza esclusiva dei giudici
comunitari.

Ne consegue che un’interpretazione dell’art. 2909 c.c. idonea ad attribuire ad una
decisione di un giudice nazionale effetti che eccedono 1 limiti della sua competenza,
impedisce ’applicazione del diritto comunitario rendendo, in via di fatto, impossibile il
recupero di un aiuto di Stato concesso in violazione del diritto comunitario e dichiarato

incompatibile con il mercato comune a seguito di una decisione della Commissione

7 Art. 2909 del c.c., “cosa giudicata”: L’accertamento contenuto nella sentenza passata in
giudicato fa stato a ogni effetto tra le parti, i loro eredi o aventi causa.

2% Sentenza della Corte di giustizia, Lucchini, cit., punto 59.



divenuta definitiva. Tale interpretazione dell’art. 2909 c.c., ¢ contraria al diritto
comunitario per violazione della competenza esclusiva della Commissione in materia di
aiuti di Stato, 1 giudici nazionali sono dunque obbligati a disapplicare 1’art. 2909 c.c. nella
misura in cui un giudicato civile rende imposibile il recupero di aiuti di Stato
definitivament accertati come illegittimi da un’inoppugnabile decisione della
Commissione.

Orbene, nel caso Lucchini, la Corte di giustizia si ¢ trovata a dover fronteggiare,
da una parte, la chiara violazione del principio di leale cooperazione da parte dello Stato
membro, violazione di eccezionale gravita, perché commessa con il concorso di tutti 1 tre
poteri dello Stato™®, dall’altra ha dovuto operare un bilanciamento con I’art. 2909 del
codice civile italiano,che rappresenta un principio intangibile di diritto, sia interno che
comunitario. Si legge tra le righe della sentenza e ancor di piu nelle Conclusioni
della’ Avvocato Generalezlo, I’intento di sanzionare, con il travolgimento del giudicato
civile, la sistematicita delle violazioni del diritto comunitario perpetrate nella causa
Lucchini. La violazione del diritto comunitario ¢ stata commessa in primo luogo dai
giudici, nel momento in cui hanno ignorato la decisione della Commissione obbligatoria
nei loro confronti ai sensi del combinato disposto degli artt. 10 e 249 del TCE; dallo Stato
membro nella colpevole omissione di comunicare al giudice d’appello I’adozione da parte
della Commissione della decisione negativa sull’incompatibilita dell’aiuto con il mercato
comune; infine, della ricorrente per non aver impugnato la decisione della Commissione,
al fine di ottenere una sentenza civile favorevole da opporre all’esecutivita della decisione

di recupero dell’aiutio illegittimo.

29 Infatti, sono ravvisabili le violazioni di tutti i poteri dello Stato italiano: del legislatore, che ha
adottato una normativa sugli interventi nel Mezzogiorno contraria al diritto comunitario;
dell’ Amministrazione, che ha omesso di collaborare con la Commissione; ma soprattutto, come rileva
I’Avvocato generale Geelhoed, (nelle conclusioni del 14 settembre 2006, causa C-119/05, Ministero
dell’Industria, del Commercio e dell’Artigianato c. Lucchini SpA, in Racc. 1-6199, p.to 65) dei giudici
interni che, investiti della causa, «o per ignoranza o per incuria, hanno compiuto gravi errori, sia in primo
grado sia in sede di appelloy.

210 Conclusioni dell’Avv. Gen. Geelhoed, presentate il 14 settembre 2006, nella causa Lucchini,
p.ti 65-66: “In questa luce occorre rilevare che i giudici civili italiani investiti della causa, o per ignoranza o
per incuria, hanno compiuto gtravi errori, sia in primo grado, sia in sede di appello. In primo grado essi
hanno ignorato gli obblighi sopra descritti di accertare in modo coerente se fossero soddisfatti gli artt. 88, n.
3, CE o I’art. 6 del codice degli aiuti, oppure se esistesse una decisione con cui la Commissione approvava
esplicitamente 1’aiuto. E cosa ancora piu grave, la Corte di appello non ha voluto rispettare la decisione
negativa nel frattempom resa dalla Commissione . Mi limito a questa constatazione, senza approfondire la
motivazione con cui quest’ultimo organo giurisdizionale ha ritenuto di dover disapplicare il diritto
comunitario. In caso di violazione tanto flagrante non mi sembra opportuno continuare la discussione
pedagogica per spiegare perche tale motivazione ¢ giuridicamente insostenibile”



In tale contesto trincerarsi dietro l’intangibile dogma del giudicato avrebbe
significato: misconoscere la certezza del diritto nell’ordinamento comunitario, garantita
dall’inoppugnabilita della decisione della Commissione ; negare la ripartizione delle
competenze stabilite dai Trattati comunitari, svuotando di fatto 1 poteri della
Commissione in materia di aiuti di Stato; annullare, infine, I’effetto utile dei diritti di
derivazione comunitaria.

L’importanza del caso e del principio ivi affermato fanno del caso Lucchini un
caso isolato, essendo nella giurisprudenza della Cortre di giustizia maggiormente
riconosciuta I’intangibilita del giudicato.

Infatti, a ben vedere, su un piano sicuramente piu generale, la Corte di giustizia fin
dall’inizio degli anni ’50 ha dimostrato di annoverare la certezza del diritto tra i principi
fondamentali dell’ordinamento comunitario®''. Essa ha precisato, nella sentenza Duff*'
(in materia di legittimo affidamento), che detto principio esige che le norme giuridiche
siano chiare e precise, ma soprattutto, per quel che qui interessa, che esso é diretto a
garantire la prevedibilita delle situazioni e dei rapporti giuridici rientranti nella sfera del
diritto comunitario. Non c¢’¢ dubbio che il giudicato interno, laddove venga applicato il
diritto comunitario, abbia anche e soprattutto questo scopo. Pertanto alle tre “classiche”
conseguenze del principio comunitario della certezza del diritto, cosi come individuate
dalla Corte di giustizia, vale a dire legittimo affidamento”", rispetto dei diritti quesiti*'* e
non retroattivita degli atti normativi’"”, se ne deve aggiungere una quarta: intangibilita del
giudicato interno.

Tutti 1 casi fin qui analizzati, Eco Swiss, Kébler e Kapferer sono esempi di
contrasto tra principi dell’ordinamento comunitario. Da una parte vi ¢ la certezza del
diritto, sottesa alla nozione di giudicato. Dall’altra la leale cooperazione, desunta
dall’art.10 TCE che impone agli Stati membri di dare correttamente esecuzione agli

obblighi derivanti dal diritto comunitario.

211 v/ in proposito la sentenza della Corte di giustizia del 22 marzo 1961, cause riunite C-42/59 e
C-49/59, Société nouvelle des usines de Pontlieue — Aciéries du Temple c. Alta Autorita della CECA, in
Racc., 99 ss.; sentenza della Corte di giustizia del 6 aprile 1962, causa C-13/61, De Geus, in Racc., 89 ss.

212y sentenza della Corte di giustizia del 15 febbraio 1996, causa C-63/93, Fintan Duff e a., in
Racc. 1-569, p.to 20

13V, sentenza Duff; cit.

214y sentenza della Corte di giustizia del 12 luglio 1957, causa 7/56, Algera, in Racc., 81.

215y sentenza della Corte di giustizia del 29 gennaio 1985, causa 234/83, Hauptzollamt, in Racc.,
327.



L’importanza del caso Lucchini, deriva dal fatto che, per la prima volta rispetto ai
casi precedenti, la Corte di giustizia ha risolto il conflitto a favore dell’art. 10 TCE,
chiedendo al giudice a quo di applicare, nell’ambito della propria competenza, le norme
di diritto comunitario, disapplicando la disposizione interna contrastante (nel caso di
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specie I’art. 2909 c.c.)” ", seppur per le ragioni sovraesposte..

1.2 Certezza del diritto e leale cooperazione nella sentenza Kempter

Il problema relativo alla certezza del diritto, in particolare dell’intangibilita della

cosa giudicata a fronte di un contrasto con una norma comunitaria e dell’interprtazione

\

che della stessa ne ha dato la Corte di giustizia ¢ stato nuovamente affrontato nella

sentenza Kempter21 7,

216y sentenza della Corte di giustizia del 9 marzo 1978, causa 106/77, Simmenthal, in Racc. 629,
p.ti 21- 24; sentenza della Corte di giustizia dell’8 marzo 1979, causa 130/78, Salumificio di Cornuda, in
Racc. 867, p.ti 23 — 27, sentenza della Corte di giustizia del 19 giugno 1990, causa C-213/89, Factortame
e a., in Racc. 1-2433, p.ti 19-21.

27 Sentenza della Grande Sezione della Corte di Giustizia del 12 Febbraio 2008, C- 2/06, Kempter,
in Racc 2008.

I fatti all’origine della sentenza risalgono ai primi anni novanta. La societa tedesca Willy Kempter
KG esportava dei bovini verso Paesi terzi e, nonostante 1’abbattimento di alcuni capi malati durante il
trasporto o una volta arrivati a destinazione, beneficiava delle restituzioni alle esportazioni previste dal
regolamento (CEE) n. 3665/87. Nel 1995, in seguito ad una indagine effettuata dagli ispettori del Servizio
di controllo delle dogane della Direzione regionale delle finanze di Friburgo, ’ufficio doganale centrale di
Amburgo-Jonas, richiedeva alla Kempter il rimborso delle restituzioni percepite. Iniziava cosi, a seguito
dell’impugnazione di tale provvedimento da parte della Kempter, quella che si potrebbe definire come una
prima fase contenziosa, conclusasi nel 2000 con il rigetto da parte del giudice amministrativo di ultima
istanza (Bundesfinanzhof) dell’appello proposto dalla stessa Kempter contro la sentenza pronunciata in
primo grado, attestante la legittimita della pretesa dell’ufficio doganale, e con I’acquisizione del carattere di
definitivita da parte del provvedimento. Nel dicembre del 2000 la Corte di giustizia pronunciava la sentenza
Emsland-Stirke (del 14 dicembre 2000, causa C-110/99, in Racc., 2000, p. I-11569 ss.), nella quale ha
affermato che, una volta concesse le restituzioni, in assenza dei dovuti controlli circa la sussistenza delle
condizioni ex art. 10 reg. 2730/79, I’'impresa puo beneficiare della soluti retentio.

Nel settembre 2002 si apriva, dunque, una seconda fase contenziosa, instaurata con un nuovo
ricorso della Kempter all’ufficio doganale e degna di nota per due ordini di motivi. In primo luogo perché la
societa sosteneva di essere venuta a conoscenza della sentenza Emsland-Stdirke solo nel luglio 2002, ossia
oltre un anno e mezzo dopo la sua pubblicazione. Inoltre Kempter si limitava a richiedere la riapertura del
procedimento facendo leva sul diritto interno (1’art. 51 della legge tedesca sul procedimento amministrativo,
in caso di mutamento a favore dell’interessato degli elementi di fatto e di diritto sui quali si fonda un
provvedimento definitivo, consente all’interessato di richiedere all’amministrazione la sua modifica o
revoca) e non sul diritto comunitario (secondo il precedente Kiihne & Heitz). A seguito del rigetto del
ricorso, Kempter ricorreva nuovamente al giudice amministrativo. Il giudice amministrativo tedesco, preso
atto della contrarieta del provvedimento al diritto comunitario, si ¢ chiesto se la questione sul fatto
rientrasse o meno nel raggio d’azione della sentenza Kiihne & Heitz e sottoponeva alla Corte di giustizia la
questione pregiudiziale.



L’impostazione seguita nella motivazione dalla Corte di giustizia ripercorre gli
stessi itinerari argomentativi gia affrontati nella sentenza Kiihne & Heitz, richiamando le

stesse condizioni fissate dalla medesima, con qualche precisazione di rilievo.

Si rammenta infatti che la sentenza Kiihne & Heitz, sottoponeva la possibilita di
superare la definitivita di una decisione ammnistrativa a quattro condizioni: a) che
I’organo amministrativo avesse il potere di tornare, secondo il diritto nazionale, sulla
decisione in questione; b) che la decisione fosse divenuta definitiva a seguito di una
sentenza di un giudice di ultima istanza; c) che la sentenza si fondi su un’interpretazione
errata del diritto comunitario, adotattata senza che si sia dato corso al rinvio pregiudiziale
alla Corte di giustizia; d) che il soggetto interessato al riesame si fosse rivolto all’organo
amministrativo immediatamente dopo aver appreso la rinnovata interpretazione della

Corte di giustizia.

Nella sentenza Kempter la Corte di giustizia chiarisce che, affinché possano
ritenersi soddisfatte le condizioni previste dalla sentenza Kiihne & Heitz, in particolare
quelle relative all’interpretazione errata del diritto comunitario effettuata dal giudice
nazionale, nonché I’immediato ricorso da parte del soggetto all’organo amministrativo a
seguito della venuta a conoscenza del mutato orientamento giurisprudenziale della Corte
di giustizia, non ¢ necessario che il ricorrente nella causa principale ove ¢ stata emessa la
sentenza di cui si chiede il riesame avesse invocato la violazione del diritto comunitario,

né che il soggetto che chiede il riesame sia sottoposto ad un determinato termine.

Invero, chiarisce la Corte di giustizia che da un lato basta verificare che la
questione sull’interpretazione del diritto comunitario sia stata esaminata dal giudice
nazionale di ultima istanza, oppure, che la stessa questione avrebbe potuto e/o dovuto
essere esaminata d’ufficio dal medesimo organo giudicante nell’ambito dei poteri che ad
esso sono riconosciuti dall’ordinamento interno; dall’altro lato poi, poiché il diritto
comunitario non prescrive alcun termine specifico per la richiesta di riesame, sara facolta
degli Stati membri fissare un termine ragionevole, purche tale disciplina non sia meno
favorevole di quella che riguarda analoghi rimedi nel diritto interno (secondo il c.d.
principio di equivalenza) e non renda materialmente impossibile o eccessivamente
difficile I’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento comunitario (secondo il cd.
principio di effettivita). Le ragioni sottese a queste importanti precisazioni sono chiare: da

un lato, I’obbligo di adire in via pregiudiziale la Corte di giustizia da parte di un giudice



di ultima istanza ¢ un obbligo fissato dal Trattato (art. 234 TCE), nonché rispondente a
quello piu generale di leale cooperazione tra giudici, che non pud gravare sul privato;
dall’altro lato il diritto comunitario nulla dispone sui procedimenti atti a garantire il
riesame in questione, per cui opera il principio dell’autonomia procedurale degli Stati

membri.

... segue) obbligo di cooperazione e obbligo di riesame: il rinvio ex officio del giudice

nazionale

Aspetto interessante della motivazione della Corte di giustizia nel caso Kempter ¢
sicuramente la stretta correlazione tra 1’obbligo di riesame e 1’obbligo di dare piena ed
effettiva attuazione al diritto comunitario direttamente applicabile, entrambi riconducibili

al generale obbligo di cooperazione leale.

In particolare, interessante ¢ la questione relativa al presunto obbligo del giudice
nazionale di ultima istanza di esaminare ex officio la compatibilita comunitaria della

norma e quindi di disporne il rinvio alla Corte di giustizia.

I giudici comunitari affrontano la questione affermando che il diritto comunitario
non richiede che il ricorrente della causa principale debba invocare la violazione del
diritto comunitario nell’ambito del ricorso giurisdizionale di diritto interno. Il giudice a
quo puo sollevare d’ufficio un motivo basato sulla violazione di disposizioni comunitarie,
ovvero sull’errata interpretazione della pertinente norma comuniataria quale risulti da una
successiva giurisprudenza della Corte di giustizia. Tale facolta di sollevare un rinvio
pregiudiziale diventa un obbligo nei casi in cui si tratti di un giudice di ultima istanza,
salvo che il quesito pregiudiziale non sia stato gia deciso da una giurisprudenza costante,
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ovvero non sussistano dubbi interpretativi sulla norma oggetto del rinvio” ". Se ne ricava,

¥ Tali eccezioni trovano fondamento in base al brocardo latino “in claris non fit interpretatio ’ed
alla dottrina amministrativista francese sulla teoria dell’atto chiaro. Per i riferimenti giurisprudenziali si
rinvia alla sentenza della Corte di giustizia del 6 ottobre 1982, in causa C-283/81, Cilift e altri, in Racc. 1-
3415. piu recentemente alla sentenza della Corte di giustizia del 15 settembre 2005, causa C-495/03,
Intermodal transports, in Racc. 1-8151. 1l procedimento pregiudiziale, istituendo un dialogo diretto tra i
giudici nazionali e i giudici comunitari, si basa interamente sulla valutazione di pertinenza e necessita del
rinvio pregiudiziale compiuta dal giudice nazionale, per cui quest’ultimo non ¢ in alcun modo condizionato
dalla natura dei motivi invocati dalle parti nella causa principale. Conformemente alla natura del
procedimento giurisprudenziale, le parti sono solamente invitate, all’interno del procedimento, a presentare
osservazioni nell’ambito giuridico gia delineato dal giudice a quo nell’ordinanza di rinvio. Per un
approfondimento della tematica si rinvia a P. BIAVATL, Diritto processuale dell’Unione Europea, Milano,
2005; A. BRIGUGLIO, Pregiudiziale comunitaria e processo civile, Padova, 1996.



dunque, che la precedente sentenza Kiihne & Heitz deve essere interpretata nel senso che
il diritto comunitario non impone in capo alle parti I’obbligo di sollevare la violazione o
I’errata interpretazione del diritto comunitario tra 1 motivi del ricorso, avendo i giudici

nazionali la facolta e, se di ultima istanza, I’obbligo di sollevare il rinvio.

La Corte di giustizia fonda la sua argomentazione sui principi di effettivita ed
equivalenza; invero, osserva la Corte se fosse necessario per le parti invocare davanti al
giudice nazionale un’erronea interpretazione del dirito comunitario, cio potrebbe rendere
estremamente difficile, se non praticamente impossibile, 1’esercizio dei diritti conferiti dal
diritto comunitario. Alle parti spetterebbe, dunque, indicare il contresto fattuale che
determina 1’esistenza del bene della vita richiesto, mentre spetterebbe ai giudici la
qualificazione giuridica dei fatti dedotti nella controversia; la disapplicazione delle norme
processuali nazionali che impediscano al giudice la rilevazione d’ufficio delle violazioni
del diritto comunitario, nonché il potere dei giudici di sollevare ex officio eccezioni
fondate sul diritto comunitario, anche quando le parti non abbiano eccepito la loro
violazione tra i motivi del ricorso, sono conseguenza dirette del principio di effettivita

della tutela giurisdizionale.

Tale interpretazione ¢ coerente con il principio di leale cooperazione tra i giudici
nazionali ed i giudici comunitari, tuttavia entra in conflitto con il principio dispositivo

previsto dagli ordinamenti nazionali.

Difatti, proprio per non superare il limite di un principio largamente riconosciuto
in seno agli Stati membri, la Corte di giustizia ha posto un limite ultimo ed invalicabile
dei poteri di rilevabilita d’ufficio delle violazioni del diritto comunitario da parte del
giudice a quo nella barriera dell’oggetto della lite, evitando che 1 giudici nazionali godano
di poteri esorbitanti, quali sarebbero quelli per cui si determinasse una mutazione

dell’oggetto del processo cosi come circoscritto dalle parti*'”.

1911 rischio di travalicare il principio del dispositivo ¢ attenuato da una costante giurisprudenza
comunitaria che considera gli effetti delle sentenze pregiudiziali di interpretazione limitati ai punti di fatto e
di diritto decisi, per cui il giudicato comunitario verrebbe a coprire il dedotto e non il deducibile. A tal
proposito si v. P. BIAVATI, inadempimento degli Stati membri al diritto comunitario per fatto del giudice
supremo:alla prova la nozione europea di giudicato, in Int’l Lis, 2005, p. 62-65; E. D’ ALESSANDRO,
riflessioni sull’ambito soggettivo di efficacia delle sentenze interpretative della Corte di giustizia, in Riv.
dir. proc., 2007, p. 1435-1456; L. QUERZOLA, Spunti sui limiti oggettivi del giudicato comunitario, in Riv.
dir. proc., 1998, p. 332 ¢ ss.



11 diritto comunitario non impone la modificazione dell’oggetto della lite a seguito
della rilevazione ex officio dei motivi di ricorso per violazione del diritto comunitario;
tuttavia, ai sensi del principio di equivalenza, nel caso in cui tale potere sia possibile
secondo 1ol diritto nazionale, per taluni casi di violazione del diritto interno, lo stesso
potere deve essere consentito al giudice laddove la violazione riguardi norme di diritto

comunitario.

Nelle conclusioni dell’Avvocato Generale della sentenza Kempter ¢ presente un
passaggio cruciale in proposito: “siffatta analisi non significa che un giudice nazionale le
cui decisioni non possono essere oggetto di un ricorso giurisdizionale secondo il diritto
interno sarebbe, in virtu del diritto comunitario, obbligato a rilevare ex officio un motivo
fondato su tale diritto. Essa comporta semplicemente che, in una situazione in cui le parti
nella causa principale non hanno invocato il diritto comunitario, se tale giudice dispone,
in virtu del proprio diritto nazionale, del potere di esaminare ex officio la legittimita di un
atto amministrativo con riferimento al diritto comunitario e ritiene che ’applicazione di
detto diritto sia necessaria per decidere, ¢ tenuto, in linea di principio, a investire la Cortre

di una domanda di interpretazione in via pregiudiziale”**° .

Dunque, ¢ in questa unica ipotesi, laddove il giudice nazionale non attivi il
meccanismo ex art. 234 TCE, che si verifica la condizione per I’emersione dell’obbligo

del riesame.

La Corte di giustizia nella sentenza specifica ulteriormente il concetto, affermando
che: “sebbene il diritto comunitario non imponga ai giudici nazionali di sollevare
d’ufficio un motivo vertente sulla violazione di disposizioni comunitarie se I’esame di
tale motivo li obbligherebbe ad esorbitare dai limiti della controversia come ¢ stata
circoscritta dalle parti, tali giudici sono tenuti a sollevare 1 motivi di diritto relativi ad una
norma comunitaria vincolante quando, in virtu del diritto nazionale, essi hanno 1’obbligo

o la facolta di farlo con riferimento ad una norma interna di natura vincolante*2!.

E chiaro come il presupposto per I’affermazione dell’obbligo di riesame venga ad
esistere quando il giudice di ultima istanza che si ¢ pronunciato sulla decisione

ammnistrativa divenuta ormai definitiva non abbia attivato il proprio dovere/potere, gia

220 Cfr. conclusioni dell’ Avvocato Generale nella causa C- 2/06 Kempter, p.106.

221 Sentenza della Corte di Giustizia del 12 Febbraio 2008, C-2/06, Kempter, cit., p.to 45.



previsto nel diritto processuale del proprio ordinamento, di rilevare d’ufficio un motivo di

doglianza riconducibile al mancato rispetto di una norma vincolante.

La ratio dell’affermazione della Corte di giustizia sulla possibilita di consentire il
riesame di decisioni comunitariamente illegittime, ma divenute nel frattempo definitive a
mezzo di un giudicato nazionale, si rinviene nella violazione sostanziale dell’obbligo di
cooperazione giudiziaria considerato fondamentale e non eludibile, sia nel caso in cui tale
violazione si sia verificata in forza di un errore del giudice nazionale, come appunto nel
caso Kempter, sia nel caso in cui tale violazione sia stata cagionata, eccezionalmente,
dall’inadeguatezza della disciplina processuale interna, come ad esempio ¢ accaduto per il

222
caso Peterbroeck™~.

... segue) obbligo di cooperazione e obbligo di riesame: il termine entro il quale

chiedere il riesame

?? Sentenza della Corte di giustizia del 14 dicembre 1995, causa C- 312/93 in Racc. 4549. Siv. E
CHITI, Il potere del giudice nazionale di sollevare d ufficio le questioni di diritto comunitario, in Giorn. di
diritto ammnistrativo, 1997, p. 633 e ss.; E.M. BARBIERI, Poteri del giudice amministrativo e diritto
comunitario, in Riv. it. Dir. Pubbl. comun., 1996, p. 692 e ss.

In questo caso la societa Peterbroeck, aveva presentato in nome e per conto della societa olandese
CBT (della quale era rappresentante legale in Belgio) un reclamo dinanzi al direttore regionale delle
imposte dirette per contestare il fatto che la CBT era stata assoggettata ad imposta all’aliquota prevista per i
non residenti. Il reclamo era stato respinto e la societa aveva proposto un ricorso di fronte alla Cour d’Appel
di Bruxelles, invocando, per la prima volta, come fondamento del ricorso, la liberta di stabilimento prevista
dal diritto comunitario. Lo Stato belga aveva eccepito che tale motivo aggiunto era ormai irricevibile, in
qunato proposto dopo la scadenza del termine risultante dal codice delle imposte sul reddito, e la Cour
d’Appel aveva ritenuto corretta trale osservazione, precisando, per I’appunto che il codice delle imposte sul
reddito impedisce al giudice di esaminare d’ufficio il motivo di ricorso che il contribuente non puo piu
formulare. Espressamente invitata dalla Cour d’Appel ad esprimersi, la Cortre di giustizia ha precisato che,
sebbene 1’imposizione ai singoli di un termine di sessanta giorni per la presentazione di un nuovo motivo di
ricorso fondato su una violazione del diritto comunitario non sia di per sé censurabile, il diritto comunitario
osta all’applicazione di una norma processuale nazionale che vieta al giudice nazionale, adito nell’ambito
della sua competenza, di valutare d’ufficio la compatibilita di un provvedimento di diritto nazionale con una
disposizione comunitaria, quando quest’ultima non sia stata invocata dal singolo entro un determinato
termine nell’ambito di un procedimento in cui, come nel caso di specie, “il giudice nazionale adito della
causa principale ¢ il primo giudice che possa sottoporre una questione pregiudiziale alla Corte” ed esso resti
cosi privato “della possibilita di procedere d’ufficio alla valutazione di tale compatibilita” senza che “un
altro giudice nazionale possa, nell’ambito di un ulteriore procedimento, esaminare d’uffficio la
compatibilita di un provvedimento nazionale con il diritto comunitario”. Cio che la Corte sembra censurare,
in questa fattispecie, non ¢ tanto I’impossibilita di conoscere ex officio profili di illegittimita comunitaria,
quanto piuttosto la circostanza che, per tale forma di illegittimita, non sia possibile, nel singolo ordinamento
di un determinato Stato membro, avere accesso, anche in forza di una disposizione processuale che
stabilisca decadenze specifiche, alla tutela giurisdizionale e, per mezzo di essa, alle possibilita cooperative
di ultima istanza di cui all’art. 234 TCE.



La sentenza Kempter, costituendo un approfondimento delle tematiche e delle
condizioni gia fissate nella sentenza Kiihne & Heitz, offre un altro spunto di riflessione
importante, ovverosia 1’esistenza di un limite temporale entro il quale il ricorrente deve
proporre istanza di riesame di un procedimento amministrativo conclusosi con un atto

definitivo.

La Corte di giustizia stabilisce, in virtu del principio dell’autonomia
procedurale®”, che non esiste una disciplina comunitaria che fissi un termine di

decadenza uniforme.

Si rammenta che la quarta condizione fissata nella sentenza Kiihne & Heitz
richiede, perché sussista I’obbligo in capo alle amministrazioni nazionali di riesaminare
un provvedimento definitivo, ma illegittimo, in qunato basato su un’errata interpretazione
del diritto comunitario a seguito di un mutamento di esegesi dei giudici comunitari, che
I’interessato si sia rivolto ad un organo amministrativo “immediatamente” dopo essere
stato informato del cambio di orientamento della giurisprudenza della Corte di
giustizia®*. T giudici del Lussemburgo si sono pronunciati precisando cosa debba
intendersi per limite temporale di una domanda di riesame. La Corte ha specificato che
tale condizione non si puo interpretare nel senso di imporre un obbligo a carico del
richiedente di presentare entro un uniforme termine di decadenza fissato dal diritto

comunitario, una domanda di riesame non appena il ricorrente viene a conoscenza della

23 Conformemente alla giurisprudenza costante, in mancanza di una disciplina comunitaria in
materia, spetta all’ordinamento giuridico interno di ciascuno Stato membro designare i giudici competenti e
stabilire le norme procedurali dei ricorsi intesi a garantire la tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza del
diritto comunitario. Cfr. sentenze della Corte di giustizia del 16 dicembre 1976, causa C-33/76, Rewe, cit.;
del 16 dicembre 1976, causa C-45/76, Comet, cit.; del 14 dicembre 1995, causa C- 12/93, Peterbroeck, cit.;
del 7 giugno 2007, cause riunite C-222/05-225/05, van der Weerd e a., in Racc., 1-4233.

2% Ebbene, Iinterpretazione dell’avverbio “immediatamente” aveva dato luogo a divrse
considerazioni; secondo parte della giurisprudenza il termine immediatamente dovrebbe essere inteso come
“senza colpevole ritardo” facendo levca sulla scusabilita, ovvero sull’inescusabilita, del ritardo con il quale
il ricorrente ha proposto istanza di riesame. Diversamente, si argomenta che I’immediatezza debba avere
come parametro di riferimento il giorno della pronuncia relativo al mutamento di esegesi. In realta sul punto
la Corte di giustizia resta neutrale, infatti omette di interpretare se il dies a quo dal quale prende avvio
I’immediatezza debba essere considerato la data della pronuncia della sentenza pregiudiziale, ovvero il
momento della conoscenza effettiva del mutamento della giurisprudenza comunitaria. Evitando di
pronunciarsi sul punto la Corte di giustizia ha evitato lo scontro frontale tra D’effettivita della tutela
giurisdizionale e la certezza del diritto; se, infatti, I’effettivita presupporrebbe la valorizzazione della
dimensione soggettiva relativa al requisito della effettiva conoscenza, la certezza del diritto sarebbe meglio
garantita se il termine di riferimento fosse individuato in un dato oggettivo, piu facilmente confutabile
anche sul piano probatorio come la data della pronuncia della Corte di giustizia.



giurisprudenza della Corte da cui deriva I’illegittimita della decisione amministrativa

divenuta definitiva.

Invero, il rispetto del principio di autonomia procedurale impone che siano gli
Stati membri a definire gli strumenti processuali per tutelare i diritti dei singoli, sia
quando tali diritti derivano dalle norme nazionali , sia quando derivino da norme di diritto

comunitario dotate di effetti diretti.

Tuttavia, il principio di autonomia procedurale non puo sacrificare 1’esigenza di
tutelare 1’uniformita e D’effettivita nell’applicazione del diritto comunitario, seriamente
minacciata se ciascuno Stato membro potesse stabilire arbitrariamente, sulla base della
sola conformita con il proprio diritto nazionale, 1 termini per rimuovere le conseguenze di
un provvedimento amministrativo illegittimo percheé in contrasto con il diritto
comunitario™.

Draltro canto pero, se non venisse previsto dal diritto nazionale un termine per la
presentazione della domanda di riesame, si creerebbe una situazione di instabilitan di
rapporti giuridici che finirebbe per minare un principio generale del diritto comunitario
quale la certezza del diritto°

Al fine, quindi, di prevenire ingiustificate discriminazioni a danno dei cittadini e
garantire la certezza del diritto, il diritto comunitario impone un sindacato di
ragionevolezza sul limite temporale stabilito da ciascuno Stato membro per presentare
una domanda di riesame di una decisione amministrativa divenuta definitiva;
ragionevolezza che deve percio superare I’esame del principio di effettivita quale
parametro di verifica che il termine fissato dallo Stato membro per presentare istanza di
riesame una volta riscontrata una violazione del diritto comunitario, sia il medesimo
previsto per riesaminare una decisione amministrativa a seguito di una violazione del

diritto nazionale.

23 Dubita della soluzione proposta dalla Corte di giustizia di rimettere ai giudici nazionali il potere
di valutare la compatibilita dei termini di decadenza per la revisione di un provvedimento amministrativo
definitivo M.A. ROMITO, /I giudicato amministrativo contrario al diritto comunitario, la certezza del diritto
e il principio di leale cooperazione, in Sud in Europa, 5/2008.

26 Si rammenta che il principio della certezza del diritto mira a garantire non solo la stabilita del
diritto e dei rapporti giuridici, ma anche la qualita e [I’integrita dell’ordinamento giuridico
complessivamente considerato. In dottrina si rinvia a E. CASTORINA, Certezza del diritto e ordinamento
europeo: riflessioni intorno ad un principio comune, in Riv. it. di dir. pubbl. comunitario, 1998, p. 1177 e
ss.



In questo modo la Corte di giustizia ha richiamato gli Stati membri al generale
obbligo di leale cooperazione nel garantire 1’effettivita della tutela giurisdizionale e nel
garantire il rispetto del diritto comunitario anche laddove sia gia intervenuta una
decisione amministrativa definitiva.

A questo punto traendo alcune conclusioni, non soltanto in riferimento ai principi
scaturiti dai casi Kiihne & Heitz ¢ Kempter, ma anche dalla giurisprudenza analizzata
nello sforzo di ricostruire I’apparente scontro tra certezza del diritto, intangibilita del
giudicato e leale cooperazione, ¢ possibile affermare che la Corte di giustizia ha
argomentato tutte le sentenze emesse in argomento, sul sistema di cooperazione
giudiziaria che trae origine dal principio di leale cooperazione di cui all’art. 10 TCE.

In esse si ricava chiaro che, ’art. 10 TCE non prevale fout court sul principio di
autonomia processuale degli Stati membri e sul principio della certezza del diritto; si
ricava altresi che non ¢ possibile riaprire un procedimento passato in giudicato in caso di
violazione di disposizioni dell’ordinamento comunitario se non a determinate condizioni;
in tutto questo il principio di leale cooperazione, lungi dall’essere travolto da altri
principi, ne esce fortificato ed «impone di avvalersi di tutti gli strumenti potenzialmente
presenti nel diritto processuale nazionale al fine di approdare, se tale diritto lo consente, al
riesame e, all’occorrenza, al ritiro della decisione amministrativa definitiva contrastante
con il diritto comunitarion®’ .

In estrema sintesi quindi, si pud a questo punto affermare che 1’apparente “scontro
frontale” tra 1 due principi dell’ordinamento comunitario, la leale cooperazione e il
principio di effettivita della tutela giurisdizionale, si dissolve in una ponderazione ed in
una parziale integrazione degli stessi tale che, al concorrere di determinate circostanze, in
virtu del principio di leale cooperazione, che viene a prevalere, la facolta delle
amministrazioni di riesaminare le proprie decisioni definitive si trasforma in obbligo e lo
Stato membro diviene obbligato a garantire al privato che intenda far valere il riesame di
una decisione amministrativa sulla base di una lesione del diritto comunitario, le stesse
tutele in termini di tempo e giurisdizione, previste dall’ordinamento nazionale per il
riesame di una decisione amministrativa contrastante con una disposizione di diritto

interno.

227 Conclusioni dell’Avvocato Generale Bot, presentate il 24 aprile 2007, nella causa C-2/06,
Kempter.
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LA LEALE COOPERAZIONE TRA PRIMO E TERZO PILASTRO

2. Leale cooperazione e terzo pilastro: il principio di interpretazione conforme

applicato alle decisioni quadro.

Il principio di interpretazione conforme descritto nel II capitolo della presente tesi
come il principio elaborato dalla giurisprudenza della Corte di giustizia europea
nell’ambito del Primo pilastro comunitario a sostegno dell’efficacia del diritto
comunitario ed in particolare delle direttive’®, & divenuto principio fondamentale
applicabile anche nell’ambito del Terzo pilastro comunitario — cooperazione di polizia e
giudiziaria in materia penale — a seguito di un’importante e recente giurisprudenza della
Corte di giustizia che, partendo dalla stessa base giuridica, 1’art. 10 TCE, ha esteso il

suddetto principio anche in tale ambito ove opera il ¢.d. metodo intergovernativo.

Invero, il principio di leale cooperazione, nonostante la sua collocazione interna al
Primo pilastro ¢ divenuto principio la cui applicabilita trasversale ha condizionato da

ultimo I’agire degli Stati membri all’interno del Terzo pilastro.

E opportuno, prima di affrontare nello specifico la trattazione della giurisprudenza
della Corte di giustizia in materia, fare una breve premessa sugli atti e sulla struttura del

Terzo pilastro.

E noto che nel procedimento legislativo interno al Terzo pilastro operano le
medesime istituzioni presenti nel Primo pilastro ma con maggioranze e ruoli sicuramente
differenti. Il motore del procedimento legislativo ¢ il Consiglio dell’Unione che,
all’unanimita su proposta di uno Stato membro o della Commissione, pud adottare

posizioni comuni, decisioni-quadro, decisioni o stabilire convenzioni.

Ruolo differente, invece, riveste la Corte di giustizia in ordine alla sindacabilita
degli atti in via pregiudiziale. Infatti, ’art. 35 TUE dispone che la Corte di giustizia delle

Comunita europee ¢ competente a pronunciarsi in via pregiudiziale sulla validita o

2% Sj ricorda che la Corte di giustizia, per la prima volta nella sentenza Von Colson e Kamann
(sentenza della Corte di giustizia del 10 aprile 1984, causa C-14/83, Von Colson e Kamann, cit.), ha
affermato ’obbligo del giudice nazionale di interpretare e applicare la normativa interna di attuazione di
una direttiva in senso conforme alla direttiva stessa, sulla base dell’obbligo di risultato posto dalla direttiva
ai sensi del combinato disposto di cui agli articoli 249, par. 3, TCE e 10, TCE.



sull’interpretazione delle decisioni-quadro e delle decisioni, nonché sulle convenzioni e
sulla validita e sull’interpretazione delle misure di applicazione delle stesse a patto che
con una dichiarazione effettuata all’atto della firma del Trattato di Amsterdam o
successivamente, lo Stato membro accetti esplicitamente tale competenza della Corte. Lo
Stato membro che effettua tale dichiarazione puo inoltre disporre che il sindacato della

Corte avvenga alle stesse condizioni previste dall’art. 234 del TCE.

In relazione agli atti che possono essere adottati nell’ambito del Terzo pilastro, va
subito evidenziato come le decisioni-quadro sono sicuramente quegli atti che piu di altri
hanno solleticato I’interesse e I’attenzione dei critici nonché dei giudici. Cio si spiega alla

luce della similarita con le direttive, peraltro da molti critici enfatizzata®’

. Infatti, le
decisioni-quadro al pari delle direttive nell’ambito del Primo pilastro, vincolano gli Stati
membri in ordine al risultato, lasciando gli stessi liberi nella scelta dei mezzi e delle
modalita per il raggiungimento degli obiettivi*’, sennonché le decisioni-quadro, per

espressa previsione contenuta nell’art. 34 TUE sono prive di efficacia diretta.

Orbene, tale ultima caratteristica non sembra aver ostacolato la Corte di giustizia
nel considerare 1’obbligo di interpretazione conforme applicabile anche alle decisioni
quadro, in quanto, come giustamente osservato dalla stessa Corte di giustizia,
I’interpretazione conforme, anche a proposito delle direttive, spesso ha trovato spazio

quando D’efficacia diretta delle stesse era preclusa™'. Di regola, infatti, la Corte di

% V. FENNELLY, The Area of “‘Freedom, Security and Justice” and the European Court of Justice
— A Personal View, in International and comparative law quarterly, Oxford, 2000, pag. 1 ss; G.GRASSO, //
“Corpus Juris” e le prospettive di formazione di un diritto penale dell’Unione europea, in Verso uno spazio
giudiziario europeo, Milano, 1997.

29 Le differenze che evidentemente esistono tra questi atti, a parere di alcuni autori, non hanno
inficiato la loro comune idoneita a creare obblighi di risultato in capo agli Stati (le differenze sono messe in
evidenza da M. CONDINANZI, Commento all’art. 34 TUE in A. T1ZZANO (a cura di), Trattati dell’Unione
europea e della comunita europea, Milano, 2004, pag. 135. La principale differenza, rileva 1’autore,
consiste nella mancanza dell’operativita dell’effetto diretto delle decisioni-quadro. Altra differenza tra i due
atti in questione ¢ che le decisioni-quadro non potrebbero essere “dettagliate” cosi come invece esistono le
direttive “dettagliate”. Vedi in tal senso, ex pluribus, 1. SATTA, La cooperazione di polizia giudiziaria in
materia penale e i rapporti con i Paesi terzi, in G. BONVICINI, G.L. TOSATO (a cura di), Le relazioni
internazionali dell’Unione europea dopo i trattati di Amsterdam e Nizza,Torino, 2003, pag. 233 e ss.).

1 La Corte di Giustizia, lo si vedra meglio nel prosieguo, ha ritenuto che anche rispetto alle

decisioni-quadro, debba riconoscersi il principio dell’interpretazione conforme gia elaborato in relazione
alle direttive in svariate sentenze. La differenza piu rilevante, quindi, relativa all’esclusione esplicita per le
decisioni-quadro dell’effetto diretto, non inciderebbe sul carattere vincolante di tali atti, né tanto meno
sull’obbligo di interpretazione conforme, poiché quest’ultimo prescinde dall’effetto diretto (si veda in
proposito, L. SCAMBIATO, Considerazioni in tema di efficacia orizzontale delle direttive comunitarie alla
luce delle sentenze 1271/95 e 2275/95 della Corte di Cassazione e della giurisprudenza della Corte di
giustizia, in RIDPC, 1996, pag. 1035; S. PRECHAL, Directives in EC Law, Oxford, 2005, pag. 185.).



giustizia individua quale presupposto dell’obbligo di interpretare il diritto statale in senso
conforme ad una direttiva la circostanza che questa non dispieghi effetti diretti: vuoi
perche¢ priva dei caratteri necessari a tal fine, vuoi perché¢ invocata nel quadro di

procedimenti a carattere orizzontale®*

. Del resto, nel diritto comunitario ¢ pacifico che
I’interpretazione conforme non comporta 1’instaurazione di un rapporto diretto tra le

norme vincolanti di fonte europea ed 1 soggetti dell’ordinamento interno.

2.1. Riflessi dell’applicazione dell’interpretazione conforme alle decisioni-quadro

L’interpretazione conforme si caratterizza per 1’applicazione al rapporto giuridico

di cui ¢ parte un privato di una norma nazionale. E questa la differenza con 1’efficacia

diretta usualmente sottolineata in dottrina>>>.

Tuttavia, la Corte di giustizia non insiste molto su tale punto. Infatti, gli spunti piu interessanti
sorgono laddove essa tenta di spiegare perché 1’obbligo di leale collaborazione (ex art. 10 TCE) assume nel
terzo pilastro lo stesso significato che ha nel primo. Si legge nella sentenza Pupino, di cui si dira nel
prosieguo, che il terzo pilastro non ha un carattere “esclusivamente intergovernativo”. L’affermazione pur
essendo frutto di una evidente forzatura ¢ necessaria. Infatti, qualora si collocasse il terzo pilastro nel diritto
internazionale classico, I’obbligo in esame andrebbe escluso. La Corte di giustizia fa peraltro ricorso all’art.
1 TUE, quale norma speculare all’art. 10 TCE. Essa afferma che, nel processo di una Unione sempre piu
stretta tra i popoli dell’Europa ai sensi dell” art. 1, comma 2, TUE, & perfettamente comprensibile che gli
autori del Trattato sull’Unione europea abbiano ritenuto utile prevedere nell’ambito del titolo VI di tale
Trattato, il ricorso a strumenti giuridici che comportano effetti analoghi a quelli previsti dal Trattato CE, al
fine di contribuire efficacemente al perseguimento degli obiettivi dell’Unione. Il ragionamento della Corte
trova tuttavia molti argomenti che confutano la sua tesi: ad esempio 1’esclusione dell’effetto diretto per le
decisioni-quadro; la ristretta competenza della Corte (sul punto si veda I. INGRAVALLO, La Corte di
giustizia e il terzo pilastro dell’Unione europea, in C.1., 2000, pag. 477 e ss.); I’assenza di una procedura di
infrazione; il ruolo marginale del Parlamento europeo nell’adozione degli atti; la circostanza che, nel
prevedere il passaggio di alcune materie dal vecchio pilastro GAI a quello comunitario, il Trattato di
Amsterdam abbia escluso quelle previste nell’attuale terzo pilastro. Si tratta di elementi che sottolineano il
carattere intergovernativo del terzo pilastro. Gli effetti analoghi a quelli comunitari ai quali fa cenno la
Corte sono evidentemente una forzatura. Il ragionamento della Corte sembra richiamare alcune
affermazioni di principio gia espresse nella sentenza Pfeiffer (cit.), anche se piu prudenti; piu diretti
sembrano i riferimenti alla sentenza Van Gend & Loos (cit). In definitiva la Corte di giustizia, facendo leva
sugli stessi argomenti affrontati per le direttive, mira ad assicurare la piena efficacia delle decisioni-quadro
quale strumento per il riconoscimento dell’efficacia del diritto europeo.

2 Esempi di sentenze in cui 1’obbligo di interpretazione conforme ¢ stato introdotto dopo che
I’efficacia diretta era stata esclusa a causa del contenuto non sufficientemente chiaro, preciso ed
incondizionato della direttiva de quo sono: sentenza dell Corte di giustizia del 10 aprile 1984, C-14/83, Von
Colson e Kamann, cit.. paragrafo 27 (v. anche il relativo commento: M. DE LUCA, Discriminazioni fondate
sul sesso in materia di lavoro e sistema sanzionatorio: linee di tendenza e prospettive della giurisprudenza
comunitaria, in Foro it., IV, 1985, c. 60); sentenza della Corte di giustizia del 16 dicembre 1993, C-334/92,
Wagner Miret c. Fondo de garantia salarial, in Racc., 1993, p. [-6911 e ss., par. 19; sentenza della Corte di
giustizia del 25 febbraio 1999, C-131/97, Annalisa Carbonari, in Racc., 1999, I-1103, par 47. Esempi in cui
I’efficacia diretta ¢ stata negata, con la conseguenza di dare spazio all’obbligo di interpretazione conforme,
perché avrebbe comportato I’imposiione di un obbligo a carico di un singolo sono: sentenza della Corte di
giustizia, Marleasing, cit, causa C-472/93, Luigi Spano, causa C-456/98, Centrosteel.

233 L. DANIELE, Novita in tema di efficacia delle direttive non attuate, cit., c. 175. A proposito del
caso Pupino, sottolinea questo aspetto V. BAZZOCCHI, Il caso Pupino e il principio di interpretazione



In caso di interpretazione conforme, I’incidenza del diritto dell’Unione
sull’ordinamento giuridico statale ¢ limitata alla scelta del significato delle disposizioni
intrerne da applicare. Secondo la nozione accolta nella teoria generale del diritto,
I’interprretazione tende, infatti, alla ricognizione del significato di una certa disposizione,

% L’interpretazione conforme a

cio¢ ad enucleare da quella disposizione una norma
direttive o a decisioni quadro richiede che I’interprete, tra le tecniche a sua disposizione al
fine di pervenire al significato della disposizione statale da applicare, utilizzi quella o
quelle il cui prodotto sia una norma aderente, nel contenuto, al risultato prescritto in sede
europea; ovvero, il che ¢ quasi sempre dire lo stesso, che I’interprete scelga, tra 1 vari
significati eventualmente attribuibili ad una disposizione, quello coerente con la direttiva
o la decisione quadro. Per tale ragione I’interpretazione conforme ¢ assimilabile al criterio
ermeneutico dell’interpretazione adeguatrice. Tale ultimo criterio ¢ impiegato per

assicurare I’aderenza della norma ricavata a una di rango superiore ovvero ad un principio

generale del diritto.

Ora, 1l fatto che 1 giudici nazionali interpretino disposizioni del diritto interno alla
luce di norme europee vincolanti per il proprio Stato non sovverte la natura
intergovernativa del Terzo pilastro. In particolare, il principio di interpretazione conforme
non mette in crisi la visione dualista dei rapporti tra diritto internazionale e diritto statale,
tanto che ¢ ammessa, se non addirittura incoraggiata, proprio da quegli studiosi che
conservano dei rapporti tra tali ordinamenti una visione in tal senso. L’impiego di norme
internazionali vincolanti come ausilio all’interpretazione del diritto statale ¢ dunque una
forma di apertura di quest’ultimo verso il diritto internazionale comunemente considerata
compatibile con la separazione degli ordinamenti e con la disomogeneita di base sociale

degli stessi.

Per quanto concerne piu in particolare il diritto derivato dal Terzo Pilastro, non si
puo dubitare che I’interpretazione conforme del diritto nazionale sia prevista, ancorché
implicitamente, dal TUE. E infatti questa, in mancanza di efficacia diretta delle decisioni

quadro e delle decisioni e della natura di Trattati internazionali delle convenzioni del

conforme delle decisioni-quadro, in Quad. cost., 2005, p. 886; per un approfondimento sulle tematiche
afferenti il rapporto tra interpretazione conforme e atti del Terzo pilastro v. E. PISTOIA, Cooperazione
penale nei rapporti fra diritto dell’Unione europea e diritto statale, Ed. Scient. It, Napoli, 2008.

34 V. N. BOBBIO, Analogia, in Noviis dig. It., 1, UTET, Torino, 1957, p. 604; G. CARCATERRA,
Analogia, in Enc. Giuri. Treccani, 11, Roma, 1989, p. 2.



Terzo pilastro, I’unica utilita che puod derivare dalla competenza pregiudiziale della Corte
di giustizia attivabile dai giudici nazionali ai fini dell’interpretazione degli atti

menzionati.

Dunque, I’aspetto della sentenza Pupino™ che costituisce I’elemento di novita, se
non addirittura di rottura, rispetto al quadro sinora tracciato, ¢ che I’interpretazione
conforme ¢ fatto oggetto di un obbligo, in particolare, s’intende, di un obbligo posto dal
diritto dell’Unione europea. In particolare, la configurazione di un siffatto obbligo
dimostra che anche la cooperazione giudiziaria e di polizia in materia penale, lungi
dall’essere limitata al piano intergovernativo, presenta inequivocabili elementi di

integrazione con gli ordinamenti giuridici degli Stati membri.

Infatti, la configurazione di un obbligo di interpretazione conforme impone al
giudice nazionale di preferire tra tutti i criteri ermeneutici disponibili, quello idoneo ad
individuare la norma aderente al contenuto di una decisione-quadro ovvero, qualora un
certo criterio possa condurre ad una o piu norme diverse, di preferire quella conforme alla
decisione-quadro medesima. L’obbligo di interpretazione conforme, cio¢, determina
I’introduzione di una gerarchia tra i mezzi di interpretazione del diritto nazionale ovvero
tra le eventuali e diverse norme nazionali applicabili a una certa situazione. Si tratta di
una gerarchia non rigida, perche ordinatrice dei diversi criteri ermeneutici in modo di
volta in volta diverso a seconda del risultato da raggiungere, ma informata a un canone
preciso: la conformita alla decisione-quadro venuta in rilievo. Del resto, il criterio
dell’interpretazione adeguatrice, cui si ¢ assimilato il criterio dell’interpretazione
conforme, consiste nell’individuazione di una norma omogenea a una gerarchicamente
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superiore .

33 Sentenza della Corte di giustizia del 16 giugno 2005, C-105/03, Pupino, cit.

6 Emblematica ¢ in tale senso la giurisprudenza formatasi sulla normativa di attuazione del
mandato di arresto europeo. Il gruppo di sentenze della Corte di Casazione italiana sull’art. 17, comma 4,
della legge 22 aprile 2005, n. 69 (in G.U. 29 aprile 2005, n. 98), alle quali appartengono la sentenza della
Corte di Casazione, Sez. penale feriale, del 13-14 settembre 2005, n. 33642, Hussain Osman, in Cass. Pen.
2005, p.3766-3769; sentenza della Corte di cassazione, Sez. IV, del 23-26 settembre 2005, n. 34355, Ilie
Petre, in Cass. Pen. 2005, 3772-3776, offre un ottimo spunto di riflessione. Infatti, la suddetta disposizione
impone alla Corte di Appello competente di disporre la consegna della persona ricercata se sussistono gravi
indizi di colpevolezza. La Corte di Cassazione sul significato della norma ¢ stata sin da subito molto netta:
essa non impone al giudice italiano di valutare ex novo e autonomamente i presupposti in base ai quali il
giudice straniero ha emeso il provvedimento cautelare e chiesto la consegna, ma si limita a richiedere una
verifica della sussistenza della motivazione, cio¢ a dire di un apparato indiziario «che 1’autorita giudiziaria
emittente ha ritenuto seriamente evocativo di un fatto-reato commesso dalla persona di cui si chiede la
consegnay. Tale interpretazione ¢ chiaramente il frutto dell’interpretazione conforme alla decisione-quadro
sul mandato di arresto europeo, la quale non solo non fa parola del requisito richiesto dalla legge italiana,



Sotto il profilo organizzativo-istituzionale, 1’obbligo di interpretazione conforme
da luogo ad una vera e propria intrusione del diritto dell’Unione europea
nell’organizzazione interna degli Stati membri. Una siffatta intrusione si deve, invero, gia
all’imposizione di alcuni criteri ermeneutici a discapito di altri, con 1’eventualita di
addivenire al sacrificio delle soluzioni interpretative piu aderenti alle volonta del
legislatore storico. Soprattutto, tale intrusione si deve al fatto che oggetto
dell’interpretazione alla luce del contenuto delle decisioni-quadro non ¢ la sola
legislazione di attuazione delle stesse. Cid0 comporta che, se al contrario il metodo
dell’interpretazione conforme fosse assolutamente rispettoso della divisione dei poteri
all’interno dello Stato interessato, perlomeno nella misura in cui i giudici non si
sforzassero di leggere alla luce degli obblighi di fonte europea anche le norme
palesemente adottate in spregio di questi, il criterio di interpretazione in parola non si
discosterebbe molto da quello incentrato sulla ricostruzione della volonta del legislatore
storico, per la quale di importanza decisiva ¢ la situazione che ha ispirato la norma che
individua a sua volta la finalita perseguita dall’atto legislativo in questione (la c.d.
interpretazione teleologica)™’: occasio legis e finalitd nel nostro caso sono rappresentati

dall’attuazione degli obblighi previsti nelle decisioni-quadro.

Invece, I’elemento significativo ai fini della presente analisi ¢ che, secondo la
sentenza Pupino, I’interpretazione in senso conforme alle decisioni-quadro riguarda il
diritto nazionale comunque adottato, in particolare vuoi il diritto preesistente e dunque
animato da motivazioni sicuramente estranee rispetto alla decisione-quadro rilevante,
vuoi il diritto adottato si in epoca successiva ma in modo da ignorare la necessita di dare
attuazione alla decisione-quadro. Cio significa che 1’obbligo di interpretazione conforme
comporta un’intrusione nella separazione tra 1 poteri legislativo e giurisdizionale
all’interno di uno Stato, segnatamente uno scavalcamento del legislatore ad opera degli
organi preposti alla funzione giurisdizionale, sia pur nei limiti propri dell’attivita
ermeneutica in generale e del divieto di interpretazione contra legem sancito nella

sentenza Pupino in particolare.

ma al contrario si propone di semplificare il sistema di consegna degli individui ricercati o condannati tra
gli Stati membri dell’Unione grazie all’elevato livello di fiducia esistenti tra questi.

7 Sono i criteri che G. CARCATERRA, Analogia, Teoria Generale, in Enc.giur. Treccani,ll, Roma,
1988, pp. 5-6, definisce ideologici. In questi termini si riferisce al principio di interpretazione conforme
riferito alla direttive, prima della sentenza Marleasing, L. DANIELE, Novita in tema di efficacia delle
direttive non attuate, cit, c. 175.



2.1 La leale cooperazione nella sentenza Pupino

Si ¢ piu volte accennato al contenuto della sentenza Pupino, nonché alla sua
portata rivoluzionaria nei rapporti tra Primo e Terzo pilastro, ma soprattutto tra atti del
Terzo pilastro e Stati membri. Invero, la Corte di giustizia europea nella ormai nota
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sentenza Pupino™", afferma inequivocabilmente che il giudice nazionale deve procedere

2% Per i primi commenti alla sentenza della Corte di giustizia del 16 giugno 2005, causa c-105/03,
Pupino, cit. si vedano: V. DI COMITE, I/ principio dell’interpretazione conforme del diritto nazionale alle
decisioni-quadro del terzo pilastro. Un nuovo passo in avanti nel processo di integrazione europea, in Sud
in Europa, 2005, fasc. 4, pag. 9 e ss. in http:/www.sudineuropa.net; R. CALVANO, I!/ caso Pupino: ovvero
dello stravolgimento del quadro concettuale dei rapporti tra diritto interno (penale ed europeo), tra diritto
UE e diritto comunitario in http./www.associazionedeicostituzionalisti.it; F. CHERUBINI, L’obbligo di
interpretazione conforme sconfina nel terzo pilastro: note a margine della sentenza Pupino, in Studi
sull’integrazione europea, n. 1/2006 pag. 157 e ss.; A. FAVALE, Possibile efficacia diretta delle decisioni-
quadro nell’ambito della politica di cooperazione di polizia e giudiziaria in materia penale, in Diritto
pubblico comparato ed europeo, 4-2005).

Meritano di essere analizzati anche i fatti all’origine della causa. I1 16 giugno 2005, per la prima
volta, la Corte di giustizia europea si ¢ pronunciata in via pregiudiziale sull’interpretazione di una
decisione-quadro (Decisione-quadro 2001/220/GAI del Consiglio del 15 marzo 2001 relativa alla posizione
della vittima nel procedimento penale, in GUCE L. 82, 22 marzo 2001 pag. 1 e ss.).

La signora Maria Pupino, insegnante di scuola materna, era indagata dalla Procura della
Repubblica del Tribunale di Firenze in merito alla commissione dei reati di abuso dei mezzi di disciplina e
lesioni aggravate ai danni di alcuni dei propri alunni, di eta inferiore ai cinque anni all’epoca dei fatti. 11
Pubblico Ministero nel corso delle indagini ha chiesto al Giudice per le indagini preliminari 1’acquisizione
delle testimonianze delle persone offese mediante incidente probatorio e secondo le modalita previste dall’
art. 398, comma 5 bis, c.p.p. (si rammenta che 1’incidente probatorio € un istituto previsto dal nostro codice
di procedura penale che consente I’assunzione delle prove in via del tutto eccezionale e solo in presenza di
specifiche condizioni, al di fuori della sede dibattimentale, ove generalmente esse dovrebbero formarsi. Il
ricorso a tale istituto puo essere giustificato in virtu di alcune ragioni: il pericolo di non poter assumere la
testimonianza nel dibattimento - ad esempio, per infermita del teste - la salvaguardia dei minori nell’ambito
di procedimenti avente ad oggetto reati sessuali, ecc. L’art. 398, comma 5 bis, c.p.p., prevede altresi che il
G.I.P possa disporre che la testimonianza del minore per i reati sessuali venga assunta con particolari
modalita in strutture specializzate o anche nell’abitazione del minore assistito da uno psicologo. E’ evidente
la ratio: la maggiore tutela dovuta alla giovane eta delle vittime e la natura del reato, nonché la necessita di
mantenere la genuinita della prova, che in tali casi potrebbe essere compromessa dalla naturale rimozione
dell’evento).

La richiesta, dunque, visto il carattere restrittivo dell’istituto, non sembrava essere suffragata dalla
portata letterale delle norme in questione (infatti gli art. 392 e 398 c.p.p. non consentirebbero
I’accoglimento della richiesta, in quanto la fattispecie non ¢ contemplata tra le fattispecie specificamente
menzionate, né tanto meno ¢ possibile ricorrere all’interpretazione analogica stante 1’eccezionalita dei due
istituti) il giudice, quindi, si ¢ domandato se esse dovessero essere interpretate alla luce di quanto disposto
nella decisione-quadro (il cui art. 8 sancisce che “ove sia necessario proteggere le vittime, in particolare le
piu vulnerabili dalle conseguenze della loro deposizione in udienza pubblica ciascuno Stato membro
garantisce alla vittima la facolta, in base ad una decisione del giudice, di rendere testimonianza in
condizioni che consentano di conseguire tale obiettivo e che siano compatibili con i principi fondamentali
del proprio ordinamento”). Essendo maggiore I’ampiezza delle condizioni previste dalla decisione-quadro
rispetto alle norme di rito interne, il giudice nazionale ha chiesto alla Corte di giustizia se e a quali
condizioni le norme interne dovessero essere lette alla luce del contenuto della decisione-quadro. La
questione pregiudiziale ha cosi consentito di porre una serie di interrogativi complessi e per la prima volta
formulati ai giudici di Lussemburgo. In altre parole, si € posto il dubbio circa ’operativita dell’obbligo di
interpretazione conforme anche rispetto alle decisioni-quadro.



all’applicazione dei principi scaturenti dal diritto comunitario anche se gli stessi sono
contenuti in una decisione-quadro, piuttosto che in una direttiva®>. Il ragionamento della
Corte di giustizia prende le mosse inevitabilmente dal principio di leale cooperazione ex
art. 10 TCE, principio informatore dell’interpretazione conforme in ambito comunitario,
richiamando all’uopo la giurisprudenza ad esso riferibile nell’ambito del Primo pilastro e

adattandola all’eccezionalita del Terzo pilastro.

La prima difficolta incontrata dalla Corte di giustizia nell’affermare 1’operativita
del principio di leale cooperazione nelle materie del Terzo pilastro ¢ stata sicuramente la
sua consolidata riconducibilita all’art. 10 TCE. 1l principio di leale cooperazione ¢
contenuto nel Trattato CE che definisce e regolamenta il funzionamento della Comunita
europea strictu sensu. Le censure dei governi britannico e italiano si arrestavano intorno

al fatto che nel TUE non esiste una norma analoga a quella contenuta nell’art. 10 TCE.

Ebbene, la Corte di giustizia ha, senza troppe difficolta, aggirato tale ostacolo
interpretando 1’art. 1 TUE alla stregua dell’art. 10 TCE. La Corte di giustizia ha affermato
che “nel processo di un’unione sempre piu stretta tra 1 popoli dell’Europa, ai sensi
dell’art. 1, secondo comma, UE, ¢ perfettamente comprensibile che gli autori del Trattato
sull’Unione Europea abbiano ritenuto utile prevedere, nell’ambito del titolo VI di tale
Trattato, il ricorso a strumenti giuridici che comportano effetti analoghi a quelli previsti
dal Trattato CE, al fine di contribuire efficacemente al perseguimento degli obiettivi
dell’Unione”*. E questo un passaggio fondamentale delle argomentazioni della Corte,

poiché in esso dimostra di seguire la stessa strada percorsa nel pilastro comunitario.

Tale ragionamento appare tanto piu rilevante se si pone mente al fatto che, nel
Terzo pilastro, ¢ tutt’altro che comprensibile che gli Stati abbiano voluto realizzare un
meccanismo analogo a quello del sistema comunitario. Valgano a sostenere tale ultima
affermazione le circostanze per le quali il legislatore ha esplicitamente escluso I’effetto
diretto delle decisioni-quadro; abbia previsto una ristretta competenza della Corte; non
abbia contemplato la procedura di infrazione; abbia affidato al Parlamento un ruolo
marginale; la ferma volonta di mantenere le attuali materie ferme nel Terzo pilastro. Sono
questi tutti elementi che dimostrano il carattere marcatamente e volutamente

intergovernativo del Terzo pilastro e che valorizzano gli sforzi compiuti dalla Corte di

39 Sentenza della Corte di giustizia del 16 giugno 2005, causa c-105/03, Pupino, cit, punto 42.
0 Sentenza della Corte di giustizia del 16 giugno 2005, causa C-105/03, Pupino, cit, punto 36



giustizia nella sentenza in esame atti a volerli superare. D’altronde la stessa Corte di
giustizia, nel richiamare i principi affermati nella sentenza Pfeiffer’*, omette ’esplicito
richiamo ad un interpretazione conforme da attuarsi con tutti gli strumenti messi a
disposizione del giudice, sia interni che comunitari, limitandosi ad un piu prudente rinvio

all’art. 1 TUE.>*,

2.3 La leale cooperazione oltre I’interpretazione conforme agli atti del terzo pilastro

e fondamento dell’imposizione di sanzioni penali: sentenza C-176/2003

A riprova del fatto che la sentenza Pupino non rappresenta un caso isolato, ma
piuttosto I’emblema di un ormai consolidato orientamento della Corte di giustizia in
merito ai confini tra Primo e Terzo pilastro, peraltro superati sulla base dell’art. 10 TCE,
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la Corte di giustizia ¢ tornata a pronunciarsi il 13 settembre 20057 su un caso che

affronta questioni definite di importanza costituzionale***,

Nella sentenza in commento in questo paragrafo, la Corte di giustizia ¢ tornata a
pronunciarsi sul conflitto di competenza tra le istituzioni comunitarie dopo la celebre
sentenza del 1998 sui visti di transito acroportuali**’, ove gia aveva fatto intendere che la
sua prima preoccupazione in relazione alla struttura dell’Unione cosi come disegnata dal
Trattato di Maastricht era quella di proteggere il diritto comunitario da possibili invasioni
di competenza da parte dei pilastri intergovernativi. La decisione in discorso oltre a
confermare tale orientamento sembra porsi in posizione di attacco nei confronti del Terzo

pilastro**°. Come gia evidente nella sentenza Pupino, anche nella sentenza del settembre

! Sentenza della Corte di giustizia del 5 ottobre 2004, Pfeiffer, cit., punto 114
2 Cosi osserva S. PRECHAL, Annotation to case Pfeiffer et al., in CML Rev., 2005, p.1457.

3 Sentenza della Corte di giustizia, C-176/03 Commissione c. Consiglio, cit.; per un commento
alla sentenza v.: E. NALIN, Comunita europea e competenza ad imporre sanzioni penali, in Sud in europa,
gen-feb 2006, http://www.sudineuropa.net; A. MIGNOLLI, La Corte di giustizia torna a presidiare i confini
del diritto comunitario. Osservazioni in calce alla sentenza C-176/03, in Studi sull’integrazione europea, n.
2/2006, pag. 327 e ss; O. PORCHIA, Tutela dell’ambiente e competenze dell’'Unione europea, in Diritto
Pubblico Comparato ed europeo, 1-2006, pag. 17 ss.; A. FAVALE, La Comunita europea ha il potere di
esigere che gli Stati membri impongano sanzioni penali al fine di proteggere I'ambiente, in DPCE, 1-2006.

'S, WHITE, Harmonisation of criminal law under the first pillar, in European Law Review, 2006,
pag. 81.

5 Sentenza della Corte di giustizia del 12 maggio 1998, C-170/96 Commissione c. Consiglio, in
Raccolta, pag. 1-2763.

24 1 a sentenza del 13 settembre 2005, Commissione c. Consiglio, C-176/03 cit, ¢ stata pronunciata
su un ricorso presentato dalla Commissione ai sensi dell’art. 35 TUE e avente ad oggetto 1’annullamento
della decisione quadro 2003/80/GAl, del 27 gennaio 2003, relativa alla protezione dell’ambiente attraverso



2005, la Corte di giustizia ha mantenuto quel ruolo di punta nel processo di integrazione
europea che aveva rivestito nei primi anni di vita delle Comunita, ed il cui prodotto sono

quei principi ben noti, alcuni dei quali trattati nelle precedenti sezioni della presente tesi.

Sotto il profilo sostanziale la questione sottoposta al giudizio della Corte
rappresenta un problema di enorme importanza circa ’assetto delle competenze della
Comunita. Si ¢ trattato di stabilire se la competenza comunitaria si potesse spingere fino a
comprendere il potere di imporre agli Stati membri 1’obbligo di sanzionare penalmente
violazioni gravi al diritto comunitario posto a tutela dell’ambiente®’. Giurisprudenza e
dottrina sono concordi nell’escludere 1’esistenza, nel diritto comunitario, di un potere
generale, espresso o implicito, di armonizzare le legislazioni penali degli Stati membri e

di comminare sanzioni penali. Ma, escluso un potere generale in tal senso, rimane aperta

il diritto penale. Occorre dare brevemente conto dei fatti all’origine del ricorso, in quanto utili a chiarire il
contesto in cui ¢ intervenuta la pronuncia della Corte. La Commissione si era da tempo espressa contro
I’intenzione del Consiglio di adottare una decisione quadro in materia di reati ambientali e relative sanzioni
penali. A giudizio della Commissione, infatti, la corretta base giuridica per perseguire 1’obiettivo di rendere
maggiormente effettiva la tutela dell’ambiente attraverso 1’assoggettamento a sanzioni penali delle
violazioni piu gravi, avrebbe dovuto essere ’art. 175, par. 1 TCE, ai sensi del quale il Consiglio, agendo
secondo la procedura di codecisione e sentiti il Comitato economico e sociale e il Comitato delle regioni,
puo intraprendere le azioni necessarie per realizzare gli obiettivi dell’art. 174 in tema di politica ambientale.
Nel 2001 la Commissione aveva presentato una proposta di direttiva del Parlamento europeo e del
Consiglio relativa alla protezione dell’ambiente attraverso il diritto penale, fondata per 1’appunto sulla base
giuridica dell’art. 175, par. 1. Il Consiglio, nonostante anche il Parlamento europeo condividesse 1’avviso
della Commissione e suggerisse al piu di adottare una decisione quadro quale strumento complementare per
i soli aspetti piu specificamente relativi alla cooperazione giudiziaria penale, preferi non adottare affatto la
direttiva e adottare invece solo una decisione quadro indicando come base giuridica gli articoli 29, 31, par.
1, lett. e) e 34, par. 2, lett. b) TUE. L’atto controverso, in particolare, definiva, agli articoli 2-7, una serie di
comportamenti contro I’ambiente che gli Stati avrebbero dovuto prevedere come reati e perseguire
penalmente nel proprio diritto interno — se posti in essere intenzionalmente o con negligenza — e in relazione
ai quali essi erano tenuti a introdurre sanzioni penali “effettive, proporzionate ¢ dissuasive”, tra cui, “nei
casi piu gravi, pene privative della liberta che possono comportare 1’estradizione”. I restanti articoli
riguardavano la competenza giurisdizionale per territorio e la cooperazione giudiziaria, in particolare
I’estradizione e ’azione penale in caso di mancata estradizione del cittadino. Secondo la Commissione,
sostenuta dal Parlamento, la decisione quadro, almeno nella parte che definisce i reati ambientali, ovvero gli
articoli 1-7 della stessa, avrebbe dovuto rientrare nelle competenze comunitarie in materia ambientale, quali
enunciate agli articoli 3, par. 1, lett. 1) e 174-176 TCE. In sostanza, secondo la Commissione, il legislatore
comunitario ¢ competente, ove necessario, ad imporre agli Stati membri 1’obbligo di imporre sanzioni
penali per garantire I’efficacia del diritto comunitario e il raggiungimento degli scopi della Comunita; nel
caso di specie, I’armonizzazione delle legislazioni penali nazionali, in particolare degli elementi che
costituiscono reati contro I’ambiente, costituirebbe uno strumento al servizio della politica comunitaria
dell’ambiente. Il Consiglio, sostenuto da ben 11 Stati membri intervenienti, a conferma della rilevanza del
caso, affermava al contrario che la Comunita non dispone di alcuna competenza in materia di
armonizzazione del diritto penale degli Stati membri. In particolare, secondo il Consiglio, non solo non
esiste alcuna attribuzione espressa di competenza, ma, tenuto conto della notevole rilevanza del diritto
penale per la sovranita degli Stati membri, non potrebbe ammettersi per tale competenza un’attribuzione
implicita derivante dall’attribuzione di competenze sostanziali quali quelle di cui all’art. 175 TCE.

7 E.COMITE, Droit pénal de I’environnement et compétence communautaire, in Revue du droit de
I’Union européenne, n.4 (2002), pag. 775-799.



la questione se la Comunita possa chiedere agli Stati di usare il diritto penale come
strumento necessario al rafforzamento del diritto comunitario®”®. Tale potere ¢ stato
ricavato, in assenza di disposizioni espresse, dall’art. 10 TCE, nella parte in cui, come piu
volte ricordato, impone 1’obbligo agli Stati membri di adottare tutte le misure atte ad

assicurare I’esecuzione degli obblighi derivanti dal Trattato.

Invero, il diritto penale non costituisce un’oasi nazionale che esclude qualsiasi
applicazione del diritto comunitario, avendo sostenuto la Corte di giustizia in piu
occasioni che le legislazioni penali nazionali sono soggette all’applicazione dei principi
del diritto comunitario®*’; non di meno gli Stati membri nel legiferare in materia penale
non possono esimersi da quel generale obbligo di lealta e cooperazione che hanno nei
confronti della Comunita e nel garantire 1’effettiva realizzazione degli scopi stabiliti nel

Trattato.

In tale senso il legislatore comunitario pur astenendosi dal fare espresso
riferimento alle sanzioni penali, ha previsto I’obbligo per gli Stati membri di predisporre
sanzioni adeguate e dissuasive a tutela del rispetto del diritto comunitario negli
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ordinamenti nazionali”>".

Non solo. La sentenza in commento merita un approfondimento sotto un ulteriore
profilo. L’impressione che si ricava dalla lettura di questa sentenza ¢ che la Corte abbia
voluto ampliare la sfera delle competenze comunitarie, attraverso un ragionamento che
richiama alla mente una clausola della Costituzione degli Stati Uniti d’America che

attribuisce al Congresso il potere di “Make all laws which shall be necessary and proper

1] tema ¢ di sicuro rilievo. In via molto generale si puo dire che il problema si & posto con
riguardo alla tutela (anche penale) degli interessi finanziari della Comunita, in particolare relativamente alla
lotta contro le frodi. A tal proposito, esiste un principio secondo cui gli Stati membri sono tenuti ad
assimilare gli interessi della Comunita agli interessi nazionali e ad agire con gli stessi mezzi e adottando le
medesime misure (e le medesime sanzioni) a tutela di entrambi. Tale principio € ora incorporato nell’art.
280, par. 2 TCE, ma la Corte ne fa un’applicazione ben piu generalizzata: v. la sentenza della Corte di
giustizia del 3 maggio 2005, cause riunite C-387/02, C-391/02, C-403/02, Berlusconi e altri, in Raccolta,
pag. I-3565, punto 65. In dottrina v. M. WASMEIER, N. THWAITES, The “Battle of the pilars”: does the
european community have the power to approximate national criminal law? in European Law Review
2004, pag. 613 ss.

2% Sentenza della Corte di giustizia del 2 febbraio 1989, C-186/87, Cowan, in Raccolta, pag. 195;
sentenza della Corte di giustizia del 24 novembre 1998, C-274/96, Pretura circondariale di Bolzano c.
Bichel e Franz, in Raccolta, pag. 1-7637.

0 Regolamento (CEE) n. 259/93 del Consiglio del 1 febbraio 1993 sulla supervisione e controllo
della spedizione di rifiuti, in GUCE L. 30 del 6 febbraio 1993, pag. 1 ¢ ss.; Direttiva 1999/13/CE del
Consiglio del 11 marzo 1999 sulla limitazione delle emissioni di composti organici volatili dovuti all’uso di
solventi organici, in GUCE L. 85 del 29 marzo 1999, pag. 1 e ss.



for carrying into execution the foregoing powers”. Sulla base di tale principio, infatti, la
Corte suprema ¢ riuscita ad estendere fuori ogni limite i poteri del Congresso sottraendoli

agli Stati.

La sentenza in esame costituisce un nuovo esempio di interpretazione teleologica
delle competenze comunitarie e di estensione delle stesse, quasi una rivisitazione della

. . . . .. . ... 25]
ormai vecchia teoria dei poteri impliciti.>

La Corte di giustizia, nella sentenza in commento, muovendo dagli stessi principi
posti alla base della teoria dei poteri impliciti, afferma chiaramente che il semplice fatto
che la legislazione penale non rientri nella competenza della Comunita non deve impedire
al legislatore comunitario di adottare provvedimenti in relazione al diritto penale degli
Stati membri laddove I’applicazione di sanzioni penali “effettive, proporzionate e
dissuasive” costituisca una misura indispensabile di lotta contro violazioni gravi
perpetrate ai danni della politica comunitaria sull’ambiente, e purché siano necessarie a

garantire la piena efficacia delle norme comunitarie in materia di tutela dell’ambiente.

Questa giurisprudenza della Corte di giustizia non ha I’intento di introdurre una
competenza generale ed autonoma in materia penale, evidentemente in violazione del
principio dei poteri di attribuzione, ma un potere strumentale, accessorio alla competenza
materiale esercitata, necessaria a garantire “I’effetto utile” della competenza espressa e il
perseguimento del fine stabilito nel Trattato. Sulla base di un simil ragionamento,
risultano confinate nel Terzo pilastro e agli atti ivi adottabili, esclusivamente quelle
misure di armonizzazione del diritto penale degli Stati membri che non risultano
accessorie al perseguimento di un obiettivo comunitario: ad esempio i settori elencati
all’art.31, par. 1, lett. ) TUE (criminalita organizzata, terrorismo e traffico illecito di

stupefacenti, ed altre ipotesi di criminalita transnazionale non espressamente previste).

3! per un’analisi della dottrina dei poteri impliciti v. A. TIZZANO, Lo sviluppo delle competenze
materiali delle comunita europee, in RDE, 1981, pag. 140 e ss.
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LA POLITICA DI CONCORRENZA

3. 1l regime comunitario della concorrenza: cenni introduttivi.

Uno degli strumenti pit importanti per realizzare gli obiettivi tracciati dall’art. 2
del Trattato CE*” ¢ senza dubbio 1’azione della Comunita rivolta alla creazione di «un
regime inteso a garantire che la concorrenza non sia falsata nel marcato interno»™>. La
sana concorrenza tra le imprese rappresenta, infatti, uno degli obiettivi primari della
Comunita ed al tempo stesso uno degli strumenti piu efficaci per mantenere e consolidare

I’assetto unitario del mercato.

Il regime della concorrenza disegnato dal Trattato, in particolare dagli artt. 3, 81-
82 e 86-89, ¢ funzionale all’obiettivo di unificare 1 diversi mercati nazionali in un mercato
unico con conservi caratteristiche analoghe ai mercati interni dei Paesi membri.

Cio implica che la politica di tutela della concorrenza non rimanga isolata rispetto
ad altri valori espressi dal Trattato e comunque rispetto al contesto comunitario
complessivamente considerato; in quest’ottica non pud negarsi il fatto che talune
restrizioni della concorrenza siano ritenute tollerabili unicamente perché finalizzate al
raggiungimento di altri obiettivi del Trattato e cosi compensate da effetti benefici per la
collettivita.

L’azione della Comunita si ¢ sviluppata in questo campo in piu direzioni e con
strumenti sia diretti che indiretti. Alcuni di essi riguardano i comportamenti delle imprese
e tendono ad evitare che, attraverso strategie concertate, siano vanificati gli effetti della
libera circolazione delle merci e dei servizi e comunque alterate le condizioni di
concorrenza determinate esclusivamente dalla capacita imprenditoriale di ciascuna
impresa e dal libero esplicarsi delle dinamiche concorrenziali sul mercato. Altri mirano ad

evitare che la concentrazione di potere economico e commerciale produca analoghe

2 Art. 2 TCE: la Comunita ha il compito di promuovere nell’insieme della Comunita, mediante
I’instaurazione di un mercato comune e di un’unione economica e monetaria e mediante 1’attuazione delle
politiche e delle azioni comuni di cui agli artt. 3 e 4, uno sviluppo armonico, equilibrato e sostenibile delle
attivita economiche, un elevato livello di occupazione e di protezione sociale, la parita tra uomini e donne,
una crescita sostenibile e non inflazionistica, un alto grado di competivita e di convergenza dei risultati
economici, un elevato livello di protezione dell’ambiente de il miglioramento della qualita della vita, la
coesione economica e sociale e la solidarieta tra Stati membri.

253 Art. 3, lett. g del Trattato CE



conseguenze. Altre ancora mirano ad evitare che le imprese di un determinato Stato
membro si vengano a trovare in una situazione privilegiata e di minori costi di produzione
per effetto di una politica di intervento pubblico che, favorendo determinate imprese o
produzioni, finisca con ’avere piu ampi effetti anticoncorrenziali; cid in particolare
attraverso la concessione di aiuti o I’uso dello strumento fiscale.

E in tale articolata situazione che vanno lette le disposizioni del Trattato, sia quelle
destinate specificamente alle imprese, sia quelle che hanno come destinatari diretti gli
Stati membri. E proprio in relazione a questi ultimi che va subito sottolineato
I’importanza del principio di leale cooperazione in subiecta materia. Infatti, si ¢ gia
ricordato come gli Stati membri, in virtu del principio di leale cooperazione ex art. 10
TCE, siano tenuti a non mantenere in vigore e/o a non adottare misure legislative o
regolamentari suscettibili di eliminare D’effetto utile delle norme sulla concorrenza
applicabili alle imprese®™”. A cio si aggiunga che, la disposizione contenuta nell’art. 86
TCE espressamente vieta agli Stati membri di adottare nei confronti delle imprese
pubbliche o di titolari di diritti esclusivi o speciali alcuna misura contraria alle norme del
Trattato, in particolare a quelle sulla concorrenza®. In terzo luogo, completano la
disciplina «diretta» della concorrenza®®, le norme sugli aiuti di stato contenute negli
articoli da 87 a 89 del Trattato.

In questa triplice direzione esplica i suoi effetti il principio della leale
cooperazione, in particolare il secondo comma dell’art. 10 TCE, che ¢ altresi richiamato

nella legislazione secondaria ed in particolare nel Regolamento del Consiglio 1/03%".

3.1 La tutela della concorrenza e ’efficacia diretta delle norme contenute nel TCE.

24 V. in proposito sentenza della Corte di giustizia del 16 novembre 1977, causa C-13/77, Inno c.
Atab, cit.; sentenza della Corte di giustizia del 10 gennaio 1985, causa C-229/83, Leclerc, in Racc. 1985, p.
1; sentenza della Corte di giustizia del 1° ottobre 1987, causa C-311/85, Viaamse Reisbureaus, in Racc.
1987, p. 3801; sentenza della Corte di giustizia del 21 settembre 1988, causa C-267/86, Van Eycke, in Racc.
1988, p. 4769; sentenza della Corte di giustizia del 11 aprile 1989, causa C-66/86, Ahmed Saeed, in Racc.
1989, p. 803; sentenza della Corte di giustizia del 18 giugno 1998, causa C-35/96, Commissione c. Italia
(Spedizionieri doganali), in Racc. 1998, p. I-3851.

23 V. sentenza della Corte di giustizia del 19 marzo 1991, causa C-201/88, Francia c.
Commissione, in Racc. 1991, p. 1-1223; sentenza della Corte di giustizia del 18 giugno 1991, causa C-
260/89, ERT, in Racc. 1991, p. 1-2925

26 G. TESAURO, Diritto Comunitario, 1 ed., Cedam, 2003, p. 596.
27 Regolamento del Consiglio n. 1/03 del 16 dicembre 2002, in GUCE L. 1/1 del 4 gennaio 2003



E noto che I’applicazione delle norme comunitarie sulla concorrenza spetta
principalmente alla Commissione con il controllo giurisdizionale del Tribunale di primo
grado e della Corte di giustizia. Cid0 non toglie che alcuni casi vengano affrontati
direttamente dai giudici nazionali nonché dalle autorita nazionali nate a tutela della

concorrenza.

La competenza dei tribunali nazionali ¢ concorrente con quella della Commissione
e deriva dall’efficacia diretta dei divieti sanciti dagli articoli 81 e 82 del Trattato CE, 1
quali incidono direttamente sulla posizione giuridica dei privati e attribuiscono loro diritti

ed obblighi che i giudici nazionali sono tenuti a tutelare™®.

A tal proposito, il giudice nazionale, in forza del principio di leale cooperazione
con le istituzioni comunitarie deve astenersi dal prendere provvedimenti idonei a
compromettere la realizzazione degli scopi del Trattato e quindi deve evitare I’adozione
di provvedimenti in contrasto con decisioni della Commissione.

Ne consegue che il giudice nazionale ove rilevi I’incompatibilita di determinate
pattuizioni con il disposto dell’art. 81, paragrafo 1, non puo che dichiararne la nullita; tale
nullita ¢ da intendersi assoluta, nel senso che rende 1’accordo privo di effetti sia nei
rapporti diretti tra i contraenti che nei confronti dei terzi>; inoltre, tale nullita ha effetto
retroattivo e travolge tutti gli effetti, anche passati, dell’accordo®®.

Vi ¢ da rilevare che, a seguito delle riforme intervenute soprattutto ad opera del
regolamento del Consiglio 1/03, vi ¢ oggi un’applicazione decentrata delle norme
comunitarie di concorrenza. Infatti, nel nuovo sistema delineato dal suddetto
Regolamento la Commissione, le autorita nazionali di concorrenza e i giudici nazionali
sono ritenuti tutti egualmente competenti all’applicazione degli articoli 81 e 82 del
Trattato. Sono un esempio significativo di quanto appena affermato tutte quelle norme

volte a rafforzare sia la cooperazione verticale tra Commissione e autorita nazionale della

28y, sentenza della Corte di giustizia del 30 gennaio 1974, causa C-127/73, BRT c. Sabam, in
Racc. 1974, p. 51; sentenza della Corte di giustizia del 18 marzo 1997, causa C-286/95, Guérin
Automobiles, in Racc. 1997, p. 1-1503; sentenza della Corte di giustizia del 20 settembre 2001, causa C-
453/99, Courage & Crehan, in Racc. 2001, p. 1-6297.

29V, sentenza della Corte di giustizia del 25 novembre 1971, causa C-22/71, Béguelin, in Racc.
1971, p. 949.

20y sentenza della Corte di giustizia del 6 febbraio 1973, causa C-48/72, Brasserie de Haecht 1,
in Racc. 1973, p. 77; sentenza della Corte di giustizia del 20 settembre 2001, causa C-453/99, Courage &
Crehan, cit.



concorrenza, sia quella orizzontale tra singole autoritd nazionali®®'. Il predetto
Regolamento impone espressamente una stretta collaborazione tra la Commissione e le
autorita nazionali all’interno di una rete operante sulla base di specifici obblighi reciproci
di informazione e consultazione preventiva, nonché di meccanismi e strumenti di
coordinamento volti ad evitare, per quanto possibile, la duplicazione di procedimenti e
decisioni formali su medesime fattispecie € a prevenire e risolvere eventuali situazioni di
conflitto a vantaggio della certezza del diritto.

In tale quadro, vale la pena sottolineare 1’effetto diretto degli articoli 81 e 82 del
TCE che, se da una parte consentono ai soggetti privati la loro invocabilita dinanzi agli
organi di giustizia interna ed alle amministrazioni nazionali, dall’altra consentono a questi
ultimi di darne diretta applicazione facendo in modo che gli obblighi da quelle norme
imposte vengano applicate direttamente nei confronti dei singoli. A tal riguardo, € bene
rammentare che le istituzioni degli Stati membri sono tenute, in virtu del principio di leale
cooperazione, a garantire che i singoli osservino puntualmente gli obblighi loro imposti
dalle norme del diritto comunitario e che tale obbligo investe tutti gli organi degli Stati

membri, ivi comprese le autoritd amministrative e gli organi di giustizia.

3.2 La leale cooperazione tra comportamenti vietati alle imprese e agli Stati membri.

La disciplina comunitaria della concorrenza non si limita a regolare i
comportamenti delle imprese, essa investe anche taluni comportamenti degli Stati
membri, che direttamente o indirettamente, alterano o contribuiscono ad alterare le

condizioni di concorrenza tra imprese operanti nel mercato comune.

Un primo ed importante profilo di rilevanza della disciplina comunitaria della
concorrenza per gli Stati membri, in particolare gli articoli 81 e 82 TCE, riguarda le
normative nazionali che, nel regolare 1’esercizio di attivita economiche o la prestazione di
servizi, producono effetti tali da modificare le condizioni di concorrenza tra le imprese. Il
tema ¢ senz’altro di ampia rilevanza perché investe potenzialmente qualunque normativa

nazionale che regoli I’attivita delle imprese: misure sulla disciplina dei mercati, su prezzi

26! Si vedano in particolare le disposizioni del Regolamento 1/03 relative alla cooperazione con le
autorita e le giurisdizioni nazionali, contenute nel capitolo IV agli articoli 11-16, nonché I’art. 22 in materia
di indagini effettuate dalle autorita nazionali in nome e per conto della Commissione e delle autorita di
concorrenza di altri Stati membri.



e tariffe, sull’ambiente, misure di politica economica e monetaria, tributarie,

previdenziali, sulle condizioni di lavoro, sull’esercizio di una professione.

E lecito chiedersi se tali misure possono o devono essere sottoposte alla verifica di
compatibilita con la disciplina comunitaria della concorrenza diretta alle imprese quando
non abbiano ad oggetto direttamente un’alterazione della concorrenza, in ragione solo
dell’effetto anticoncorrenziale che eventualmente producano. Ebbene, la risposta ¢

pervenuta dalla prassi.

In un primo tempo, la giurisprudenza, di fronte all’ipotesi di accordi tra imprese
suggellati da una legge che ne imponeva il rispetto, ha affermato in termini molto generali
che gli Stati membri non possono adottare provvedimenti che consentono alle imprese di
sottrarsi ai divieti sanciti dal Trattato in tema di concorrenza®®. In altre parole, gli Stati
membri non possono pregiudicare I’effetto utile delle norme sulla concorrenza dirette alle
imprese attraverso misure legislative o regolamentari che consentano alle stesse imprese

di agire in violazione del diritto comunitario.

E a questo punto il caso di ricordare che il campo di applicazione materiale degli
articoli 81 e 82 del TCE riguarda le imprese e dunque non comprende, in linea di
principio, le legislazioni nazionali che investono ’esercizio di attivita economiche; e che,
inoltre, le disposizioni in parola non possono annullare le competenze che gli Stati

membri hanno conservato in materia di politica economica®®’.

Tali considerazioni devono leggersi congiuntamente al principio di leale
cooperazione ex art. 10 TCE che, attraverso 1’enunciazione di un dovere generale di
collaborazione tra Stati membri e Comunita, sostanzialmente impone agli Stati membri,

per quanto qui rileva, di non adottare misure che possano ridurre o pregiudicare

262 Nella sentenza della Corte di giustizia del 16 novembre 1977, causa C-13/77, Inno c. Atab, cit.,
I’'impresa Inno sosteneva infatti che la normativa nazionale imponeva un comportamento che, in difetto
della norma, sarebbe stato contrario agli articoli 81 e 82 del TCE.

*63 Si veda in tal proposito la giurisprudenza che esclude la rilevanza degli articoli 81 e 82 rispetto
a discipline nazionali di prezzi e tariffe, valutabili viceversa alla luce dell’art. 28. V. sentenza della Corte di
giustizia del 24 gennaio 1978, causa C-82/77, Van Tiggele, in Racc., 1978, p. 25; sentenza della Corte di
giustizia del 18 ottobre 1979, causa C-5/79, Buys, in Racc., 1979, p. 3203; sentenza della Corte di giustizia
del 29 novembre 1983, causa C-181/82, Roussel, in Racc., 1983, p. 3849; sentenza della Corte di giustizia
del 7 febbraio 1984, causa C-238/82, Duphar, in Racc., 1984, p. 523; sentenza della Corte di giustizia del 5
aprile 1984, cause C-177 e 178/82, Van de Haar, in Racc., 1984, p. 1797; sentenza della Corte di giustizia
del 2 luglio 1987, causa C-188/86, Lefevre, in Racc., 1987, p. 2963.



I’efficacia delle norme comunitarie sulla concorrenza applicabili alle imprese264. E va
coniugato anche con I’art. 3, lett. g, secondo cui 1’azione della Comunita, alle condizioni e
secondo il ritmo previsti dal Trattato, comporta un regime improntato alla libera

COl’lCOI’I‘Gl’lZ@.265 .

E, infatti, sulla lettura congiunta degli articoli 3, lett. g), 10 e 81 del TCE che il
giudice comunitario ha fondato 1’obbligo per gli Stati membri di non adottare o mantenere
in vigore misure, anche di natura legislativa o regolamentare, che possano rendere

praticamente inefficaci le regole di concorrenza applicabili alle imprese.

A fronte dell’esigenza di specificare meglio se occorra o no che le misure statali
siano in qualche modo collegate a comportamenti di imprese, la giurisprudenza ¢ divenuta
progressivamente piu stringente.

Sono venute in rilievo varie ipotesi: che lo Stato imponga o favorisca la
conclusione di intese contrarie all’art. 81 TCE o ne rafforzi gli effetti**®; nonché I’ipotesi
che un obbligo all’origine puramente contrattuale venga trasformato in obbligo legale, si
da costituire ancora una volta un rafforzamento degli accordi preesistenti tra imprese®®’.
La Corte ha sintetizzato la sua giurisprudenza con la formula secondo cui ¢ precluso agli
Stati membri di imporre, agevolare o rafforzare la conclusione di accordi in contrasto con
I’art. 81 TCE; nonché di privare del carattere pubblico una normativa, attribuendo a

privati la responsabilita di adottare decisioni d’intervento in materia economica®.

%% V. sentenza della Corte di giustizia del 17 novembre 1993, causa C-185/91, Reiff, in Racc.,
1993, p. I-5801; sentenza della Corte di giustizia del 5 ottobre 1995, causa C-96/94, Spediporto, in Racc.,
1995, p. 1-2900. In particolare sull’art. 81 TCE, sentenza della Corte di giustizia del 9 giugno 1994, causa
C-153/93, Delta, in Racc., 1994, p. 1-2517; e sull’art. 82 TCE, sentenza della Corte di giustizia del 16
novembre 1977, causa C-13/77, Inno c. Atab, cit

265y sentenza della Corte di giustizia del 16 novembre 1977, causa C-13/77, Inno c. Atab, cit.;
sentenza della Corte di giustizia del 28 febbraio 1991, causa C-332/89, Marchandise, in Racc., 1991, p. I-
1027.

266y sentenza 11 aprile 1989, causa C-66/86, Ahmed Saeed, cit.; sentenza 30 aprile 1986, cause C-
209-213/86, Asjes (Nouvelles Frontieres),in Racc. 1986, p. 1425 e sentenza 3 dicembre 1987, causa C-
136/86, BNIC/Aubert, cit., relativa ad una normativa nazionale che estendeva ai terzi un accordo tra
imprese appartenenti ad un organismo interprofessionale, concluso in violazione dell’art. 85, in cui la Corte
affermo che una tale misura statale ¢ a sua volta incompatibile con gli artt. 10 e 81 del Trattato.

27y sentenza del 1° ottobre 1987, causa C- 311/85, Viaamse Reisbureaus, cit.

268 V. sentenza della Corte di giustizia del 21 settembre 1988, causa C-267/86, Van Eycke, cit., in
cui la Corte di giustizia ha ritenuto che la legge di esenzione fiscale dei redditi da depositi a risparmio fosse
una misura che incideva su accordi interbancari diretti a limitare la redditivita dei depositi e che tale ipotesi
fosse in sostanza una delega a operatori privati su decisioni di intervento in materia economica. V. anche
sentenza della Corte di giustizia del 24 gennaio 1978, causa C-82/77, Van Tiggele, cit. Ancora, il problema
¢ stato affrontato dalla Corte di giustizia con riguardo a normative nazionali sulla determinazione delle
tariffe: v. ad esempio sentenza della Corte di giustizia del 5 ottobre 1995, C-69/94, Spediporto, cit., in cui la



In definitiva, le condizioni perché una legislazione nazionale possa essere
sottoposta alla verifica di compatibilita fondata sull’insieme delle disposizioni contenute
negli articoli 3, lett. g), 19 e 81 del TCE, sono, da una parte, 1’esistenza di un accordo (o
intesa o pratica concordata) vietato dall’art. 81; e, dall’altra, 1’esistenza di una misura
statale che ne impone o agevola la conclusione ovvero ne impone 1’osservanza o, ancora,
ne estende o ne rafforza gli effetti. In altri termini, le misure nazionali che pregiudicano
I’effetto utile delle norme sulla concorrenza rivolte alle imprese sono quelle che
consentono a queste ultime di eludere i divieti, ipotesi che si verifica quando la misura
investe, nel senso e nella misura sopra descritte, comportamenti delle imprese altrimenti
vietati.

La stessa logica rileva per 1’ipotesi che 1’attribuzione di diritti esclusivi da parte
dello Stato porti I’'impresa beneficiaria a violare 1’art. 82 del Trattato, letto
congiuntamente all’art. 86, nella specie di abuso di posizione dominante.

E opportuno sottolineare che la circostanza per cui una misura statale sia
considerata incompatibile con gli articoli 3, lett. g), 10, 81 ¢ 82 TCE, non implica, di per

sé, I’assenza di violazione da parte delle imprese dell’art. 81 o 82. Tali articoli non sono,

Corte ha escluso che una normativa che attribuisca all’amministrazione la determinazione delle tariffe dei
trasporti di merci su strada su proposta di un comitato composto in maggioranza da rappresentanti
dell’amministrazione possa contravvenire agli artt. 3, 10 e 81 ovvero agli artt. 3, 10 e 82 del Trattato. Si v.
anche sentenza della Corte di giustizia del 17 novembre 1993, causa C-185/91, Reiff, cit., sentenza della
Corte di giustizia del 9 giugno 1994, causa C-153/93, Delta, cit. Nel caso Spedizionieri doganali italiani
(sentenza della Corte di giustizia del 18 giugno 1998, C-35/96, Spedizionieri doganali, cit.), la Corte ha
ribadito che «anche se di per sé, 1’art. 85 del trattato riguarda esclusivamente la condotta delle imprese e
non le disposizioni legislative e regolamentari emanate dagli Stati membri, ¢ pur vero che detto articolo, in
combinato disposto con 1’art. 5 del Trattato (attuale art. 10 TCE), fa obbligo agli Stati membri di non
adottare o mantenere in vigore provvedimenti, anche di natura legislativa o regolamentare, che possano
rendere praticamente inefficaci le regole di concorrenza applicabili alle imprese. Ricorre in particolare
siffatta ipotesi allorquando uno Stato membro imponga o agevoli la conclusione di accordi in contrasto con
I’art. 85, o rafforzi gli effetti di siffatti accordi, ovvero qualora privi la propria normativa del carattere
statuale che le & proprio, demandando la responsabilita di adottare decisioni d’intervento in materia
economica ad operatori privati». V. anche sentenza della Corte di giustizia del 1° ottobre 1998, C-38/97,
Librandi, in Racc. 1998, p. [-5955; sentenza della Corte di giustizia del 18 giugno 1998, C-266/96, Corsica
Ferries France, in Racc. 1998, p. 1-3949; sentenza della Corte di giustizia del 21 settembre 1999, C-67/96,
Albany, in Racc. 1999, p. 1-5751. proprio in tale ultima occasione la Corte di giustizia ha escluso che violi
I’art. 3, lett. g, 10 e 81 del TCE una decisione volta a rendere obbligatoria I’iscrizione ad un fondo pensioni
di categoria, iscrizione richiesta con accordo tra datori di lavoro e lavoratori, in quanto un siffatto accordo
collettivo, per la sua natura ed il suo oggetto sociale, & sottratto all’applicazione dell’art. 81. Si veda in
proposito anche sentenza della Corte di giustizia del 19 febbraio 2002, C-35/99, Arduino, in Racc. 2002, p.
I-1529, in cui la Corte, pur ribadendo il consolidato orientamento in materia, ha poi ritenuto, con
motivazione alquanto rapida, che il legislatore italiano non avesse delegato al Consiglio nazionale forense la
fissazione delle tariffe professionali, sia perché il Ministero di Giustizia avrebbe il potere di far modificare
lo schema tariffario preparato dal CNF, sia perch¢ la liquidazione degli onorari sarebbe di competenza del
giudice in base a criteri prestabiliti dalla legge, con la possibilita di deroga ai minimi e massimi tariffari solo
in casi eccezionali.



infatti, applicabili solo nell’ipotesi in cui il comportamento anticoncorrenziale viene
imposto alle imprese da una normativa nazionale, ovvero quando tale normativa crea un
contesto giuridico che elimina ogni possibilita di comportamento concorrenziale. In una
situazione del genere infatti la restrizione delle concorrenza non trova origine in
comportamenti autonomi delle imprese®®, come al contrario richiesto dagli articoli 81 e
82.

Gli articoli 81 e 82 restano invece applicabili nell’ipotesi in cui la normativa
nazionale lasci sussistere la possibilitd di una concorrenza che possa essere ostacolata,
ristretta o falsata da comportamenti autonomi delle imprese®’’. A tal riguardo, va peraltro
evidenziato che la possibilita di escludere un determinato comportamento
anticoncorrenziale dall’ambito di applicazione dell’art. 81, n. 1, del Trattato CE, in
ragione del fatto che si tratta di un comportamento imposto da una normativa nazionale e
che quest’ultima ha eliminato ogni possibilita di comportamento concorrenziale da parte
delle imprese, ¢ stata applicata in modo particolarmente restrittivo dai giudici
comunitari®’".

E cosi, ad esempio, che un intervento della pubblica autorita che estenda
I’applicazione di un accordo concluso in seno ad un organismo interprofessionale agli
altri operatori del settore, in modo da renderlo obbligatorio anche per coloro che non
erano parti dell’accordo, «non puo avere ’effetto di sottrarlo dall’applicazione dell’art.
85, n. 1»°"%. Del pari, pur in presenza di una normativa nazionale che demandi ad una
determinata categoria il compito di fissare tariffe inderogabili, il giudice comunitario

ritiene che le stesse modalita di fissazione delle tariffe, ove la categoria in questione

2% In tal senso si v. sentenza della Corte di giustizia del 16 dicembre 1975, cause riunite C-40-48,
50, 54-56, 111, 113-114/74, Suiker Unie, in Racc. 1975, p. 1663; sentenza della Corte di giustizia del 17
luglio 1997, C-219/95 P, Ferrerei Nord, in Racc. 1997, p. 4411; sentenza della Corte di giustizia del 11
novembre 1997, cause C- 559/95 P C-379/95 P, Ladbroke Racing, in Racc. 1997, p. 1-6265.

% QOltre alla sentenza Ladbroke Racing, cit., si v. sentenza del Tribunale di primo grado del 30
marzo 2000, T-513/93, CNSD c. Commissione, in Racc. 2000, p. 1I-1807; sentenza del Tribunale di primo
grado del 12 dicembre 2000, T-128/98, Aeroports de Paris, in Racc. 2000, p. 11-3929 per le quali
I’applicazione dell’art. 86 del Trattato non va esclusa qualora I’assenza o la limitazione della concorrenza
sia favorita da disposizioni di legge o regolamentari.

21 V. tra le altre: sentenza della Corte di giustizia del 20 marzo 1985, C-41/83, Italia c.

Commissione, in Racc. 1985, p. 873; sentenza del Tribunale di primo grado del 18 settembre 1996, T-
387/94, Asia Motor France, in Racc. 1996, p. 11-961; sentenza del Tribunale di primo grado del 30 marzo
2000, T-513/93, CNSD c. Commissione, cit.

272 Sentenza della Corte di giustizia del 30 gennaio 1985, C-123/83, BNIC c. Clair, in Racc.1985,
p- 391.



disponga di margini di discrezionalita in merito ad esse, configurano un comportamento

restrittivo della concorrenza ai sensi dell’art. 81, n. 1, del Trattato®”>.

... segue) la leale cooperazione quale strumento per colpire la legislazione nazionale

contraria al principio di libera concorrenza ex art. 81 TCE

E interessante appurare se una normativa nazionale del tutto scollegata da un
effettivo e palese comportamento delle imprese possa comunque determinare una
violazione del diritto comunitario ed in particolare del dettato congiunto degli articoli 3,
lett. g), 10 e 81 del TCE. A tal fine ¢ necessario far riferimento a quella legislazione che
produce sulle condizioni di concorrenza un effetto pari o equivalente a quello ad esempio
di un’intesa vietata, ma senza che un comportamento anticoncorrenziale (autonomo) delle
imprese sia collegato in qualche modo alla misura statale in questione®”*. La Corte di
giustizia europea ha dichiarato che I’incompatibilita di una normativa statale resta
ancorata alla presenza di un comportamento delle imprese, non importa se favorito,

rafforzato o addirittura imposto dalla normativa stessa’>.

Al riguardo, ¢ utile ricordare che lo stesso art. 81 TCE non considera
incompatibile con il mercato comune ogni alterazione della concorrenza comunque
verificatasi, ma solo quelle alterazioni che siano il risultato di un comportamento delle

imprese. Sono dunque perseguiti 1 mezzi utilizzati dalle imprese e non il risultato in

" Sentenza del Tribunale di primo grado del 30 marzo 2000, T-513/93, CNSD c¢. Commissione,
cit.. Con tale sentenza, il Tribunale di primo grado ha respinto il ricorso presentato dal Consiglio Nazionale
degli Spedizionieri doganali avverso una decisione della Commissione che accertava una violazione
dell’art. 81, n. 1, del Trattato in ragione delle tariffe fissate dallo stesso CNSD, fissazione peraltro imposta
da una normativa nazionale. Non ¢ superfluo aggiungere che tale normativa nazionale ¢ stata oggetto di una
procedura di infrazione contro I’Italia, all’esito della quale ¢ stata dichiarata incompatibile con gli articoli
10 e 81 del Trattato (sentenza della Corte di giustizia del 18 giugno 1998, C-35/96, Commissione c. Italia,
in Racc. 1998, p. [-3851). In altre parole il caso degli Spedizionieri doganali e della relativa normativa ¢
indicativo di come possano coesistere, in merito ad una stessa fattispecie la violazione dello Stato, per aver
adottato e mantenuto in vigore una determinata normativa, e quella delle imprese, per aver agito in moda
tale da sopprimere la pur limitata concorrenza che 1’applicazione di quella normativa consentiva.

7 E stato il caso, ad esempio, di una legge che vieta agli intermediari e alle imprese di
assicurazione di concedere vantaggi speciali al cliente o di concedergli uno sconto pari alla provvigione,
oltre alle normali prestazioni contrattuali: v. sentenza della Corte di giustizia del 17 novembre 1993, causa
C-2/91, Meng, Racc. 1993, p.I-5751; sentenza della Corte di giustizia del 17 novembre 1993, causa C-
245/91, Ohra, Racc. 1993, p.1-5872; V., inoltre, sentenza della Corte di giustizia del 17 novembre 1993,
causa C-185/91, Reiff; cit.; sentenza della Corte di giustizia del 5 ottobre 1995, C-69/94, Spediporto,cit.

3 Si veda oltre a quanto sopra, la sentenza della Corte di giustizia del 9 giugno 1994, causa C-
153/93, Dellta, cit.; sentenza della Corte di giustizia del 17 giugno 1997, causa C-70/95, Sodemare, Racc.
1997, p. 1-3395.



quanto tale. Cio significa, ad esempio, che un semplice parallelismo di condotta delle
imprese di un settore determinato, che pure abbia rilevanti effetti anticoncorrenziali sul
mercato, non ¢ sufficiente a far considerare violato I’art. 81 TCE, dovendosi a tal fine
dimostrare la concertazione tra le stesse imprese276. A maggior ragione, pertanto, ¢
necessario che I’effetto anticoncorrenziale di una normativa statale sia in qualche modo
collegato ad un comportamento delle imprese e ne costituisca la diretta o indiretta
copertura, in sostanza sia collegato al dettato dell’art. 81 TCE.

Quando quest’ultimo collegamento non sussiste, non rimane che il parametro
ettato dall’art. 10 e quello contenuto nell’art. 3 lett. g), del Trattato.

Il primo impone un dovere di cooperazione che ispira I’intero sistema comunitario
e che nella specie potrebbe costituire un obbligo per gli Stati a non rendere inefficaci le
norme sulla concorrenza. Si tratta infatti, di un dovere che se collegato ad una norma
materiale che a sua volta impone un obbligo, non ha una sua autonomia rispetto
all’osservanza di tale ultimo obbligo, ma aiuta a garantirne I’effetto utile. Ne consegue
che, I’art. 10 TCE e I’obbligo di cooperazione ivi contenuto, rappresenta un parametro
che non puo essere utilizzato in assenza di un comportamento anticoncorrenziale tenuto
dalle imprese®”’.

Anche Dl’art. 3 TCE, nell’enunciare alla lettera g) 1’obiettivo generale della
creazione di un regime che garantisca una concorrenza non falsata, ne prefigura la
realizzazione «alle condizioni e secondo 1 ritmi previsti dal presente Trattato».

La conseguenza ¢ che il parametro dettato dall’art. 3 TCE non puod essere
sufficiente a regolare da solo una fattispecie in materia di concorrenza; la stessa norma
rimette la realizzazione concreta dell’obiettivo annunciato alle condizioni previste nel
Trattato ovverosia quelle specificate negli articoli 81-89 TCE.

Pensare diversamente equivarrebbe a considerare la norma di cui all’art. 3, lett. g),
del Trattato come un principio autonomo e quindi autosufficiente. Piu in generale, tale

costruzione finirebbe col rendere superflue le disposizioni che in concreto enunciano «le

76 Sj v. sentenza della Corte di giustizia del 31 marzo 1993, cause C-89, 104, 116-117, 125-
129/85, Ahlstrom II, Racc. 1993, p.1-1307.

77 Nel senso che «I’obbligo generico degli Stati membri, derivante dall’art. 5 del Trattato (n.d.r.
ora art. 10 TCE) non puo essere invocato» in assenza di una disposizione materiale di riferimento, v.
sentenza della Corte di giustizia del 30 settembre 1987, causa C-229/86, Brother Industries, Racc. 1987, p.
3757.



condizioni e i ritmi» per la realizzazione degli scopi prefigurati all’art. 3 TCE. Inoltre,
cosi opinando, si porrebbe il problema degli effetti dell’art. 3 TCE sulla posizione
giuridica dei singoli. In definitiva, non potendosi evidentemente attribuire alla norma
effetti diretti, I’art. 3, lett. g) TCE, non ¢ suscettibile di essere utilmente invocato dal
singolo disgiuntamente dall’art. 81 TCE e quindi in assenza di un collegamento con un
comportamento anticoncorrenziale tenuto dalle imprese.

E evidente, quindi, che la scelta compiuta dagli autori del Trattato & stata quella di
parametrare la politica di concorrenza alle norme contenute negli articoli 81 e 82 ed ai
comportmaneti delle imprese, con la conseguenza che I’effetto anticoncorrenziale delle
misure statali debbono essere esaminate in funzione del collegamento con il
comportamento tenuto dalle imprese.

Le uniche eccezioni a tale collegamento, in quanto espressamente previste dagli
articoli 86 e 87-89, sono rispettivamente [I’intervento diretto degli Stati sul
comportamento delle imprese pubbliche titolari di diritti esclusivi e gli aiuti che gli stessi
Stati accordano alle imprese private. Al di 1a di queste ipotesi espressamente prefigurate,
il comportamento degli Stati rimane censurabile nei limiti fin qui delineati, ovverosia
fintanto che gli stessi legittimino il comportamento anticoncorrenziale delle imprese.
D’altra parte, se I’effetto di una normativa nazionale sulla concorrenza fosse suscettibile
di una verifica di compatibilitd unicamente con gli articoli 3, lett. g), e 10 del TCE, poche
leggi o regolamenti sopravviverebbero, in qunato molte leggi, direttamente o
indirettamente, condizionano 1’attivita economica delle imprese o dei singoli; orbene,
’attuale stadio di evoluzione del diritto comunitario e del sistema di controllo
giurisdizionale sulla legittimita delle normative nazionali non ha ancora raggiunto siffatto
livello.

Vero ¢ che ai fini della rilevanza anticoncorrenziale di una normativa statale il
suddetto collegamento con il comportamento intrapreso dalle imprese ¢ solo formale
poiché diversamente opinando, si dovrebbe ritenere che le misure statali incompatibili
con il diritto comunitario siano soltanto quelle espressamente prefigurate come tali agli
articoli 86 e 87-89 e non anche altre misure. Lo sforzo della giurisprudenza di affermare
I’incompatibilita anche di quelle misure che facilitano o inducono ovvero rendono
inevitabile la violazione o la vanificazione delle disposizioni rivolte alle imprese va
dunque riportato al giusto. A cio si aggiunga, poi, che la maggior parte delle misure che ci

occupano finiscono col rientrare nel campo di applicazione di altre norme del Trattato,



specie gli articoli 28 e 49 TCE, cosi che non ¢ neppure necessario un grande sforzo
ermeneutico per poter sottoporre a verifica di compatibilita comunitaria le misure
nazionali che turbino le condizioni del mercato. La possibilita di far ricorso ad altre
norme del Trattato, al di fuori della disciplina della concorrenza, per censurare
determinate misure statali ¢ del resto particolarmente rilevante proprio quando la presenza
di tali misure evita alle imprese di stipulare un accordo o un’intesa.

Resta da indagare sulla legittimita del comportamento delle imprese nel caso in
cui il comportamento anticoncorrenziale sia consentito o agevolato dalla misura statale,
ovvero sia addirittura imposto.

Ebbene, quando la normativa nazionale lascia sufficiente autonomia di azione
all’impresa, il comportamento di questa resta sottoposto alla disciplina degli articoli 81 e
82 ed ¢ dunque passibile di censura e di sanzione, salvo graduarne la misura e
all’occorenza far valere anche la responsabilita dello Stato®’®.

Quando viceversa una normativa nazionale impone alle imprese un
comportamento in violazione delle norme comunitarie sulla concorrenza, come gia
accennato, tale comportamento non pud essere né censurato né sanzionato, mancando il
presupposto per ’applicazione degli articoli 81 e 82, con la conseguenza che sara
eventualmente solo lo Stato a rispondere dell’alterazione delle concorrenza®”’, mediante il

giudizio di infrazione della normativa comunitaria.

3.3 Il principio di leale cooperazione quale presupposto del sistema di

coordinamento tra Stati e Comunita nella politica di concorrenza.

"% Sentenza del Tribunale di primo grado del 18 settembre 1996, causa T-7/92, Asia Motor
France, Racc. 1996, p. 11-669; sentenza della Corte di giustizia del 18 giugno 1998, C-35/96, Commissione
c. Italia, spedizionieri doganali cit.; sentenza del Tribunale di primo grado del 30 marzo 2000, T-513/93,
CNSD c. Commissione, cit.; sentenza della Corte di giustizia del 11 novembre 1997, causa C-359/95 P e C-
379/95, Ladbroke Racing, cit.; sentenza della Corte di giustizia del 19 febbraio 2002, causa C-309/99,
Wouters, Racc. 2002, p. I-1577; sentenza della Corte di giustizia del 9 settembre 2003, causa C-198/01,
Consorzio Industrie Fiammiferi, Racc. 2003 in cui si legge «... se una legge si limita a sollecitare o a
facilitare 1’adozione di comportamenti anticoncorrenziali autonomi da parte delle imprese, queste
rimangono soggette agli articoli 81 e 82 TCE e possono incorrere in sanzioni, anche per comportamenti
anteriori alla decisione di disapplicare detta legge».

27 Qentenza della Corte di giustizia del 16 dicembre 1975, causa C-40/73, Suiker Unie, cit.;
sentenza della Corte di giustizia del 29 ottobre 1980, cause C-209-215 ¢ 218/78, Van Landewyck c.
Commissione, cit.; sentenza della Corte di giustizia del 11 novembre 1997, cause C- 559/95 P C-379/95 P,
Ladbroke Racing, cit.; sentenza del Tribunale di primo grado del 18 settembre 1996, T-387/94, Asia Motor,
in Racc., p. 11-961.



Stante la rilevanza del principio di leale cooperazione nell’applicazione diretta
delle norme del Trattato in materia di concorrenza, ¢ bene a questo punto dar conto della

rilevanza del suddetto principio negli atti derivati emanati in materia di concorrenza.

Il principio di leale cooperazione di cui all’art. 10 TCE ha assunto sempre
maggiore rilevanza ai fini del buon funzionamento dell’intero sistema preposto alla tutela

della concorrenza.

In realta, il controllo sul rispetto delle regole di concorrenza ha sempre
contemplato 1’esigenza di assicurare 1’attuazione uniforme del relativo diritto comunitario
all’interno degli Stati membri, cid0 ha significato, per lungo tempo, la sua gestione
centralizzata da parte della Commissione. Nondimeno, il sistema di cooperazione tra gli
Stati membri e la Comunita in materia ¢ progressivamente mutato ed ha reso possibile

. s . 2
una soluzione pitl prossima ad una tutela decentrata del settore”™.

E al principio di leale cooperazione che si sono ispirate le Comunicazioni della
Commissione del 1993 e del 1997 relative rispettivamente ai rapporti della Commissione
con i giudici nazionali e le autoritd garanti della concorrenza degli Stati membri*®' ma
anche, in misura piu ampia, il Libro Bianco sulla modernizzazione degli articoli 85 e 86

TCE (ora, 81 ¢ 82)*2,

%0 Osserva D. SAVY, in La leale cooperazione nella disciplina Antitrust e nel nuovo regolamento
CE n. 1/2003 del Consiglio, in Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, 2003, fasc. 2, p. 913 e ss., che la
cooperazione si ¢ sviluppata in senso integrazionista per aggiustamenti progressivi, indotti tanto dalle
normative comunitarie di settore — vincolanti o0 meno — quanto da naturali e spontanee spinte del mercato.

*! La Comunicazione della Commissione relativa alla cooperazione tra i giudici nazionali e la
Commissione nell’applicazione degli articoli 81 e 82 TCE, in G.U.C.E., C 39 del 13 febbraio 1993, p. 6 ¢
ss. ¢ la Comunicazione della Commissione relativa alla cooperazione tra la Commissione ¢ le Autorita
Garanti della concorrenza degli Stati membri per I’esame dei casi disciplinati dagli articoli 81 e 82 TCE in
G.U.C.E., C 313, del 15 ottobre 1997, p. 3 e ss.

In particolare, I’art. 5 della prima delle due comunicazioni citate afferma al punto 33 che: “I’art. 5
TCE (ora art. 10 TCE) stabilisce il principio della cooperazione permanente e leale tra la Comunita e gli
Stati membri per il raggiungimento degli obiettivi del Trattato, tra cui quello, sancito dall’art. 3, lett. ), di
istituire un sistema inteso a garantire che la concorrenza non sia falsata nel mercato comune. Tale
principio implica obblighi e doveri di assistenza reciproca tra gli Stati membri e le istituzioni della
Comunita. A questo proposito la Corte di Giustizia ha stabilito che la Commissione é tenuta, in forza
dell’art. 5 del trattato a cooperare lealmente con le autorita giudiziarie degli Stati membri incaricate di
vigilare sull’applicazione e sul rispetto del diritto comunitario nell ordinamento giuridico nazionale.”

2. COM/1999/101 def., in G.U.C.E. C 132, 12 maggio 1999; per analisi ¢ commenti vedi AGCM,
Relazione Annuale sull attivita svolta, Roma, 30 aprile 2000, 264 ss.; A. M. CALAMIA, La nuova disciplina
della concorrenza nel diritto comunitario, Milano, Giuffre, 2004; A. FRIGNANI, E. GENTILE, G. R0OsSI, La
devolution dell’antitrust — Prime riflessioni sul libro bianco sulla modernizzazione, in Merc. conc. reg.,
1/2000, 17 ss.; G. TESAURO, Applicazione del diritto comunitario della concorrenza da parte delle autorita
nazionali, in G. ROCCA, L’Europa della concorrenza di fronte alle sfide del nuovo millennio, le riforme
necessarie in materia antitrust, in Atti del Convegno di Treviso, 13-14 maggio 1999, in Antitrust tra diritto
nazionale diritto comunitario, Milano, 2000, rispettivamente, 1 ss. e 43 ss.; G. TESAURO, Panorama dei



Tale principio perd ¢ stato espressamente codificato nel Regolamento del
Consiglio n. 1 del 2003, nel quale si rinviene per la prima volta in rubrica I’espressione
“Cooperazione” **. In particolare, 1’art. 11, primo comma, afferma che la Commissione e
le Autorita garanti della concorrenza applicano le regole comunitarie “in stretta
collaborazione”, espressione, questa, ben diversa da quella presente nel regolamento del
Consiglio 17/62*** ove invece si parlava di “collegamento stretto e costante” tra la
Commissione e le Autoritd amministrative presenti negli Stati membri. L’art. 11 del
Regolamento 1/03 rappresenta una novita assoluta in quanto ¢ una norma giuridicamente
vincolante che inequivocabilmente enuncia 1’entita della cooperazione da realizzarsi tra la

Commissione e le Autorita in termini di “stretta collaborazione”.

Al contrario, non puo dirsi che il regolamento n. 1 del 2003 abbia affermato un

simil principio in relazione ai rapporti tra la Commissione e gli organi giurisdizionali.

Infatti, mentre il Reg. 1/03 ha introdotto una cooperazione a livello orizzontale
mediante la creazione di una rete di autorita, e verticale tra Commissione ed autorita
nazionali secondo le precise modalita di cui all’art. 11 e ss., non ha ipotizzato alcuna
creazione di una rete integrata tra le giurisdizioni degli Stati membri, lasciando in tal
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modo il sistema di cooperazione incompleto™".

3.4 11 Regolamento 17/62 e le Comunicazioni della Commissione del 1993 e del 1997

I primi segni della cooperazione tra gli Stati e la Comunita europea in materia di

concorrenza si rintracciano nel regolamento del Consiglio n. 17 del 1962.

recenti sviluppi del diritto antitrust, in Atti del convegno di Treviso, 16-17 maggio 2002, in Antitrust tra
diritto nazionale diritto comunitario, Milano, 2003, 1 ss.; R. WESSELING, The Commission White paper on
Modernisation of EC Antitrust Law: Unspoken Consequences and Incomplete Treatment of Alternative
Options, in E.C.L.R., XX, 8/1999, 420 ss.

11 Titolo IV del reg. 1/03, ¢ rubricato “Cooperazione”.

284 Regolamento del Consiglio del 6 febbraio 1962, n. 17, in G.U.C.E. 13, del 21 febbraio 1962, p.
204/62, modificato da ultimo con il Regolamento del Consiglio (CE) n. 1216/1999, del 10 giugno 1999, in
GU L 148 del 15 giugno 1999, pagg. 5-6.

In tal senso evidenzia M. T. MAGGIOLINO, I/ progetto di regolamento comunitario in materia di
procedure di applicazione degli articoli 81 e 82, in Conc. merc., 9/2001, p. 297.

%5 Secondo D. SAVY, La leale cooperazione nella disciplina Antitrust e nel nuovo regolamento CE
n. 1/2003 del Consiglio, op. cit., p. 923, tale circostanza contribuirebbe a rendere claudicante il sistema e
potrebbe costituire un limite alla uniforme applicazione del diritto antitrust.



In particolare, il Regolamento 17/62 consentiva la partecipazione delle autorita
nazionali al procedimento condotto dalla Commissione e finalizzato all’accertamento dei

comportamenti anticoncorrenziali degli operatori economici.

Infatti, si rammenta che alle autoritd nazionali era consentito presentare
osservazioni sui procedimenti notificati alla Commissione e le stesse venivano consultate,
al fine di stabilire I’applicazione degli artt. 81 e 82 TCE, in seno al Comitato, organo
composto da rappresentanti degli Stati membri**®®; la Commissione d’altra parte, poteva
raccogliere tutte le informazioni necessarie direttamente presso i governi degli Stati

. . 2
membri, ovvero presso le imprese™’.

Ad un primo sguardo, sembrano rintracciabili alcuni degli aspetti fondamentali
degli obblighi di cooperarazione a piu livelli che successivamente la Commissione ha
fissato, ampliandoli, con la Comunicazione del 1997, ove il concetto di cooperazione
caratterizza il riparto di competenze tra livello comunitario e livello nazionale in veste di

tutela amministrativa antitrust.

Tuttavia, come ¢& stato da pit parti osservato”™, il grado di approfondimento ed
utilizzo del principio in parola non raggiunge neppure in tale Comunicazione un livello
tale da assicurare 1’efficienza del coordinamento. Il problema del raccordo tra i due livelli
di tutela amministrativa, comunitaria e nazionale, si faceva piu evidente nel momento in
cui venivano ad esistere due procedure parallele, a livello comunitario ed a livello

nazionale, in relazione ad un caso di rilevanza comunitaria.

Invero, la coesistenza di due procedure per il medesimo caso di rilevanza
comunitaria, a livello nazionale ed a livello comunitario, non era ammessa dall’art. 9 del

Reg. 17/62%; una volta venuta ad esistere la suddetta coesistenza, la competenza veniva

%6 Art. 10 del reg. 17/62.
7 Art. 11, comma primo, reg. 17/62.

8 D. SAVY, La leale cooperazione nella disciplina Antitrust e nel nuovo regolamento CE n.
172003 del Consiglio, op. cit.., p. 919; A. T1ZZANO, L applicazione “decentrata” degli artt. 85 e 86 TR.
CEE in Italia, in Il Foro lItaliano, 1997, fasc. 1, p. 33 e ss., F. GAETA, La Comunicazione sulla
cooperazione la Commissione Europea e le Autorita nazionali, in Rivista di diritto europeo, 1998, fasc. 3,
p. 563 e ss.

2 1 art. 9 del Reg. 17/62 declinava i rapporti tra Commissione e Autoritd nazionali, sancendo, al
I° comma la competenza esclusiva della Commissione nella concessione delle esenzioni di cui all’art. 81,
paragrafo 3, mentre, al secondo e al terzo comma, precisava: “La Commissione ¢ competente per
l'applicazione dell'articolo 85, paragrafo 1 e dell'articolo 86 del Trattato anche se non sono scaduti i
termini per la notificazione, indicati nell'articolo 5, paragrafo 1 e nell'articolo 7, paragrafo 2. Fino a
quando la Commissione non abbia iniziato alcuna procedura a norma degli articoli 2, 3 o 6, le autorita



automaticamente trasferita in capo alla Commissione al fine di evitare decisioni

contraddittorie.

Viceversa, nell’ipotesi in cui la fattispecie di rilevanza nazionale nel corso della
procedura veniva ad assumere effetti di rilevanza comunitaria, essa poteva continuare ad
essere sottoposta alla disciplina nazionale della concorrenza, ovverosia esisteva la
possibilita che la Commissione e le Autorita nazionali fossero parallelamente investite dei
procedimenti in relazione al medesimo caso. A tal riguardo, pero la giurisprudenza della
Corte di Giustizia ha chiarito che tale coesistenza era consentita “soltanto se la statuizione
dell’Autorita nazionale non pregiudichi [’'uniforme applicazione del diritto
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comunitario”

ed ha invitato le Autorita nazionali a sospendere il procedimento
pendente dinanzi ad esse in attesa della decisione comunitaria, ovvero di procedere solo
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previa consultazione con la Commissione in merito alla decisione da adottare®".

Di fronte ad un tale sistema, ove era alto il grado di approssimazione ed
incertezza, 1’atteggiamento piu diffuso tra gli operatori del settore fu quello di ricorrere
piu frequentemente al procedimento amministrativo comunitario piuttosto che affidarsi a
quello nazionale, allo scopo di evitare, assicurandosi 1’esenzione ex anfe, un inutile e
dispendioso duplicarsi di procedure. Allo stesso modo, la tendenza delle Autorita
nazionali fu quella di applicare il diritto nazionale nel modo piu possibile corrispondente

al diritto comunitario, piuttosto che il diritto comunitario antitrust**.

degli Stati membri restano competenti per l'applicazione dell'articolo 85, paragrafo 1 e dell'articolo 86, in
conformita all'articolo 88 del Trattato, anche se non sono scaduti i termini per la notificazione, indicati
nell'articolo 5, paragrafo 1 e nell'articolo 7, paragrafo 2.”

20 Sentenza della Corte di giustizia del 13 febbraio 1969, causa C-14/68, Walt Wilhelm, in
Raccl968, p.1

! Sentenza del Tribunale di primo grado del 18 settembre 1992, causa T-24/90, Automec II, in
Racc. 1992, p. 11-2223 e ss.; sentenza del Tribunale di primo grado del 24 gennaio 1995, causa T-114/92,
Bureau européen des medias de I'industrie musicale (Benim), in Racc. 1995, p. 1I-147. Vedi inoltre nota a
tale seconda sentenza di L. Vasques, Disciplina antitrust, organi comunitari e autorita nazionali,
osservazione a Trib. CE 24 gennaio 1995, (causa T-114/92), in Il Foro Italiano, 1996, fasc. 1, p. 44 e ss.,
ove I’autore sottolinea come la sentenza tenda a privilegiare una maggiore integrazione dei rapporti tra la
Commissione e le Autorita nazionali, anche se le carenze della disciplina (prima dell’adozione del reg.
1/03) e I’ambiguita del ruolo svolto dalle autorita nazionali poste a presidio della concorrenza danno
attualmente vita ad una sorta di “zona grigia” ove si pud assistere a “pericolosi conflitti negativi di
competenza, che ’applicazione del principio di sussidiarieta non pare da solo in grado di scongiurare”.
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Qualora si verificava un conflitto fra le soluzioni prospettate dalle giurisdizioni nazionali e

quelle adottate dalla Commissione, investita della richiesta di attestazione negativa o di esenzione, tale
conflitto era attenuato per effetto dei meccanismi di cooperazione preventiva enunciati nella sentenza
Delimitis, sentenza della Corte di Giustizia del 19 febbraio 1991, causa C-234/89, in Racc. p. 1-935, punto
43; A. LANG, Giudice nazionale e commissione delle Comunita Europee. coesistenza di competenze in



Ad ogni modo ¢ chiaro che I’eventuale conflitto tra una decisione della
Commisione e ’accertamento svolto dalle autorita nazionali andava risolto, cosi come
avviene tutt’ora, in virtu del principio di leale cooperazione ex art. 10 TCE, con

I’inevitabile applicazione della prima™” .

3.5 La leale cooperazione nel Regolamento 1/03.

Alla luce di quanto brevemente detto, ¢ evidente come il Regolamento del
Consiglio 1/03, in un certo senso, abbia “codificato” 1 risultati raggiunti dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di concorrenza™* e di coordinamento tra
livello centrale comunitario e livello nazionale, dando efficacia giuridica vincolante alle
statuizioni della Commissione sino ad allora ancorate a comunicazioni di carattere
giuridico non propriamente vincolante®”. L’innovazione fondamentale si rinviene
nell’introduzione nella rete di pubbliche autorita e nella definizione dei meccanismi di
coordinamento, nella definizione dei casi e nell’allocazione degli stessi fra i membri della
rete individuati nel Regolamento stesso e nella Comunicazione della Commissione sulla

cooperazione tra la stessa e le autorita nazionali garanti della concorrenza.

materia di concorrenza e strumenti di coordinamento, in Rivista di diritto italiano privato e processuale,
1996, p. 239.

% Afferma, infatti, la Corte nella sentenza Masterfoods (sentenza della Corte di giustizia del 14
dicembre 2000, cit.), il principio di leale collaborazione si estende a tutte le autorita degli Stati membri, ivi
compresi i giudici nazionali (vedi punti da 48 a 52).

V. M. DE VITA, Modelli comunitari e disciplina nazionale della concorrenza, in Diritto

dell’Unione Europea, 1998, fasc. 4, p. 825,. L’ Autore afferma che la Corte di giustizia si ¢ spinta ben oltre
la mera attivita di interpretazione delle norme nell’applicazione delle norme antitrust, fino a definire
I’insieme delle regole che vengono comunemente considerate i fondamenti della costituzione economica
comunitaria. La ragione si rinviene nel fatto che le norme comunitarie sono terreno fertile per ’azione della
giurisprudenza, dato il tenore ampio delle stesse, che ha consentito di ricomprendere alcune fattispecie e di
renderle negli anni tipiche ed enucleare alcuni orientamenti di principio volti ad affrontare i nuovi problemi
posti dall’azione delle imprese.

2% Tuttavia non manca in dottrina chi ha puntato sul valore di precedente giuridico assunto non
solo dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, ma anche sugli effetti giuridici delle Comunicazioni della
Commissione ricomprese senza troppe difficolta nella categoria degli atti atipici dotati di una qualche
efficacia giuridica. Cfr. in proposito, G. ISAAC, M. BLANQUET, Droit communautaire général, Dalloz, Paris,
2001, p. 138 e ss.; J. RIDEAU, Droit institutionnel de I'Union et des Communautés Européennes, L.G.D.J.,
Paris, 2002, p. 164 e ss.; M. MELCHIOR, Les Communications de la Commission, Contribution a [’étude des
actes communautaires non prévus per les Traitées, in Mélanges Feernand Dehossse, Nathan, Paris, Labor,
Bruxelles, 1979, p. 243 e ss.; M. ANTONIOLI, Comunicazioni della Commissione europea e atti
amministrativi nazionali, Milano, 2000, p. 97 ¢ ss. In giurisprudenza si veda sentenza del Tribunale di
primo grado del 12 dicembre 1996, causa T-380/94, AIUFFASS, in Racc. 1996, 11-2169 ¢ ss.; sentenza della
Corte di giustizia del 20 marzo 1997, causa C-57/95, Francia c. Commissione, in Racc., p. I-1640 ¢ ss.



E opportuno sottolineare che, alla luce della nuova normativa, la leale
cooperazione informa di sé le relazioni che si stabiliscono sia al livello interno statale, tra
le diverse autorita affidatarie della corretta applicazione e del raccordo tra la relativa
disciplina nazionale e comunitaria della concorrenza, sia al livello esterno tra le diverse
articolazioni degli Stati membri e tra queste e le istituzioni comunitarie®”®. La citata
comunicazione in relazione alla cooperazione tra la Commissione e le Autorita nazionali
e la comunicazione sulla cooperazione con i giudici nazionali, chiariscono infatti che per
conseguire 1’obiettivo di una efficace ed adeguata amministrazione e gestione della
politica di concorrenza sia inevitabile un decentramento di competenze quanto piu ampio
possibile e un’organizzazione del decentramento alla luce dei criteri che informano il

principio della leale collaborazione®’.

In tale ottica, di garantire cio¢ la coerenza nell’applicazione delle regole della
concorrenza, il regolamento 1/03 e la Comunicazione della Commissione sulla
cooperazione tra la Commissione e i giudici nazionali introducono 1 principi e le regole
della cooperazione tra 1 giudici nazionali e la Commissione europea, da un lato, e le
Autorita nazionali della concorrenza, dall’altro. Tali relazioni s svolgono sotto la
supervisione e la garanzia della corretta interpretazione delle norme da parte della Corte

.. )
di giustizia %,

% In relazione al principio di leale collaborazione la Corte di Giustizia ha in pit occasioni
affermato che esso comporta la partecipazione delle autoritd nazionali, specie nella fase esecutiva di
applicazione delle norme comunitarie, e obblighi reciproci di portata sia orizzontale che verticale; in
particolare, cfr. sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 1980, causa C-68/79, Just, in Racc., p. 501
ss.; sentenza della Corte di giustizia del 10 febbraio 1983, causa C-230/81, Lussemburgo c. Parlamento, in
Racc., p. 255 ss.; sentenza della Corte di giustizia del 10 aprile 1984, causa C-14/83, Von Colson, cit.;
sentenza della Corte di giustizia del 11 dicembre 1985, causa C-192/84, Commissione c. Grecia, in Racc. p.
3967 ss.; sentenza della Corte di giustizia del 17 maggio 1990, causa C-158/89, Dietz-Matti, in Racc., p. I-
2013; sentenza della Corte di giustizia del 7 maggio 1991, causa C-340/89, Viassopoulou, in Racc., 1-2357
ss.; sentenza della Corte di giustizia del 13 dicembre1991, causa C-69/90, Commissione c. Italia, in Racc. p.
I-6011 ss.; sentenza della Corte di giustizia del 13 ottobre 1993, causa C-378/92, Commissione c. Spagna,
in Racc., p. 1-5095 ss.; sentenza della Corte di giustizia del 17 novembre 1993, causa C-2/91, Mang, in
Racc., p. I-5751 ss.; sentenza della Corte di giustizia del 5 ottobre 1994, causa C-165/91, Van Muster, in
Racc., p. 1-4661 ss.

27 ’affermazione trova un sostegno, oltre che nella documentazione citata, anche nella relazione
della Commissione relativa alla proposta di revisione del reg. 1/03 (Proposal for a Commission Regulation
(EC) No .../2008 amending Regulation (EC) No 773/2004, as regards the conduct of settlement procedures
in cartel cases e Draft Commission Notice on the conduct of settlement proceedings in view of the adoption
of Decisions pursuant to Article 7 and Article 23 of Council Regulation (EC) No 1/2003 in cartel cases, in
Www.ec.europa.eu/comm/competition/cartels/legislation/settlements 2008/C167/01) ove si rinviene un
esplicito richiamo alla esigenza di realizzare il decentramento in ossequio e nel rispetto del principio
espresso nell’art. 10 TCE.
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Tale disciplina costituisce una novita per I’ordinamento comunitario. Infatti, lo stesso Trattato
CE “che pure instaura un meccanismo di cooperazione tra le giurisdizioni nazionali e la Corte di Giustizia



La disciplina comunitaria ha cosi previsto una serie di strumenti — ispirati dal
reciproco dovere di leale cooperazione ex art. 10 TCE — volti a favorire e migliorare i
rapporti tra queste istituzioni e, per questa via, garantire un’applicazione coerente del
diritto comunitario della concorrenza nel nuovo contesto del decentramento e

dell’applicazione diretta dell’art. 81, paragrafo 3*°.

... segue) un esempio dell’agire della lelale cooperazione nel Regolamento 1/03 : il

coordinamento ex ante tra giurisdizioni nazionali e Commissione europea.

Al sensi dell’art. 15 del Regolamento 1/03, la Commissione ¢ tenuta a fornire

assistenza alle giurisdizioni nazionali che ne facciano richiesta per iscritto>"".

Gli strumenti attraverso i quali si concretizza I’attivita di assistenza da parte della

Commissione sono sia la trasmissione di informazioni o documenti*®', sempre che essi

all’art. 234, non prevede invece esplicitamente una cooperazione tra le giurisdizioni nazionali e la
Commissione”, par. 15 della Comunicazione della Commissione sulla cooperazione con le giurisdizioni
nazionali.

2 A tal fine, la Comunicazione della Commissione sulla cooperazione tra Commissione e
giurisdizioni nazionali ha lo scopo di “assistere” le giurisdizioni degli Stati membri deputate ad applicare il
diritto comunitario antitrust. “Essa non vincola le giurisdizioni nazionali né pregiudica i diritti e gli
obblighi degli Stati membri e delle persone fisiche e giuridiche in virtu del diritto comunitario” (par. 42).
Tale aspetto emerge anche chiaramente dallo strumento giuridico utilizzato, e quindi la scelta della
comunicazione, di uno strumento tipico della soft law, per dettare linee direttrici sulla cooperazione.

3% Tale cooperazione ¢ molto diversa rispetto alla cooperazione che sottende al rapporto tra
Commissione e Autorita nazionali ex art. 11, par. 1, del regolamento 1/03. il principio ex art. 11, par. 1,
caratterizza esclusivamente il rapporto tra Commissione e Autorita nazionali (riguarda cio¢ esclusivamente
i rapporti interorganici del sistema amministrativo antitrust TCE e si sostanzia nel controllo vicendevole tra
la Commissione e le autorita nazionali (e indirettamente anche tra le Autorita nazionali). Al Contrario, la
cooperazione tra giurisdizioni nazionali e Commissione non si fonda sul principio della cooperazione ex art.
11, par. 1, e cio in conseguenza dell’autonomia riconosciuta alle giurisdizioni nazionali anche rispetto al
sistema amministrativo antitrust CE. A tal riguardo, vedi Pace L. F., I fondamenti del diritto antitrust
europeo, Milano, Giuffre, 2005, p. 483.

1 . . N . .. .
' La Commissione si adoperera per rispondere entro un mese dalla data di ricevimento della

richiesta. Nella Comunicazione della Commissione sulla cooperazione con le giurisdizioni nazionali, la
Commissione distingue due categorie di informazioni: informazioni sui procedimenti e informazioni
coperte dal segreto d’ufficio. In particolare, in relazione alla prima categoria di informazioni, al par. 21, la
Commissione evidenzia che “una giurisdizione nazionale puo per esempio chiedere alla Commissione di
trasmetterle documenti in suo possesso o di comunicarle informazioni di natura procedurale per poter
accertare se un determinato caso é all’esame della Commissione, se la Commissione ha avviato un
procedimento o se abbia gia preso posizione. Una giurisdizione nazionale puo anche chiedere alla
Commissione quando sara presumibilmente presa una decisione, al fine di determinare le condizioni di
un’eventuale decisione di sospensione del procedimento o se sia necessario adottare misure provvisorie”.
In relazione alle informazioni coperte dal segreto d’ufficio, ai par. 23 e ss., la Commissione sottolinea che
“nel trasmettere informazioni alle giurisdizioni nazionali la Commissione deve garantire alle persone
fisiche e giuridiche la tutela offerta dall’articolo 287 TCE. L’articolo 287 del trattato CE vieta ai membri,
funzionari e altri agenti della Commissione di divulgare informazioni protette dal segreto d ufficio. Le



possano garantire un’adeguata tutela delle informazioni coperte da riservatezza, sia la
formulazione di un parere in merito a questioni relative all’applicazione delle regole di
concorrenza comunitarie sempre su richiesta della giurisdizione nazionale relativamente a
questioni economiche, pratiche e giuridiche. In ogni caso, la Commissione si limita a
comunicare alla giurisdizione nazionale le informazioni pratiche o le precisazioni di
natura economica o giuridica richieste, senza pronunciarsi nel merito della controversia
sottoposta alla giurisdizione nazionale. L’eventuale parere non ¢ percid giuridicamente
vincolante per la giurisdizione nazionale’”. Tale assistenza esclude qualsiasi relazione

con le parti private®®. Si tratta di un intervento volto a tutelare 1’interesse pubblico.

... segue) i meccanismi di controllo della Commissione.

informazioni protette dal segreto d’ufficio possono essere sia informazioni riservate che segreti
commerciali. I segreti commerciali sono informazioni di cui non soltanto la divulgazione al pubblico, ma
anche semplicemente la trasmissione ad un soggetto di diritto diverso da quello che ha fornito
l’informazione puo ledere gravemente gli interessi di quest ultimo. Il combinato disposto degli articoli 10 e
287 del trattato CE non comporta un divieto assoluto per la Commissione di trasmettere alle giurisdizioni
nazionali informazioni che siano protette dal segreto d’ufficio. La giurisprudenza delle giurisdizioni
comunitarie conferma che il dovere di leale collaborazione impone alla Commissione di comunicare alle
giurisdizioni nazionali qualsiasi informazione da queste richiesta, anche se si tratta di informazioni protette
dal segreto d ufficio. Tuttavia nel prestare assistenza alle giurisdizioni nazionali la Commissione non puo
in alcun caso pregiudicare la tutela del segreto garantita dall’articolo 287. Di conseguenza, prima di
trasmettere informazioni protette dal segreto d’ufficio ad una giurisdizione nazionale, la Commissione
ricordera che anche questa é tenuta, a norma del diritto comunitario, a tutelare i diritti conferiti
dall’articolo 287 del trattato CE alle persone fisiche e giuridiche e le chiedera se sia in grado di e se voglia
impegnarsi a garantire la tutela delle informazioni riservate e di quelle che costituiscono segreti
commerciali. Se la giurisdizione nazionale non é in grado di assumere tale impegno, la Commissione non le
trasmettera informazioni protette dal segreto d ufficio. Solo se la giurisdizione nazionale si sara impegnata
a non divulgare le informazioni riservate e quelle che costituiscono segreti commerciali la Commissione
trasmettera le informazioni richieste, specificando quali parti sono protette dal segreto d ufficio e quali non
lo sono e possono percio essere divulgate.” Nonostante questa disciplina, rimangono comunque casi nei
quali la Commissione puo legittimamente rifiutarsi di inviare le informazioni richieste dalle giurisdizioni
nazionali; in particolare, “per preminenti motivi attinenti alla necessita di salvaguardare i suoi interessi o
di evitare che siano compromessi il funzionamento e l’indipendenza della Comunita, pregiudicando
l’assolvimento dei compiti affidatale. Di conseguenza, la Commissione non trasmettera alle giurisdizioni
nazionali le informazioni presentate volontariamente da un’impresa che abbia richiesto un trattamento
favorevole senza il consenso di quest 'ultima” (par. 26).
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At sensi della Comunicazione della Commissione, par. 10, del parere la giurisdizione nazionale
terra conto “secondo le norme procedurali nazionali pertinenti, che devono essere conformi ai principi
generali del diritto comunitario”.

3% Nonostante la giurisprudenza comunitaria (vedi sentenza del Tribunale di primo grado del 13
dicembre 1990, Nederlandse Associatie Van de Farmaceutische Industrie “Nefarma” e Bond Van
Groothandelaren c. Commissione, T-113/89, in Racc., 1990, p. 1I-797, par. 79) abbia sostenuto che i pareri
della Commissione, sebbene atti privi di forza obbligatoria, dimostrano che “/’osservanza volontaria degli
atti non vincolanti delle istituzioni é un elemento essenziale nella realizzazione degli scopi del Trattato”,
tali pareri offrono una tutela giurisdizionale limitata per le parti dei procedimenti nazionali. Infatti, le parti
non possono ottenere un sindacato da parte del giudice comunitario fondato sui pareri non vincolanti della
Commissione a cui poi I’organo giurisdizionale nazionale si ¢ adeguato.



La Commissione puo formulare osservazioni scritte od orali qualora sia necessario

ai fini dell’uniforme applicazione del diritto antitrust comunitario (art. 15, paragrafo 3)***.

A tal fine, le giurisdizioni nazionali possono essere invitate a trasmettere o a far
trasmettere alla Commissione 1’insieme dei documenti necessari alla valutazione del caso
trattato anche provenienti da una parte interessata.

L’obbligo di leale cooperazione implica altresi che le giurisdizioni degli Stati
membri possano essere tenute ad assistere la Commissione nell’adempimento dei propri
compiti, mediante la trasmissione alla Commissione delle sentenze emanate in
applicazione degli articoli 81 o 82 TCE senza alcun indugio appena dopo la notifica della
stessa alle parti.

Tale procedura permette alla Commissione di essere tempestivamente informata in
merito ai casi sui quali sarebbe opportuno che essa presentasse osservazioni qualora una
delle parti ricorresse contro la sentenza.

L’art. 15, paragrafo 3, si inserisce perfettamente nel sistema complessivo di cui al
regolamento 1/03, diretto, da una parte, ad una maggiore applicazione decentrata delle
norme antitrust, dall’altra verso la creazione di istituti di controllo delle decisioni degli
organi degli Stati membri.

In particolare, 1’art. 15, paragrafo 3 prende sostanza dal ruolo che la Commissione
svolge ai sensi dell’art. 211 TCE quale organo di orientamento della politica della
concorrenza. L’istituto ¢ sostanzialmente diverso da quello previsto ex art. 15, paragrafo
1, in quanto si configura come un penetrante mezzo di controllo delle sentenze delle
giurisdizioni nazionali, sia quando la decisione del giudice sia ancora pendente, sia
quando abbia acquisito forza di giudicato e pervenga a conclusioni in contrasto con il
diritto antitrust CE, ben potendo la Commissione in tale ultimo caso aprire un

procedimento di infrazione nei confronti dello Stato membro ex art. 226 TCE.

3% 11 regolamento precisa che la Commissione presenta osservazioni solo qualora cid sia necessario
ai fini dell’applicazione uniforme dell’art. 81 o dell’art. 82. Si tratta ancora una volta di un intervento a
tutela dell’interesse pubblico, con la Commissione che si limita ad un’analisi economica e giuridica dei fatti
su cui verte la causa pendente dinanzi alla giurisdizione nazionale. Il presupposto che giustifica
I’emanazione di proprie osservazioni (“qualora cio sia necessario ai fini dell applicazione uniforme
dell’art. 81 o dell’art. 82) & diverso da quello che giustifica I’adozione di un parere (“in merito a questioni
relative all’applicazione delle regole di concorrenza comunitarie”). Cio potrebbe determinare una
particolare efficacia persuasiva delle osservazioni. Pur trattandosi infatti di un atto non vincolante, I’autorita
giurisdizionale, di fronte ad un intervento della Commissione determinato del perseguimento del principio
dell’applicazione uniforme del diritto comunitario, finira per seguire tale orientamento onde evitare il
rischio di una erronea applicazione del diritto comunitario.



... segue) la cooperazione tra le Autorita e i Giudici nazionali.

Anche le Autorita garanti della concorrenza degli Stati membri possono, agendo
d’ufficio, presentare osservazioni scritte ai giudici nazionali dei rispettivi Stati membri in
merito a procedimenti pendenti relativi all’applicazione dell’art. 81 o dell’art. 82 TCE;
ovvero, previa autorizzazione del giudice competente, possono formulare anche

osservazioni orali.

A tal fine, le Autorita degli Stati membri possono chiedere ai giudici competenti di
trasmettere o di garantire che vengano loro trasmessi i documenti necessari alla
valutazione del caso trattato, sempreche si riscontri la necessita di applicare gli artt. 81 e

82 TCE*%,

Sia chiaro pero che I’art. 15, paragrafo 3, attribuisce alle Autorita nazionali un

ruolo diverso da quello attribuito alla Commissione.

Infatti, mentre le Autoritd intervengono presentando osservazioni in merito a
“questioni relative all’applicazione degli artt. 81 o 82 TCE”, la Commissione interviene,
invece, in considerazione della competenza esclusiva di controllo ed orientamento della

politica di concorrenza, ovvero solo qualora sia necessario “ai fini dell’applicazione

uniforme degli artt. 81 0 82 TCE”.

L’interesse delle Autorita nazionali ¢ quindi quello di evitare che lo Stato membro
al quale appartengono ponga in essere tramite la sentenza di un giudice, una violazione

del diritto antitrust comunitario.

Il regolamento 1/03, in altre parole, ha voluto delegare alle Autorita nazionali il
controllo sulla “correttezza” delle sentenze dei giudici nazionali del relativo Stato
membro di appartenenza al diritto comunitario antitrust; e cid con 1’obiettivo di
alleggerire 1’attivita della Commissione facendo convergere tutte le sue attivita verso il
suo ruolo di organo di custode e tutore dell’applicazione uniforme del diritto comunitario

antitrust.

3% 11 regolamento 1/03 non prevede espressamente la possibilita che le autorita giurisdizionali
richiedano ’intervento delle Autorita garanti della concorrenza nazionali per fornire informazioni o pareri,
ma ¢ espressamente previsto dall’art. 15, par.4 che la normativa degli Stati membri possa conferire a tali
autorita 1 piu ampi poteri di presentare osservazioni. Tale espressione deve ritenersi comprensiva anche
delle forme di intervento che I’art. 15 definisce tecnicamente come pareri o informazioni.



CONCLUSIONI: VALUTAZIONE COMPLESSIVA E PROSPETTIVE FUTURE

Alle prime teorie elaborate dai critici’®® sulla portata del principio di leale
cooperazione di cui all’art. 10 TCE si ¢ sovrapposta la giurisprudenza della Corte di
giustizia, che dall’art. 10 TCE ha tratto un autonomo obbligo sul quale ha fondato le

proprie motivazioni, arrivando ad affermare principi di importanza straordinaria®”’.

E riscontrabile un comune denominatore nel filone giurisprudenziale della Corte

di giustizia che ha impiegato I’art. 10 TCE quale fonte di un autonomo obbligo, ed in

3% Sj richiamano le tesi di Monaco, Catalano, Stendardi, op. cit. in nota 5, per i quali la ratio
dell’art. 10 TCE sarebbe stata quella di imporre agli Stati membri 1’osservanza delle varie prescrizioni
contenute nel Trattato, ponendosi in concorrenza con la norma pacta sunt servanda e costituendo il
fondamento dell’obbligo, incombente sugli Stati membri, di svolgere tutta quella attivitd amministrativa e
pratica che appartiene alla sfera di esecuzione delle norme del Trattato, nonché dell’obbligo di adattamento
dell’ordinamento interno agli atti di varia natura e portata emanati dalla Comunita; le teorie di Quadri,
Costantinesco, Due, Dauses 1 quali, osservando che gli obblighi derivanti dalle varie disposizioni del
Trattato potevano bastare a sé stessi e partrendo dal presupposto che I’art. 10 TCE non avrebbe avuto
alcuna utilita se messo in concorrenza con il principio pacta sunt servanda, hanno posto I’accento sulla
generale funzione interpretativa che I’art 10 TCE ha in s€, quindi, pur non arrivando ad ammettere che fosse
fonte di un autonomo obbligo hanno attribuito alla norma in commento la qualita di strumento per
interpretare estensivamente le altre norme del Trattato, alla luce dei suoi obiettivi.

37 V. sentenza della Corte di giustizia del 17 dicembre 1970, causa C-30/70, Scheer, in Racc.
p.1197; Corte di giustizia dell’8 febbraio 1973, causa C-30/72, Commissione c. Italia, in Racc. p.161; Corte
di giustizia del 2 febbraio 1977, causa C -50/76, Amsterdam Bulb, in Racc. p.137; Corte di giustizia del 21
settembre 1983, cause riunite C -205-215/82, Deutche Milchkontor, in Racc. p.2633; Corte di giustizia del
21 settembre 1989, causa C -68/88, Commissione c. Grecia, in Racc. p.2965; Corte di giustizia del 14
novembre 1989, causa C -14/88, Iltalia c. Commissione, in Racc. p. 3677; Corte di giustizia del 27 marzo
1990, causa C-10/88, Iltalia c. Commissione, in Racc. p.I-1229. In tutte le citate sentenze la Corte di
giustizia ha sancito 1’obbligo per gli Stati membri di integrare con proprie disposizioni le lacune dei c.d.
regolamenti comunitari incompleti e piu in generale di garantire 1’applicazione delle disposizioni
comunitarie.

Sentenza della Corte di giustizia del 16 dicembre 1976, causa C- 33/76 Rewe, cit. I’obbligo di leale
cooperazione impone ai giudici nazionali di assicurare la tutela dei diritti che discendono dal Trattato;
sentenza della Corte di giustizia del 19 giugno 1990, causa C-213/89, Factortame, cit, nella quale la Corte
di giustizia amplia i poteri del giudice nazionale quando lo stesso agisce in qualita di «giudice comunitario
di diritto comune.

Sentenza della Corte di giustizia del 19 novembre 1991, cause riunite C-6/90 e C-9/90,
Francovich, cit.; sentenza del 5 marzo 1996, cause riunite C-46/93 ¢ C-48/93, Brasserie du pécheur e
Factortame, cit.; sentenza del 26 marzo 1996, causa C-392/93, British Telecomunications, cit.; sentenza
dell’8 ottobre 1996, cause riunite C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 e C-190/94, Dillenkofer, Racc.,
p. 1-4845. 1l principio di leale cooperazione costituisce il fondamento giuridico dell’obbligo dello Stato di
risarcire al privato le conseguenze pregiudizievoli cagionate dall’inadempimento ad un atto normativo
comunitario da parrte del legislatore nazionale.

Sentenza della Corte di giustizia del 10 luglio 1980, C-32/79, Commissione c. Regno Unito, in
Racc. p. 2403; sentenza del 28 marzo 1984, cause riunite C-47 e 48/83, Pluimveeslachterij Midden-
Neederland BV, in Racc. p. 1721, il principio di leale cooeprazione impone agli Stati membri in caso di
inerzia delle istituzioni comunitarie, di attivarsi per salvaguardare I’interesse comunitario.

Sentenza della Corte di giustizia del 12 luglio 1962, C-9/61, Regno dei Paesi Bassi c. Alta
Autorita, in Racc. p. 403 e sentenza del 22 settembre 1988, C- 272/86 Commissione c. Grecia, in Racc. p.
4875, nelle quali il principio di leale cooperazione impone agli Stati membri e a tutte le Autorita in essi
presenti di alle istituzioni comunitarie tutte le informazioni utili allo svolgimento dei propri compiti.



parte analizzato nella presente tesi, e che ha, ad esempio, dato origine e poi sostenuto il
principio dell’interpretazione conforme®”, ovvero ha apparentemente scalfito principi
fondamentali dell’ordinamento comunitario e degli ordinamenti nazionali, quale quello
della certezza del diritto®”, & arrivato ad oltrepassare i confini del Trattato CE, invadendo
il campo di applicazione del metodo intergovernativo della cooperazione di polizia e

0
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giudiziaria in materia penale’'’ ovvero ha rafforzato la tutela della concorrenza e del

mercato’''; tale comune denominatore & rappresentato dal richiamo della Corte di
giustizia alla cooperazione leale da parte dei giudici nazionali nel momento in cui gli
stessi sono chiamati ad applicare il diritto comunitario per risolvere questioni pendenti

dinanzi a loro.

Si puo infatti affermare che una delle piu importanti intuizioni della Corte di
giustizia sia stata proprio quella di estendere 1’obbligo generale di cooperazione
rintracciabile nell’art. 10 TCE a tutte le autorita statali, ivi comprese quelle giurisdizionali
e proprio rispetto a queste ultime ha assunto una particolare importanza in quanto esse, a
parere della Corte di giustizia, sono “incaricate di vigilare sull’applicazione e sul rispetto

del diritto comunitario nell’ordinamento giuridico nazionale™'?,

Si ¢ visto, durante D’intera trattazione del tema, che nella giurisprudenza
comunitaria il ruolo del giudice nazionale ¢ stato notevolmente valorizzato perché da
esso, in definitiva, dipende 1’applicazione effettiva e corretta del diritto comunitario negli
ordinamenti degli Stati membri; nella prospettiva della Corte di giustizia, tale ruolo
assume rilevanza sia per I’esigenza che sia garantita la tutela delle persone rispetto alle
situazioni soggettive ad esse conferite dal diritto comunitari0313, sia, piu in generale, al
fine di assicurare la conformita degli ordinamenti interni agli obblighi enunciati dal

Trattato’'*.

3% Si veda in propositoil II capitolo e giurisprudenza citata in note.

39 Cfr. parte I del III capitolo e giurisprudenza ivi citata.

319 Cfr. parte IT del III capitolo e giurisprudenza ivi citata.

311 Cfr. parte ITI del I1I capitolo e giurisprudenza ivi citata.

312 Sentenza della Corte di giustizia del 13 luglio 1990, Zwartveld, causa C-2/88, cit
313 Sentenza della Corte di giustizia del 16 dicembre 1976, causa C-33/76, Rewe, cit..

3% Infatti, “la vigilanza dei singoli interessati alla salvaguardia dei loro diritti, costituisce ... un

efficace controllo che si aggiunge a quello che gli articoli 169 ¢ 170 (ora artt. 226 ¢ 227) affidano alla
diligenza della Commissione e degli Stati membri”: cosi si esprimeva la Corte di giustizia nella sentenza
del 5 febbraio 1963, Van Gend en Loos, causa C-26/62, cit.



L’insieme dei principi affermati dalla giurisprudenza della Corte di giustizia sulla
base dell’art. 10 TCE, richiamati nel presente elaborato, hanno fatto emergere chiaro che i
giudici nazionali sono sempre piu chiamati a garantire ’effettivita delle norme
comunitarie, secondo [’interpretazione autentica fornita dalla Corte di giustizia,
disapplicando le norme interne, ovvero interpretandole in senso conforme a quelle
comunitarie, rafforzando in ogni modo gli strumenti di tutela dei principi fondamentali
dell’ordinamento comunitario. In tutti i casi prospettati i giudici nazionali si ritrovano, in
sostanza, davanti all’appalicazione del principio del primato del diritto comunitario sotto

il peculiare profilo dell’efficacia normativa delle sentenze della Corte di giustizia" .

Il rafforzamento del principio di cooperazione in termini di effettivita ed
equivalenza della tutela giurisdizionale dei diritti attribuiti ai singoli dalle norme
comunitarie accresce la portata percettiva degli obblighi di corretta applicazione ed
uniforme interpretazione del diritto comunitario che incombono sulla giurisdizioni

nazionali.

Il sempre maggiore coinvolgimento delle autorita nazionali in sede di
vivificazione dei diritti che discendono dal sistema comunitario determina 1’aggravarsi
della responsabilita dello Stato, per ogni violazione commessa a tutti i suoi livelli interni,

dalle Autorita amministrative o dagli organi di giustizia.

Se ¢ vero che il Trattato comunitario non colloca le sentenze della Corte di
giustizia tra le fonti del diritto, né introduce il principio dello stare decisis per riconoscere
forza vincolante erga omnes alle pronunce della stessa, ¢ pur vero che la valorizzazione
dell’obbligo di rinvio pregiudiziale, in virtu dell’art. 234, n. 3 TCE, comprime fortemente
I’attivita interpretativa degli organi giurisdizionali sulle norme che ricadono nell’ambito
di applicazione del diritto comunitario, in favore dell’esegesi fornita dai giudici

comunitari in fattispecie identiche o similari.

35 In dottrina, sulla natura di interprete-legislatore della Corte di giustizia in funzione
dell’approfondimento del processo di integrazione europea: v. P. MENGOZZI, La rule of law ed il diritto
comunitario di formazione giurisprudenziale, in Dir. dell’Un. Eur., 1992, p. 511 ss.; v. altresi, A. TIZZANO,
1l ruolo della Corte di giustizia nella prospettiva dell’Unione europea, in Riv.dir. int., 1994, p. 920 ss.;
A.M. DONNER, The constitutional power of the Court of Justice of the European Communities in CMLR,
1974, p.127 ss.; M. P. CHITL, The rule of the European Court of Justice in the development of general
principles and their possibile codification, in Riv. It. di dir. pubbl. comunitario, 1995, p. 661 ss;
P.MARIANI, gli effetti nel tempo delle sentenze pregiudiziali interpretative della Corte di giustizia: interesse
generale e tutela dei singoli, in Dir. dell’Unione europea, 2007, p. 633-659.



Si ¢ infatti osservato come davanti al crescente valore di precedente persuasivo per
1 giudici non di ultima istanza, e del precedente vincolante per le giurisdizioni supreme, i
giudici nazionali, chiamati a rispondere al loro obbligo di leale cooperazione, non
possono pitl manifestamente violare il diritto comunitario per non far incorrere lo Stato di
appartenenza nella responsabilita patrimoniale ovvero per non vedere travolte le loro

statuizioni anche laddove siano coperte dal giudicato interno.

Si ¢ altresi osservato come, in materia di concorrenza, sia i giudici nazionali che la
Autorita amministrative siano investiti del medesimo onere di cooperazione leale sia tra
di loro che in ausilio all’attivita di controllo condotta dalla Commissione in materia; che
la Corte di giustizia ¢ altresi intervenuta a fortificare la tutela della concorrenza
adoperando il secondo comma dell’art. 10 TCE per sanzionare gli Stati membri anche per
comportamenti messi in atto dalle imprese, in quanto, siffatto comportamento dello Stato
pur non essendo formalmente contrario ad alcuna specifica norma comunitaria, ¢

nondimeno idoneo a pregiudicarne 1’effetto utile.

Dunque, il principio di leale cooperazione ¢ divenuto da una parte strumento di
richiamo per 1 giudici nazionali alla giusta applicazione del diritto comunitario,
soprattutto rispetto all’interpretazione che di esso fornisce la Corte di giustizia, dall’altra ¢
clausola generale di controllo dell’operato dello Stato. Invero, lo Stato, in tutte le sue
articolazioni interne ed in tutte le sue manifestazioni, siano esse normative o di altro
genere ¢ potenzialmente sanzionabile per lesione dell’obbligo di leale cooperazione ex

art. 10 TCE.

Nel sistema comunitario vigente il principio di leale cooperazione ¢ frutto
dell’elaborazione giurisprudenziale, I’essere stato ricondotto all’art. 10 TCE ¢ opera della

.. . .31
stessa Corte di giustizia®'®.

La centralita che il principio ha assunto nella giurisprudenza della Corte di
giustizia ¢ stata colta recentemente dal legislatore comunitario che nel Trattato di
Lisbona®'’, ha espressamente previsto che: «In virtd del principio di leale cooperazione,

I’Unione e gli Stati membri si rispettano e si assistono reciprocamente nell’adempimneto

316y in proposito I capitolo.

317 Trattato di Lisbona in GUUE C 115 del 9 maggio 2008, p. 1 e ss., art. 4 n. 3, la cui entrata in
vigore ¢ subordinata alla conclusione del procedimento di ratifica degli Stati membri, nel quale va registrato
I’esito negativo del referendum irlandese.



dei compiti derivanti dai Trattati. Gli Stati membri adottano ogni misura di carattere
generale o particolare atta ad assicurare I’esecuzione degli obblighi derivanti dai trattati o
conseguenti agli atti delle istituzioni dell’Unione. Gli Stati membri facilitano all’Unione
I’adempimento dei suoi compiti e si astengono da qualsiasi misura che rischi di mettere in

pericolo la realizzazione degli obiettivi dell’Unione».

Ebbene, 1’obbligo di reciproca assistenza e rispetto al quale sono chiamati gli Stati
membri e I’Unione europea in virtu del principio di leale cooperazione, racchiude in sé
I’intera giurisprudenza della Corte di giustizia formatasi in argomento ed in parte
analizzata nel presente lavoro, la cui influenza nell’elaborazione futura dei principi da
esso derivanti ¢ rimessa nuovamente alla Corte di giustizia, con la differenza notevole
che, con ’entrata in vigore del nuovo Trattato, il principio di leale cooperazione perde il

rango di principio generale non scritto per divenire norma di rango primario.
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