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INTRODUZIONE

Il rilievo non uniforme attribuito all’idea di solidarieta nel diritto
dell’Unione e l'obiettivo del presente lavoro

L'idea di solidarieta ha avuto un ruolo fondamentale nel proces-
so storico che ha portato all’integrazione europea.

Quando Robert Schuman, il 9 maggio 1950, ha rilasciato la sua
celebre dichiarazione eravamo all’indomani della fine della Secon-
da guerra mondiale, che tante sofferenze aveva causato al nostro
continente. Con tale dichiarazione egli ha proposto di mettere la
produzione franco-tedesca di carbone e di acciaio sotto una comu-
ne Alta Autorita, nel quadro di un’organizzazione alla quale avreb-
bero potuto aderire gli altri paesi europei. Anche se molto realisti-
camente ha indicato che ’Europa non potra farsi in una sola volta,
né sara costruita tutta insieme ma sorgera da realizzazioni concrete
che creino, innanzitutto, una solidarieta di fatto, ha configurato la
solidarieta da realizzarsi nel tempo come il filo rosso, la prospetti-
va e 'anima del processo che si sarebbe necessariamente dovuto
seguire.

Il Trattato istitutivo della Comunita europea per il carbone e
I’acciaio (CECA), che Belgio, Francia, Germania, Italia, Lussembur-
go e Paesi Bassi, dando seguito alle sollecitazioni di Robert Schu-
man, hanno adottato il 18 aprile 1951 (ed entrato in vigore il 23
luglio 1952), ha, nel suo Preambolo, ripreso questo concetto. Quei
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Paesi, anche se hanno certamente condiviso quell’idea, non hanno,
pero, in alcun modo qualificato le disposizioni che I’hanno ripre-
sa come fonti dirette di diritti ed obblighi; e, peraltro, nell’estende-
re la propria cooperazione con il Trattato di Roma istitutivo della
Comunita Economica Europea (CEE), si sono limitati a riprenderla
per confermare la solidarieta che lega I’Europa ai Paesi d’oltremare
e li unisce alla popolazione di Berlino. L’hanno ripresa, in termini
ancora una volta non precettivi, nel Preambolo del Trattato di Ma-
astricht, in cui hanno dichiarato di desiderare di “intensificare la so-
lidarieta tra i loro popoli rispettandone la storia, la cultura e le tra-
dizioni” ed indicando, all’art. 2, che “la Comunita ha il compito di
promuovere la solidarieta tra gli Stati membri”.

Alla solidarieta si sono, esplicitamente o implicitamente, riferi-
ti, come un principio, modifiche ai Trattati istitutivi intervenute nel
tempo ed atti delle istituzioni comunitarie che ne sono seguiti. Si
pone, di conseguenza, il problema d’identificare il modo in cui quel-
I'idea, grazie a quelle modifiche, a quegli atti di diritto derivato, alla
giurisprudenza della Corte di giustizia e ad atti degli Stati membri,
ha acquistato, nel tempo, rilievo.

Tradizionalmente si riscontrava, in via generale o in relazione ai
diversi settori, un divario tra chi sosteneva che la solidarieta costitu-
isce solo un parametro ispiratore del diritto dell’Unione e chi, sen-
za trarne esplicitamente avanzate conseguenze giuridiche generali,
affermava che essa ¢ onnipresente nell’ordinamento giuridico del-
I'Unione’, ¢ divenuta oggetto di un principio generale del diritto o
di un valore fondante con efficacia supercostituzionale o come una
combinazione di questi ed altri concetti?.

! Cfr. M. Ross, Promoting solidarity: from public services to a European mod-
el of competition, in Common Market Law Review, 2007, p. 1069; F. bE WITTE,
Justice in the EU: The Emergence of Transnational Solidarity, Oxford University
Press, 2015; J. Czuczal, The Principle of Solidarity in the Eu Legal Order — Some
Practical Examples after Lisbon, in ]. Czuczal, F. NAerT (eds.), The EU as a Global
Actor — Bridging Legal Theory and Practice, Liber Amicorum in honour of Ricardo
Gosalbo Bono, Leiden-Brill, 2017, p. 145 ss.

2 Per una sottolineatura di una siffatta ampia e diversa qualificazione dottri-
nale del principio cfr., da ultimo, i vari contributi contenuti in T.M. MOSCHETTA, La
solidarieta interstatuale nella politica energetica dell’Unione europea: note a mar-
gine della sentenza del Tribunale, in Annali di AISDUE, vol. 1, Bari, 2020, p. 426;
R. Coman, L. FRomoNT, A. WEYEMBERGH (sous la direction de), Les solidarités eu-
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Rispetto a queste posizioni si ¢ manifestato un orientamento
che, desunto da un’interpretazione di un passaggio di una pronun-
cia del Tribunale dell’'Unione del 10 settembre 2019°, ha conside-
rato che esso avrebbe “consacrato” — cioé¢ non semplicemente af-
fermato, ma rilevato — I'operare della solidarieta nell’ordinamento
dell’Unione come un principio generale capace di produrre effetti
giuridici vincolanti nei confronti degli Stati membri, dell’Unione e
dei loro popoli*.

ropéennes Entre enjeux, tensions et reconfigurations, Bruxelles, 2019 e in A. Bion-
b1, E. DaciyT, E. Kucuk (eds.), Solidarity in EU Lawn Legal Principle in the Ma-
king, Cheltenham, 2018 nonché G. MoRGESE, Solidarieta di fatto... e di diritto?
L’Unione europea allo specchio della crisi pandemica, in L'emergenza sanitaria
Covid-19 e il diritto dell’Unione europea. La crisi, la cura, le prospettive, in www.
eurojus.it, numero speciale, pp. 86-87; F. CAsoLARI, Leale cooperazione tra Stati
membri e Unione europea. Studio sulla partecipazione all’'unione al tempo delle
crisi, Napoli, 2020, p. 64 ss.; G. BUTLER, Solidarity and Its limits for Economic In-
tegration in the European Union’s Internal Market, in Maastricht Journal of Euro-
pean and Comparative Law, 2018, p. 310 ss. Per una qualificazione da parte della
Corte di giustizia della solidarieta come un principio fondamentale dell’ordinamen-
to europeo cfr. le pronunce Commissione contro Italia del 7 febbraio 1973 (Causa
39-72, EU:C:1973:13) e Commissione contro Francia del 10 dicembre 1969 (Cause
riunite 6 e 11-69, EU:C:1969:68) con cui ha dichiarato che il “venir meno ai doveri
di solidarieta accettati dagli Stati membri con la loro adesione alla Comunita scuote
dalle fondamenta I’ordinamento giuridico comunitario”.

> Sentenza del Tribunale del 10 settembre 2019, Repubblica di Polonia c.
Commissione Europea, Causa T-883/16, EU:T:2019:567, impugnata dalla Repub-
blica federale di Germania il 20 novembre 2019 e poi, come vedremo, confermata
dalla Corte di giustizia il 15 luglio 2021, Causa C-848/19 P, Repubblica federale di
Germania contro Commissione europea, EU:C:2021:598.

4 Cfr. E. Croci, Solidarieta tra Stati membri dell’Unione Europea e gover-
nance economica europea, Torino, 2020, p. 225, per il quale il Tribunale avrebbe
assunto tale atteggiamento con riferimento all’applicazione del principio in rela-
zione al settore energetico, ma lo avrebbe fatto considerandolo manifestazione di
un atteggiamento generale, espresso in relazione a tale settore solo in via esempli-
ficativa. L’orientamento di cui si puo ritenere sia cosi espressione l'interpretazio-
ne della sentenza del Tribunale compiuta da F. CrocI pare avere sostanzialmente
caratterizzato i precedenti atteggiamenti che R. BIEBeR, F. MA1aNt, Sans solidarité
point d’Union européenne — Regards croisés sur les crises de I’Union économique
et monétaire et du Systeme européen commun d’asile, in Revue Trimestrielle de
Droit Européen, 2012, p. 309 e F. ALEMAND, F. MaARTUCCI, La nouvelle gouvernan-
ce économique européenne, in Cahiers de droit européen, 2012, p. 409 ss. ave-
vano preso ispirandosi a quanto sostenuto dall’Avvocato generale Juliane Kokott
nella sua presa di posizione nella causa Pringle che sara analizzata nel capitolo II.
Quei due autori, per parte loro, si sono ispirati a detta presa di posizione, spin-
gendosi anche oltre: hanno sostenuto che il divieto di no bail out costituisce una
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I presente lavoro, pur tenendo conto di quell’orientamento, se
ne discostera perché parte, innanzitutto, dal dato che il Tribunale,
come sara visto pit avanti, ha compiuto quell’affermazione solo di
passaggio e, poi, dal dato che un ruolo produttivo di effetti giuridi-
ci non puo essere semplicemente attribuito ad un obiter dictum’ di
quell’organo giudiziario. L’analisi in cui si concretera sara compiuta
in linea con 'osservazione, da altri autorevolmente svolta®, secon-
do cui, nell’esperienza dell’'Unione, I'idea di solidarieta ha la voca-
zione ad assumere rilievo in situazioni diverse e a vedersi attribuire

deroga al principio costituzionale di solidarieta e di conseguenza dev’essere in-
terpretato restrittivamente ed al contempo I’art. 122 TFUE, essendo espressione
di tale principio, deve prevalere qualora entri in conflitto con il divieto stabilito
dall’art. 125 TFUE. Per una ripresa dell’interpretazione della pronuncia del Tri-
bunale, compiuta da F. Croci, espressa dopo che la Corte di giustizia ha confer-
mato tale pronuncia, cfr. G. MORGESE, Il “faticoso” percorso della solidarieta nel-
I’Unione europea, in Post di AISDUE, III (2021), aisdue.eu Sezione “Atti conve-
gni AISDUE”, n. 6, 20 dicembre 2021, p. 119, che sara oggetto di considerazione
nel par. 14, cap. III.

> Cfr. ultra, cap. 111, par. 14. Per quanto riguarda piu specificamente il con-
tributo a quell’orientamento fornito da F. Croci (Solidarieta tra Stati membri del-
I’Unione Europea e governance economica europea, cit.), non si pud non rilevare
che nella parte finale dell’indagine in cui ha espresso detto orientamento (p. 370)
egli si contraddice con quanto affermato nella parte centrale di essa. Non ha in al-
cun modo assunto la contrarieta agli obblighi giuridici per gli Stati membri di ri-
spettare il principio di solidarieta scaturente dalla forte riluttanza che gli Stati mem-
bri, in occasione della crisi pandemica, hanno manifestato a dare seguito alle con-
clusioni del Consiglio europeo del 17-21 luglio 2020. Ha, invece, semplicemente
ripreso quanto affermato da un importante autore, J.-P. Jacaut, L'Union a I'épreuve
de la pandémie, in Revue trimestrielle de droit européen, 2020, p. 178, secondo cui
I’atteggiamento di quegli Stati costituira un “test di solidarieta”.

® M. Ross, Promoting solidarity: From public services to a european model
of competition?, cit., p. 1057 ss.; K. LENAERTS, S. ADAM, La solidarité, valeur com-
mune aux Etats membres et principe fédératif de I'Unione européenne, in Chaiers
de droit européen, 2021, p. 415. In senso conforme cfr. E.(L.) Tsourpi, Solidarity
at work? The prevalence of emergency-driven solidarity in the administrative go-
vernance of the Common European Asylum System, in Maastricht Journal of Eu-
ropean and Comparative Law, 2017, vol. 24, 5, p. 668; V. Capuano, Covid-19 e li-
bera circolazione dei servizi sanitari: un esempio di solidarieta europea?, in I Post
di AISDUE, II (2020) Sezione “Coronavirus e diritto dell’'Unione” n. 3, 14 aprile
2020, aisdue.eu, p. 22. Secondo il primo “there is no singular notion of ‘the’ solida-
rity principle applicable throughout different policies, but rather there are different
expressions of solidarity, or ‘islands of solidarity’ within EU law”; per il secondo il
concetto di solidarieta, benché sia richiamato in abbondanza nei trattati, sono di di-
verso spessore ed intensita gli strumenti predisposti per realizzarlo.
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progressivamente, e secondo un adeguato percorso’, rilievo nell’am-
bito di specifici scenari. Volgera, ad illustrare non solo il modo in
cui quell’idea ¢ stata intesa come principio ispiratore di determina-
te norme dell’ordinamento dell’Unione e come principio o valore di
questa rispetto a cui esse possono essere intese in senso conforme.
Mirera, soprattutto, a verificare se, ed in quale misura, un adeguato
percorso abbia portato all’affermazione di un principio corrispon-
dente a quello che si pretende sia stato consacrato da quanto con-
tenuto nell’indicata pronuncia del Tribunale. Lo fara prestando at-
tenzione non solo al contenuto reale di tale pronuncia ma anche alla
prassi da cui essa ¢ stata preceduta e seguita. E lo fara particolar-
mente mediante un’ampia e dettagliata analisi della giurisprudenza,
considerando anche i casi e le posizioni delle parti che ’hanno oc-
casionata. Cio¢ in linea con il particolare contributo che alla precisa-
zione e allo sviluppo del diritto dell’'Unione europea ¢ generalmente
riconosciuto da essa provenga.

Il fatto che I'idea di solidarieta nel tempo abbia assunto nell’or-
dinamento comunitario — divenuto poi ordinamento dell’Unione — in
tutti i diversi modi sopra indicati e che le pagine che seguono inten-
dano considerare ciascuno di questi nella differenziata, e progres-
siva, concretizzazione di quell’idea spiega perché il presente lavo-
ro — appunto per indicare la progressivita di quello sviluppo — sia
intitolato in maniera diversa da quella di altri recentemente pubbli-
cati in materia.

7 Cfr. B. BERTARINI, I principio di solidarieta tra diritto ed economia. Un nuo-
vo ruolo dell’impresa per uno sviluppo economico inclusivo e sostenibile, Torino,
2020, p. 31.
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IL RIFERIMENTO ALLIDEA DI SOLIDARIETA DA PARTE
DELLA CORTE DI GIUSTIZIA IN RELAZIONE A MATERIE
LA CUI DISCIPLINA COMUNITARIA NON LA MENZIONA

Sommario: 1. Lapplicazione dell’idea di solidarieta in pronunce d’infrazione inten-
tate contro Stati membri. — 2. L'ispirazione all’idea di solidarieta comunita-
ria rinvenibile in pronunce relative a) alla circolazione dei cittadini degli Stati
membri. — 3. (segue): e b) al diritto della concorrenza.

1. Lapplicazione dell’idea di solidarieta in pronunce d’infrazione
intentate contro Stati membri

Aldila dei casi in cui I'idea di solidarieta ¢ espressamente cita-
ta da norme costituenti la disciplina comunitaria di un determinato
settore, la Corte di giustizia ’ha evocata o € arrivata a risultati con-
creti consoni con essa in casi in cui i Trattati istitutivi o il legislatore
comunitario non avevano indicato che se ne dovesse tener conto’.

Nei primi anni del suo funzionamento, essa I’ha evocata in pro-
nunce che ha adottato nel quadro di procedure di infrazione pro-
mosse dalla Commissione nei confronti di Stati membri.

In una prima pronuncia, del 10 dicembre 1969, la Corte ha fat-
to seguito ad un ricorso promosso dalla Commissione nei confronti

! Per un rilievo di carattere generale secondo cui il principio di solidarieta puo
essere implicato (“engaged”) anche quando il termine solidarieta non ¢ utilizzato
cfr. A. McDonNNELL, Solidarity, Flexibility, and the Euro-Crisis: Where Do Principles
Fit In?, in L.S. Rossl, F. CasoLARI (eds.), The EU after Lisbon Amending or Coping
with the Existing Treaties?, Springer, 2014, p. 62.
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della Francia dando luogo alle cause riunite 6/69 e 11/692. Nel caso
la Commissione aveva lamentato, per quel che riguardava la causa
6/69 concernente prodotti siderurgici, che quel Paese aveva violato
gli obblighi di non mantenere in vigore, dopo il 1° novembre 1968,
un tasso di risconto preferenziale per i crediti all’esportazione nel-
la Comunita, sia per i prodotti siderurgici sia per i prodotti CEE,
in una misura superiore a 1,5 punti rispetto al tasso normale. E cio
aveva lamentato rilevando che esso I’aveva fatto nonostante avreb-
be potuto mantenere quel tasso di risconto preferenziale solo sino a
detta data grazie a due decisioni del luglio 1968 fondate sugli art. 67
CECA ¢ 108, n. 3 CEE.

Nella procedura che ¢ seguita la Francia ha invocato ’assoluta
inidoneita di quelle decisioni a limitare la sua liberta. Ha sostenu-
to che la manovra del tasso di sconto rientrava in pieno nella po-
litica monetaria che (all’epoca) era di esclusiva competenza degli
Stati membri e che, quindi, la Commissione, adottando le decisioni
del luglio 1968, si era arrogata una competenza non attribuitale dai
Trattati.

La Corte non ha condiviso questo assunto della Francia. Ha,
si, tenuto presente che, a norma dell’art. 104 del Trattato, gli Stati
membri devono garantire I'equilibrio “della loro bilancia dei paga-
menti” e la costante fiducia nella loro moneta; ma ha ritenuto che a)
gli articoli 105 e 107 impongono loro I'obbligo di coordinare a ta-
le scopo le proprie politiche economiche e di considerare le proprie
politiche dei cambi come un problema d’interesse comune e b) gli
art. 108, n. 3 e 109, n. 3 conferiscono alle istituzioni comunitarie
poteri di autorizzazione e d’intervento che non avrebbero senso se
gli Stati membri, con il pretesto che la loro azione rientra unicamen-
te nella politica monetaria, potessero derogare unilateralmente, e al

2 Corte di giustizia, Sentenza del 10 dicembre 1969, Commissione delle Co-
munita europee contro Repubblica francese, Cause riunite 6 ¢ 11-69, EU:C:1969:68.
Su di essa cfr. P. CAHIER, Recours en constatation de manquements des Etats
membres, in Cahiers de droit européen, 1970, pp. 576-584; L.]J. BRINKHORST, [.M.
VEROUGSTRAETE, Commission of the European Communities v. French Republic.
Consolidated Cases 6 and 11/69. Decision of December 10, 1969, in Common
Market Law Review, 1970, p. 483 ss.; P. MATHUSEN, Nullité et annulabilité des
actes des institutions européennes, in Miscellanea W.]. Ganshof Van der Meersch,
Bruxelles, 1972, vol. 11, p. 271 ss.
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di fuori del controllo di dette istituzioni, agli obblighi loro derivanti.
E, a rafforzamento di tutto cio, ha affermato che “la solidarieta, che
sta alla base di questi obblighi come pure del sistema comunitario
nel suo complesso, trova un corollario, a vantaggio degli Stati, nella
procedura di mutua assistenza di cui all’art 108 prevista per il ca-
so di grave minaccia di squilibri nella bilancia dei pagamenti di uno
Stato membro”.

La Corte di giustizia ha ancor piu incisivamente ribadito que-
sta forte invocazione della solidarieta come elemento ispiratore del
sistema comunitario in un’ulteriore pronuncia che ha adottato il 7
febbraio 1973 a seguito del ricorso per infrazione promosso dalla
Commissione nei confronti dell’Italia®. Quel ricorso era diretto a far
accertare che, non prendendo i provvedimenti necessari a consen-
tire I’effettiva e tempestiva applicazione sul suo territorio del regi-
me di premi per la macellazione delle vacche da latte e di premi per
la rinunzia a mettere in commercio i prodotti lattiero caseari pre-
visti dal Regolamento del Consiglio del 6 ottobre 1969 n. 1975 ¢
dal Regolamento della Commissione del 4 novembre 1969, n. 195
(che stabilisce le modalita di applicazione del primo regolamento),
la Repubblica italiana aveva violato gli obblighi previsti da quei re-
golamenti.

Nel corso del procedimento I'ltalia aveva indicato che, per
quanto la riguardava a) non si trattava di mettere in dubbio I’oppor-
tunita o la legittimita di determinate norme comunitarie, ma di fare
ammettere le ragioni obiettive per cui esse si sono dimostrate inap-
plicabili e b) data la struttura all’epoca della sua agricoltura, si era
trovata nella materiale impossibilita di dare attuazione, nel suo terri-
torio, alla disciplina comunitaria di cui la Commissione lamentava la
violazione anche perché essa risultava incompatibile con le esigenze
scaturenti dalla sua insufficiente produzione di alimenti.

5 Sentenza della Corte del 7 febbraio 1973, Commissione delle Comunita eu-
ropee contro Repubblica italiana, Causa 39-72, EU:C:1973:13. Su di essa cfr. J.A.
WINTER, Note on Cases 48/71, 93/71 and 39/72, in Common Market Law Review,
1973, p. 327 ss.; A. TizzaNo, Persistenti violazioni del Trattato CEE e singolari pre-
tese dell’Italia, in Il Foro italiano, 1973, 1V, c. 73 ss. N. CataLANO, Sopranaziona-
lita formale e sopranazionalita sostanziale, in Il Foro italiano, 1973, 1V, c. 60 ss.;
R.M. Moura Ramos, Boletim do Ministério da Justica Documentacdo e direito com-
parado, 1986, p. 113 ss.
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Nelle sue conclusioni I’Avvocato generale aveva obiettato a que-
sta giustificazione rilevando che “¢ logico che I'Italia si consideri
particolarmente colpita dai provvedimenti miranti ad eliminare le
eccedenze della produzione del latte, poiché, almeno in certe sue re-
gioni, la produzione di latte ¢ insufficiente, pero nel settore dell’or-
tofrutta o della viticoltura vi saranno indubbiamente altri Paesi che
dovranno accettare le conseguenze dei provvedimenti comunitari
che, invece, per I'ltalia appariranno decisamente benefici”.

La Corte di giustizia, facendo propria questa osservazione del
suo Avvocato generale, ha respinto la giustificazione dell’Italia ac-
certando che essa aveva posto in essere le violazioni del diritto co-
munitario lamentate dalla Commissione. Ha affermato che “nel con-
sentire agli Stati membri di trarre vantaggio dalla Comunita, il Trat-
tato impone loro I'obbligo di osservarne le norme. Il fatto che uno
Stato, in considerazione dei propri interessi nazionali, rompa unila-
teralmente I'equilibrio tra i vantaggi e gli oneri derivanti dalla sua
appartenenza alla Comunita, lede I'uguaglianza degli Stati membri
dinnanzi al diritto comunitario e determina discriminazioni a carico
dei loro cittadini, in primissimo luogo di quelli dello Stato che tra-
sgredisce le norme comunitarie™. E, poi, quel che qui importa parti-
colarmente sottolineare, ha aggiunto che I'Italia, violando gli obbli-
ghi specificamente derivanti dai regolamenti sopra indicati, ha indi-
rettamente violato gli obblighi che, evidentemente su un piano piu
morale che giuridico, ha di solidarieta; ed ha aggiunto che cio “scuo-
te dalle fondamenta I’ordinamento giuridico comunitario™.

* Punto 24. Su tale principio e sul suo bilanciamento con I'esigenza di tene-
re in considerazione la popolazione di ciascuno Stato cfr. L.S. Rossl, Il principio di
uguaglianza fra gli Stati membri dell’Unione europea, in M. VELLANO (a cura di), I
futuro delle organizzazioni internazionali prospettive giuridiche. L'avenir des orga-
nisations internationales perspectives juridiques, Atti del XIX Convegno della So-
cieta Italiana di Diritto Internazionale (Courmayeur, 26-28 giugno 2014), Napo-
li, 2015, p. 367; J. KokorT, States, Sovereign Equality, in R. WoLFrRUM (ed.), Max
Planck Encyclopedia of Public International law, 2009, par. 44-47, K. LEANERTS ¢
S. Apawm, La solidarité, valeur commune aux Etats membres et principe fédératif de
I’Unione européenne, cit., p. 374 ss.

> Per una qualificazione della solidarieta come applicata nelle due pronun-
ce illustrate nel testo di cui sopra come “solidarieta preventiva responsabilizzante”
cfr. G. MoRGesE, Il “faticoso” percorso della solidarieta nell’Unione europea, cit.,
p. 102. Non pud non colpire il fatto che nonostante la Corte di giustizia vi abbia
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2. Lispirazione all’idea di solidarieta comunitaria rinvenibile in
pronunce relative a) alla circolazione dei cittadini degli Stati
membri

La Corte ¢ arrivata piu tardi a risultati consoni alle esigenze
espresse dall’idea di solidarieta nei casi Cowan e Courage e Chrean.

Il caso Cowan si ¢ posto nel quadro dell’applicazione della liber-
ta di circolazione da parte dei cittadini degli Stati membri. La Corte
di giustizia, a seguito di una richiesta di pronuncia pregiudiziale da
parte del Tribunale di Grande Istanza di Parigi (Tribunal de grande
instance de Paris), si ¢ dovuta pronunciare, il 2 febbraio 1989°, in
relazione ad una richiesta di indennizzo da parte di un cittadino bri-
tannico, il signor lan William Cowan, per un danno cagionatogli da
una aggressione di cui era stato vittima in Francia da parte di persone
rimaste ignote. Il signor Cowan basava la sua richiesta sull’art. 706-3
del codice di procedura penale di quel Paese. Nella causa principale
il Procuratore del Tesoro aveva eccepito che egli non possedeva i re-
quisiti per ottenere un tale indennizzo in quanto detto articolo stabi-
liva che ne potessero fruire “solo le persone di cittadinanza francese
o quelle di cittadinanza straniera che dimostrino di essere cittadine
di uno Stato che ha concluso con la Francia un accordo di reciproci-
ta per I’applicazione di dette norme e di possedere i requisiti stabiliti

fatto riferimento con tanta determinazione nelle due pronunce di cui al precedente
paragrafo, il principio in questione sia tornato ad essere affermato con altrettanta
risolutezza solo nella Dichiarazione di Nizza del 2000. Cio € avvenuto per varie ra-
gioni. Tra queste ci si puo limitare a prospettarne due. Una prima legata al fatto che
gli Stati membri, come manifestato negli atteggiamenti che hanno assunto nei due
casi sopra considerati, hanno sino a quell’epoca prestato attenzione, anziché all’in-
terpretazione delle norme sostanziali dell’ordinamento comunitario ritenute violate
dalla Corte, a problemi di ripartizione delle competenze loro e della Comunita. E,
poi, una seconda, rinvenibile in una scelta della Commissione e della Corte di giu-
stizia di contrastare le giustificazioni giuridiche che gli Stati membri avevano avan-
zato per escludere loro violazioni del diritto comunitario richiamando un obbligo
degli stessi di leale cooperazione, meno drastico rispetto a quello di solidarieta.

¢ Sentenza della Corte del 2 febbraio 1989, lan William Cowan c. Trésor pu-
blic, Causa 186/87, EU:C:1989:47. Su di essa cfr. A. ArRNuLL, Metropolitan Misfor-
tune, in European Law Review, 1989, p. 166 ss.; S. WEATHERILL, Case 186/87, Co-
wan v. Le Tresor Public. Preliminary reference under Art. 177 EEC by the Commis-
sion d’indemnisation des vicfimes des infraction du Tribunal de Grande Instance
de Paris, in Common Market Law Review, 1989, p. 563 ss.



16 L'idea di solidarieta nel diritto dell’'Unione Europea

in detto accordo oppure di essere titolari del documento denomina-
to tessera di residente”. Davanti alla Corte il signor Cowan aveva so-
stenuto 'incompatibilita di detti requisiti con il principio di non di-
scriminazione sancito dal Trattato di Roma e con il diritto dei turisti
comunitari di recarsi in un altro Stato membro. Il governo francese,
da parte sua, aveva sostenuto che la norma in causa riguardava un
diritto che ¢ espressione del principio della solidarieta nazionale e
che detto diritto presupponeva un vincolo pit stretto con lo Stato di
quanto non sia quello di un destinatario comunitario di servizi e po-
teva, pertanto, essere riservato soltanto ai cittadini dello Stato fran-
cese ed agli stranieri residenti sul territorio nazionale.

La Corte non ha accolto I'interpretazione restrittiva della norma
in questione sostenuta dal governo francese in ragione dell’inciden-
za su di essa del diritto CEE. Ha affermato che essa ¢ incompatibile
con la libera circolazione dei cittadini degli Stati membri, precisan-
do che il riconoscimento di quella liberta, per non essere discrimina-
torio, deve implicare I’estensione a tutti questi della solidarieta che
uno di tali Stati, con norme quali I’art. 706-3 del codice di proce-
dura penale francese, eserciti nei confronti dei propri cittadini’. Ha,
cosl, impegnato i giudici francesi ad applicare in relazione a cittadini
degli altri Stati membri un importante principio del loro ordinamen-
to — e non comunitario — di solidarieta, che sino ad allora quei giu-
dici potevano applicare solo nel quadro dell’esercizio positivo della
sovranita nazionale nei confronti dei propri cittadini e di individui
ad essi assimilati. A questo modo ¢ pervenuta, sul piano ermeneu-
tico, a riconoscere ai principi comunitari di libera circolazione e di
non discriminazione sulla base della nazionalita degli Stati membri
la capacita d’incidere sulla normativa con cui la Francia tratta i pro-
pri cittadini®. Ha ritenuto che I'incidenza su tale norma di quei prin-

7 Per una qualificazione di questo divieto di discriminazione come espres-
sione della solidarieta tra Stati membri cfr. S. O’LEARY, Solidarity and Citizenship
Rights in the Charter of Fundamental Rights of the European Union, in G. DE BUR-
cA (ed.), EU Law and the Welfare State: In Search of Solidarity, Oxford, 2005, p.
398; S. AmapEo, Commento all’art. 18 TFUE, in Trattati dell’Unione Europea, a
cura di A. Tizzano, seconda edizione, Milano, 2014, p. 468.

8 Sull’inquadramento da parte del diritto dell’'Unione delle competenze an-
che esclusive degli Stati membri, in ragione del fatto che essi pur nell’esercizio di
tali competenze devono rispettare il diritto dell’Unione cfr. la giurisprudenza cita-
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cipi e la necessita dei giudici francesi di conformarsi ad essi importi
I’esigenza che questi estendano detta solidarieta ai cittadini degli al-
tri Stati membri® '°.

ta da PA. MenGozzi, Complémentarité et coopération entre la Cour de justice de
I’Unione européenne et les juges nationaux en matiere de séjour dans I’'Union des
citoyens d’Etats tiers, in Il Diritto dell’Unione Europea, 2013, p. 32. Per un ana-
logo riferimento a detta giurisprudenza come una giurisprudenza secondo la quale
“the powers retained by the member States may be circumscribed by the substan-
tial law of the European Union” cfr. K. LENAERTS, “Civis Europaeus Sum”: From the
Cross-border Link to the Status of Citizen of the Union, in P. CARDONNEL, A. ROsAs,
N. WaHL (eds.), Constitutionalising the EU Judicial System Essays in Honour of
Pernilla Lindh, Hart Publishing 2012, p. 224.

 Su una tale incidenza del principio in questione sulla tutela di situazioni, di-
ritti e prerogative gravitanti pienamente nella competenza degli Stati membri cfr.
M.E. BartoLoni, Ambito d’applicazione del diritto dell’Unione Europea e ordina-
menti nazionali. Una questione aperta, Napoli, 2018, la quale, da un lato (p. 127),
richiama S. AmapEo, Commento all’art. 18 TFUE, cit., p. 469, rilevando che que-
sti efficacemente ritiene che un’incidenza del genere si dia quando essi “si presta-
no ad essere valutati alla luce del loro contributo all’obiettivo dell’integrazione del
cittadino europeo nel mercato o nelle societa dei vari Stati membri”. E, d’altro la-
to (p. 189), piu in generale, rileva puntualmente che il fenomeno in questione non
concreta una “erosione strisciante di competenze che gli Stati conservano, ma di
limiti legittimamente riconnessi alla piena realizzazione dell’ordinamento giuridico
dell’Unione”. Esso costituirebbe “il necessario completamento” e “la prosecuzione
dell’ambito delle competenze attribuite”.

10 Sul punto mi permetto di richiamare P1. MeNcozzi, Il principio persona-
lista nel diritto dell’'Unione Europea, Padova, 2010, p. 21 ss. e la dottrina ivi ci-
tata. In senso analogo, peraltro, sempre in via interpretativa e senza essere impe-
gnata a farlo da una specifica disposizione del diritto comunitario, la Corte di giu-
stizia si ¢ espressa il 27 gennaio 2009 nel caso Persche (sentenza della Corte del
27 gennaio 2009, Hein Persche contro Finanzamt Liidenscheid, causa C-318/07,
EU:C:2009:33), in relazione ad una richiesta di pronuncia pregiudiziale avanzatale
dal Bundesfinanzhof con riferimento alla legge tedesca relativa all'imposta sul red-
dito ed alla deducibilita da questo di una donazione fatta a fini di solidarieta da un
cittadino tedesco ad un ente portoghese svolgente attivita volta a promuovere inte-
ressi della collettivita sostenendo I'infanzia e gli anziani (su di essa cfr. PA. MENGOZ-
71, La contribution du droit a la determination de l'identité de I’"Union européenne,
in Il Diritto dell’Unione Europea, 2011, p. 591). Essa ha riconosciuto che ciascuno
Stato membro ha, si, competenza esclusiva a stabilire quali sono gli interessi gene-
rali con riferimento al cui perseguimento permette ai propri cittadini di usufruire
di deduzioni fiscali quando effettuano donazioni a favore di enti che perseguono
interessi di tal genere, dando luogo a forme di solidarieta nei confronti dei loro be-
neficiari. Lo ha fatto, pero, arricchendo il principio di solidarieta cosi accolto dal
diritto tedesco di una dimensione comunitaria: sempre sulla base dell’incidenza sul
diritto nazionale dei principi di non discriminazione e di liberta di circolazione ha
affermato I’esistenza di un dovere dei giudici di quello Stato di estendere tali dedu-
zioni anche a propri cittadini che effettuino donazioni ad enti di altri Stati membri
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La sentenza Cowan, aldila di questa sua funzione limitata, non
manca di poter essere criticata: ci si chiede se il principio in essa af-
fermato possa valere anche in relazione a casi in cui un turista de-
stinatario di servizi, proveniente in uno Stato membro da un altro,
si rechi a far visita ad un amico o ad un parente, limitandosi, con
la propria auto, ad utilizzare 'autostrada; e, ancora, se possa valere
in relazione ad un appartenente ad un ordine religioso di uno Sta-
to che si limiti a raggiungere un convento del suo ordine in un altro
Stato membro!!. Non si pud negare la legittimita di tali interroga-
tivi e non si puo escludere che in casi di questo tipo quel principio
possa non essere applicato sulla base della tecnica delle distinzioni.
Il rilievo dato in detta pronuncia, tramite il principio comunitario
di non discriminazione sulla base della nazionalita degli Stati mem-
bri, al principio francese di solidarieta, merita comunque di essere
sottolineato perché ha costituito, nel quadro dello sviluppo del di-
ritto comunitario relativo alle liberta di circolazione delle persone,
I’espressione forte di un abbandono di una loro interpretazione pu-
ramente mercantile e di un affermarsi di un principio personalista
conducente ad una loro interpretazione di tipo solidarista di cui ¢
divenuta manifestazione la stessa cittadinanza dell’'Unione istituita
due anni dopo.

3. (segue): e b) al diritto della concorrenza
Una posizione non dissimile, nel quadro dell’applicazione del

diritto della concorrenza, la Corte di giustizia ha preso con la sen-
tenza che ha reso il 20 settembre 2001 nel caso Courage e Crehan'?.

che perseguano interessi generali identici e che rispettino le condizioni al darsi delle
quali esso subordina quelle deduzioni quando fatte ad enti nazionali.

1], MERTENS DE WILMARS, L'arrét Cowan, in Cahiers droit européen, 1990,
p. 398.

12 Sentenza della Corte del 20 settembre 2001, Courage Ltd c. Bernard Cre-
han e Bernard Crehan c. Courage Ltd e altri, Causa C-453/99, EU:C:2001:465. Su
di essa cfr. R. PARDOLESI, Intesa illecita e risarcimento a favore di una parte: “chi é
causa del suo mal... si lagni e chieda i danni”, in Il Foro italiano, 2002, 1V, c. 76
ss.; E. ScopitTi, Danni da intesa anticoncorrenziale per una delle parti dell’accor-
do: il punto di vista del giudice italiano, in Il Foro italiano, 2002, IV, c. 84 ss.; G.
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In questo caso la Court of Appeal (England and Wales) (Civil Divi-
sion) aveva chiesto alla Corte di giustizia di pronunciarsi in relazio-
ne ad una controversia tra la ditta Courage ed il signor Crehan, a cui
la prima aveva affittato per un periodo di 20 anni un bar, impegnan-
dolo ad acquistare in via esclusiva la birra da essa fornita. La Coura-
ge chiedeva al signor Crehan il pagamento di un importo corrispon-
dente a forniture rimaste insolute. Il signor Crehan, per parte sua,
contestava la fondatezza di tale richiesta sostenendo di essere stato
costretto a fare quegli acquisti, in quanto egli faceva parte di una re-
te di baristi affittuari della Courage, a prezzi superiori a quelli pra-
ticati da quella societa a bar estranei a quella rete e, quindi, in con-
trasto con l’allora art. 85 CEE; proponeva, di conseguenza, una do-
manda riconvenzionale di risarcimento danni. Il giudice a quo, nel-
la sua ordinanza di rinvio, aveva fatto presente che il diritto inglese
considera irricevibile un’azione di risarcimento danni promossa da
una parte ad un contratto contrario alle norme relative al diritto del-
la concorrenza perché non consente ai contraenti di un accordo ille-
cito di esperire un’azione del genere nei confronti della contropar-
te. Aveva, pero, fatto presente, a fondamento principale del proprio
rinvio, che, nella decisione Perma Life Mufflers Inc. contro Interna-
tional Parts Corp.", la Suprema Corte degli Stati Uniti d’America,
evidentemente intendendo che la parte ad un contratto piu forte sia
tenuta ad un atteggiamento di solidarieta nei confronti di quella piu
debole, aveva statuito che la seconda puo, dato che si trova “in una
situazione di inferiorita economica”, intentare un’azione di quel tipo
(cioe¢ di risarcimento danni). Per rispondere al giudice del rinvio la
Corte si ¢ necessariamente domandata se assumere 0 meno una posi-
zione coincidente con quella della Corte Suprema USA. Non poteva,

Rossl, “Take Courage”! La Corte di giustizia apre nuove frontiere per la risarcibi-
lita del danno da illeciti antitrust, in Il Foro italiano, 2002, 1V, c. 90 ss.; A. JONEs,
Co-contractors, Damages and Article 81: The EC] finally speaks, in European Com-
petition Law Review, 2002, p. 246 ss.; A.A. Awvizou, Individual Tort Liability for
Infringements of Community Law, in Legal Issues of Economic Integration, 2002,
p. 177 ss.; O. Opupu, Compensatory damages for breach of Article 81, in European
Law Review, 2002, p. 327 ss.; G. MonTI, Anticompetitive agreements: the innocent
party’s right to damages, in European Law Review, 2002, p. 282 ss.

5 Sentenza del 10 giugno 1968, Perma Life Mufflers, Inc. v. International
Parts Corp. 392 U.S. 134 (1968), in https://supreme.justia.com/.
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ovviamente, ritenere che la sua autonomia le permettesse di seguire
automaticamente quanto affermato dalla Corte statunitense; ¢ allo-
ra partita da due premesse risultanti dalla sua precedente giurispru-
denza secondo cui:

a) la piena efficacia dell’art. 85 del Trattato CEE [...] sarebbe
messa in discussione se fosse impossibile per chiunque chiedere il
risarcimento del danno causato da un contratto o da un comporta-
mento idoneo a restringere o falsare il gioco della concorrenza (pun-
to 26)'* e

b) uno Stato convenuto “non puo, assolutamente, invocare, per
sottrarsi ad un’azione giudiziaria, il fatto compiuto di cui esso stes-
so ¢ l'autore”’>.

Considerando attentamente queste sue precedenti prese di posi-
zione, e piu direttamente la seconda, ha rilevato immanente nel di-
ritto comunitario la possibilita di esperire un’azione di risarcimento
per una parte che abbia subito dei danni per effetto di un contrat-
to concludendo il quale si sia trovata in una posizione di inferiorita
grave nei confronti della controparte. Con la conseguenza che, se la
posizione della Corte statunitense ¢ stata improntata ad un atteg-
giamento di solidarieta a cui la parte piu forte ad un contratto deve
attenersi nei confronti di una parte che rispetto ad essa si trovi in

14 Sentenza della Corte del 19 giugno 1990, The Queen c. Secretary of State
for Transport, ex parte: Factortame Ltd e altri, Causa C-213/89, EU:C:1990:257.
Su di essa cfr. D. SiMON, Le droit communautaire et la suspension provisoire des
mesures nationales. Les enjeux de 'affaire Factortame, in Revue du Marché Com-
mun, 1990, p. 591 ss.; A.G. TotH, Case C-213/89, Regina v. Secretary of State for
Transport, ex parte Factortame Limited and Others, Judgment of the Court of 19
June 1990, in Common Market Law Review, 1990, p. 573 ss.; E. Szyszczak, Sov-
ereignty: Crisis, Compliance, Confusion, Complacency?, in European Law Review,
1990, p. 480 ss.; ].J. ARAGONES, Regina v. Secretary of State for Transport Ex Parte
Factortame Ltd: The Limits of Parliamentary Sovereignty and the Rule of Commu-
nity Law, in Fordham International Law Journal, 1990-91, p. 778 ss.; G. TESAURO,
Tutela cautelare e diritto comunitario, in Rivista italiana di diritto pubblico comu-
nitario, 1992, p. 131 ss.; A. TATHAM, La tutela cautelare nel Regno Unito. Diritto
comunitario e provvedimenti cautelari nei confronti della pubblica amministrazio-
ne nel Regno Unito, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1993, p.
109 ss.; A. Viviani, Diritto comunitario e potesta cautelare dei giudici nazionali, in
Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1993, p. 581 ss.

15 Sentenza della Corte del 7 febbraio 1973, Commissione delle Comunita eu-
ropee c. Repubblica italiana, cit.
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una situazione di inferiorita economica, alla stessa idea di solidarie-
ta si deve ritenere sia stata improntata la posizione presa dalla Corte
di giustizia. Cio anche se, corrispondentemente a quanto verificato-
si nel caso Cowan, sia pervenuta ad un risultato concreto consono
all’idea comunitaria di solidarieta non menzionandola ma tramite
una rilevazione di un principio che ha ritenuto immanente allo spi-
rito di rispetto dello Stato di diritto proprio dell’ordinamento comu-
nitario'®.

16 Per un tal modo d’applicare il diritto, con riferimento specifico al diritto
civile italiano ma con considerazioni oggettivamente rilevanti anche per I’applica-
zione del diritto comunitario, si confronti I'ultimo saggio di FRANCEScO GALGANO,
intitolato La giurisprudenza tra ars interveniendi e ars combinatoria, pubblicato
in Contratto e Impresa, 2012, p. 77 ss. pochi giorni prima del giorno in cui ci ha
tristemente lasciato e finemente commentato da E. Russo, Ars interveniendi e ars
combinatoria, ibidem, p. 627 ss.






CapitoLo 11

L’APPLICAZIONE DELLIDEA DI SOLIDARIETA
IN RELAZIONE A SITUAZIONI DI CRISI DETERMINATE
DA DIFFICOLTA ECONOMICHE O FINANZIARIE,
DA CALAMITA NATURALI O DA ATTACCHI TERRORISTICI

SommaRrio: 1. La qualificazione dell’idea in questione come espressione di un prin-
cipio e I’art. 61 del Trattato CECA. — 2. L’applicazione dell’idea di solidarieta
e l'art. 122 TFUE. - 3. Il carattere sostanzialmente innovativo della condizio-
nalita prevista dall’art. 122 TFUE e tenuta presente nell’adozione del Regola-
mento 407/2010. — 4. La particolarita che la condizionalita prevista dall’assi-
stenza profilata dall’art. 122 TFUE presenta rispetto alle precedenti forme di
assistenza dell’Unione. - 5. Il passaggio dall’applicazione della idea di solida-
rieta secondo un metodo comunitario ad una sua applicazione secondo un me-
todo detto dell’Unione. — 6. Gli artt. 122 e 125 TFUE, il Trattato istitutivo del
MES ed il caso Pringle. — 7. (segue): il divario tra la posizione presa nel caso
Pringle dall’Avvocato generale Kokott e la pronuncia della Corte di giustizia.
— 8. (segue): la peculiarita di questo atteggiamento della Corte di giustizia ri-
spetto a quello assunto nella precedente pronuncia Ferriera Valsabbia. - 9. Le
reazioni alla flessione della solidarieta che gli Stati dell’area euro usualmen-
te esercitano nei confronti dei soggetti del proprio ordinamento attraverso la
tutela, anche giudiziale, dei loro diritti. — 10. Le azioni giudiziarie davanti ai
giudici comunitari esperite a) da lavoratori e pensionati greci che lamentavano
sofferenze provocate loro da misure MES per omissioni della Commissione.
— 11. (segue): b) da risparmiatori greci e ciprioti in ragione di sofferenze pa-
tite a seguito di dichiarazioni dell’Eurogruppo. — 12. L’adozione da parte del-
la Banca Centrale Europea del Programma OMT. - 13. Il contenzioso davanti
alla Corte costituzionale tedesca ed alla Corte di giustizia seguito all’adozione
del Programma OMT. — 14. Il Regolamento 472/2013 e la sorveglianza a cui
sottopone gli Stati membri che richiedano assistenza e I’approvazione dei me-
morandum che questi concludono con il MES. — 15. L'iniziativa della Com-
missione volta a superare il Regolamento 472/2013 e I'impasse in relazione
ad essa determinatosi. — 16. L’avvertimento da parte della BCE della sua fun-
zione di promuovere il benessere dei popoli dell’'Unione e I’adozione della De-
cisione 2015/774. — 17. (segue): I'inaccettabilita della pretesa della Corte co-
stituzionale tedesca di considerare ultra vires detta Decisione ¢ la statuizione
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in senso contrario della Corte di giustizia. — 18. La rigidita della pronuncia re-
sa dalla Corte costituzionale tedesca. — 19. Le conseguenze che la pronuncia
della Corte costituzionale tedesca avrebbe potuto avere sull’attuazione della
Decisione n. 2015/774 ed in relazione ad ulteriori futuri interventi della BCE.
- 20. L’incidenza negativa sul ruolo assunto dalla BCE che sarebbe potuta de-
rivare a) da una pretesa inaccettabilita della pronuncia della Corte di giustizia
per illegittimita democratica della Decisione (UE) 2015/774. — 21. (segue): e
b) se non fosse stata superata la rigidita della pronuncia della Corte costituzio-
nale tedesca. — 22. (segue): ¢) il superamento di detta rigidita determinata da
una comunicazione del Bundestag. — 23. (segue): d) L'opportunita di cogliere
le ragioni dell’atteggiamento assunto dal Bundestag alla luce della pronuncia
Mangold dei giudici di Karlsruhe. — 24. L’art 122 TFUE e I’adozione del Re-
golamento UE 2016/369 sulla fornitura di sostegno di emergenza all’interno
dell’Unione. — 25. (segue): la coesistenza del meccanismo di assistenza previ-
sto da detto Regolamento con quello costituito dalla clausola di solidarieta di
cui all’art. 222 TFUE. — 26. La solidarieta nei confronti degli Stati membri e
delle persone colpite da disastri naturali o da eventi eccezionali risultante dal
Regolamento 651/2014 del 17 giugno 2014.

1. La qualificazione dell’idea in questione come espressione di un
principio e U'art. 61 del Trattato CECA

Una prima menzione dell’idea in parola come espressione di un
principio avente sul piano giuridico un rilievo suo proprio si ¢ avuta
con la pronuncia che la Corte di giustizia ha reso il 18 marzo 1980
nella causa Ferriera Valsabbia ed altri contro Commissione'. Nel ca-
so la Corte doveva pronunciarsi in relazione a ricorsi contro decisio-
ni generali ed individuali stabilenti prezzi minimi che, per far fron-
te ad una crisi, in linea con gli obiettivi del Trattato CECA, I’art. 61
di quel Trattato a) attribuiva all’Alta Autorita il potere di adottare
decisioni di quel genere nei confronti di imprese del settore siderur-
gico e b) stabiliva la necessita di applicarle secondo il principio di

' Sentenza della Corte del 18 marzo 1980, S.p.A. Ferriera Valsabbia ed al-
tri contro Commissione delle Comunita europee, Cause riunite 154, 205, 206, 226
a 228, 263 e 264/78, 39, 31, 83 ¢ 85/79, EU:C:1980:81. Su tale pronuncia cfr. A.
McDonNNELL, Solidarity, Flexibility, and the Euro-Crisis: Where Do Principles Fit In?,
cit., pp. 68-70; 1. TELCHINI, A proposito delle misure comunitarie contro la crisi nel-
la siderurgia, con particolare riguardo all'imposizione dei prezzi minimi, in Diritto
comunitario e degli scambi internazionali, 1979, p. 9 ss.; P. REUTER, La crise de la
sidérurgie communautaire et la Cour de justice des Communautés européennes (da
propos d’un arrét récent), in Revue trimestrielle de droit européen, 1980, p. 415 ss.
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solidarieta. I giudici di Lussemburgo hanno rilevato che quell’arti-
colo era espressione di una volonta degli Stati membri di rompere
con il passato mettendo in comune le loro risorse siderurgiche e di
garantirne a tutte le imprese operanti nei loro territori la pit ampia
e continua “disponibilita”. E sono arrivati a riconoscere che sulla
base di quell’articolo le Istituzioni della Comunita avevano potu-
to legittimamente limitare la produzione delle imprese piu efficien-
ti a vantaggio di quelle che non avevano provveduto per tempo al
proprio ammodernamento®. Facendo cio hanno, si, tenuto conto del
fatto che la disposizione in questione si prefigge “di consentire alla
Comunita di far fronte a situazioni di crisi economica applicando il
principio” in questione*, ma a questa affermazione non hanno attri-

2 Non si puo non rilevare la coincidenza di questa interpretazione di quell’ar-
ticolo da parte della Corte di giustizia con I'intendimento dell’idea di solidarieta
contenuta in M. FERRERA, Solidarity beyond the nation-state? Reflections on the Eu-
ropean experience, in URGE Working Paper, 2, 2008 (secondo il quale essa evoca
la messa in comune di mezzi per il perseguimento di obiettivi collettivi di un deter-
minato gruppo). Sul punto cfr. altresi C. ZanNcHi, Voce Comunita Europea Carbone
e Acciaio, in Enciclopedia del Diritto, agg. V, Milano, 2001, p. 239 ss.; A.C. CHIRI-
TA, A legal-historical review of the EU competition rules, in International & Compa-
rative Law Quarterly, 2014, p. 288; E. LorrrepO, L'approccio delle Istituzioni eu-
ropee ai mercati del carbone e dell’acciaio dalla CECA all’UE: retrospettiva, realta
e prospettive, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 2019, p. 440.

> E in linea con questo atteggiamento delle Istituzioni che I’Avvocato genera-
le Eleanor Sharpston, come sara visto piu avanti, nelle sue conclusioni nelle cause
riunite C-715/17, C-718/17 e C-719/17, ha rilevato che secondo la Corte di giu-
stizia il principio di solidarieta implica, talora, I’accettazione della condivisione di
oneri. In detto contesto I’Avvocato generale ha altresi richiamato che la Corte ha
ritenuto che 'attribuzione da parte del Consiglio di oneri per le imprese che erano
piu efficienti e che erano in grado di realizzare una produzione particolarmente am-
pia non fosse criticabile in quanto “la produzione costituisce un criterio legittimo
per valutare ad un tempo I'importanza economica dei produttori e gli utili che essi
ricavano dal sistema”.

* Per una qualificazione della solidarieta come “communément” designata
“conscience d’'une communauté d’intérets au sein d’'un group de sujets, le con-
duisant a partager des avantages et des charges de manieere juste et equilibrée”
cfr. K. LENAERTS, S. Apam, La solidarité, valeur commune et principe fédératif, in
Cahiers de droit européen, 2021, p. 312 nonché U. ViLLaN, L'attualita della giu-
rispriudenza CECA, in Studi sull’Integrazione europea, 2021, p. 241 e il richia-
mo in questo studio contenuto alla sentenza della Corte di giustizia del 14 di-
cembre 1983, Kidckner-Werke AG contro Commissione delle Comunita europee,
C-263/82, EU:C:1983:373. Per una sua analoga qualificazione, formulata con rife-
rimento all’atteggiamento assunto dall’'Unione europea a fronte dell’emergenza da
Covid-19, come condivisione tra gli Stati membri e le istituzioni dell’Unione degli
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buito un rilievo decisivo. Innanzitutto, perché I’hanno compiuta in
una sezione della loro pronuncia (la sezione 2) in cui hanno risposto
ai ricorrenti contrastando una loro doglianza secondo cui le decisio-
ni impugnate non erano compatibili con il “principio generale della
solidarieta”: hanno rilevato che esse erano conformi con un distin-
to principio, il “principio fondamentale di solidarieta™. Poi, perché
hanno strettamente collegato quell’art. 61 con una serie di altre di-
sposizioni del Trattato CECA, danti, esse, luogo a situazioni giuridi-
che soggettive per le Istituzioni comunitarie, per gli Stati membri e
per le imprese in esse operanti:

— l'art. 3 (stabilente la prevalenza dell’interesse comune, che
presuppone un dovere di solidarieta),

— ’art. 49 (istituente un sistema di finanziamento della Comu-
nita fondato sui prelievi sulla produzione),

— il n. 2 dell’art 55 (prevedente lo sfruttamento comune dei ri-
sultati della ricerca in campo tecnico e sociale) e

— l’art. 53 (abilitante I’Alta Autorita ad autorizzare meccanismi
finanziari comuni a pit imprese riconosciuti necessari per il persegui-
mento di uno degli obiettivi, anche sociali, dell’art. 3 del Trattato)®.

oneri derivanti dagli scenari emergenziali cui questi devono far fronte cfr. F. Caso-
LARI, Leale cooperazione tra stati membri e Unione europea. Studio sulla parteci-
pazione all’unione al tempo delle crisi, cit., p. 66; G. MorGesk, Solidarieta di fat-
to... e di diritto? L'Unione europea allo specchio della crisi pandemica, cit., pp.
77-78; Ip., 1l “faticoso” percorso della solidarieta nell’Unione europea, in 1 Post
di AISDUE, III (2021), aisdue.eu, Sezione “Atti convegni AISDUE”, n. 6, 20 di-
cembre 2021, p. 86 (ove qualifica questa solidarieta come solidarieta sociale per
distinguerla dall’assistenzialismo); M. GATTI, La risposta europea all’emergenza da
Covid-19, in Unione Europea 2020. I dodici mesi che hanno segnato l'integrazione
europea, a cura di P. Manzini, M. VELLANO, Milano, 2021, p. 33.

> Per una analoga affermazione secondo cui, con riguardo alla materia carbo-
siderurgica, nel Trattato CECA il principio di solidarieta costituiva un “principio
fondamentale” su cui erano basate le misure di politica anti-crisi da esso previste
cfr. S. ViLLany, The concept of solidarity within EU disaster response law: a legal
assessment, Bononia University Press, 2021, p. 83. Per un’affermazione, invece, se-
condo cui non ¢ certo che il principio di solidarieta rilevi nel diritto dell’'Unione co-
me un “principio generale del diritto” cfr. A. BERRAMDANE, Solidarité, loyauté dans
le droit de I'Union européenne, in C. Boutaves (ed.), La solidarité dans I'Union eu-
ropéenne: Eléments constitutionnels et matériels, Dalloz, 2011, p. 53 ss.

% Per una sottolineatura dei diversi obiettivi perseguiti dal Trattato CECA e
“dellinteresse comune” degli Stati membri, degli operatori siderurgici e delle im-
prese fruitrici dei loro prodotti cfr. E. LorrrEDO, L'approccio delle Istituzioni euro-
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Per queste due ragioni i giudici del Lussemburgo hanno ritenu-
to che I'idea di solidarieta ¢ il principio fondamentale di solidarieta
entrassero in linea di conto non in quanto integrati in un principio
avente effetti giuridici propri, ma in ragione di dette disposizioni di
cui hanno considerato costituissero un elemento ispiratore’. E, co-
me sara visto nel prosieguo di questo lavoro®, non si sono smentiti
quando hanno preso le importanti pronunce che hanno reso, nei casi
C-156/2021 e C-157/2021, il 16 febbraio 2022.

2. Lapplicazione dell’idea di solidarieta e I’art. 122 TFUE

Il riconoscimento all’idea di solidarieta di un rilievo giuridico
proprio si ¢ posto in termini completamente diversi dopo l'istituzio-
ne dell’'Unione Economica e Monetaria (UEM) e I'operare, nel qua-
dro dell’attuale Titolo VIII del TFUE, dell’art. 122 (come piu tardi
si ¢ posta dopo I'introduzione nel Trattato di Lisbona della clausola
di solidarieta di cui all’art. 222 TFUE e dell’art. 80 dello stesso Trat-
tato, in relazione all’asilo e all'immigrazione).

L’art. 122 TFUE, fatte salve poche modifiche, riprende il par.
1 del soppresso art. 100 TCE, che trovava il suo archetipo nell’art.
103 del Trattato di Nizza®. Quest’ultimo articolo prescriveva agli
Stati membri di considerare la loro “politica di congiuntura” co-

pee ai mercati del carbone e dell’acciaio dalla CECA all’UE: retrospettiva, realta e
prospettive, cit., p. 442 ss. Per una sottolineatura del fatto che I’art. 3 di detto Trat-
tato, alla lett. e), prevede il perseguimento anche di obiettivi sociali dei dipendenti
di dette imprese, a differenza di quanto fatto dal Trattato CEE che lamenta sia in-
teramente concentrato sulla realizzazione di un mercato senza frontiere cfr. V. Da-
stoul, Il rilancio della solidarieta europea, in Verso un pilastro sociale europeo, a
cura di G. Bronzini, Edizioni Fondazione Basso, 2019, p. 110.

7 Per una prospettazione, non molto diversa, secondo cui la Corte, quando
prende in considerazione atti delle Istituzioni facenti fronte ad interessi di tutti gli
Stati o di tutti gli operatori di un determinato settore, anziché quelli di alcuni di
essi, si riferirebbe a qualcosa di concettualmente distinto dalla solidarieta cfr. A.
McDonNELL, Solidarity, Flexibility, and the Euro-Crisis: Where Do Principles Fit
In?, cit., p. 81.

8 Si veda, sul punto, il par. 22 del cap. IV.

9 Cfr. F. Sciaupong, Commento all’art. 122 TFUE, in Trattati dell’Unione Euro-
pea, cit., p. 1310; N. CoraciNo, Commento all’art. 122 TFUE, in Codice dell’Unione
Europea operativo, diretto da C. CurTi GIALDINO, Casoria (Na), 2012, p. 1190.
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me una questione d’interesse comune ed autorizzava il Consiglio
ad adottare all’'unanimita le misure “adatte alla situazione” anche
in caso di “difficolta sopravvenute nell’approvvigionamento di de-
terminati prodotti”. L’art. 122 se ne distingue perché al primo com-
ma prevede che il Consiglio, su proposta della Commissione, puo
decidere, in uno spirito di solidarieta tra Stati membri, le misure
adeguate alla situazione economica, in particolare qualora sorgano
gravi difficolta nell’approvvigionamento di determinati prodotti, fa-
cendo specifico riferimento al settore dell’energia; e unanimemente
si ritiene che debba applicarsi nello stesso spirito il secondo comma,
secondo il quale, qualora uno Stato membro si trovi in difficolta o
sia seriamente minacciato da gravi difficolta a causa di calamita na-
turali o di circostanze eccezionali che sfuggano al suo controllo, il
Consiglio, su proposta della Commissione, puo concedere, a deter-
minate condizioni, un’assistenza finanziaria dell’'Unione allo Stato
membro interessato. L'applicazione del secondo comma ¢ stata in-
crementata dal fatto che, a differenza delle decisioni di cui all’art.
100 del Trattato di Nizza, che dovevano essere prese all’'unanimita,
quelle adottate ai sensi di detto comma (come quelle adottate ai sen-
si del primo) lo possono essere a maggioranza qualificata'. E, cosa
non meno rilevante, attraverso un’interpretazione ulteriormente lata
del secondo comma dell’art. 122 TFUE, I’11 maggio 2010 il Consi-
glio, su proposta della Commissione:

— ha adottato il Regolamento UE 407/2010 che a) ha istituito il
Meccanismo Europeo di Stabilizzazione Finanziaria (MESF), dotato
della possibilita di concedere assistenza finanziaria dell’Unione ad
uno Stato membro, Stati con deroga compresi, che “subisca o rischi
seriamente di subire gravi perturbazioni economiche o finanziarie
causate da circostanze eccezionali che sfuggono al suo controllo”!!

10 In ragione di cio nella Risoluzione del Parlamento Europeo n. 456 del 22
novembre 2012 si considera con enfasi la disposizione che li contiene “quale ele-
mento di un insieme globale di strumenti di solidarieta dell’'Unione per fronteggiare
alcune grandi sfide nuove in materia di sicurezza” relative all’approvvigionamento
di energia e degli altri prodotti d’importanza cruciale. Sul punto cfr. S. D’AcunTo,
Commento all’art. 122 TFUE, in Trattati dell’Unione Europea, cit., p. 1313.

" Regolamento (UE) n. 407/2010 del Consiglio dell’11 maggio 2010 che isti-
tuisce un Meccanismo Europeo di Stabilizzazione Finanziaria, in Gazzetta Ufficiale
dell’Unione Europea, 1. 118, 12 maggio 2010, p. 1 ss.
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e b) ha autorizzato la Commissione a contrarre prestiti sui mercati,
garantiti dal bilancio dell’Unione europea nei limiti di 60 miliardi di
euro, per fare temporaneamente fronte con urgenza a difficolta che
I'Irlanda, il Portogallo e la Grecia incontravano e che potevano rap-
presentare una seria minaccia alla stabilita finanziaria dell’'Unione
europea nel suo complesso'? e

— ha posto in essere quel regolamento tenendo presente che il
secondo comma dell’art. 122 TFUE dispone che il Consiglio, su pro-
posta della Commissione, puo concedere, a determinate condizio-
ni, un’assistenza finanziaria dell’'Unione ad uno Stato membro che
si trovi in difficolta o sia seriamente minacciato da gravi difficolta a
causa di calamita naturali o di circostanze eccezionali che sfuggono
al suo controllo. In ragione del fatto che il regolamento in questione
volge a far fronte a difficolta economico-finanziarie di alcuni Stati
membri, ha previsto che I'assistenza a cui, sulla base di esso, si puo
dare luogo sia subordinata all'imposizione allo Stato beneficiario di
“un programma di aggiustamento economico e finanziario”!>.

12 Nel volume gia citato F. Croci, dopo che a p. 110, alla luce di quanto ha
ritenuto “consacrato” nella sentenza del Tribunale sopra indicata, aveva affermato
la natura di principio generale della solidarieta tra Stati membri, ha sostenuto, a p.
257, che non bisogna misconoscere “I'importanza” del sistema costituito dall’art.
122, par. 2 e da quel principio. Lo ha fatto rilevando che I’evoluzione verificatasi
negli ultimi anni pare smentire una lettura di quell’articolo negante la sua idoneita
a legittimare forme di sostegno finanziario piu strutturate rispetto a quella costitu-
ita dal MESEF, “atteso che ¢ stato istituito un meccanismo permanente di assistenza
finanziaria agli Stati in difficolta”. Ma I'istituzione di questo, come vedremo imme-
diatamente in appresso, non & avvenuta grazie ad una evoluzione del sistema costi-
tuito da detto articolo e da detto principio, ma, al contrario, al di fuori di tale siste-
ma ed in ragione di una constatazione da parte degli Stati dell’area euro della sua
inidoneita a far fonte alla salvaguardia di tale area.

15 Cfr. G.L. TosaTo, Lintegrazione europea ai tempi della crisi dell’euro, in
Rivista di diritto internazionale, 2012, p. 687; C. Dias, Assistenza finanziaria agli
Stati membri dell’Unione europea, in https://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/it/
FTU_2.6.8.pdf. Per una affermazione secondo cui si sarebbe dato un mutamento
in un ristretto arco temporale (intercorrente dal 2012 al 2018) dell’art. 122 TFUE
in conseguenza dei cambiamenti operati nel corso della crisi finanziaria del 2008
di cui considera emblematica la sentenza Pringle (che, a suo avviso, ha specifica-
to quale sia il significato da attribuire all’idea di solidarieta in materia economica)
senza un effettivo riequilibrio delle prerogative del Parlamento Europeo e dei par-
lamenti nazionali cfr. G. CoNTALDI, La solidarieta europea in campo economico
ai tempi della pandemia da Covid-19, in Ordine Internazionale e Diritti Umani,
2020, p. 447.


https://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/it/FTU_2.6.8.pdf
https://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/it/FTU_2.6.8.pdf
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3. 1l carattere sostanzialmente innovativo della condizionalita
prevista dall’art. 122 TFUE e tenuta presente nell’adozione del
Regolamento 407/2010

La condizionalita a cui il Regolamento 407/2010 subordina
I’assistenza da esso prevista non ha costituito, nella prassi della Co-
munita prima e dell’Unione poi, una novita assoluta. Come realisti-
camente rilevato in un recente contributo, anche nel quadro dell’in-
tegrazione europea ¢ valso sin dall’inizio il principio “niente soldi
per niente”!*, Per quanto riguarda I’azione esterna dell’Unione, 1’as-
sistenza di questa, infatti, ¢ stata condizionata dapprima con rife-
rimento ai rapporti con gli Stati in via di sviluppo, poi a quelli con
gli Stati con cui si sono stabiliti rapporti di vicinato ed infine con gli
Stati che hanno posto la loro candidatura all’adesione’.

Si ¢, poi, passati da un’assistenza condizionata ad una solida-
rieta condizionale sul piano interno con riferimento ai fondi strut-
turali d’investimento europeo per il rapporto di stretta interconnes-
sione che si ¢ stabilito tra gli Stati membri grazie al processo d’inte-
grazione e che ¢ venuto ad interessare specificamente pure le aree e i
settori oggetto degli interventi previsti da tali fondi. Al riguardo, ad
esempio, delle condizionalita ex ante sono state previste dal Rego-
lamento n. 1303 del 2013, Lo Stato membro beneficiario dei fon-
di da esso riguardati, a cui potra accedere concludendo con I’'Unio-
ne un accordo di partenariato, le dovra rispettare al momento della
conclusione di questo. In alternativa, lo Stato potra indicare le mi-
sure che intende realizzare al fine d’integrare i requisiti richiesti e,

4 M. Fisicaro, Rule of Law Conditionality in EU Funds: The Value of Money
in the Crisis of European Values, in European Papers, 2019, p. 718.

15 Cfr. M. Fisicaro, Rule of Law Conditionality in EU Funds: The Value of
Money in the Crisis of European Values, cit., p. 718; M. CREMONA, EU Enlargement:
Solidarity and Conditionality, in European Law Review, 2005, pp. 19-21.

16 Regolamento (UE) n. 1303/2013 del Parlamento Europeo e del Consiglio
del 17 dicembre 2013 recante disposizioni comuni sul Fondo europeo di sviluppo
regionale, sul Fondo sociale europeo, sul Fondo di coesione, sul Fondo europeo
agricolo per lo sviluppo rurale e sul Fondo europeo per gli affari marittimi e la pe-
sca e disposizioni generali sul Fondo europeo di sviluppo regionale, sul Fondo so-
ciale europeo, sul Fondo di coesione e sul Fondo europeo per gli affari marittimi e
la pesca, e che abroga il regolamento (CE) n. 1083/2006 del Consiglio, in Gazzetta
Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 347, 20 dicembre 2013, p. 320 ss.
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se all’esito di verifiche della Commissione, tali impegni non saranno
stati onorati, si potra procedere alla sospensione dei pagamenti in-
termedi!’. Rispetto a questo tipo di solidarieta, la solidarieta condi-
zionale di cui all’art. 122 presenta un carattere nuovo, perché essa ¢
prevista non in relazione ai temi specifici considerati nel regolamen-
to 1303/2013, ma in via generale con riferimento ad interventi vol-
genti a far fronte ad una situazione di difficolta o ad una minaccia di
gravi difficolta per uno Stato membro a causa di circostanze eccezio-
nali che sfuggono al suo controllo. Ed € con caratteristiche generali
dello stesso tipo che all’operare di una solidarieta di quel genere si
¢ dato luogo successivamente passando ad interventi solidali, qua-
li quello previsto dal Regolamento 2020/2094 (che istituisce uno
strumento dell’Unione europea per la ripresa, a sostegno alla ripresa
dell’economia dopo la crisi Covid-19), volgenti a far fronte a diffi-
colta della zona euro considerata nel suo insieme.

4. La particolarita che la condizionalita prevista dall’assistenza
profilata dall’art. 122 TFUE presenta rispetto alle precedenti
forme di assistenza dell’Unione

Analogamente a quanto previsto dal Regolamento 1303/2013,
il Regolamento 1407/2010 condiziona la concessione di un presti-
to o di una linea di credito ad uno Stato membro all’illustrazione da
parte sua del suo fabbisogno ed alla trasmissione alla Commissione
ed al Comitato Economico ¢ Finanziario di un programma di aggiu-
stamento. La decisione di concedere un prestito da parte della Com-
missione contiene le condizioni generali di politica economica alle
quali ¢ subordinata I’assistenza finanziaria dell’'Unione. Sulla base di
essa la Commissione e lo Stato membro beneficiario concludono un
memorandum di intesa, nel quale sono specificate dette condizioni.
La Commissione verifica, a scadenze regolari, se la politica econo-
mica dello Stato membro beneficiario € conforme al suo programma
di aggiustamento sulla base della presentazione da parte dello Stato
membro di tutte le informazioni necessarie e della sua piena colla-

17 Sul punto cfr. O. PorcHia, Commento all’art. 177 TFUE, in Trattati dell’U-
nione Europea, cit., p. 1594.
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borazione. Sulla base dei risultati di tale verifica la Commissione de-
cide sull’erogazione delle rate successive.

L’applicazione da parte della Commissione delle disposizioni di
cui sopra con riferimento alla Grecia, che ha beneficiato di quella
assistenza, ¢ intervenuta sulla base di una preoccupazione di proce-
dere rapidamente a porre in essere un sostegno all’economia greca.
Conseguenza ne ¢ stata che ha accordato quell’assistenza, in modo
affrettato e poco puntuale, senza verificare, come richiesto dal se-
condo comma dell’art. 122 TFUE, che quel Paese avesse subito o
rischiasse seriamente di subire gravi perturbazioni economiche e fi-
nanziarie sfuggenti al suo controllo, cio¢ senza concorrere al loro
determinarsi'®. In particolare € avvenuta senza una verifica che le in-
formazioni fornite da quel Paese fossero veritiere ed accompagnate
da una collaborazione adeguata.

5. 1l passaggio dall’applicazione della idea di solidarieta secondo
un metodo comunitario ad una sua applicazione secondo un
metodo detto dell’Unione

Il fatto che il Consiglio abbia adottato il Regolamento 407/2010,
istitutivo del MESF, sulla base del secondo comma dell’art. 122
TFUE, trascurando di accertare accuratamente, come richiesto, le

18 11 fatto che I’art. 122 TFUE, nonostante le importanti precisazioni nel frat-
tempo compiute dalla Corte di giustizia con la sentenza Pringle, sia stato utilizzato
trascurando di verificare quella condizione ha fornito a taluni il pretesto per sostener-
ne I'elasticita in un caso in cui il Tribunale UE ¢ stato richiesto di annullare una deci-
sione della Commissione di rigetto di una domanda di registrazione di un’Iniziativa
legislativa dei Cittadini Europei (ICE) avanzata ai sensi dell’art. 11, par. 4, TUE. Con
quella richiesta il ricorrente non si era limitato a chiedere un intervento del Consiglio
in relazione ad una situazione particolare, come previsto da detto art. 122, ma ave-
va chiesto fosse introdotto nell’ordinamento dell’'Unione un meccanismo di carattere
generale e permanente, basato sull’utilizzazione del principio dello stato di necessita,
atto a consentire ad uno Stato membro di decidere unilateralmente di non rimborsa-
re in tutto o in parte il proprio debito pubblico per il fatto di trovarsi dinnanzi a gravi
problemi finanziari. Il Tribunale, con una pronuncia del 30 settembre 2015 (Alexios
Anagnostakis c. Commissione europea, Causa T-450/12, EU:T:2015:739, conferma-
ta dalla Corte di giustizia [Grande Sezione] il 12 settembre 2017, Alexios Anagno-
stakis c. Commissione europea, Causa C-589/15 P, EU:C:2017:663), come vedremo
pit dettagliatamente nel par. 2 del cap. III, ha respinto quella richiesta.
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condizioni per la sua applicazione non ¢ stato casuale. Eravamo
all'indomani del fallimento della Lehman Brothers che imponeva di
contenerne le ripercussioni avutesi in alcuni Stati membri dell’area
euro per evitare conseguenze per la stabilita finanziaria e la soprav-
vivenza dell’intera area. Si ¢, allora, determinata una preoccupazio-
ne di provvedere al riguardo. A questa preoccupazione non si € po-
tuto dare seguito attraverso un’ulteriore applicazione di quell’arti-
colo. Vi facevano ostacolo i vincoli ed i principi che, nel quadro del
Capo 1 del Titolo VIII, dedicato alla politica economica e monetaria,
assieme a quell’articolo stabiliscono complessivamente il regime fi-
nanziario europeo: I’art. 123, par. 1, TFUE, che vieta tanto alla BCE
quanto alle banche centrali nazionali di concedere scoperti di conto
o qualsiasi forma di agevolazione creditizia a istituzioni, organi ed
organismi dell’'Unione nonché alle amministrazioni pubbliche degli
Stati ad ogni livello; 'art. 124 TFUE che interdice qualsiasi misura
volta ad offrire a tali soggetti un accesso privilegiato alle istituzio-
ni finanziarie; il divieto di solidarieta finanziaria (no bail-out) posto
dalla “clausola di non salvataggio”, di cui all’art. 125, par. 1, TFUE,
in base alla quale I'Unione e gli Stati membri non rispondono né si
fanno carico degli impegni assunti da uno Stato membro!°.

Gli Stati membri, allora, dato che non era stato possibile dota-
re il MESF di pit di 60 miliardi di euro in ragione delle ristrettezze
del bilancio dell’Unione dovute alla mancanza di una competenza di
questa in materia fiscale, hanno accompagnato 1’operare di tale mec-
canismo con due primi tipi di interventi concretati a) da accordi tra
Stati membri dell’area euro, quali quello che li vincola a prestare as-
sistenza alla Grecia sino ad 80 miliardi di euro attraverso prestiti bi-
laterali, integrati dal Fondo Monetario Internazionale, comunicati al-
la Grecia il 7 maggio 2010%° ¢ b) da una decisione dei rappresentanti

19 Su questo principio cfr. M.L. TuraNo, Il principio del no bail-out nel dirit-
to comunitario, in Il Diritto dell’'Unione Europea, 2002, p. 505 ss.; Ip., Commento
all’art. 125 TFUE, in Trattati dell’Unione Europea, cit., p. 1324 ss.; T. MIDDLETON,
Not bailing out... Legal aspects of the 2010 sovereign debt crisis, in A Man for All
Treaties. Liber Amicorum en I’honneur de Jean-Claude Piris, a cura di J.-P. JacQuE,
Bruxelles, Bruylant, 2012, 421 ss.

20 Sulla crisi greca cfr. The Politics of Extreme Austerity. Greece in the Eu-
rozone Crisis, a cura di G. Karvoris, R. GEropimos, London, Palgrave Macmillan,
2015; A. VERDE, The Greek Debt Crisis: Causes, in Policy Responses and Conse-
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dei governi degli Stati membri di detta area, adottata in sede di Con-
siglio ECOFIN del 9 maggio 2010, di istituire una societa a respon-
sabilita limitata di diritto lussemburghese, EFSF, incaricata anch’es-
sa di mobilitare risorse fino a 440 miliardi di euro®' e con la medesi-
ma finalita del MESF?. A cio hanno, poi, aggiunto, sempre sul piano
intergovernativo, 1’assai piu rilevante accordo con cui, il 2 febbraio
2012, hanno istituito il Meccanismo Europeo di Stabilita, MES, de-
stinato a costituire una vera e propria organizzazione internazionale
autonoma e permanente sul modello del Fondo Monetario Interna-
zionale ed avente la funzione di prestare assistenza sotto una stret-
ta condizionalita, al fine di preservare la stabilita della zona euro, a
Stati dell’area euro aventi difficolta di accesso ai mercati finanziari®.

quences, in Europe and the financial crisis, a cura di P. DELLA PosTa, L.S. TALANI,
London, Pallgrave Macmillan, 2011, 143 ss.; I. ANDRO, Le procedure decisionali di
urgenza dell’Unione europea in tempo di crisi, in Eurojus.it, 2017, p. 4.

2L Cfr. A. ViterBo, R. Cisotrta, La crisi della Grecia, attacco speculativo
all’euro e le risposte dell’Unione Europea, in Il Diritto dell’'Unione Europea, 2010,
p. 983 ss. Per una qualificazione dell’istituzione di tale societa come la realizzazio-
ne di una forma di “solidarieta rafforzata” tra i paesi dell’euro zona cfr. D. CAmMA-
IONE, La crisi greca e il meccanismo europeo di stabilita MES, LUISS, a.a. 2013-
2014, p. 125.

22 Per una qualificazione del MESF e dell’EFSF come una “prima ‘struttura-
zione’ del principio di solidarieta finanziaria della zona euro” cfr. R. Apawm, La rifor-
ma del governo economico dell’Unione europea, in M.E. BARTOLONI, A. CALIGIURI,
B. UBerTAZZI (a cura di), L’Unione europea e la riforma del governo economico del-
la zona euro, Napoli, 2013, p. 13.

% Per una affermazione secondo cui il MES ¢ divenuto essenziale per il fun-
zionamento della zona euro cfr. E. CASTELLARIN, L'évolution de la conditionnalité
du Mécanisme européen de stabilité, in Il Diritto dell’Unione Europea, 2020, p.
29. Su tale meccanismo v. B. DE WittE, The European Treaty Amendment or the
Creation of a Financial Stability Mechanism, in European Policy Analysis (Swe-
dish Institute for European Policy Studies), 2011, disponibile all'indirizzo internet:
http://cadmus.eui.eu/handlel1814/183 38; L.-V. Louis, The unexpected revision of
the Lisbon Treaty and the establishment of a European stability mechanism, in D.
AsHIAGBOR, N. CounTouRis, 1. LrRANOS (eds.), The European Union after the Treaty
of Lisbon, Cambridge, 2012, p. 285 ss.; G. NAPOLITANO, I] meccanismo europeo di
stabilita e la nuova frontiera costituzionale dell’Unione, in Giornale di diritto am-
ministrativo, 2012, p. 461 ss.; S. Micossl, F. PErice, L’Esm e i debiti sovrani dei Pa-
esi dell’Eurozona, in G. AMATO, R. GUALTIERI (a cura di), Prove di Europa unita. Le
istituzioni europee di fronte alla crisi, Bagno a Ripoli (Firenze), Passigli, 2013, Li-
bri di ASTRID, p. 55 ss.; A. MEYER-HEINE, Le TFUE et I'assistance financiére a un
Etat membre: réflexions liées a la mise en piace du MES, in Revue de ['Union eu-
ropéenne, 2014, p. 13 ss.; nonché R. Apam, A. Tizzano, Manuale di Diritto dell’U-
nione Europea, Torino, 2020, p. 715 ss.
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Gli interventi di tipo ben diverso che si sono cosi avuti hanno
segnato un momento del processo d’integrazione europea ulterio-
re rispetto a quello che era gia stato concretato dalla distinzione
determinatasi con il Trattato di Maastricht tra il ricorso al metodo
comunitario® e quello intergovernativo che si € avuto con Iistitu-
zione dell’Unione Economica e Monetaria (UEM) e I’attribuzione
alla BCE della funzione di gestione della politica monetaria®>. Con
il Trattato di Maastricht, mentre era stato attribuito a quest’ulti-
ma un potere comunitario centralizzato di tipo federale, la gestio-
ne della politica economica era lasciata ai singoli Stati membri e ad
un mero coordinamento tra di essi secondo un metodo intergover-
nativo®.

24 Per un richiamo all’idea secondo cui la realizzazione del mercato interno
con l’istituzione della moneta unica avrebbe assicurato una permanente crescita
economica e finanziaria cfr., ad esempio, G. MajoNE, Monetary Union and the po-
liticization of Europe. Keynote speech at the Euroacademia International Confer-
ence: “The European Union and the Politicization of Europe”, Vienna, 8-10 De-
cember 2011, in http://euroacademia.eu/wordpress/wp-content/uploads/papers/
december/ e E. Chitl, P.G. TEIXEIRA, The constitutional implications of the europe-
an responses to the financial and public debt crisis, in Common Market Law Re-
view, 50, 2013, p. 698.

% Per una affermazione secondo cui le iniziative degli Stati membri concre-
tate dal FESF, dalla istituzione di una Societa anonima con sede in Lussemburgo
e dal MES avrebbero dato avvio ad un processo di riforma della governance eco-
nomica dell’Unione, legata, peraltro, alla affermazione secondo cui quest’ultimo
avrebbe preso piede da una previa revisione dell’art. 136 TFUE cfr. M. D1 SIMONE,
L'integrazione del Meccanismo europeo di stabilita e del Trattato sul Fiscal Com-
pact nell’ordinamento dell’Unione europea, in Osservatorio Costituzionale, fasc.
1, 2018, 23 aprile 2018, p. 13 nonché, per una sua versione pili aggiornata, L’in-
tegrazione del Meccanismo europeo di stabilita e del Trattato sul Fiscal Compact
nell’ordinamento dell’Unione europea, in hitps://italianpapersonfederalism.issirfa.
cnr.it/, 2018, pp. 5 e 8.

26 Su quanto cosi stabilito dal Trattato di Maastricht cfr. S. FABBRINI, La ri-
forma della governance economica dell’Unione e il rilancio dell’Europa sociale,
in Verso un pilastro sociale europeo, a cura di G. BronziNi, Edizioni Fondazione
Basso, 2018, p. 104 ss. Questo autore mette in evidenza il ruolo che per la realiz-
zazione del Trattato di Maastricht ha avuto la tradizionale intesa tra la Germania
e la Francia ed evidenzia lo sviluppo avutosi successivamente quando, con I'unifi-
cazione della Germania, questa ¢ diventata un paese con pit di 80 milioni di abi-
tanti e, in ragione di cio, sarebbe venuta ad acquisire nel Parlamento Europeo una
rappresentanza sovrastante rispetto a quella francese, con conseguente suo pre-
dominio sulla politica monetaria, nella misura in cui questa fosse, come previsto
dal Trattato di Maastricht, gestita come politica comunitaria. Secondo Fabbrini
la Francia ha, allora, ritenuto opportuno valorizzare in luogo del ruolo dei parla-


http://euroacademia.eu/wordpress/wp-content/uploads/papers/december/
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Questi interventi non si sono limitati a svolgersi in parallelo.
Hanno progressivamente presentato la caratteristica di intrecciar-
si tra di loro, come dimostrato dal Regolamento 407/2010 (subor-
dinante la concessione di assistenza finanziaria dell’'Unione ad uno
Stato membro in difficolta a strette condizioni, identificate dalla
Corte di giustizia nella sua funzionalita a preservare la stabilita o la
sopravvivenza della zona euro nel suo complesso) ed ancor di pit
successivamente dal Regolamento 472/2013 (di cui sara detto nel
successivo par. 10 del capitolo I1I). Questo loro intreccio ha indotto
la Cancelliera Angela Merkel ad affermare che si ¢ determinato un
“metodo dell’Unione” ed alcuni autori a connotare I'intreccio da es-
so determinato come una situazione di risk sharing®” dante luogo ad

menti quello degli esecutivi, pensando di poter metter un veto su ogni decisione
della Germania e di tenere sotto controllo le posizioni della Germania in materia
di politica monetaria. E invece successo il contrario: la Germania unificata & di-
ventata sempre piu intergovernativa, e se la Francia prende troppe distanze dalla
Germania i mercati iniziano a preoccuparsi. Cosi la Francia progressivamente si
¢ accodata alle scelte della Germania e quella che normalmente era una codire-
zione ¢ diventata un direttorio prevalentemente tedesco. Per una spiegazione del
darsi di un tale fenomeno come conseguenza della riaffermazione dell’elemento
intergovernativo nel funzionamento dell’integrazione europea e dell’esaltazione
in essa dei rapporti di forza esistenti tra i vari Stati membri cfr. M.P. CHiTi, La cri-
si del debito sovrano e le sue influenze per la governance europea, i rapporti tra
Stati membri, le pubbliche amministrazioni, in Rivista italiana di Diritto Pubbli-
co Comunitario, 2013, p. 15.

27 Recentemente F. Croci, 11 principio di solidarieta tra Stati membri dell’U-
nione Europea e governance economica europea, cit., p. 237 ha fatto eco ad una
osservazione svolta da A. McDonNELL, Solidarity, flexibility, and the euro-crisis:
where do principles fit in?, cit., p. 86, secondo cui “if the EU obligation of solidarity
could not be adeguately fullfilled with the available EU instruments, recourse to the
non EU instruments was arguably, in some way, fullfilling an EU obligation of sol-
idarity, also linked with the obligation of loyal cooperation”. Lo ha fatto ritenendo
che lo sviluppo determinatosi attraverso la conclusione di detti accordi tra gli Stati
membri dell’area euro sia intervenuto sulla base di un impulso venuto dal principio
di solidarieta. Quanto cosi prospettato non ¢ realistico. Non tiene, infatti, conto del
dato che quando, precedentemente alla conclusione di quegli accordi, la Corte si &
riferita al principio di solidarieta nel caso Ferriera Valsabbia lo ha fatto sulla base
di una indicazione ad esso contenuta in precise disposizioni del testo del Trattato
CECA ed evitando di accoglierlo nei termini pitt ampi invocati dalle parti ricorren-
ti. Determinanti per gli Stati membri che hanno concluso gli accordi in questione
sono state, invece, a) la consapevolezza delle limitate risorse disponibili nel bilancio
dell’Unione e b) la loro determinazione ad impegnare propri fondi completamente
fuori dai loro obblighi nei confronti della Unione. Per questa ragione ¢ giusto che
si dica che si ¢ passati da un metodo comunitario ad un metodo di risk sharing,
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una “New Stability Union”?. La nuova situazione che ne ¢ scaturita,
senza dare luogo ad una riforma della governance macroeconomica
dell’Unione, ha prodotto un convergere, se non un sovrapporsi, di
organi agenti sul piano internazionale e sovranazionale: il MES, ad
esempio, ha dato vita al Consiglio dei Governatori che, formato co-
me ¢, dai ministri dell’economia e delle finanze degli Stati membri,
quanto alla sua composizione si sovrappone all’Eurogruppo dell’U-
nione; con la conseguenza che quest’ultimo, per effetto del rinvigo-
rimento che gli ¢ dato dalla incidenza su di esso di quei ministri, ha
acquisito poteri decisionali sostanziali in materia di finanziamenti
agli Stati membri al di la di quanto prevedibile dal punto di vista
formale®.

cio¢ ad una assunzione di rischi, da un lato, da parte della Comunita e, dall’altro,
in piena autonomia, da parte degli Stati membri (per una osservazione di tale tipo
cfr. Banca D’ITALIA, Il Meccanismo europeo di stabilita [MES — European Stability
Mechanism, ESM] e la sua riforma: domande frequenti e risposte, in https://www.
bancaditalia.it/media/fact/2019/mes_riforma/index.html, in cui si rileva che la ve-
rifica della sostenibilita del debito da parte di uno Stato beneficiario di interventi
del MES a cui ¢ subordinata la concessione di prestiti ¢ dovuta alla necessita di tute-
lare gli Stati che sono finanziatori delle risorse di quel meccanismo). Peraltro quan-
to 'autore citato ha prospettato si basa sostanzialmente su una tesi, desunta dalla
sentenza del Tribunale UE di annullamento di una decisione della Commissione di
cui si € gia detto nell’introduzione e con cui — come vedremo dettagliatamente nel
par. 10, cap. III — non ¢ possibile essere d’accordo.

2 Cfr. M. D1 SIMONE, L'integrazione del Meccanismo europeo di stabilita e
del Trattato sul Fiscal Compact nell’ordinamento dell’'Unione europea, cit., il quale
considera che la situazione determinatasi sia tale non soltanto da un punto di vista
meramente normativo, ma anche istituzionale perché gli strumenti di risposta alla
crisi hanno creato nuovi organi che partecipano ai processi decisionali. Al riguar-
do egli rileva che il MES ha dato vita al Consiglio dei Governatori, formalmente e
sostanzialmente titolare del potere di concedere assistenza finanziaria agli Stati in
difficolta che ne fanno richiesta, e 'Unione ha dato vita all’Eurogruppo. Per quan-
to concerne quest’ultimo quell’autore fa riferimento ad A. Quaprio Curzio, Euro-
gruppo, il nuovo regista del risveglio europeo, in Il Sole 24 Ore, 13 agosto 2015, il
quale considera questo organo il principale referente politico e tecnico del MES. Su
di esso cfr. pure R. BaraTTA, Diritto e prassi evolutiva dell’Eurogruppo, in Il Dirit-
to dell’Unione Europea, 2015, p. 493 ss.; E. CHitl, P.G. TEIXEIRA, The constitutio-
nal implications of the European responses to the financial and public debt crisis,
cit., p. 707.

2 Per una affermazione secondo cui tutto questo, senza avere determinato
una riforma del sistema macroeconomico dell’Unione, ha dato luogo a “a new me-
thod of action that can be qualified as ‘semi intergovernmental cooperation™, cfr.
K. LENAERTS, EMU and the EU'’s constitutional framework, in European Law Re-
view, 2014, p. 756 ss.
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6. Gli artt. 122 e 125 TFUE, il Trattato istitutivo del MES ed il
caso Pringle

Il Trattato istitutivo del MES, che, come visto, € stato firmato
il 2 febbraio 2012, ¢ entrato in funzione, tra gli Stati membri che
I’hanno ratificato, subordinatamente alla ratifica da parte loro del
Trattato sulla Stabilita, sul Coordinamento e sulla Governance (c.d.
Fiscal Compact), 1’8 ottobre dello stesso anno con una dotazione
di 700 miliardi di euro, destinata ad effettuare prestiti ed a conce-
dere crediti a Stati dell’area euro trovantisi in difficolta finanziaria.
Esso ¢ stato investito anche della funzione che era stata attribuita
all’EFSE. A fronte di preoccupazioni circa la compatibilita con il di-
ritto dell’Unione di questa nuova iniziativa il Consiglio europeo, con
Decisione 2011/199 del 25 marzo 2011°°, ha promosso una proce-
dura di revisione semplificata ai sensi dell’art. 48 TUE, al fine di in-
trodurre nell’art. 136 TFUE un par. 3, a termini del quale a) “gli Sta-
ti membri la cui moneta ¢ I’euro possono istituire un meccanismo di
stabilita da attivare ove indispensabile per salvaguardare la stabilita
della zona euro nel suo insieme™! e b) “la concessione di qualsia-

30 Decisione del Consiglio Europeo del 25 marzo 2011 che modifica I’art. 136
del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea relativamente a un meccani-
smo di stabilita per gli Stati membri la cui moneta ¢ I'euro (2011/199/UE), in Gaz-
zetta Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 91, 6 aprile 2011, p. 1 ss.

31 Non si puo non rilevare che nell’adottare questa decisione il Consiglio Eu-
ropeo ha previsto la possibilita per gli Stati membri di istituire I'indicato meccani-
smo come un meccanismo da attivare ove indispensabile “per salvaguardare la sta-
bilita della zona euro nel suo insieme” e non anche la stabilita finanziaria dei suoi
Stati membri, come invece previsto dagli artt. 3 e 12, par. 1, del Trattato MES. Si
puo ritenere dovuto anche a cio il fatto che nella pronuncia Pringle la Corte di giu-
stizia, al punto 136, abbia affermato che, “come emerge dal punto 5 del parere del-
la BCE sul progetto di decisione del Consiglio europeo che modifica ’art. 136 del
Trattato sul funzionamento dell’'Unione europea relativamente a un meccanismo di
stabilita per gli Stati membri la cui moneta ¢ I'euro, I'attivazione di un’assistenza
finanziaria ai sensi di un meccanismo di stabilita come il MES & compatibile con
I’art. 125 TFUE solo qualora essa risulti indispensabile per salvaguardare la stabi-
lita finanziaria della zona euro nel suo complesso e sia soggetta a condizioni rigo-
rose”. Sui problemi suscitati negli Stati membri dall’intendimento dell’espressione
“salvaguardia della stabilita finanziaria della zona euro”, una pronuncia della Corte
Suprema estone ha considerato conforme alla propria Costituzione la ratifica del
Trattato MES, nonostante preveda che in caso d’urgenza siano adottate misure con
una maggioranza dell’85% degli Stati membri, perché una minaccia alla stabilita
economica e finanziaria di quella zona costituisce minaccia anche alla stabilita eco-
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si assistenza finanziaria necessaria nell’ambito del meccanismo sara
soggetta ad una rigorosa condizionalita”.

Dato che il perfezionamento della modifica di detto art. 136 ri-
chiedeva I'approvazione da parte degli Stati membri conformemen-
te alle rispettive norme costituzionali, il signor Pringle ha avanzato
un ricorso con cui ha chiesto alla High Court irlandese di accerta-
re 'inammissibilita e I'illegittimita della Decisione 2011/199/UE e
di stabilire che gli Stati membri non erano autorizzati ad istituire il
MES prima dell’attuazione di tale decisione, come di fatto era ac-
caduto®’. LHigh Court, sospendendo il giudizio, ha avanzato una
richiesta di pronuncia pregiudiziale alla Corte di giustizia chieden-
dole di pronunciarsi sulla legittimita di detta decisione e rilevando
che questa potrebbe considerarsi illegittima perché interpreterebbe
estensivamente ’art. 125 TFUE e limiterebbe, di fatto, ’ambito di
applicazione del par. 2 dell’art. 122 TFUE. Contemporaneamente le
ha domandato di esprimersi sulla esistenza di un diritto degli Stati
membri dell’area euro di concludere un accordo internazionale qua-
le quello istitutivo del MES. La Corte, in ragione dell'importanza ec-

nomica dell’Estonia (sul punto cfr. F. Crocl, Solidarieta tra Stati membri dell’Unio-
ne Europea e governance economica europea, cit., p. 248).

52 Su tale caso e sulla sentenza con riferimento ad esso adottata in seduta ple-
naria il 27 novembre 2012, Causa C-370/12, Thomas Pringle contro Governement
of Ireland e altri, EU:C:2012:756, cfr. B. DE WitTE, T. BEUKERS, The Court of Justi-
ce approves the creation of the European Stability Mechanism outside the EU legal
order: Pringle, in Common Market Law Review, 2013, 80, p. 5 ss.; E. CHiti, Il mec-
canismo europeo di stabilita al vaglio della Corte di giustizia, in Giornale di dirit-
to amministrativo, 2013, p. 148 ss.; R. CALvaNoO, Il meccanismo europeo di stabili-
ta e la perduta stabilita costituzionale della Corte di giustizia dell’Unione europea
alla luce del caso Pringle, in Giurisprudenza costituzionale, 2013, p. 2426 ss.; P1.
Mencozz, Il Trattato sul meccanismo di stabilita (MES) e la pronuncia della Cor-
te di giustizia sul caso “Pringle”, in Studi sull’integrazione europea, 2013, p. 129
ss.; C. KoEpOODER, The Pringle Judgment: Economic and/or Monetary Union?, in
Fordham International Law Journal, 2013, p. 111 ss.; G. Lo ScHiavo, The Judicial
‘Bail Out’ of the European Stability Mechanism: Comment on the Pringle Case,
in CoE Research Papers in Law, n. 9, 2013; E. GamBaro, F. MazzoccHi, Le regole
dell’Unione europea alla prova della crisi dei debiti sovrani: il caso Pringle, in Il
Diritto del commercio internazionale, 2013, p. 545 ss.; M. MESSINA, La nuova “go-
vernance” economica e finanziaria dell’Unione: aspetti giuridici e possibili scenari
per la sua integrazione nell’ ordinamento giuridico UE, in Federalismi.it, 2013, p.
36 ss. F. MuNarl, Da Pringle a Gauweiler: i tormentati anni dell’ Unione monetaria
e i loro effetti sull’ordinamento giuridico europeo, in Il Diritto dell’'Unione Euro-
pea, 2015, p. 724 ss.
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cezionale delle domande che le sono state proposte, ai sensi dell’art.
16, comma 5, del suo Statuto, ha attribuito la causa alla sua seduta
plenaria.

7. (segue): il divario tra la posizione presa nel caso Pringle dall’Av-
vocato generale Kokott e la pronuncia della Corte di giustizia

La Corte si ¢ ritenuta competente a pronunciarsi sulla validita
della Decisione 2011/199/UE, dato che I’art. 48, par. 6, TUE sta-
bilisce che la procedura di revisione semplificata puo riguardare le
disposizioni della parte terza del TFUE e quindi la abilita anche a
pronunciarsi sulla applicabilita dell’art. 122, par. 2, TFUE. Interpre-
tando questo articolo la Corte ha, innanzitutto, ritenuto che la deci-
sione in questione non incida sulla competenza esclusiva riconosciu-
ta all’'Unione nel settore della politica monetaria, dato che quell’ar-
ticolo del Trattato “conferisce all’'Unione la competenza a concedere
un’assistenza finanziaria puntuale ad uno Stato membro che si trovi
in difficolta” e non costituisce una base giuridica adeguata per I'i-
stituzione, da parte degli Stati membri, di un meccanismo quale il
MES che ha un carattere permanente, persegue 1’obiettivo di assi-
curare la stabilita finanziaria dell’area euro nel suo complesso ed ¢
condizionato nel suo funzionamento al rispetto del diritto dell’Unio-
ne*’. In secondo luogo la Corte si ¢ espressa sul rispetto della con-
dizione posta dal terzo comma del par. 6 dell’art. 48 TUE, a termi-
ni del quale la revisione semplificata non puod estendere le compe-
tenze attribuite all’'Unione dai Trattati. Anche questa condizione, a
suo avviso, ¢ stata rispettata perché il par. 3 dell’art. 136 TFUE non
da origine ad una base giuridica “che consenta all’'Unione di avvia-
re un’azione che non era possibile prima dell’entrata in vigore della
modifica del Trattato FUE”*.

3 Punto 65.

> Punto 73. Trascura quanto cosi affermato dalla Corte di giustizia M. Di Si-
MONE, L'integrazione del Meccanismo europeo di stabilita e del Trattato sul Fiscal
Compact nell’ordinamento dell’Unione europea, cit., p. 24, asserendo che ¢ sulla
base di detto art. 136, par. 3, che gli Stati membri dell’euro zona hanno istituito il
MES.
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Il ricorrente nella causa principale aveva assunto una posizione
che poi ¢ stata ripresa dai giudici del rinvio, secondo cui a termini
del secondo comma dell’art. 122 e dell’art. 125 TFUE gli interventi
previsti dalle norme del MES comporterebbero un subentro di quel
meccanismo agli impegni imposti agli Stati membri dal Tratto UE. Si
¢ contrastata quella posizione riferendosi agli obiettivi ed al tenore
di detti due articoli nonché al principio strutturale dell’'Unione euro-
pea assumendo che il principio di solidarieta costituisca un principio
costituzionale rispetto a cui delle deroghe devono essere interpretate
restrittivamente®.

Quanto all’art. 125 si ¢ sostenuto che esso ¢ volto ad impedi-
re che uno Stato membro dell’area euro faccia affidamento in un
abbattimento dei propri debiti da parte degli altri Stati membri di
quell’area, nonché ad indurlo a mantenere una politica di bilancio
moderata.

Quanto al secondo comma dell’art. 122 TFUE, non se ne ¢ de-
sunto che il diritto dell’Unione vieti, al di fuori dei casi da esso pre-
visti e di quello di cui all’art. 143 TFUE (concernente la concessio-
ne di crediti a Stati membri la cui moneta non ¢ I’euro), prestiti tra
Stati membri, in quanto un prestito ¢ cosa ben diversa dall’accollo e
dall’adempimento di impegni altrui ed in quanto “nulla indica” che
quel paragrafo dell’art. 122 e I’art. 143 TFUE “debbano essere letti
come eccezioni rispetto ad un divieto generale sancito dall’art. 125
TFUE”. Se ne ¢, di conseguenza, evinto che la modifica all’art. 136
TFUE promossa dal Consiglio sia stata superflua.

% Cfr. R. BieBer, F. Maiani, Sans solidarité point d’Union européenne — Re-
gards croisés sur les crises de I'Union économique et monétaire et du Systeme eu-
ropéen commun d’asile, in Revue Trimestrielle de Droit Européen, 2012, p. 309, e
F. ALEmaND, F. MaRrTUCCL. La nouvelle gouvernance économique européenne, in Ca-
hiers de droit européen, 2012, p. 409 ss. Questi autori ’hanno sostenuto ispirandosi
alla presa di posizione presentata il 26 ottobre 2012 nella causa Pringle dell’Avvo-
cato generale Juliane Kokott (Causa C-370/12, Thomas Pringle contro Government
of Ireland [governo irlandese], Ireland e Attorney General, ECLI:EU:C:2012:675)
sostenendo che il divieto di No Bail Out costituisca una deroga al principio costitu-
zionale di solidarieta e di conseguenza debba essere interpretato restrittivamente e
al contempo l'art. 122, essendo espressione di tale principio, debba prevalere qua-
lora entri in conflitto con il divieto stabilito dall’art. 125. Per una non identica, ma
rilevante qualificazione del principio in questione come uno “tra i pitt importanti”
principi generali dell’ordinamento dell’Unione cfr. U. ViLLANI, Istituzioni di diritto
dell’Unione europea, sesta edizione, Bari, 2020, p. 277.



42 L'idea di solidarieta nel diritto dell’'Unione Europea

Passando poi ad analizzare la conformita di detta lettura con i
principi strutturali portanti dell’'Unione europea, si ¢ ritenuto che
presenti caratteristiche conformi a tali principi quello della solida-
rieta tra gli Stati membri, disciplinato in diversi passaggi dei Tratta-
ti: nel preambolo del TUE secondo cui le parti contraenti desiderano
con I’'Unione “intensificare la solidarieta tra i loro popoli”; nell’art.
3, par. 3, terzo comma TUE secondo cui I'Unione promuove “la co-
esione economica, sociale e territoriale e la solidarieta tra gli Stati
membri”; nell’art. 122, par. 1, TFUE contenuto nel capo dedicato al-
la politica economica e monetaria®®. Contrasterebbe con detto prin-
cipio di solidarieta e con detti principi strutturali dell’'Unione un’in-
terpretazione estensiva dell’art. 125 TFUE che vietasse al MES ed ai
suoi Stati membri di effettuare prestiti. Cio perché questo articolo
¢ solo fonte di divieti per I'Unione e per gli Stati membri della zo-
na euro di prestare assistenza in forma di accolli di debiti ad alcuni
di questi volti a fronteggiare deficit di bilancio ed indebitamenti ec-
cessivi semplicemente perché questi costituiscono un pericolo per la
stabilita monetaria e per la sopravvivenza dell’'Unione Economica e
Monetaria. E si ¢ aggiunto che, se anche dal principio di solidarie-
ta tra Stati membri non si potesse desumere un potere di effettuare
prestiti come quello previsto dal MES, si dovrebbe anche escludere
che in caso di necessita una tale assistenza sia concessa dall’Unio-
ne in favore di uno Stato membro che non sia parte dell’area euro
(quando invece essa € espressamente prevista dall’art. 213 TFUE).

La Corte, nella sentenza che ha reso il 27 novembre 2012, ha
sostanzialmente condiviso, ai punti 120 ¢ 131, detta interpretazione
letterale e sistematica degli articoli in questione. Essa, invece, non
ha fatto alcun riferimento ai principi strutturali portanti dell’'Unio-
ne europea, ed in particolare all’idea di solidarieta. Al punto 135, in
cui ha rilevato che I'art. 125 TFUE garantisce che gli Stati membri,
allorquando contraggano debiti, restino soggetti alla logica del mer-
cato, la quale deve spingerli a mantenere una disciplina di bilancio,
ha fatto, infatti, seguire un decisivo punto 139. Con esso si ¢ limita-
ta a rilevare che a) “la concessione di un’assistenza finanziaria ad un
membro del MES, sotto forma di linea di credito, conformemente

3¢ Punto 142.
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all’articolo 14 del Trattato MES, o sotto forma di prestiti, conforme-
mente agli articoli 15 e 16 dello stesso Trattato, non comporta affat-
to che il MES si fara carico del debito dello Stato membro beneficia-
rio, b) al contrario siffatta assistenza conduce a creare per quest’ul-
timo — il quale resta, per quanto riguarda i debiti esistenti, responsa-
bile dei propri impegni nei confronti dei suoi creditori’’ — un nuovo
debito nei confronti del MES?®, ¢) conformemente all’articolo 13,
par. 6, del Trattato MES, qualsiasi assistenza finanziaria concessa
sul fondamento degli articoli 14-16 di quest’ultimo deve essere rim-
borsata al MES dallo Stato membro beneficiario e d) conformemen-
te all’articolo 20, par. 1, di detto trattato, I'importo da rimborsare ¢
maggiorato con un margine adeguato”*. Ha sostanzialmente desun-

57 Per una rilevazione secondo cui la legittimita della concessione di prestiti
bilaterali previsti dagli accordi intergovernativi intervenuti tra lo Stato ellenico ed i
partners europei era gia stata alla base della conclusione di tali accordi ed era stata
avallata dalla Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento euro-
peo, al Comitato Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni, del 12
maggio 2010, Rafforzare il coordinamento delle politiche economiche, COM(2010)
250 definitivo, 10, laddove si legge che “i prestiti agli Stati membri dell’area dell’eu-
ro, a differenza dell’assunzione dei loro debiti, non contravvengono all’articolo 125
del TFUE” cfr. M. D1 SiMONE, L'integrazione del Meccanismo europeo di stabilita
e del Trattato sul Fiscal Compact nell’ordinamento dell’Unione europea, cit., p. 7.

8 Per un’efficace espressione secondo cui il MES “non permette che lo Sta-
to che riceve il sostegno scarichi all’esterno la gestione del proprio debito” cfr. A.
Rizzo, Diritti fondamentali e criticita dell’Unione europea tra Unione economica e
monetaria ed “European Social Union”. A margine della sentenza del Bundesver-
fassungsgericht del 5 maggio 2020, in Freedom, Security & Justice: European Legal
Studies, 2020, p. 108. Al punto 145 della pronuncia Pringle la Corte, peraltro, rile-
va che l’art. 25, par. 2, del trattato MES, con riferimento alla copertura delle perdi-
te, ha escluso che i membri parte a tale trattato garantiscano il debito del membro
inadempiente dato che quest’ultimo resta obbligato a versare la propria parte di ca-
pitale non ancora versato.

3 Secondo R. Miccu (Le trasformazioni della costituzione economica euro-
pea: verso un nuovo paradigma?, in Federalismi.it, numero speciale 5, 2019) con
detta pronuncia e con le conseguenti sentenze Gauweiler e Weiss (di cui in appres-
so) si &€ andati verso importanti trasformazioni della Costituzione Economica Euro-
pea. A suo avviso la Corte di giustizia, ritenendo che il MES, in relazione a casi di
questo tipo, non contrasti con il divieto di salvataggio posto dall’art. 125 TFUE, ha
profondamente modificato la Costituzione Economica dell’'Unione a) trasformando
la disposizione che vietava all’'Unione — o ad uno Stato membro — di far fronte ai de-
biti di un altro Stato membro in una norma che consente I’assistenza pubblica e b)
riducendo la sovranita degli Stati beneficiari come prezzo dell’assistenza finanziaria
ricevuta. Cio quell’Autore ha ritenuto di poter sostenere perché ha, evidentemente,
trascurato, innanzitutto, che secondo la Corte di giustizia il par. 1 dell’art. 125 sta-
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bilisce che 'Unione non risponde né si fa carico degli impegni assunti dalle ammi-
nistrazioni statali, dagli enti regionali, locali o altri enti pubblici, da altri organismi
di diritto pubblico o da imprese pubbliche di qualsiasi Stato membro; ed altrettan-
to stabilisce per quanto riguarda ciascuno Stato in relazione agli altri Stati membri
e ad organi e ad enti ad essi riconducibili. Poi perché non ha considerato che tale
disposizione non vieta interventi finanziari nei confronti di uno Stato membro del
MES realizzantisi sotto forma di linea di credito o sotto forma di prestiti. La realta
¢ che la Corte con le sue pronunce ha posto in essere non una lettura trasformativa
del significato dell’art. 125, ma una sua corretta interpretazione. E per questa ra-
gione che le ¢ stato possibile considerare I’atteggiamento preso dagli Stati membri
concludendo il Trattato MES come completamente compatibile con detto articolo.
Draltro canto la Corte non ¢ andata contro questa pura ricostruzione dell’articolo
in questione richiamando che la fornitura di prestiti e la concessione di crediti pre-
visti dal Trattato MES siano da questo subordinate alla loro indispensabilita per
salvaguardare la stabilita finanziaria della zona euro nel suo complesso e sottopo-
ste ad una rigorosa condizionalita. Ha ripreso la prima condizione (gia introdotta
dall’art. 1 del Regolamento 407/2010 istitutivo del MESF) dall’art. 3 del Trattato
istitutivo del MES. Ha ripreso la seconda dal par. 1 dell’art. 12 dello stesso Tratta-
to MES, a termini del quale questo pud fornire ad un proprio membro un sostegno
alla stabilita sulla base di condizioni rigorose commisurate allo strumento di assi-
stenza finanziaria scelto, che possono spaziare da un programma di correzioni ma-
croeconomiche al rispetto costante di condizioni di ammissibilita predefinite. L'in-
serzione nell’art. 136 TFUE del par. 3 ¢ la subordinazione della concessione di qual-
siasi assistenza finanziaria a dette due condizioni sono legate ad una scelta operata
dagli Stati membri dell’area euro di partecipare ad una situazione di Risk Sharing
con I'Unione. Quegli Stati, adottando il Trattato MES, hanno voluto la fornitura
di prestiti e la concessione di crediti subordinata a quelle condizioni per avere una
garanzia del raggiungimento dell’obiettivo da essi perseguito con proprio rilevante
impegno economico. In sintonia con ci¢ il par. 3 dell’art. 136 (come implicitamente
ammesso da E. Pistoia, I Trattati UE e il via libera all’'uso del MES “senza condi-
zionalita”, in I Post di AISDUE, 11 [2020] Sezione “Coronavirus e diritto dell’U-
nione” n. 6, 28 aprile 2020, in aisdue.eu, p. 59) intende non suffragare una parti-
colare interpretazione degli artt. 123 ¢ 125 TFUE effettuata dalla Corte di giustizia,
ma precisare la legittimita di garanzie del tipo di quella a cui gli Stati che hanno
istituito il MES hanno inteso siano subordinati gli interventi da esso previsti. Non
si puo, di conseguenza, sostenere, come, invece, fanno B. CELATI (Misure anticrisi e
prospettive di solidarieta economica per Uintegrazione europea, in Amministrazio-
ne in cammino, 23 luglio 2021, p. 3) e E. CASTELLARIN (L’évolution de la condition-
nalité du Mécanisme européen de stabilité, cit., pp. 33 e 34) che sia stato sulla base
di esso possibile istituire il MES. Quel paragrafo dell’art. 136 ha solo riconosciuto
agli Stati membri la possibilita d’istituire futuri meccanismi di assistenza finanziaria
permanente. D’altro canto non si pud neppure condividere I'idea espressa da M. D1
SIMONE, L'integrazione del Meccanismo europeo di stabilita e del Trattato sul Fiscal
Compact nell’ordinamento dell’Unione europea, cit., p. 24 (ripresa da L. GIANNITI,
Il meccanismo di stabilita e la revisione semplificata del Trattato di Lisbona: un’i-
poteca tedesca sul processo di integrazione?, in IAI [Istituto Affari Internazionali],
11, 02, 18 febbraio 2011, 5) secondo cui esso avrebbe aperto “la strada ad una in-
terpretazione restrittiva del ruolo delle Istituzioni in materia di assistenza finanzia-
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to da questi rilievi*’, nei punti 115-122, che nel caso un problema di
non applicazione dell’art. 125 TFUE e di applicazione dell’art. 122
TFUE non si pone affatto*!.

ria”. Cio per la ragione che la competenza in materia di tali Istituzioni era gia esclu-
sa dagli artt. 123, 124 e 125 TFUE. Quella idea, peraltro, ¢ legata, innanzitutto, ad
una considerazione secondo cui si sarebbe pervenuti per gradi ad un superamento
dell’art. 125 attraverso I’applicazione dell’art. 122, par. 2, per dare luogo al MESF
ed alla conclusione del Trattato MES. Applicazione che, se € vero che, come sopra
rilevato (cfr. i parr. 4 € 5 di questo stesso capitolo) € intervenuta per quanto riguar-
da il MESF, per quanto riguarda il MES non si ¢ in alcun modo verificata.

Analogamente a quanto sostenuto da R. Miccu, F. Crocr (Solidarieta tra Sta-
ti membri dell’Unione Europea e governance economica europea, cit., p. 241 ss.)
ritiene che una evoluzione della costituzione economica dell’Unione europea si
sia determinata, in ragione della valorizzazione del requisito della condizionalita
e dell’obiettivo della salvaguardia della stabilita dell’area euro, per effetto dell’isti-
tuzione di un meccanismo permanente di assistenza finanziaria tra gli Stati mem-
bri, passandosi da un sistema improntato alla prevenzione delle crisi ad un quadro
normativo suscettibile di assicurare altresi una efficace gestione delle stesse. In ta-
le contesto, a suo giudizio, anche la regola del no bail-out avrebbe acquistato una
nuova configurazione, rappresentando non pitt una norma di chiusura, bensi “una
disposizione diretta a vietare che I’'Unione intervenga in favore degli Stati in diffi-
colta quando questi ultimi, gia beneficiari di assistenza finanziaria, non rispettino la
condizione necessaria per garantire la stabilita dell’area euro nel suo complesso”. A
questo modo F. Croci trascura che la condizionalita ¢ stata prevista dagli Stati che
hanno istituito il MES come destinata a subordinare 1’assistenza finanziaria ad un
memorandum of understanding collegante il ricevimento di questa da parte dello
Stato beneficiario ad un suo impegno a rispettare condizioni rigorose implicanti mi-
sure incidenti sul proprio bilancio e sulla sua gestione interna atte a consentirgli di
far fronte a quanto convenuto contribuendo cosi alla stabilita economica e finanzia-
ria dell’area euro. Tenendo presente cid non si pud pensare che la regola no bail-out
non rappresenti pitt una norma di chiusura, considerando che essa operi soltanto
come limite all’ottenimento di forme di assistenza da parte del MES.

40 A tali rilievi, peraltro, la Corte ha aggiunto che un sostegno alla stabilita
puo essere accordato soltanto ai membri del MES che si trovino o rischino di tro-
varsi in gravi problemi finanziari ed a condizione che a) sia indispensabile per sal-
vaguardare la stabilita dell’area euro nel suo complesso e b) sia subordinato “a con-
dizioni rigorose” commisurate allo strumento di assistenza finanziario scelto.

41" Cid non ¢ stato ben inteso da S. ViLLANI, The concept of solidarity within
EU disaster response law: a legal assessment, cit., p. 122, nota 27, la quale, richia-
mando il caso Pringle, in un contesto in cui illustra le caratteristiche dello Stru-
mento europeo di sostegno temporaneo per attenuare i rischi di disoccupazione in
un’emergenza (SURE), afferma che in quel caso la Corte avrebbe considerato pos-
sibile il trasferimento di risorse previsto dall’operare del Meccanismo Europeo di
Stabilita per il fatto che quel trasferimento avviene sulla base dell’art. 122 TFUE e
per quella ragione non rientra nei limiti derivanti dall’art. 125 TFUE. Per divergen-
ti commenti a detta conclusione della Corte cfr., peraltro, da un lato, D. THym, M.
WENDEL, Préserver le respect du droit dans la crise; la Cour de justice, le MES et le
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La Corte di giustizia, peraltro, doveva esprimersi con riferi-
mento all’argomento del ricorrente nel procedimento principale
sottopostole dal giudice del rinvio secondo cui I'istituzione del MES
sarebbe stata altresi incompatibile con le disposizioni del Trattato
TFUE relative alla politica economica e monetaria e, pertanto, con
il principio di leale cooperazione sancito dall’art. 4, par. 3, TUE. Es-
sa non ha accolto questo argomento perché, da un lato, I'istituzione
di un meccanismo come il MES non pregiudica le disposizioni*? del
TFUE relative a detta politica e, d’altro lato, il Trattato MES contie-
ne numerose disposizioni secondo cui I’operare di quel meccanismo
rispettera il diritto dell’'Unione*>. Ha, al punto 136 della propria
pronuncia, considerato che, secondo quanto indicato dal Trattato
MES, una assistenza finanziaria da esso prevista deve rispettare tre

mythe du déclin de la Communauté de droit (arrét Pringle), in Cahiers de droit eu-
ropéen, n. 3, 2012, p. 733 ss. e, dall’altro, F. MuNar1, Da Pringle a Gauweiler: i tor-
mentati anni dell’'Unione monetaria e i loro effetti sull’ ordinamento giuridico euro-
peo, cit., p. 725. Secondo il primo la sentenza Pringle mostra che “la communauté
de droit supranationale est vivante et opérationnelle”; per il secondo la sua lettura
evidenzia “forzature di ordine giuridico”.

42 Pur condividendo con la Corte I'idea che gli Stati membri, istituendo il
MES, non hanno violato il principio di leale cooperazione, F. Croci, Solidarieta tra
Stati membri dell’Unione Europea e governance economica europea, cit., pp. 236-
237, ha richiamato che, secondo una chiara giurisprudenza, quel principio si im-
pone ad essi anche nel contesto dell’esercizio unilaterale delle loro competenze sul
piano esterno obbligandoli ad astenersi dal mettere a rischio la realizzazione degli
obiettivi dell’'Unione, che implicherebbero anche il rispetto di un obbligo di soli-
darieta tra Stati membri. Ha, pero, affermato I’esistenza di quest’obbligo sulla scia
di una pratica, che quello stesso autore, in un modo di cui si dira dettagliatamente
I'inaccoglibilita nel par. 10, cap. III, ha considerato “consacrata” da una pronuncia
del Tribunale UE del 10 settembre 2019.

4 Non pud considerarsi che questo secondo dato costituisca segno di una
connotazione del MES come manifestazione di una solidarietda comunitaria. Esso,
infatti, ¢ legato ad una chiara giurisprudenza della Corte di giustizia, di cui &€ esem-
pio la pronuncia resa il 15 gennaio 2002 Elide Gottardo contro Istituto nazionale
della previdenza sociale (INPS) (Causa C-55/00, EU:C:2002:16, punto 33), secon-
do cui “nel mettere in pratica gli impegni assunti in virtu di convenzioni internazio-
nali, indipendentemente dal fatto che si tratti di una convenzione tra Stati membri
ovvero tra uno Stato membro e uno o piu Stati terzi, gli Stati membri devono ri-
spettare gli obblighi loro incombenti in virtu del diritto comunitario”. Nel caso del
Mes I’obbligo che deve essere rispettato, anziché discendere da un obbligo generale
di solidarieta, discende, direttamente, per lo Stato beneficiario di assistenza e, in-
direttamente, per gli altri membri del MES da un obbligo specifico di praticare una
politica di bilancio virtuosa prevista dall’art. 125 TFUE.
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condizioni: a) lo Stato membro beneficiario deve restare responsa-
bile dei propri impegni nei confronti dei suoi creditori, b) la condi-
zionalita a cui ¢ subordinata I’assistenza concessa deve essere tan-
to rigorosa da spingere quello Stato all’attuazione di una politica di
bilancio virtuosa e c¢) tale assistenza deve essere indispensabile per
salvaguardare la stabilita finanziaria della zona euro nel suo com-
plesso** %5,

Nel corso della procedura il ricorrente nel procedimento princi-
pale aveva, inoltre, segnalato che I’art. 25, par. 2, del Trattato MES
prevede che, se uno Stato membro del MES non procede al paga-
mento da esso dovuto, una richiesta di capitale incrementato ¢ indi-
rizzata a tutti gli altri membri. La Corte ha respinto tale argomento
indicando che in forza di quella disposizione lo Stato membro ina-
dempiente resta obbligato a corrispondere la propria parte di capi-

* Nonostante la Corte si sia pronunciata nel senso indicato sub c), come &
stato puntualmente osservato in una nota della Banca d’Italia riportata nella nota
49 in calce al par. 5 di questo stesso capitolo, gli Stati che hanno istituito il MES,
costretti come sono stati a finanziarlo con propri straordinari fondi al di fuori del
quadro comunitario, hanno legato la concessione di prestiti, ¢ di misure analoghe,
ad una preoccupazione di tipo egoistico di vedere evolvere I’economia degli Stati
assistiti anche al fine di renderli capaci di restituire il ricevuto al MES e, quindi, a
loro, in quanto membri di questo. Non si puo, percio, ritenere che abbiano inteso
unicamente conformarsi ad un’idea quale quella indicata dalla Corte di giustizia
conformandosi a quanto previsto dal par. 3 dell’art. 136 TFUE. Peraltro, se questa
fosse stata la loro intenzione, essi non avrebbero proceduto al perfezionamento del
Trattato MES e non avrebbero concorso all’entrata in funzione di questo il 27 apri-
le 2012, prima del completamento della procedura di modifica di quell’articolo, av-
venuta il 1° maggio 2013. E, inoltre, non si puo ritenere che abbiano avuto un tale
intendimento perché, benché nel secondo considerando dello stesso Trattato MES
abbiano menzionato il testo in elaborazione del par. 3 dell’art. 136 TFUE, hanno
dato chiaro segno, in quel trattato, di collocarsi in un’ottica non identica a quella di
tale articolo prevedendo la possibilita di interventi MES quando essi risultino indi-
spensabili per salvaguardare la stabilita finanziaria non solo della zona euro nel suo
complesso, ma anche dei “suoi Stati membri”.

4 Nella domanda di pronuncia pregiudiziale era stato richiesto alla Corte se
gli Stati membri potessero concludere e ratificare il Trattato MES prima dell’en-
trata in vigore della modifica dell’art. 136 TFUE richiesta dal Consiglio Europeo
con la decisione indicata al precedente par. 4. La Corte non ha ritenuto opportuno
rispondere specificamente sul punto considerando la risposta ad esso gia coperta
dalla sua statuizione secondo la quale quel Trattato non attribuisce alcuna compe-
tenza nuova agli Stati membri. E, quindi, la liceita della sua conclusione da parte
di questi non dipendeva dalla revisione dell’art. 136 TFUE e dalla introduzione in
esso del par. 3.
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tale versata al MES, evitando cosi che gli altri membri si rendano
garanti del suo debito.

Conclusivamente la Corte, dopo avere ritenuto che il diritto de-
gli Stati membri di concludere e ratificare il Trattato MES non ¢ su-
bordinato alla entrata in vigore della Decisione 2011/199 che mo-
difica I’art. 136 del trattato sul funzionamento dell’'Unione europea
relativamente a un meccanismo di stabilita per gli Stati membri la
cui moneta ¢ I’euro*®, ha affermato che gli Stati membri dell’area eu-
ro avevano tale diritto.

8. (segue): la peculiarita di questo atteggiamento della Corte di
giustizia rispetto a quello assunto nella precedente pronuncia
Ferriera Valsabbia

Il modo in cui la Corte di giustizia ha affermato 'inapplicabilita
della clausola di non salvataggio di cui all’art. 125 TFUE* si carat-
terizza perché la considera non operante quando il sostegno contem-
plato da questo non sia destinato a trovare applicazione a favore di

‘6 Punto 185 sentenza Pringle. Di cid non sembra tener conto E. CASTELLARIN,
L’évolution de la conditionnalité du Mécanisme européen de stabilité, cit., p. 33,
secondo il quale la conclusione del trattato MES ¢ lecita per il diritto dell’'Unione in
ragione della revisione semplificata dell’art. 136, par. 3, TFUE.

47 Per una qualificazione degli artt. 123-125 TFUE (che stabiliscono detta
clausola) come espressione di una “negative solidarity” cfr. A. McDONNELL, Solida-
rity, Flexibility, and the Euro-Crisis: Where Do Principles Fit In?, cit., p. 77. Per una
loro qualificazione addirittura come disposizioni che “vietano interventi solidaristi-
ci” cfr. G. MoRGESE, Solidarieta di fatto... e di diritto? L'unione europea allo spec-
chio della crisi pandemica, in L'emergenza sanitaria Covid-19 e il diritto dell’Unio-
ne europea. La crisi, la cura, le prospettive, in www.eurojus.it, numero speciale, p.
83. Il riferimento che in questo caso la Corte di giustizia fa alla salvaguardia della
stabilita finanziaria della zona euro come un obiettivo comune dell’'Unione e dei
suoi Stati membri non ¢ molto diverso da quello che essa, nel quadro della solida-
rieta che comporta, fa all’interesse di tutti gli operatori del settore ad un ordinato
inquadramento della produzione saccarifera e ad un suo riordinamento nella dire-
zione di ravvicinarla al consumo interno nella pronuncia resa il 22 gennaio 1986,
Eridania zuccherifici nazionali S.p.A. ed altri contro Cassa conguaglio zucchero e
i Ministeri italiani delle finanze e del tesoro (Causa 250/84, EU:C:1986:22, punto
31). Su tale pronuncia cfr. W. ViscarDINI DoNA, Rassegna della giurisprudenza del-
la Corte di giustizia delle Comunita europee in materia di prodotti agricoli, in Rivi-
sta di diritto agrario, 1987, p. 266 ss.
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Stati in difficolta ma, come direttamente previsto dal Trattato MES,
abbia la funzione di “salvaguardare la stabilita finanziaria della zona
euro nel suo complesso”.

A fronte di questa peculiarita della posizione assunta dalla Cor-
te nel caso Pringle diviene naturale confrontare questo atteggiamen-
to con quello che, come visto all’inizio*®, la Corte ha assunto in rela-
zione ad una situazione di crisi nel settore siderurgico nella senten-
za resa il 18 marzo 1980 nella causa SPA Ferriera Valsabbia e altri
contro Commissione.

In questo precedente caso la Corte, interpretando il Trattato
CECA, aveva dovuto tener conto dell'importante affermazione in
questo contenuta secondo cui gli Stati membri ed i loro popoli, rea-
gendo ai conflitti per il controllo delle risorse carbosiderurgiche che
hanno portato alla Seconda guerra mondiale, hanno aderito a quel
trattato per soddisfare il loro interesse comune ad accedere pacifi-
camente ad esse. All’epoca di quella sentenza era chiaro a tutti, Sta-
ti membri compresi, che I'applicazione delle regole di quel trattato,
ed in particolare del suo art. 61 (che prevedeva decisioni stabilen-
ti prezzi minimi), anche se non vantaggiose in un caso concreto ad
uno Stato o ad un altro, era funzionale a soddisfare quell’interesse
comune e quindi espressione di un solidale impegno ad evitare i tra-
gici eventi del passato. E per ciod che essa ha fatto riferimento ad un
obbligo collettivo, indicato sopra al par. 1, delle imprese operanti
nel settore di subire, da parte delle Istituzioni comunitarie, 1’eserci-
zio dei poteri di cui all’art. 61 CECA in nome del principio di solida-
rieta (I’ha fatto, vale la pena di ripeterlo, considerandolo non come
un principio generale dell’Unione, ma come un principio consacrato
dalle ragioni storiche e specifiche dell’istituzione della CECA e da
una serie di disposizioni del suo trattato istitutivo, tra cui si inserisce
detto art. 61 e considerandolo solo come la base ispiratrice specifica
dell’insieme di dette disposizioni).

Anche in Pringle la Corte ha potuto in qualche modo parallela-
mente ispirarsi all’idea di solidarieta, anche se non I’ha fatto espres-
samente applicando I'art. 3, par. 4, TUE secondo cui I’'Unione isti-
tuisce una Unione economica e monetaria la cui moneta ¢ “I’euro”.

* Vedi supra, par. 1.
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Non si ¢ basata espressamente su quell’idea per due ragioni, tra lo-
ro correlate. Innanzitutto perché consapevole che le disposizioni di
cui agli artt. da 123 a 125 TFUE sono improntate ad una idea di
non solidarieta tra gli Stati membri e tra essi e le istituzioni dell’U-
nione, funzionale all’incentivazione di politiche di bilancio virtuo-
se*; e, poi, per evitare che un espresso richiamo in senso positivo di
quell’idea potesse costituire un precedente capace di essere invoca-
to a sostegno di rivendicazioni, nel dibattito tra Stati debitori ¢ Stati
creditori®’, di un pit ampio principio di solidarieta tra Stati membri.
E stato per questo che essa, come sopra rilevato, ha considerato, ai
punti 136 e seguenti, che la funzione di assistenza finanziaria svolta
dal MES volge a soddisfare un’esigenza di solidarieta di tipo partico-
lare coincidente con un interesse collettivo alla preservazione della

49 Per una sottolineatura del fatto che dette disposizioni sono ispirate al fun-
zionamento di un obbligo di non solidarieta cfr. P. ManziNi, La solidarieta tra Stati
membri della Unione europea: un panorama “costituzionale”, in L. MANDERIEUX,
M. VELLANO, Etique globale, bonne gouvernance et droit international économique,
Torino, 2017, p. 146.

0 Su tale dibattito cftr. K. Dyson, States, Debt, and Power: ‘Saints’ and ‘Sinners’
in European History and Integration, Oxford, 2014; F. Losapa, A Europe of Creditors
and Debtors: Three Orders of Debt Relations in European Integration, in Journal of
Common Market Studies, 2020.p. 787, citati da F. Croci, Solidarieta tra Stati membri
dell’Unione Europea e governance economica europea, cit., nota 252, p. 226.

Questa affermazione di un’esigenza di preservazione della stabilita finanziaria
dell’area euro come implicante un’idea di solidarieta comune agli Stati suoi membri
e non come riconoscimento dell’operare nell’ordinamento dell’Unione di un prin-
cipio di solidarieta tra i suoi Stati membri, va attribuita alla Corte di giustizia anzi-
ché ai redattori dell’art. 125 TFUE, come invece fa F. Croct, secondo cui “I’art. 125
sarebbe stato volutamente redatto in termini non eccessivamente stringenti al fine
di consentire un bilanciamento con obiettivi diversi dalle finalita perseguite dal no-
bail out clause”, tra i quali “quelli della solidarieta tra Stati membri espressamente
previsti tra gli obiettivi dell’'Unione di cui all’art. 3 TUE”. Cio perché, secondo la
Corte di giustizia, a) il principio di cui all’art. 125 TFUE ¢ immanente all’istituzio-
ne della Unione Economica e Monetaria, come risulta dal Trattato di Maastricht di
gran lunga antecedente alla valorizzazione dell’idea di solidarieta contenuta nel par.
4 dell’art. 3 TUE (cfr. M.L. TuraNo, Commento all’art. 125 TFUE, cit., p. 1324 ss.)
e b) I’art. 104 di tale trattato, che ha stabilito quel principio, era (come rilevato da
R. CisotTa, Disciplina fiscale, stabilita finanziaria e solidarieta nell’Unione ai tem-
pi della crisi, cit., p. 88, secondo cui il Trattato di Maastricht — e quindi il suo art.
104 - si sarebbe opposto a forme di solidarieta del tipo di quella invece invocata
alla luce del Trattato di Lisbona dall’Avv. Generale Juliane Kokott) esclusivamente
ispirato ad una decisa fiducia che il mercato potesse, di per sé solo, indurre gli Stati
membri ad una virtuosa politica di bilancio.
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stabilita finanziaria dell’area euro che trascende gli interessi di cia-
scuno Stato membro beneficiario degli interventi previsti’!.

9. Le reazioni alla flessione della solidarieta che gli Stati del-
I’area euro usualmente esercitano nei confronti dei soggetti
del proprio ordinamento attraverso la tutela, anche giudiziale,
dei loro diritti

Il fatto che, in ragione della preservazione dell’indicata stabilita,
la Corte di giustizia abbia legittimato il MES a prestare assistenza
a Stati della zona euro in difficolta finanziaria ha lasciato sussistere
problemi legati alla circostanza che essa ha considerato pure legit-
tima la stretta condizionalita al cui rispetto il Trattato istitutivo di
quel meccanismo subordina le sue prestazioni. I sacrifici che ne sono
derivati e che sono stati caratterizzati da una rilevante flessione della
solidarieta che quegli Stati usualmente esercitano nei confronti dei
soggetti del proprio ordinamento attraverso la tutela anche giudizia-
le dei loro diritti hanno determinato pesanti reazioni. Cid ha porta-
to operatori economici ed associazioni sindacali ad avanzare ricorsi
davanti ai giudici dell’Unione.

Tra i casi pervenuti ai giudici comunitari vale la pena di conside-
rare particolarmente il caso K Ledra Advertising®®, Chrysostomides
& Co. e altri c. Consiglio dell’'Unione europea®® ed Eleni Pavlikka
Bourdouvali e altri contro Consiglio dell’Unione europea e altri**
ed il caso su cui si sono espressi prima il Tribunale e poi la Corte di
giustizia.

! Una funzione dello stesso tipo, come sopra indicato nel par. 3, aveva attri-
buito alla assistenza finanziaria capace di essere svolta dal MES il Consiglio adot-
tando il Regolamento 407/2010. E in ragione di tale sua funzione che, oggi, F. Cro-
c1, Solidarieta tra Stati membri dell’Unione Europea e governance economica euro-
pea, cit., p. 221, € arrivato a ritenere che il suo svolgimento sia divenuto un obietti-
vo superiore che ha finito per assumere una “valenza costituzionale”.

%2 Ordinanza del Tribunale del 10 novembre 2014 Ledra Advertising Ltd contro
Commissione europea ¢ Banca Centrale Europea, Causa T-289/13, EU:T:2014:981.

> Sentenza del Tribunale del 13 luglio 2018, Dr. K. Chrysostomides & Co. LLC
e altri contro Consiglio dell’'Unione europea e altri, Causa T-680/13, EU:T:2018:486.

>* Sentenza del Tribunale del 13 luglio 2018 Eleni Pavlikka Bourdouvali ¢ a.
contro Consiglio dell’Unione europea e a., causa T-786/14 EU:T:2018:487.
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10. Le azioni giudiziarie davanti ai giudici comunitari esperite
a) da lavoratori e pensionati greci che lamentavano sofferen-
ze provocate loro da misure MES per omissioni della Com-
missione

Il caso Ledra Advertising ha avuto inizio con un ricorso presen-
tato al Tribunale dell’Unione contro la Commissione e la Banca Cen-
trale Europea, legato ai compiti attribuiti dal Trattato istitutivo del
Meccanismo Europeo di Stabilita a queste due Istituzioni di contri-
buire, assieme al Fondo Monetario Internazionale, alla negoziazione
ed alla firma a nome MES del Protocollo d’Intesa a cui quel Tratta-
to subordina la prestazione di assistenza ad uno Stato membro da
esso prevista e di monitorare il rispetto da parte di questo di quel
protocollo.

Nel caso era stata raggiunta un’intesa tra Cipro e gli altri Sta-
ti membri la cui moneta ¢ ’euro su un programma di adeguamento
macroeconomico da concretizzare in un protocollo d’intesa da nego-
ziare, da una parte, dalla Commissione congiuntamente alla BCE ed
al FMI e, dall’altra, dalle autorita cipriote. A seguito di questa intesa,
ai sensi di una legge varata, una settimana prima, dalla Repubblica
di Cipro, il governatore della Banca Centrale di Cipro ha adottato
due decreti per il risanamento della Cyprus Popular Bank Public Co
Ltd (Laiki) e della Trapeza Kyprou Dimosia Etaira Ltd (BoC) che,
secondo la Ledra Advertising e i numerosi risparmiatori assieme ad
essa ricorrenti, avevano profondamente inciso sui depositi di questi
presso quelle banche provocando una riduzione sostanziale del loro
valore. Con il ricorso era stato chiesto, in primo luogo, il risarcimen-
to del danno derivante dall’inclusione di alcuni punti nel protocollo
di cui sopra da parte della Commissione e dalla violazione dell’ob-
bligo di monitoraggio da parte di questa su quel protocollo e, in se-
condo luogo, 'annullamento di quei punti.

Nel caso il Governatore della Banca Centrale cipriota con due
decreti, adottati sulla base di una legge del 22 marzo 2013, e pub-
blicati il 29 marzo 2013, ha sottoposto la Laiki e la BoC ad una pro-
cedura di risanamento. Il 24 aprile 2013 il Consiglio dei Governato-
ri del MES ha a) deciso di concedere un sostegno alla stabilita alla
Repubblica di Cipro, b) approvato il progetto di protocollo d’inte-
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sa negoziato dalla Commissione (in collaborazione con BCE e FMI)
e ¢) incaricato la Commissione di firmare detto protocollo in nome
del MES.

Nella procedura che si ¢ aperta la Commissione e la BCE han-
no richiesto che il ricorso fosse dichiarato irricevibile. Il Tribunale,
con Ordinanza del 10 novembre 2014°°, ha dato riscontro positivo
a tale richiesta in quanto: a) I'intervento della Commissione per fir-
mare il protocollo d’intesa per conto del MES, inserendovi disposi-
zioni che i ricorrenti ritenevano contrarie al diritto di proprieta rico-
nosciuto dal diritto dell’'Unione, ¢ avvenuto il 26 aprile 2013 mentre
il deprezzamento dei titoli delle ricorrenti ¢ stato causato dai decre-
ti adottati dalla Banca Centrale cipriota del 29 marzo 2013 e b) gli
artt. 268 e 340, secondo e terzo comma TFUE stabiliscono che il Tri-
bunale, in materia di responsabilita extracontrattuale, ¢ competente
unicamente a conoscere delle controversie relative al risarcimento di
danni causati dalle Istituzioni dell’Unione o dai suoi agenti nell’eser-
cizio delle loro funzioni.

Si ¢ ritenuto che questo atteggiamento, e quindi 1’esclusione di
un riconoscimento alla tutela giurisdizionale effettiva dei diritti dei
ricorrenti, abbia costituito una fictio, in quanto ¢ stato basato sul
fatto che la firma del protocollo da parte della Commissione fosse
intervenuta solo il 26 aprile 2013, mentre i decreti del governatore
della Banca Centrale cipriota, che avevano deprezzato il valore dei
depositi dei ricorrenti, datavano 29 marzo 2013. Questa osserva-
zione deve essere condivisa innanzitutto perché il Tribunale, come
sopra evidenziato, ha esso stesso osservato che la Commissione (in
collaborazione con BCE e FMI) ha, tra il 29 marzo ed il 26 aprile
2013, negoziato il testo che poi in quest’ultima data ¢ stato appro-
vato dal Consiglio dei Governatori della BCE. E, in secondo luogo,
perché esso non ha tenuto conto dei collegamenti inevitabilmente
esistenti tra Iattivitd che la Commissione (in collaborazione con la

5 Ordinanze del Tribunale dell’'Unione europea del 10 novembre 2014, Ledra
Advertising Ltd contro Commissione europea ¢ Banca Centrale Europea, Causa
T-289/13, EU:T:2014:981; Andreas Eleftheriou e altri contro Commissione europea
e Banca Centrale Europea, causa T-291/13, EU:T:2014:978; Christos Theophilou
e Eleni Theophilou contro Commissione europea ¢ Banca Centrale Europea, causa
T-293/13, EU:T:2014:979.
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BCE) ha svolto in sede di negoziazione del protocollo d’intesa e la
conclusione di questo da parte del MES.

E stato, percid, opportuno che sull’atteggiamento troppo forma-
listico adottato nel senso indicato dall’ordinanza del Tribunale nel
caso Ledra Advertising la Corte di giustizia sia ritornata con la pro-
nuncia che ha posto in essere il 20 settembre 2016°°, in sede di ap-
pello rispetto a quell’ordinanza (come, peraltro, ha fatto con quella
che ha reso il 16 dicembre 2020 nei casi Consiglio contro K. Chryso-
stomides & Co. e altri e Eleni Pavlikka Bourdouvali ed altri, che sa-
ranno considerati nel prossimo paragrafo).

Nel pronunciarsi in appello contro I’ordinanza adottata dal Tri-
bunale, la Corte ¢ partita dal dato che la firma da parte della Com-
missione a nome del MES del Protocollo di accordo concluso con
Cipro, impegnando solo il MES, non poteva costituire un atto im-
putabile all’'Unione suscettibile di annullamento da parte sua. Ha,
pero, rilevato che a) i ricorrenti avevano agito in giudizio nel qua-
dro di un’azione per responsabilita extracontrattuale basata su una
pretesa violazione degli obblighi della Commissione, del dovere di
promuovere |'interesse generale dell’'Unione e di sorvegliare sull’ap-
plicazione del suo diritto in relazione alla firma a nome del MES del
protocollo di accordo concluso con Cipro, b) quegli obblighi sussi-

% Sentenza della Corte del 20 settembre 2016, Ledra Advertising Ltd e altri
contro Commissione europea e Banca Centrale Europea, Cause riunite da C-8/15 P
a C-10/15 P, EU:C:2016:701. Su di essa cfr. S. VEzzani, Sulla responsabilita extra-
contrattuale dell’Unione Europea per violazione della Carta dei diritti fondamenta-
li: riflessioni in margine alla sentenza della Corte di giustizia nel caso Ledra Adver-
tising, in Rivista di diritto internazionale, 2017, p. 154 ss.; A. HINAREJOS, Bailouts,
Borrowed Institutions, and Judicial Review: Ledra Advertising, in http://eulawa-
nalysis.blogspot.it, 25 settembre 2016; P. DErmMINE, The End of Impunity? The Le-
gal Duties of “Borrowed” EU Institutions under the European Stability Mechanism
Framework: ECJ] 20 September 2016, Case C-8/15 to C-10/15, Ledra Advertising
et al. v European Commission and European Central Bank, in European Constitu-
tional Law Review, 13, 2, p. 369 ss.; A. MicLIo, Borrowed Institutions and Funda-
mental rights in Times of Austerity, in http://www.euvisions.eu, 24 ottobre 2016;
C. VENANZONI, Bail-in o bail-out: a proposito della controversa responsabilita extra-
contrattuale delle istituzioni europee per danni ai privati nell’ ambito di un disposi-
tivo di stabilita MES. Nota di commento a Corte di giustizia UE, Grande Sezione,
20 settembre 2016, cause riunite C-8/15 e C-10/15, in Orientamenti della Corte di
giustizia dell’Unione europea in materia di responsabilita civile, a cura di G. ALpa,
G. Conrte, Torino, Giappichelli, 2018, p. 319 ss.
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stevano anche quando la Commissione ha esercitato le attribuzioni
conferitele dal MES perché queste non snaturavano la competenza
di custode dei Trattati attribuitale dall’art. 17, par. 1, TUE e c¢) que-
sta Istituzione si sarebbe dovuta astenere dal firmare un protocollo
d’accordo della cui compatibilita con il diritto dell’'Unione e con la
Carta avrebbe dovuto dubitare.

In linea con tali rilievi la Corte ha annullato ’ordinanza del Tri-
bunale perché aveva dichiarato irricevibili i ricorsi ad esso proposti
in quanto questi concernevano azioni per responsabilita extracon-
trattuale che essa ha potuto considerare riferibili ad una violazione
della funzione della Commissione di custode dei Trattati.

Questa presa di posizione ¢ stata importante perché, come si ¢
ben rilevato®’, ha concretato una giurisdizionalizzazione del sistema
dei rapporti istituzionali tra I'Unione ed il MES, cio¢ un riconosci-
mento da parte della Corte di una sua competenza a conoscere di ri-
corsi giurisdizionali contro comportamenti della Commissione e del-
la BCE posti in essere nell’ambito del funzionamento del MES. Nel
caso, pero, la Corte ha escluso la possibilita di ritenere sussistente
la responsabilita non contrattuale dell’'Unione per il fatto che non
sussisteva la prima tra le condizioni richieste al riguardo dalla sua
giurisprudenza®®. Mentre i ricorrenti nella causa principale sostene-
vano che se ne dovesse riconoscere la sussistenza assumendo che la
firma del protocollo di accordo in questione ledeva il loro diritto di

> P. DE Luca, Les récents développements de la jurisprudence de la Cour sur
le rapport entre le MES et I"architecture insitutionnelle de I'Union, in Liber Amico-
rum Antonio Tizzano. De la Cour CECA a la Cour de I'Union: le long parcours de
la justice européenne, Torino, 2018, p. 284 ss.

8 Cfr. P. DE Luca, Les récents développements de la jurisprudence de la Cour
sur le rapport entre le MES et Uarchitecture insitutionnelle de I’Union, cit., p. 282
ss. e 'ampia dottrina dedicata a questa sentenza citata da quell’autore, nonché A.
Pouvrou, The Liability of the EU in the ESM framework, in Maastricht Journal of Eu-
ropean and Comparative Law, 2017, p. 127 e, da ultimo, le Conclusioni dell’Avvo-
cato generale Giovanni Pitruzzella presentate il 28 maggio 2020 nelle Cause riunite
C-597/18 P, C-598/18 P, C-603/18 P e C-604/18 P, Consiglio contro K. Chrysosto-
mides & Co. e altri, EU:C:2020:390 (sulle quali cfr. M. MaRrkakis, A. KarATzIA, Op-
Ed: “The Eurogroup and Effective Judicial Protection in the EU: Chrysostomides”,
in https://eulawlive.com/, 15 giugno 2020 e F. BATTAGLIA, Alcune riflessioni sulla na-
tura giuridica dell’eurogruppo alla luce della giurisprudenza della Corte di giustizia
e delle recenti conclusioni dell’Avvocato generale Pitruzzella nel caso Consiglio c. K.
Chrysostomides e altri, in Ordine Internazionale e Diritti Umani, 2020, p. 726 ss.)
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proprieta, la Corte I’ha escluso rilevando che quel diritto non costi-
tuisce una prerogativa assoluta e che il suo esercizio puo costituire
I'oggetto di restrizioni giustificate da obiettivi d’interesse generale
perseguiti dall’'Unione*’, che comprendono, oltre al darsi di una vio-
lazione sufficientemente caratterizzata di una regola di diritto aven-
te per obiettivo di conferire diritti ai singoli, I’effettivita del danno e
I’esistenza di un nesso di causalita tra il comportamento dell’istitu-
zione ed il danno lamentato.

11. (segue): b) da risparmiatori greci e ciprioti in ragione di soffe-
renze patite a seguito di dichiarazioni dell’Eurogruppo

Largamente analoghi ai fatti che entravano in linea di conto nel
caso Ledra Advertising sono quelli che sono stati considerati in re-
lazione a sofferenze patite da numerosi risparmiatori greci e ciprioti
a seguito di dichiarazioni dell’Eurogruppo. Questi casi sono insorti
a seguito di due ricorsi presentati al Tribunale dal Dr. K. Chrysosto-
mides & Co. LLC (T-680/13) e da Eleni Pavlikka Bourdouvali (T-
786/14) contro il Consiglio dell’Unione europea, la Commissione, la
BCE e I’Eurogruppo. In entrambi i casi i ricorrenti lamentavano, tra
I’altro, che dichiarazioni di quest’ultimo organo avevano compor-
tato una riduzione sostanziale del valore dei depositi, delle azioni e
dei titoli di credito in loro possesso e chiedevano, in ragione di cio,
un risarcimento dei danni subiti. Agli effetti dell’ammissibilita dei
ricorsi contro I’Eurogruppo i convenuti in giudizio I’avevano esclu-
sa invocando la presunta natura intergovernativa informale delle ri-
unioni di quell’ente, le cui dichiarazioni, prive di effetti giuridici,
sarebbero state imputabili a ciascuno Stato membro in esso rappre-
sentato e non avrebbero potuto, pertanto, far sorgere la responsa-
bilita dell’'Unione. In senso contrario i ricorrenti avevano sostenuto
che l'attivita dell’Eurogruppo la puo far sorgere perché ¢ un organo

59 Per un rilievo secondo il quale la Corte ha perduto I'occasione di precisare
i criteri in base ai quali diritti di singoli possono essere sacrificati per soddisfare I’e-
sigenza di assicurare la stabilita del sistema finanziario dell’Unione cfr. R. FoucarT,
La Cour de justice et la mise en balance des intéréts dans le contexte de la crise fi-
nanciere, in European Papers, 2017, p. 747.



Lapplicazione dell’idea di solidarieta in relazione a situazioni 57

previsto dal diritto primario — I’art. 137 TFUE ed il Protocollo n. 14
allegato allo stesso — le cui funzioni vengono esercitate nell’ambito
dell’Unione monetaria ed esiste uno stretto legame tra ’'ECOFIN e
I’Eurogruppo. A questo riguardo essi hanno fatto riferimento ad una
sentenza della Corte di giustizia del 1992 che ha interessato la Banca
Europea per gli Investimenti® con riferimento ad un presunto com-
portamento illecito compiuto da quella Banca nell’ambito di una ga-
ra d’appalto di lavori pubblici nel Mali.

Nella pronuncia del 1992 la Corte aveva stabilito che la BEI do-
veva essere ritenuta un organismo comunitario perché istituita dai
Trattati ed aveva il compito di contribuire alla realizzazione degli
scopi della Comunita ed i suoi atti e le sue omissioni dovevano rite-
nersi ad essa imputabili. Ne aveva desunto che il termine Istituzio-
ne usato dall’attuale art. 340, secondo comma, TFUE “ricomprende
anche, tenuto conto del sistema di responsabilita extracontrattuale
sancito dal Trattato, gli organismi comunitari come la Banca”. Ave-
va, con cio, compiuto una lettura estensiva di quel termine tenendo
esplicitamente conto delle finalita sottostanti alle norme sull’azione
risarcitoria contro atti dell’'Unione intese come volgenti a stabilire
maggior tutela dei diritti dei terzi eventualmente lesi, anche solo in-
direttamente, nel “quadro istituzionale” definito dai Trattati®'.

Tenuto conto di quella pronuncia il Tribunale ha ritenuto i ricor-
si ammissibili®?. Qualsiasi soluzione diversa, a suo avviso, sarebbe
stata in contrasto con il principio dell’'Unione di diritto.

0 Sentenza della Corte del 25 maggio 1993, Société générale d’entreprises
électro-mécaniques e Roland Etroy contro Banca europea per gli investimenti, Cau-
sa C-370/89, EU:C:1993:202.

1 Cfr. al riguardo le Conclusioni dell’Avvocato generale Giovanni Pitruzzel-
la, presentate il 28 maggio 2020 nel caso Consiglio dell’'Unione Europea e altri
contro Dr. K. Chrysostomides & Co. e altri, Cause riunite C-597/18 P, C-598/18 P,
C-603/18 P e C-604/18 P, cit.; A. Rizzo, Diritti fondamentali e criticita dell’Unione
europea tra Unione economica e monetaria ed “European Social Union”. A mar-
gine della sentenza del Bundesverfassungsgericht del 5 maggio 2020, cit., p. 119.

62 Per un chiaro rilievo della distinzione che la soluzione cosi accolta dal Tri-
bunale presenta rispetto a quella accolta dalla Corte di giustizia nella sentenza re-
sa il 20 settembre 2016 nel caso Konstantinos Mallis e altri contro Commissio-
ne europea e Banca centrale europea Cause riunite da C-505/15 P a C-109/15 P,
EU:C:2016:702, secondo cui I’'Eurogruppo in quanto sprovvisto di personalita giu-
ridica non puo essere considerato un organo od un organismo dell’Unione ai sen-
si dell’art. 263, par. 1, TFUE e, questo, quando ha inteso “garantire I’applicabilita
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Nonostante il Tribunale abbia, poi, respinto il ricorso nel me-
rito, statuendo, tra I’altro, che ’Eurogruppo non aveva preteso da
Cipro I'adozione delle misure lesive, il Consiglio ha deciso di as-
sociarsi ai privati ed alle societa che hanno impugnato la senten-
za chiedendone I’annullamento relativamente alla parte in cui la
stessa ha respinto I’eccezione d’inammissibilita. Ha sostenuto che
il Tribunale avrebbe, al riguardo, commesso un errore di diritto
qualificando I’Eurogruppo come un ente istituito formalmente dai
Trattati®.

La Corte di giustizia, dopo avere riunito le due cause, ha annul-
lato le sentenze del Tribunale nella parte in cui respingevano le ec-
cezioni d’irricevibilita sollevate dal Consiglio laddove queste riguar-
davano i ricorsi contro I’Eurogruppo®. Lo ha fatto ritenendo che
questo a) costituisce un organo intergovernativo di coordinamento
delle politiche economiche degli Stati membri la cui moneta ¢ I’eu-
ro, b) non puo essere equiparato ad una formazione del Consiglio e
si caratterizza per la sua natura informale e ¢) non dispone di alcuna
competenza propria, né del potere di sanzionare il mancato rispetto
degli accordi politici conclusi in seno ad esso. Quello che importa

di detto articolo senza esigere il possesso personalita giuridica, ha espressamente
citato gli organi e gli organismi interessati”. E ci0 perché la tesi sostenuta nel caso
Mallis riguardava esclusivamente un ricorso di annullamento e la Corte ha sempre
ribadito la differenza tra i ricorsi per annullamento e quelli per responsabilita extra-
contrattuale e, alla luce di cio, ha applicato nell’ambito di questi ultimi un approc-
cio interpretativo tendenzialmente pit flessibile cfr. F. BATTAGLIA, Alcune riflessioni
sulla natura giuridica dell’eurogruppo alla luce della giurisprudenza della Corte di
giustizia e delle recenti conclusioni dell’Avvocato generale Pitruzzella nel caso Con-
siglio c. K. Chrysostomides e altri, cit., p. 729.

% Impugnazione proposta il 21 settembre 2018 dal Consiglio dell’'Unione eu-
ropea avverso le sentenze del Tribunale del 13 luglio 2018, Dr. K. Chrysostomides
& Co. LLC ed altri contro Consiglio dell’'Unione europea ed altri causa T-680/13 e
Boudelavi ed altri c. Consiglio. Sulla natura dell’Eurogruppo e sulla prassi evolu-
tiva che I’ha riguardato cfr. R. BARATTA, Diritto e prassi evolutiva dell’Eurogruppo,
cit., p. 493 ss.; E. MuNari, La Corte di giustizia e i nuovi soggetti istituiti nel quadro
dell’Unione economica e monetaria, in Liber Amicorum Antonio Tizzano, cit., p.
667; M. MEssINA, L’Eurogruppo: un forum di discussione informale con i “poteri”
di un’istituzione (organo o organismo dell’Unione europea?), in Diritto comunita-
rio e degli scambi internazionali, 2019, p. 415 ss.

% Sentenza della Corte (Grande Sezione) del 16 dicembre 2020, Consiglio
dell’'Unione Europea e altri contro Dr. K. Chrysostomides & Co. e altri, Cause riu-
nite C-597/18 P, C-598/18 P, C-603/18 P e C-604/18 P, EU:C:2020:1028.
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rilevare ¢ che il Tribunale era arrivato alla conclusione opposta sulla
base di un argomento particolarmente importante per la tutela dei
risparmiatori e di soggetti privati comunque riguardati da attivita di
enti attivi nel quadro dell’Unione: I’argomento secondo cui una so-
luzione diversa da quella da esso accolta sarebbe stata in contrasto
con il principio dell’'Unione di diritto in quanto quei soggetti privati
altrimenti sarebbero stati privati del loro diritto ad una tutela giuri-
sdizionale effettiva, sancito dall’art. 47 della Carta dei diritti Fonda-
mentali dell’'Unione europea®. La Corte di giustizia ha categorica-
mente riaffermato quel principio rilevando che la soluzione da essa
accolta non priva affatto i singoli di un tale diritto perché gli accordi
politici conclusi in seno all’Eurogruppo si concretizzano e vengono
attuati mediante atti e comportamenti di Istituzioni dell’'Unione con-
tro i quali essi possono presentare un ricorso per responsabilita ex-
tracontrattuale dell’'Unione. Con questo non ha contraddetto la giu-
risdizionalizzazione gia garantita dalla sentenza Ledra Advertising a
soggetti che possono essere toccati da misure poste in essere per la
salvaguardia della stabilita dell’area euro. Ha solo implicitamente ri-
tenuto che quanto affermato in detta sentenza costituisce il minimo
di solidarieta che I’'Unione, per essere una vera Unione di diritto, de-
ve loro riconoscere®®.

5 Cfr., a sostegno di questa posizione, A. Kornezov, Social rights, the Char-
ter, and the ECHR: Caveats, Austerity, and Other Disasters, in A European Social
Union after the Crisis, a cura di F. VANDENBROUCKE, C. BARNARD, G. DE BAERE, Cam-
bridge-New York, Cambridge University Press, 2017, p. 415. Per un riferimento a
quel principio per una singolare applicazione coordinata da parte del Tribunale UE
del combinato disposto degli artt. 163 e 172 TFUE (in casi riguardanti ricorsi con-
tro note di addebito della Commissione relative ad operazioni triangolari realizzate
attraverso contratti di appalto europei, caratterizzati da finanziamenti dell’'Unione
per opere pubbliche da realizzarsi a favore di Stati membri, con lavori da effettuar-
si da parte d’imprese di questi Stati) cfr. I'intervento effettuato da P. ManziNi, Ap-
palti europei e accesso alla giustizia europea in occasione del convegno in onore
del Professor Gianguido Sacchi Morsiani, tenutosi a Bologna il 14 maggio 2021 e
richiamato nella relazione conclusiva di quel convegno da Pa. Mencozzi dal titolo
“La tutela delle posizioni giuridiche soggettive e le regole europee”, in http://www.
spisa.unibo.it/lezioni-magistrali/lezione-magistrale-del-prof.-paolo-mengozzi-bo-
logna-14.05.2021.

 Per una applicazione di detta idea, secondo cui 'Unione, per essere una
vera unione di diritto, deve riconoscere ai singoli il diritto ad agire giurisdizional-
mente in relazione anche a comportamenti posti in essere per far fronte alla pan-
demia Covid-19 da enti agenti nell’ambito comunitario senza averne competenza


http://www.spisa.unibo.it/lezioni-magistrali/lezione-magistrale-del-prof.-paolo-mengozzi-bologna-14.05.2021
http://www.spisa.unibo.it/lezioni-magistrali/lezione-magistrale-del-prof.-paolo-mengozzi-bologna-14.05.2021
http://www.spisa.unibo.it/lezioni-magistrali/lezione-magistrale-del-prof.-paolo-mengozzi-bologna-14.05.2021
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12. L’adozione da parte della Banca Centrale Europea del Pro-
gramma OMT

Le precisazioni compiute dalla Corte di giustizia nelle sentenze
Ferriera Valsabbia e Pringle sono legate ad un avvertimento secondo
cui il processo d’integrazione europea ha dato luogo a delle norme
che, oltre a sancire diritti ed obblighi tra gli Stati membri, tra questi
e le Istituzioni e tra i singoli, devono essere interpretate ed applicate
tenendo conto di esigenze essenziali per la gestione di interessi col-
lettivi di tutti questi.

Con listituzione dell’'Unione Economica e Monetaria e con I'a-
dozione di una moneta unica e I'attribuzione al SEBC della respon-
sabilita principale della sua gestione, che ne sono seguiti, gli Or-
gani della Banca Centrale Europea non hanno potuto non avverti-
re, anch’essi, che I'integrazione europea ha dato luogo, per gli Stati
membri e per i loro popoli, ad una comunita di destini. Per dare se-
guito a cio il Consiglio dei Governatori della BCE ha chiarito le ra-
gioni per cui le misure adottate sino al 2012 erano risultate insuffi-
cienti per superare il blocco della funzione, che le banche avrebbero
dovuto svolgere, di canali di trasmissione degli impulsi della politica
monetaria trasferendo i benefici dei tassi ad esse praticati alle im-
prese e ai consumatori, favorendo cosi I'occupazione e la stabilita
dei prezzi. Ha individuato dette ragioni, oltre che negli atteggiamen-
ti tendenzialmente speculativi delle banche sopra indicate, in fattori
esogeni quali crisi politiche o economiche internazionali o modifi-
cazioni significative dei prezzi del petrolio ed in due fattori endoge-
ni, che avevano ostacolato I’eliminazione degli alti tassi di interesse
dei titoli di debito pubblico degli Stati piu deboli dell’'Unione. Ha,
di conseguenza, con una decisione adottata a seguito di una riunio-
ne del 5-6 settembre 2012, indicato le caratteristiche fondamentali
di un programma non convenzionale di operazioni sul mercato se-

(come ammesso sia occorso da parte della Presidente Ursula van der Leyen nella
sua Dichiarazione sullo stato dell’Unione del settembre 2020) cfr. la relazione di F.
CAsOLARI sintetizzata da PA. MENGozzI1, La tutela delle posizioni giuridiche soggetti-
ve e le regole europee, Lezione magistrale della Scuola di Specializzazione, in Studi
sull’Amministrazione Pubblica-SPISA dell’Universita di Bologna, p. 7.
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condario sui titoli di debito pubblico di Stati in difficolta finanziaria
dell’area euro denominate Qutright Monetary Transactions (OMT),
che si riprometteva di adottare. Lo stesso 6 settembre il Presidente
della BCE, Mario Draghi, ha annunciato, nel corso di una conferen-
za stampa seguita alla riunione del Consiglio dei governatori, i prin-
cipali aspetti di quel programma, poi ripresi in un comunicato stam-
pa dello stesso giorno.

In detto comunicato stampa, il Presidente Draghi ha precisato
che il programma OMT:

a) era destinato a preservare il buon funzionamento dell’attivi-
ta creditizia delle banche nazionali che istituisce un meccanismo di
trasmissione della politica monetaria;

b) legava il compimento di dette operazioni monetarie su titoli
I) al funzionamento in atto o futuro a favore di uno Stato dell’area
euro di misure FESF/MES e II) ad una condizionalita stretta ed ef-
fettiva rispetto ad un programma completo di aggiustamento macro-
economico dello Stato trovantesi in difficolta o di un programma di
precauzione degli stessi FESF/MES®;

c) era destinato ad interessare I’acquisto sul mercato seconda-
rio, senza limiti quantitativi, di titoli di una durata compresa tra uno
e tre anni;

d) avrebbe comportato I’accettazione, per le operazioni mone-
tarie da esso implicate, dello stesso trattamento riservato ai credito-
ri privati.

Con tutto quanto sopra indicato il Consiglio dei Governatori
della Banca Centrale Europea ed il Presidente Mario Draghi han-
no dato chiaro segno di tenere presente non solo la prima frase del
primo comma dell’art. 127 TFUE, secondo cui I’obiettivo principa-
le del SEBC “¢ il mantenimento della stabilita dei prezzi”, ma anche
la sua seconda frase. Con essa quell’articolo ha puntualizzato che,
fatto salvo detto obiettivo, “il SEBC sostiene le politiche economi-
che generali nell’'Unione al fine di contribuire alla realizzazione de-

7 Cfr. BCE Technical features of Outright Monetary Transactions, 6 set-
tembre 2012, https://www.ecb.europa.eu/, su di esso cfr. E. CASTELLARIN, L’évo-
lution de la conditionnalité du Mécanisme européen de stabilité, cit., pp. 47-48.


https://www.ecb.europa.eu/
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gli obiettivi dell’'Unione definiti nell’art. 3 del trattato sull’'Unione
europea”®s,

E in ragione di cio che la Corte di giustizia, dato che la Banca
Centrale Europea ¢ provvista dell’indicata pit ampia legittimazio-
ne, si ¢ potuta limitare a controllare il rispetto da parte sua di alcu-
ne garanzie procedurali tra le quali I’obbligo di esaminare, in modo
accurato ed imparziale, tutti gli elementi pertinenti della situazione
sulla quale si ¢ espressa e di motivare la propria decisione in modo
sufficiente®.

E anche con il sostegno della puntualizzazione di cui immedia-
tamente sopra che si puo ritenere il Presidente Mario Draghi abbia
precisato di voler dare esecuzione al programma Outright Monetary
Transactions (OMT) “whatever it takes”°.

L’affermazione cosi fatta dal Presidente Mario Draghi ¢ stata
tanto netta e rigida che non si puo ritenere espressione di un’inter-
pretazione soltanto del ruolo che alla BCE spetta ai sensi dell’art.
127 nel quadro del Titolo VIII del TFUE. Deve considerarsi anche

%8 S. CAFARO, L’Unione Economica e Monetaria dopo la crisi. Cosa abbiamo
imparato?, cit., pp. 53-54.

 E in ragione della non considerazione di quanto puntualizzato nella secon-
da frase del primo comma dell’art. 127 TFUE come idoneo a dare una legittimazio-
ne democratica alla BCE ad adottare le misure entranti in linea di conto nel caso
Weiss che come si indichera nella successiva nota 105, si considera in quelle misu-
re siano state adottate ultra vires. Per un’opposta lettura del mandato della Banca
Centrale Europea nel senso che il primo comma dell’art. 127, considerato nel suo
insieme, conferisce ad essa una larga discrezionalita nel compiere le scelte su come
perseguire la stabilita dei prezzi cfr. A. Lang, Ultra vires review of the ECB’s policy
of quantitative easing: An analysis of the German Constitutional Court’s prelimina-
ry reference order in the PSPP case, in Common Market Law Review, 2018, p. 937;
V. BorGER, Central bank independence, discretion, and judicial review, in J. MEN-
DEs (ed.), EU Executive Discretion and the Limits of Law, Oxford, 2019, p. 118; M.
GoLDMANN, Adjudicating economics? Central bank independence and the appropri-
ate standard of judicial review, in German Law Journal, 2014, p. 265; C. ZiLioLI,
Standard of review of central bank decisions: An introduction, in Building bridges:
central banking law in an interconnected world ECB Legal Conference 2019, p. 23,
at p. 25; V. BORGER, Outright monetary transactions and the stability mandate of the
ECB: Gauweiler, in Common Market Law Review, 2016, p. 139; A. STEINBACH, All's
well that ends well? Crisis policy after the German Constitutional Court’s ruling in
Gauweiler, in Maastricht journal of European and comparative law, 2017, p. 145.

70 Cfr. S. CaraRrO, L'Unione Economica e Monetaria dopo la crisi. Cosa abbia-
mo imparato?, cit., p. 45.
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segno di un chiaro intendimento di quello che I’art. 13, par. 1, TUE
le ha attribuito ricomprendendola tra le Istituzioni dell’'UE ed impe-
gnandola ad agire solidalmente con tutte le altre per il benessere dei
popoli di questa’’. Con la conseguenza di costituire un inequivoco
avvertimento di considerare la BCE strumento per la salvaguardia
della zona euro e cosi, indirettamente, strumento di solidarieta nei
confronti di Stati membri di quell’area in difficolta e dei soggetti in
essa operanti’?,

13. Il contenzioso davanti alla Corte costituzionale tedesca ed alla
Corte di giustizia seguito all’adozione del Programma OMT

In Germania dei singoli cittadini hanno presentato un ricorso
davanti alla Corte costituzionale vertente sulla decisione relativa al
programma OMT. Accanto a questo ricorso il partito Die Linke ha
promosso davanti alla stessa Corte un procedimento per conflitto di
attribuzioni tra organi costituzionali.

"' Per una chiara condivisione con I'intendimento in tal senso di quella dispo-
sizione cfr. 'affermazione fatta dal Capo Economista della BCE I. BuraccHi (Bce
pronta a tutto per rilanciare I'economia, in Il Sole 24 Ore, 11 giugno 2020, p. 7)
secondo cui “la pandemia € comune e la BCE ¢ la risposta comune” e richiamata da
F. Movuiternt, Crisi pandemica economico-sanitaria, il fenomeno del “mondo pic-
colo” e il paradigma “common safety, common benefit” come modello giuridico e
strumento euristico: considerazioni introduttive, in Studi sull’integrazione europea,
2020, p. 514, nota 20.

2 Per un’ispirazione di questo atteggiamento all’idea di Jean Monnet, legata
al principio di sussidiarieta, secondo cui I’azione dell’Unione ¢ necessaria per cio
che le Nazioni non possono fare da sole; e per essere efficace dev’essere chiaro ai
cittadini che essa si svolge particolarmente nei campi in cui pud rispondere ai lo-
ro bisogni piti evidenti. E da questa ispirazione che in un suo scritto (La méthode
Monnet: sa pertinence pour I'Europe hier et aujourd’hui, in Liber Amicorum Anto-
nio Tizzano. De la Cour CECA a la Cour de I'Union: le long parcours de la justice
européenne, Torino, 2018, p. 349) il presidente Draghi ha dedotto che occorre “ac-
corder rigoureusement a chaque niveau de gouvernement les pouvoirs dont il a be-
soin pour mener a bien ses missions. Quand des missions sont confiées a I’Union, il
convient [...] de veiller a ce que celle-ci dispose des instruments et des compétences
lui permettant d’étre efficace. Ainsi, la subsidiarité, mise en oeuvre de naguére adé-
quate, doit étre vue comme une méthode d’habilitation, et non d’affaiblissement,
de I'Union”.
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A sostegno dei propri ricorsi nei procedimenti principali i ricor-
renti hanno fatto valere che la decisione relativa allOMT avrebbe
costituito un atto ultra vires in quanto non rientrerebbe nel mandato
della BCE e violerebbe I’art. 123 TFUE; ed hanno aggiunto che es-
sa, in quanto adottata senza autorizzazione del Parlamento federale,
avrebbe violato il principio di democrazia sancito nella legge fonda-
mentale a cui corrispondono diritti fondamentali dei cittadini tede-
schi da cui quel Parlamento ¢ eletto e pregiudicherebbe, in tal modo,
il diritto di voto e l'identita costituzionale del loro Paese’.

A seguito di tali ricorsi, per la prima volta nella sua storia, la
Corte costituzionale tedesca ha avanzato alla Corte di giustizia una
domanda di pronuncia pregiudiziale con cui le ha chiesto di pro-
nunciarsi sulla compatibilita con il diritto dell’'Unione della decisio-
ne della BCE, ma lo ha fatto attenuando rilevantemente I'importan-
za della sua richiesta. Si ¢ riservata un proprio controllo di quanto
da essa sarebbe potuto risultare: ha indicato di ritenere necessarie
strette limitazioni alla legittimita della decisione della BCE preci-
sando che la fissazione di tali limitazioni le avrebbe potuto evitare,
ritornando a pronunciarsi dopo la Corte di giustizia, di considera-
re la sua pronuncia ultra vires o contraria all’identita costituziona-
le tedesca. Ed ha specificato che non avrebbe ritenuto darsi un tale
contrasto solo ove la Corte di giustizia avesse affermato che le mi-
sure BCE non dovessero implicare a) una riduzione del debito del-
lo Stato loro beneficiario, b) ’acquisto di titoli di uno Stato mem-
bro in quantita illimitata e c) la fissazione dei prezzi di tali titoli sul
mercato.

> Per un rilievo da darsi a tale principio cfr. la sentenza della Corte di giu-
stizia del 22 dicembre 2010, llonka Sayn-Wittgenstein contro Landeshauptmann
von Wien, Causa C-208/09, EU:C:2010:806, con riferimento alla quale L.S. RossI,
MAS M.B e la torre di Babele: alla fine le Corti si comprendono... pur parlando lin-
gue diverse, in La Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione europea. Efficacia ed
Effettivita, a cura di V. Piccong, P. PoLLiciNo, Editoriale Scientifica, 2018, p. 301 ss.,
Ip., La valeur juridique des valeurs. L'article 2 TUE: relations avec d’autres disposi-
tions de droit primaire de I'UE et remedes juridictionnels, in Revue Trimestrielle de
Droit Européen, p. 646, nota 36, ha osservato che la Corte ha attribuito rilievo ad
esso attraverso un controllo piuttosto rigoroso in quanto costituisce un valore che
¢ esterno all’ordinamento giuridico dell’Unione e che deve “essere confrontato con
i principi del primato e dell’autonomia di tale ordinamento”.
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Tutto questo strideva in modo evidente con i punti 33-37 del-
la sentenza Achmea del 6 marzo 201874, secondo cui a) “spetta agli
Stati membri, segnatamente, in virtt del principio di leale coopera-
zione enunciato all’art. 4, par. 3, 1° comma, TUE, garantire, nei ri-
spettivi territori, 'applicazione e il rispetto del diritto dell’Unione e
adottare, a tal fine, 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” e b) “la chiave di
volta del sistema giurisdizionale ¢ costituita dal procedimento di rin-
vio pregiudiziale previsto dall’art. 267 TFUE, il quale, instaurando
un dialogo da giudice a giudice proprio tra la Corte e i giudici degli
Stati membri, mira ad assicurare 'unita d’interpretazione del dirit-
to dell’'Unione, permettendo cosi di garantire la coerenza, la piena
efficacia e "autonomia di tale diritto, nonché, in ultima istanza, il
carattere peculiare dell’ordinamento istituito dai Trattati”’>. In ra-
gione di cio nella procedura apertasi davanti alla Corte di giustizia
i Paesi Bassi, I'Italia ¢ la Spagna hanno sostenuto 'irricevibilita del-
la domanda pregiudiziale pervenuta alla Corte. La Corte, aiutata da

™ Corte di giustizia, Sentenza del 6 marzo 2018, Causa C-284/16, Repubbli-
ca Slovacca contro Achmea BV, EU:C:2018:158.

> Su tale sentenza cfr. R. Apawm, I controlimite dell’ultra vires e la sentenza
della Corte costituzionale tedesca del 5 maggio 2020, in Il Diritto dell’Unione Eu-
ropea, 2020, p. 9; F. Bittcen, The Concept of Autonomy of EU Law: From Opinion
2/13 (Accession to the ECHR) to Achmea and Opinion 1/17 (CETA), in Building
Bridges: Central Banking Law in an Interconnected World, ECB Legal Conference
2019, dicembre 2019, reperibile on-line, p. 86 ss.; D. SiMoN, Accords internatio-
naux. Accord UE/CETA: Compatibilité avec le droit primaire, in Europe. Actualité
du Droit de L'Union Européenne, 2019, n. 6, p. 13 ss.; P. IannucceLLl, La Corte di
giustizia e I'autonomia del sistema giurisdizionale dell’Unione europea: quousque
tandem?, in Il Diritto dell’Unione Europea, 2018, p. 302; P1. Mencozzi, Il parere
1/17 della Corte di giustizia UE sul Trattato CETA e il principio di autonomia del
diritto UE, in Studi sull’integrazione europea, 2020, p. 323 ss.; M.R. CALAMITA, Sul-
la incompatibilita della “clausola ISDS” degli “intra-EU” BITs con il diritto dell’U-
nione europea: il caso Achmea, in DPCE on line, 2018, p. 467 ss.; F. MuNari, C.
CeLLERINO, EU law is alive and healthy: the Achmea case and a happy good-bye to
intra-EU bilateral investment treaties, in I quaderni SIDIBlog, 2017-2018, p. 408
ss.; S. HINDELANG, Conceptualisation and application of the principle of autonomy
of EU law: the CJEU’s judgment in Achmea put in perspective, in European Law
Review, n. 3, 2019, p. 383 ss.; S. PoLi, R. CisoTtA, The German Federal Constitu-
tional Court’s Exercise of Ultra Vires Review and the Possibility to Open an Infrin-
gement Action for the Commission, in German Law Journal, 2020, p. 1078.
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ampie considerazioni svolte al riguardo dal suo Avvocato generale
Pedro Cruz Villalon™®, non ha seguito quei due Paesi.

Passando al merito, ha potuto dichiarare legittima 1’azione che
la BCE aveva prospettato considerandola funzionale ad evitare per-
turbazioni del meccanismo di trasmissione della politica monetaria
(anche se essa avrebbe potuto produrre effetti indiretti sulla politi-
ca economica), proporzionata agli obiettivi perseguiti ¢ compatibile
con il divieto di cui all’art. 123 TFUE"’. Conseguenza ne ¢ stata che
la Corte ha potuto far nascere un affidamento della Banca Centrale
Europea che ¢ risultato prezioso in quanto le ha permesso di adotta-
re successivamente il Programma Quantitative Easing che, attraver-
so alcune sue applicazioni, come vedremo, ha acquistato un rilievo
molto importante anche per affrontare le pit immediate conseguen-
ze economiche della crisi Covid-19.

Tale affidamento, peraltro, ¢ stato, sia pure provvisoriamente,
consolidato dal fatto che la Corte costituzionale tedesca ha inteso
neutralizzare le forti critiche suscitate dalla minaccia avanzata di
subordinare il seguito da dare alla pronuncia della Corte di giusti-
zia a condizioni da essa determinate, tra cui rientrava quella che il
programma prospettato concernesse quantita limitate di interventi:
ha dichiarato di accettarla in quanto questa aveva fatto sue le stret-

76 Su di esse cfr. P1. MENGozzl, La crisi dell’area euro e il perseguimento di un
equilibrio tra stabilita, democrazia e diritti fondamentali, in Studi sull’integrazione
europea, 2015, p. 40 ss.

7 Sentenza della Corte (Grande Sezione) del 16 giugno 2015, Peter Gauwei-
ler € a. contro Deutscher Bundestag, Causa C-62/14, EU:C:2015:400. Su di essa
cfr. P1. Mencozzl, La crisi dell’area euro e il perseguimento di un equilibrio tra sta-
bilita, democrazia e diritti fondamentali, cit., p. 39 ss; A. HINAREJOS, Gauweiler and
the Outright Monetary Transactions Programme: The Mandate of the European
Central Bank and the Changing Nature of Econimic and Monetary Union, in Euro-
pean Constitutional Law Review, 2015, p. 563 ss.; A. PISANESCHI, Legittimo secon-
do la Corte di Giustizia il piano di allentamento monetario (OMT) della BCE. Una
decisione importante anche in relazione alla crisi greca, in Federalismi.it, 1° luglio
2015; V. BORGER, Outright Monetary Transactions and the Stability Mandate of the
ECB: Gauweiler, in Common Market Law Review, 2016, p. 139 ss.; P. Craic, M.
Markakis, Gauweiler and the Legality of O.M.T., in European Law Review, 2016,
p- 4 ss; S. GrRuUND, Legal, compliant and suitable: The ECB’s Pandemic Emergency
Purchase Programme (PEPP), in https://www.delorscentre.eu/en/publications/de-
tail/publication/legal-compliant-and-suitable-the-ecbs-pandemic-emergency-pur-
chase-programme-pepp/, 25 marzo 2020.
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te condizioni indicate nella richiesta di pronuncia pregiudiziale (e lo
ha fatto mentre, invece, la Corte ha dichiarato la legittimita di una
previsione di interventi illimitati della Banca Centrale Europea ove
necessari per raggiungere gli obiettivi perseguiti dal programma in
questione)’s.

14. Il Regolamento 472/2013 e la sorveglianza a cui sottopone gli
Stati membri che richiedano assistenza e l'approvazione dei
memorandum che questi concludono con il MES

Successivamente all’annuncio del Programma OMT ed al segui-
to positivo da esso avuto sui mercati ¢ insorto nell’'Unione un inte-
resse collettivo, a cui la BCE, pur restando in un atteggiamento di
attesa, non poteva non prestare attenzione. Si ¢ prestata attenzione
a) a limitare sofferenze del tipo di quelle determinate dal program-
ma di aggiustamento economico e strutturale che la Grecia ha do-
vuto accettare in connessione con ’assistenza finanziaria prestatale
dal MESF e dal MES e b) agli effetti dell’adozione che, al riguardo,
¢ intervenuta del Regolamento UE del Parlamento e del Consiglio
472/2013 del 21 maggio 2013 sulla sorveglianza economica e di bi-
lancio degli Stati membri della zona euro che si trovano o rischiano
di trovarsi in gravi difficolta per quanto concerne la loro stabilita fi-
nanziaria.

Il Regolamento 472/2013 ha previsto che

a) la Commissione abbia la facolta di sottoporre a sorveglian-
za rafforzata gli Stati che si trovino o rischino di trovarsi in grave
difficolta finanziaria con potenziali ripercussioni negative sulla zo-
na euro,

b) una tale sorveglianza intervenga automaticamente nei con-
fronti di quegli Stati che ricevono assistenza dal MES,

8 Daffidamento (almeno apparente) sulla legittimita della posizione presa
dalla Banca Centrale Europea, cosi determinatosi, ha fatto si che questa non ha
avuto bisogno di procedere ad un’attuazione concreta del programma adottato il
5-6 settembre 2012, in quanto il suo semplice annuncio e la pronuncia al riguardo
della Corte di giustizia hanno avuto I'effetto sui mercati di determinare la possibili-
ta per gli stati emittenti fondi pubblici di farlo ad interessi pitt contenuti.
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¢) uno Stato membro, che intenda richiedere assistenza dal
MES o da altre Istituzioni, informi immediatamente il Presidente
dell’Eurogruppo, il Commissario per gli Affari Economici e Moneta-
ri ed il Presidente della BCE ed elabori un progetto di programma di
aggiustamento macroeconomico di concerto con la Commissione e,
se del caso, con il Fondo Monetario Internazionale e

d) tale programma tenga conto dei meccanismi di formazione
salariale nel rispetto del ruolo delle parti sociali ed assicuri mezzi
sufficienti a politiche fondamentali come I'istruzione e I’assistenza
sanitaria e sia sottoposto al Consiglio che lo approva su proposta
della Commissione.

Con questo ulteriore regolamento si ¢ realizzata una incidenza
dell’Unione sul funzionamento del sistema MES ben pit importante
di quella che si era determinata con il Regolamento 407/2010 con
riferimento al MESF. Non a caso la Corte di giustizia, prestando at-
tenzione a detta incidenza, ha visto in essa “un rafforzamento della
governance economica del’'UE”?. In effetti si ¢ data a questa una
impronta nuova, stante che il Trattato MES, all’origine®’, si limitava
a prevedere che le Istituzioni dell’Unione a) prestassero assistenza
alla negoziazione di un protocollo d’intesa tra il Meccanismo Euro-
peo di Stabilita e lo Stato beneficiario stabilente le condizioni per il

9 Sentenza Pringle, punto 58. Sulle vicende relative all’introduzione dell’art.
136, par. 3 TFUE in collegamento con l'istituzione del MES, sulla stessa istituzio-
ne del MES e i suoi legami con 'UEM cfr. L.E. PAcE, Il regime giuridico dell’Euro.
La nascita dell’Unione economia e monetaria, la sua crisi e la risposta dell’Unione
europea, Bari, 2018, p. 69 ss.; F. FaBsrINI, Economic Governance in Europe. Com-
parative Paradoxes and Constitutional Challenges, Oxford, 2016; R. Apam, La ri-
forma del governo economico dell’Unione europea, in M.E. BArRTOLONI, A. CALIGI-
URI, B. UBERTAZZI (a cura di), L'Unione europea e la riforma del governo economico
della zona Euro, Napoli, 2013, pp. 13 e 14; P. CraiG, Pringle and Use of EU Insti-
tutions Outside the EU Legal Framework: Foundations, Procedure and Substance,
in European Constitutional Law Review, 2013, p. 263 ss.; A. DE GREGORIO MERINO,
Legal Developments in the Economic and Monetary Union During the Debt Crisis:
The Mechanisms of Financial Assistance, in Common Market Law Review, 2012,
p- 1613 ss.; M. RurrerT, The European Debt Crisis and European Union Law, in
Common Market Law Review, 2011, p. 1777 ss.

80 Per un’affermazione secondo cui a causa degli sviluppi concretati dall’en-
trata in vigore del Regolamento 472/2013 il metodo di gestione dell’area euro € di-
ventato un metodo semi-intergovernativo cfr. J.P. KEPPENNE, Institutional Report, in
The Economic and Monetary Union, XXVI FIDE Congress, Copenhagen (2014),
p- 192 ss.
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darsi degli interventi di tale Meccanismo e b) esercitassero una fun-
zione di monitoraggio sul rispetto di tali condizioni.

15. L’iniziativa della Commissione volta a superare il Regolamen-
to 472/2013 e I'impasse in relazione ad essa determinatosi

Sul piano giuridico la previsione secondo cui il progetto di un
programma di aggiustamento macroeconomico deve essere appro-
vato dal Consiglio su proposta della Commissione costituisce uno
sviluppo giuridicamente rilevante, innanzitutto, per il fatto che I’at-
to contenente detta approvazione ¢ suscettibile di controllo giu-
risdizionale davanti alla Corte di giustizia. E, poi, perché, ai sensi del
par. 1 dell’art. 52 della Carta europea dei diritti fondamentali, limi-
tazioni all’esercizio di diritti e liberta da questa riconosciuti impor-
tate dalla approvazione di detto programma da parte del Consiglio
sono legittime solo se necessarie®!. Nonostante cio il Regolamento
472/2013 ¢ stato ritenuto non sufficiente. Con Comunicazione al
Parlamento ed al Consiglio del 20 marzo 2013, adottata nel corso
della procedura che ha portato alla sua adozione ed alla sua integra-
zione, la Commissione, anche su sollecitazione della Germania, ha
proposto la creazione di uno strumento di convergenza e di compe-
titivita nella zona euro volgente a rafforzare la disciplina di bilancio,
a ridurre le diseguaglianze strutturali presenti nei sistemi economici
nazionali ed a prevenire e contrastare gli shock asimmetrici, in una

81 Sull’importanza, ai sensi del par. 1 dell’art. 51 della Carta dei diritti fon-
damentali dell’Unione europea (secondo cui le disposizioni di questa si applicano
agli Stati membri con riferimento all’attuazione da parte loro del diritto dell’Unio-
ne), del fatto che una legislazione di uno Stato membro dia attuazione al diritto
dell’'Unione europea per sostenere la sua incompatibilita con detta Carta in ragio-
ne del seguito dato ad un protocollo da quello Stato concluso con il MES, cfr. le
Ordinanze adottate il 7 marzo 2013, causa C-128/12, Sindicato dos Bancdrios do
Norte e altri c. BPN — Banco Portugués de Negocios SA, ed il 26 giugno 2014, cau-
sa C-264/12, Sindicato Nacional dos Profissionais de Seguros e Afins/Fidelidade
Mundial - Companhia de Seguros, SA. Con dette ordinanze la Corte di giustizia, in
un procedimento pregiudiziale, ha ritenuto di non poter dichiarare I'incompatibilita
di una norma interna con la Carta dei diritti fondamentali solo perché il giudice del
rinvio non aveva fornito elementi concreti atti a farle ritenere che detta legge inten-
desse attuare il diritto dell’'Unione.
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logica di bilanciamento tra equilibrio finanziario e sviluppo, coor-
dinamento e coesione, convergenza e competitivita®?, da realizzarsi
nel quadro del funzionamento dell’Unione®.

Questo ulteriore strumento avrebbe dovuto operare attraverso
degli accordi contrattuali ed un meccanismo di sostegno finanziario,
entrambi funzionali a perseguire ’obiettivo d’incentivare ciascuno
Stato membro della zona euro a realizzare riforme strutturali per il
rafforzamento della sua competitivita e della sua crescita ritenuto
necessario anche per evitare effetti deleteri per gli altri Stati membri
di tale zona e, in definitiva, per I'intera Unione.

Quanto al meccanismo di assistenza finanziaria, la Commissio-
ne ha proposto la partecipazione di tutti gli Stati membri alla crea-
zione di un fondo basato su contributi stabiliti in base al prodotto
nazionale lordo.

I Consiglio europeo, nella riunione del 20 dicembre 2013, dan-
do il suo avallo politico all’idea avanzata dalla Commissione, ha ipo-
tizzato che:

a) gli accordi contrattuali concertati configurino un impegno
“endogeno” che costituisce un partenariato tra gli Stati membri del-
la zona euro;

b) il funzionamento del sistema sia incorporato nel semestre
europeo, aperto agli Stati membri che non appartengono alla zona
euro e pienamente compatibile con il mercato unico e

¢) per quanto riguarda possibili meccanismi di solidarieta, si
debba lavorare per vagliare le opzioni concernenti la natura precisa
(ad esempio prestiti, sovvenzioni, garanzie), la forma istituzionale e
I’entita del sostegno, assicurando nel contempo che tali meccanismi
non comportino obblighi per gli Stati membri non partecipanti al si-
stema, non diventino strumenti di perequazione delle entrate, non

82 Su queste finalita di tale strumento cfr. M.L. TuraNo, S. PuGLIESE, Il nuo-
vo strumento di convergenza e competitivita: verso una governance negoziata per
IP'UEM?, in Il Diritto dell’Unione Europea, 2014, p. 318 e la bibliografia ivi citata.

8 COM(2013)165 fin. del 20 marzo 2013, Verso un’Unione economica e
monetaria autentica e approfondita. Creazione di uno strumento di convergenza
e di competitivita, in https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=C
OM:2013:0165:FIN:IT-PDF. Per una qualificazione della solidarieta perseguita
da detta comunicazione come solidarieta riequilibratoria cfr. G. MORGESE, Il “fa-
ticoso” percorso della solidarieta nell’Unione europea, cit., 110.


https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2013:0165:FIN:IT:PDF
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2013:0165:FIN:IT:PDF

Lapplicazione dell’idea di solidarieta in relazione a situazioni 71

abbiano un’incidenza sul quadro finanziario pluriennale e rispettino
la sovranita di bilancio degli Stati membri®*.

Le Conclusioni del Consiglio europeo non riprendono I’elemen-
to contenuto nella comunicazione della Commissione del marzo
2013, secondo cui il varo del sistema in questione avrebbe dovuto
presupporre 'istituzione di un fondo alimentato dagli Stati membri
della zona euro in proporzione al loro prodotto interno lordo®. Es-
se si sono limitate a precisare, in modo non del tutto chiaro, che un
eventuale accordo di sostegno finanziario associato agli accordi con-
trattuali concertati dovra avere carattere giuridicamente vincolante.
I Consiglio europeo, peraltro, ha invitato il suo Presidente a riferir-
gli gli sviluppi al riguardo raggiunti nella riunione dell’ottobre 2014
nella prospettiva di arrivare ad un accordo complessivo. Le Conclu-
sioni della riunione del Consiglio europeo non fanno stato del con-
seguimento, in tale riunione, di una conclusione del genere; si sono
limitate a prevedere che nel perseguimento dell’agenda strategica
dell’Unione per far fronte a tempi di crisi sara data priorita a misure
relative all’occupazione, alla crescita ed alla competitivita ed a quel-
le miranti a difendere e proteggere i cittadini.

Sul punto sono successivamente intervenuti il Parlamento euro-
peo ed il Comitato economico e sociale. Il primo, con Risoluzione
del 25 febbraio 2014 sul semestre europeo per il coordinamento del-
le politiche economiche, ha ribadito la posizione gia espressa in pre-
cedenti risoluzioni, secondo cui una piu salda cooperazione econo-
mica dovrebbe andare di pari passo con un meccanismo finanziario

8 M.L. TuraNoO, S. PUGLIESE, Il nuovo strumento di convergenza e competitivi-
ta: verso una governance negoziata per 'UEM?, cit., p. 328 ss.

8 Con riferimento all’azione svolta al riguardo dal Consiglio Europeo ed al
suo differenziarsi dalla indicata Comunicazione della Commissione non si manca di
rilevare che si stia realizzando un nuovo equilibrio tra Istituzioni sovranazionali ed
intergovernative rispetto al classico metodo comunitario. Sebbene esso rappresenti
tradizionalmente il pit limpido esempio di Istituzione intergovernativa, il ruolo da
esso effettivamente esercitato negli ultimi anni € stato quello di promuovere I'in-
teresse generale dell’Unione, “duplicando ad un livello politico le funzioni tipiche
della Commissione”. Sul punto cfr. S. MANGIAMELI, La forma di governo europea, in
S. MANGIAMELL, L'esperienza costituzionale europea, Roma, Aracne, 2008, 213 ss.;
M.P. Cuiri, La crisi del debito sovrano e le sue influenze per la governance europea,
i rapporti tra Stati membri, le pubbliche amministrazioni, cit., pp. 12-13; M. D1 Si-
MONE, L'integrazione del Meccanismo europeo di stabilita e del Trattato sul Fiscal
Compact nell’ordinamento dell’Unione europea, cit., p. 15.



72 L'idea di solidarieta nel diritto dell’'Unione Europea

di incentivi, precisando che qualunque strumento, quale ad esempio
un meccanismo di solidarieta, debba formare parte integrante del bi-
lancio dell’Unione europea ma non debba rientrare nella dotazione
concordata per il quadro finanziario pluriennale®®.

Il Comitato economico e sociale europeo, con il Parere del 9 lu-
glio 2014, dopo aver rilevato anch’esso che la convergenza dei siste-
mi economici, inclusi i regimi fiscali, deve essere accompagnata da
uno strumento di solidarieta, ha precisato che nel medio periodo a)
tale strumento dovra trasformarsi in un vero e proprio meccanismo
di compensazione economica per riequilibrare ed integrare 1’econo-
mia dei Paesi della zona euro, b) nel tempo potrebbe entrare a far
parte del bilancio comune di tale zona e c¢) che anche i fondi struttu-
rali e di coesione potrebbero essere utilizzati in questa prospettiva®’.

Sia la risoluzione del Parlamento europeo che il parere del Comi-
tato economico e sociale vanno in una direzione diversa rispetto all’i-
dea originariamente avanzata dalla Germania secondo cui si sarebbe
dovuto realizzare un patto per la competitivita prevedente un mecca-
nismo di solidarieta da istituirsi sulla base di un accordo internazio-
nale. Le riunioni del Consiglio europeo in cui questi diversi orienta-
menti si sono fatti sentire non sono riuscite a produrre una scelta in
un senso o nell’altro, anche se la discussione che ne ¢ seguita ¢ sem-
brata indicare una preferenza per il ricorso ad una soluzione legisla-
tiva piuttosto che ad una soluzione basata sul diritto internazionale.

Paesi come ’Austria, la Finlandia, la Svezia ed i membri del Be-
nelux hanno teso, peraltro, a rifiutare in radice I'idea dell’istituzione

86 Risoluzione del Parlamento europeo del 25 febbraio 2014 sul semestre eu-
ropeo per il coordinamento delle politiche economiche: analisi annuale della cre-
scita 2014 (2013/2157(INI)) (2013/2157(INI)), punto 8. Su ulteriori ipotesi avan-
zate per porre in essere strumenti di solidarieta nell’area euro imperniate sulla col-
locazione unificata di titoli del debito pubblico dell’area euro, sulla costituzione di
un bilancio proprio della medesima area e sui problemi che la realizzazione di tali
idee comporta sia sotto il profilo della loro compatibilita con I’art. 125 TFUE che
sotto quello della necessita di realizzarle sulla base di un’applicazione dell’art. 136
TFUE o della clausola di flessibilita di cui all’art. 352 TFUE cfr. R. CisotTa, Disci-
plina fiscale, stabilita finanziaria e solidarieta nell’'Unione europea ai tempi della
crisi: alcuni spunti ricostruttivi, in Il Diritto dell’'Unione Europea, 2015, p. 88 ss.

87 Parere ECO/357 del Comitato economico e sociale europeo del 9 luglio
2014 sul tema “Completare I'Unione economica e monetaria — Le proposte del Co-
mitato economico e sociale europeo per la prossima legislatura europea (parere d’i-
niziativa)”.
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di un meccanismo di solidarieta a favore degli Stati euro in difficol-
ta: hanno affermato di non voler pagare il conto per le riforme degli
altri Paesi euro dato che sono questi che hanno il piu grande interes-
se a divenire competitivi®.

Nell’impasse che, per le ragioni indicate, ha incontrato la realiz-
zazione dello strumento proposto dalla Commissione con la comu-
nicazione del 20 marzo 2013, ¢ rimasta la possibilita di un funzio-
namento del MES condizionato dalla sottoposizione agli obblighi di
sorveglianza e di approvazione che il sopra illustrato Regolamento
472/2013 ha imposto, da un lato, alla Commissione ed alla BCE e,
dall’altro, al Consiglio.

16. L'avvertimento da parte della BCE della sua funzione di pro-
muovere il benessere dei popoli dell’'Unione e I'adozione della
Decisione 2015/774

All'impasse determinata dalle indicate differenze di posizione
della Commissione, del Parlamento, del Comitato economico e so-
ciale e degli Stati membri si aggiungevano dubbi degli investitori
sulla reversibilita dell’euro che avevano provocato un aumento ri-

8 Cfr. S. STierLE, Is EU’s Competitiveness Pact Doomed?, TNI, 21 February
2014, in https://www.tni.org/en/article/eus-competitiveness-pact-doomed. Si rial-
laccia a questa tematica e, in particolare, alla preferenza risultante dalle riunioni
del Consiglio, il rapporto “Completing Europe’s Economic and Monetary Union”,
presentato il 22 giugno 2015 da Jean-Claude Juncker in cooperazione con Donald
Tusk, Jeroen Dijsselbloem, Mario Draghi e Martin Schulz. Per una posizione piu
radicale, anche se sempre espressa in tale direzione, cfr. M. PolaREs MADURO, La
crise de l'euro et Uavenir institutionnel de I’'Union européenne — capacité budgétai-
re et réforme politique dans I"'Union monétaire européenne, in La Cour de justice
de I’Union européenne sous la présidence de Vassilios Skouris (2003-2015), Liber
amicorum Vassilios Skouris, Bruxelles, 2015, p. 418 ss., secondo cui la realizzazio-
ne di un adeguato meccanismo di solidarieta finanziaria della zona euro avrebbe
presupposto necessariamente una triplicazione dell’entita del bilancio dell’'Unione
o della zona euro ed un riferimento delle risorse entranti a far parte di tale bilancio,
non da trasferimenti finanziari tra gli Stati membri, ma da una tassazione guidata
dall’obiettivo di una equa ripartizione dei vantaggi determinati dall’integrazione tra
tutti i cittadini europei e tra tutti gli operatori economici; per una riserva sulla pra-
ticabilita di un siffatto bilancio dell’Unione lo stesso Autore cita P. CralG, Economic
Governance and the Euro Crisis: Constitutional Architecture and Constitutional
Implications, in M. Apawms, F. FaBBRINI, P. LAROUCHE (eds.), The Constitutionaliza-
tion of European Budgetary Constraints, Oxford-Portland, 2014, p. 33.
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levante dei tassi di interesse che i Paesi pit deboli della zona euro
dovevano corrispondere per collocare sul mercato i propri titoli di
debito pubblico. Questo insieme di dati ha fatto avvertire ai membri
del Consiglio direttivo della BCE, ancor piu sentitamente di quanto
avvenuto quando hanno annunciato I'intenzione di adottare il Pro-
gramma OMT, che il Trattato di Lisbona ha, ex novo, attribuito alla
Banca Centrale Europea il ruolo di Istituzione dell’UE investita, al
pari delle altre Istituzioni, del compito di promuovere, e quindi an-
che di preservare, i “valori” ed il “benessere” dei popoli dell’'Unione.
Ha fatto loro sentire I’esigenza di operare piu attivamente senza es-
sere condizionati dalla preoccupazione che a questo modo si sareb-
be potuta attribuire alla BCE di svolgere nell’'Unione una funzione
di supplenza nei confronti delle altre Istituzioni politiche® e di an-
dare oltre le misure che sino ad allora aveva adottato fornendo liqui-
dita alle banche dell’area euro® e che le banche nazionali avevano,
invece, spesso utilizzato acquistando sul mercato secondario titoli
di debito di Stati di quell’area piu in difficolta traendo profitto da-

8 Per una sottolineatura della conseguenza di un’assunzione da parte della
BCE di una tale funzione cfr. G. NaproLITaNoO, La crisi del debito sovrano e il raffor-
zamento della governance economica europea, in G. NAPOLITANO (a cura di), Usci-
re dalla crisi. Politiche pubbliche e trasformazioni istituzionali, Bologna, 2012,
p. 383; F. Munarl, L. CALzOLARI, Le regole del mercato interno alla prova del CO-
VID-19: modeste proposte per provare a guarire dall’ennesimo travaglio di un’U-
nione incompiuta, in L'emergenza sanitaria Covid-19 e il diritto dell’Unione eu-
ropea. La crisi, la cura, le prospettive, www.eurojus.it, numero speciale, p. 22; S.
CAFARO, L'Unione Economica e Monetaria dopo la crisi. Cosa abbiamo imparato?,
cit., p. 57 nonché F. Bassan, Il primato del diritto tedesco, in http://www.dirittoban-
cario.it/editoriali, 7 maggio 2020 il quale, peraltro, esprime preoccupazione per i
rischi da cio comportati. Per un rilievo, peraltro, secondo cui sin dalla crisi del de-
bito sovrano del 2008 la BCE era stata spinta a svolgere un ruolo di centrale impor-
tanza per il sostegno dell’economia dell’eurozona cfr. G. LucHENA, La BCE varia il
programma di Quantitative Easing: la forza del “dittatore benevolo” e il sonno del
drago, in Diritto Pubblico Europeo — Rassegna Online, 2015, p. 222 ss.; F. DoNaTi,
La sentenza del Bundesverfassungsgericht del 5 maggio 2020 sul PSPP: quale im-
patto sul processo di integrazione europea?, in rivista.eurojus.it, fasc. n. 3, 2020, p.
179; B. CeLATI, Misure anticrisi e prospetive di solidarieta economica per l'integra-
zione europea, in Amministrazione in cammino, 23 luglio 2021, p. 2.

% Tra dette misure sono rientrate quelle adottate dalla BCE con piano di fi-
nanziamento a lungo termine (Long Term Refinancing Operations/LTRO) e le ope-
razioni di finanziamento di emergenza (Emergency Liquidity Assistance/ELA) con-
sistenti nella fornitura di assistenza finanziaria, sotto la sorveglianza del Consiglio
dei governatori della BCE, a banche nazionali della zona euro da parte delle rispet-
tive banche centrali nazionali.
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gli interessi anormalmente alti da essi corrisposti®’. Con Decisione
2015/774 del 4 marzo 2015°2 i membri del Consiglio direttivo della
BCE hanno, di conseguenza, nel quadro del Programma Quantitati-
ve Easing, avviato un acquisto di obbligazioni garantite (il CBPP3)
ed un programma di acquisto di titoli garantiti da attivita (ABSPP)
intesi a migliorare ulteriormente la trasmissione della politica mone-
taria, facilitare I’erogazione del credito all’economia dell’area euro,
rendere pit accessibili le condizioni di finanziamento di famiglie ed
imprese e contribuire a ricondurre i tassi di inflazione a livelli pros-
simi al 2%, in coerenza con I’obiettivo principale della BCE di man-
tenere la stabilita dei prezzi.

17. (segue): l'inaccettabilita della pretesa della Corte costituzio-
nale tedesca di considerare ultra vires detta Decisione e la sta-
tuizione in senso contrario della Corte di giustizia

Gruppi di privati cittadini, largamente ricomprendenti quel-
li che avevano avanzato alla Corte costituzionale tedesca il ricorso
Gauweiler, hanno, pero, proposto davanti a questa stessa Corte va-
ri ricorsi per esami di costituzionalita a contenuto sostanzialmente
corrispondente a quelli presentati in detto caso e basati sugli stessi
motivi. Ancora una volta la Corte costituzionale tedesca ha deciso
di sospendere il procedimento e di sottoporre alla Corte di giustizia
questioni pregiudiziali di tenore analogo a quelle gia sottopostele nel
caso Gauweiler. Intendendo, evidentemente, insistere sull’idea che
in questo caso la Corte di giustizia avesse accettato la sua posizio-
ne, ha enfaticamente affermato che in questo nuovo caso essa avreb-
be dovuto considerarsi vincolata dai propri precedenti. In linea con
questa premessa ha dichiarato che, ove cosi non fosse, non si sareb-

9 Acquisti, questi, sul mercato secondario effettuati, a termini del Securities
Markets Programme (SMP), avviato alla meta del 2010. Su tali misure cfr. A. HINA-
REJOS, The Euro Area Crisis, in Constitutional Perspective, Oxford, 2014, cap. III,
par. 3 (1).

92 Decisione (UE) 2015/774 della Banca centrale europea, del 4 marzo 2015,
su un programma di acquisto di attivita del settore pubblico sui mercati seconda-
ri (BCE/2015/10), in Gazzetta Ufficiale dell’'Unione Europea, 1. 121, 14 maggio
2015, p. 20.
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be ritenuta obbligata a seguirla, dato che essa, Corte costituzionale
tedesca, aveva la responsabilita ultima di pronunciarsi sulla validita
della Decisione 2015/774 della BCE alla luce delle condizioni e dei
limiti fissati dalla propria Costituzione e che, comunque, spettava ad
essa la competenza a verificare che nell’adottarla quest’ultima non
avesse agito ultra vires.

In ragione di queste pretese della Corte costituzionale tedesca
il Governo italiano ¢ intervenuto per sostenere l'irricevibilita della
richiesta pregiudiziale. I giudici del Lussemburgo, con la sentenza
Weiss dell’11 dicembre 2018, non hanno accolto questo rilievo®.
Passando al merito hanno affermato che la BCE non aveva commes-
so un errore manifesto nell’applicazione delle norme e dei principi
del diritto dell’Unione che disciplinano il suo operato e si ¢ quindi
rifiutata di dichiararlo illegittimo®*. I ricorrenti, allora, si sono rivolti
nuovamente alla Corte di Karlsruhe per chiederle di dichiarare che
quella sentenza non poteva trovare attuazione in Germania. I giudici
di Karlsruhe, con sentenza del 5 maggio 2020%, si sono pronunciati

% Corte di giustizia, 11 dicembre 2018, causa C-493/17, Causa promossa da
Heinrich Weiss e altri, EU:C:2018:1000. Su di essa cfr. M. Van DEr Siuts, Similar,
Therefore Different: Judicial Review of Another Unconventional Monetary Policy
in Weiss (C-493/17), in Legal Issues of Economic Integration, 2019, p. 263 ss.;
A. Mooy, The Weiss judgment: The Court’s further clarification of the ECB’s le-
gal framework: Case C-493/17 Weiss and others, EU:C:2018:1000, in Maastricht
Journal of European and Comparative Law, 2019, p. 449 ss.; M. Dawson, A. Bo-
BIC, Quantitative Easing at the Court of Justice — Doing whatever it takes to save
the euro: Weiss and Others, in Common Market Law Review, 2019, p. 1004 ss.;
R. Miccu, Le trasformazioni della costituzione economica europea: verso un nuovo
paradigma?, cit., p. 33 ss.; R. CisoTTa, Profili istituzionali della BCE e la fine (pros-
sima?) del Quantitative Easing, in Osservatoriosullefonti.it, n. 3, 2018.

%% Punto 78 ¢ seguenti.

% BVerfG, 5 maggio 20202 2BvR 859/15. Su di esso cfr. J. ZiLLER, L'insop-
portabile pesantezza del giudice costituzionale tedesco. Sulla sentenza della Secon-
da Sezione della Corte costituzionale federale tedesca del 5 maggio 2020 relativa
al programma PSPP della Banca centrale europea, in I Post di AISDUE, II (2020)
Focus “La sentenza della Corte costituzionale tedesca del 5 maggio 2020”, n. 1,
7 maggio 2020, p. 1 ss.; D.U. GALETTA, Karlsruhe iiber alles? Il ragionamento sul
principio di proporzionalita nella pronunzia del 5 maggio 2020 del BVerfG tede-
sco e le sue conseguenze, cit.; H. SAUER, Substantive EU law review beyond the veil
of democracy: the German Federal Constitutional Court ultimately acts as Supre-
me Court of the EU, in EU LAW Live, 9 may 2020; M. PoiaAREs MADURO, Some Pre-
liminary Remarks on the PSPP Decision of the German Constitutional Court, in
https://verfassungsblog.de/, 6 maggio 2020; G. Tesauro, P. DE PasauaLk, La BCE
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a loro favore. Hanno considerato il Programma in questione illegit-
timo perché posto in essere dalla BCE con un atto contrario all’art.
123 TFUE e posto in essere da questa con un atto ultra vires.

Da un lato, i giudici della Corte costituzionale tedesca, hanno ri-
tenuto quel programma contrario a detto articolo perché non aveva
limitato I’assistenza allo Stato che la richiedeva, secondo il criterio
del Capital Key, in rapporto alla sua partecipazione al capitale del-
la BCE. L’hanno fatto, in linea con il sopra indicato pretestuoso ri-
chiamo del principio secondo cui la Corte di giustizia ¢ vincolata dai
propri precedenti, invocando che questa, nella sentenza Gauweiler,
aveva considerato giustificate le misure in essa considerate in quan-
to la BCE le aveva adottate indicando che non superavano detto pa-

e la Corte di giustizia sul banco degli accusati del Tribunale costituzionale tedesco,
in Diritto dell’Unione Europea — Osservatorio europeo, 2020; L. BiNt SMAGHI, The
Judgment of the German Constitutional Court is incomprehensible, LUISS Scho-
ol of European Political Economy, in Policy Brief, 25, 2020; A. FERRARI ZUMBINI,
La sentenza del Bundesverfassungsgericht del 5 maggio 2020 sulla BCE: una deci-
sione contraddittoria, in DPCE Online, 13 maggio 2020; S. Cararo, Quale quan-
titative easing e quale Unione europea dopo la sentenza del 5 maggio?, in SIDI
Blog, 8 maggio 2020; P. Dk Sena, S. D’Acunto, La Corte di Karlsruhe, il mito della
“neutralita” della politica monetaria e i nodi del processo di integrazione europea,
ivi, 14 maggio 2020; G. RossoLiLLo, Il monito della Corte costituzionale tedesca
sul futuro del processo di integrazione europea, ivi, 19 maggio 2020; M. WILKIN-
SON, Fight, flight or fudge? First reflections on the PSPP judgement of the German
Constitutional Court, in Verfassungsblog, 6 maggio 2020; P. Manzini, Dalla Corte
tedesca un bicchiere di veleno per la UE, nel blog LaVoce.info, 8 maggio 2020; B.
CARrAVITA D1 ToritTo, M. CONDINANZI, A. MORRONE, A.M. Pocal, Da Karlsruhe una
decisione poco meditata che avrebbe meditato maggiore ponderazione, in Federali-
smi.it, n. 14, 13 maggio 2020; A. Ciancio, The 5 May 2020 Bundesverfassungsge-
richt’s Decision on the ECB’s public sector purchase program: an attempt to “bre-
ak the toy” or a new starting point for the Eurozone?, ivi, n. 16, 24 maggio 2020;
L.F. PAck, Il BVerG e la sentenza sul programma PSPP: “c’e della logica in questa
follia”? Il revedibile “rientro” della “crisi istituzionale” annunciata nella sentenza
(provvisoria) del 5 maggio 2020, ibidem, 27 maggio 2020; M. SiraGUsA, C. Rizza,
L’“insostenibile leggerezza” del sindacato giurisdizionale sulle decisioni di politica
monetaria della BCE, in Rivista.eurojus, n. 2, 2020, p. 208 ss.; M. LAMANDINI, D.
Ramos MuNoz, Monetary policy judicial review by “hysteron proteron”? In praise
of a judicial methodology groundedon facts and on a sober and neutral appraisal of
(ex ante) macro-economic assessments, in EU Law Live, 20 may 2020, F. DonNaTi,
La sentenza del Bundesverfassungsgericht del 5 maggio 2020 sul PSPP: quale im-
patto sul processo di integrazione europea?, cit., p. 172; F. Bascong, Karlsruhe con-
tro Francoforte, in https://www.affarinternazionali.it/, 7 agosto 2020; E. GAMBARO,
P. MissanELLI, Alcune riflessioni sulla recente sentenza della Corte Costituzionale
tedesca, in https://www.diritto24.ilsole24ore.com/, 20 maggio 2020.
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rametro; ma, facendolo, ha letto erroneamente quella sentenza indi-
cando che con essa la Corte aveva ritenuto il rispetto di questo non
sufficiente, come in realta ha fatto, ma necessario®.

Dr’altro lato, sempre i giudici tedeschi, hanno dichiarato diret-
tamente ultra vires, oltre alla Decisione 2015/774 della BCE, anche
la sentenza dell’11 dicembre 2018 adottata dalla Corte di giustizia
(senza limitarsi a minacciare, come nella richiesta di pronuncia pre-
giudiziale relativa al caso Gauweiler, di considerare tale una senten-
za che questa Corte potesse adottare senza tener conto di condizioni
indicate nella loro richiesta di pronuncia pregiudiziale) sostenendo
che né I'una né I'altra avevano adeguatamente valutato i loro effet-
ti economici e fiscali e ’eccessiva limitazione del potere del Parla-
mento tedesco in materia di politica economica e di bilancio da esse
comportate.

Con riferimento specifico alla pronuncia della Corte di giusti-
zia, quei giudici hanno ritenuto che essa possa pronunciarsi sulla
propria competenza ma lo possa fare solo nella misura in cui il suo
giudizio al riguardo sia collegato a principi metodologici tradizional-
mente riconosciuti, ricomprendenti i metodi d’interpretazione giuri-
dica includenti il principio di proporzionalita. Per superare il sospet-
to di voler imporre un riferimento a quel principio come principio
dell’ordinamento tedesco, hanno sostenuto che una sua considera-
zione come facente parte della tradizione trovi conferma nell’art. 5,
parr. 1 e 4, TUE e nei punti 66 e seguenti della sentenza della Corte
di giustizia nella causa Gauweiler””: hanno sostenuto che secondo

% Sul punto cfr. M. PoiarREs MADURO, Some Preliminary Remarks on the PSPP
Decision of the German Constitutional Court, cit., par. 3.

97 A riprova di cio hanno preteso di desumere il loro assunto da una deriva-
zione del principio di proporzionalita dalla common law quando, come rilevato da
J. ZILLER, L'insopportabile pesantezza del giudice costituzionale tedesco. Sulla sen-
tenza della Seconda Sezione della Corte costituzionale federale tedesca del 5 mag-
gio 2020 relativa al programma PSPP della Banca centrale europea, cit., il metodo
d’interpretazione giuridica seguito in quel sistema ¢ quello della wednesbury unre-
asonable. Per un rilievo, peraltro, secondo cui, ove si ritenga, come si pud ritene-
re, che abbiano preteso applicare il principio di proporzionalita come un principio
proprio dell’ordinamento tedesco camuffandolo da principio parte di una tradizio-
ne costituzionale comune, essi I’avrebbero applicato in modo non corrispondente al
modo in cui esso € usualmente applicato in Germania cfr. D.U. GALETTA, Karlsruhe
tiber alles? Il ragionamento sul principio di proporzionalita nella pronunzia del 5
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quell’articolo e secondo quella sentenza il controllo di proporziona-
lita ¢ uno strumento indispensabile per la delimitazione delle com-
petenze, ivi compresa la delimitazione delle competenze della BCE.

Questa posizione della Corte costituzionale tedesca non ¢ in al-
cun modo accettabile perché I'art. 5, par. 1, TUE, dal canto suo,
contiene due frasi, secondo la prima delle quali “La delimitazione
delle competenze dell’Unione si fonda sul principio di attribuzione”,
mentre per la seconda “L’esercizio delle competenze dell’Unione si
fonda sui principi di sussidiarieta e di proporzionalita”. E la Corte
costituzionale tedesca, se avesse veramente inteso basare una quali-
ficazione ultra vires degli atti della BCE su una tradizione costituzio-
nale comune, avrebbe dovuto fondarsi sull’art. 5, par. 1, TUE in mo-
do corretto e non nel modo in cui ’ha fatto®® (ritenendo che la deli-
mitazione delle competenze debba avvenire secondo il principio di
proporzionalita e non secondo quello di attribuzione). Peraltro, ap-

maggio 2020 del BVerfG tedesco e le sue conseguenze, in Federalismi.it., 7 maggio
2020, p. 166 ss., nonché T. MArRzAL, Is the BVerfG PSPP decision “simply not com-
prehensible”? A critique of the judgment’s reasoning on proportionality, in Verfas-
sungsblog, 9 maggio 2020.

%8 J. ZILLER, L'insopportabile pesantezza del giudice costituzionale tedesco.
Sulla sentenza della Seconda Sezione della Corte costituzionale federale tedesca del
5 maggio 2020 relativa al programma PSPP della Banca centrale europea, cit., p.
7 ss. Per rilievi secondo cui, utilizzando il principio di proporzionalita nel modo in
cui I’ha utilizzato, la Corte costituzionale tedesca ha dato prova di una sorta di im-
perialismo “culturale” ed ha agito come se fosse la Corte suprema dell’'Unione euro-
pea cfr., rispettivamente, D.U. GALETTA, Karlsruhe iiber alles? 1l ragionamento sul
principio di proporzionalita nella pronunzia del 5 maggio 2020 del BVerfG tedesco
e le sue conseguenze, cit., p. 166 ss. e H. SAUER, Substantive EU law review beyond
the veil of democracy: the German Federal Constitutional Court ultimately acts as
Supreme Court of the EU, in EU LAW Live, 9 maggio 2020, p. 8. Per un analogo
puntuale rilievo secondo cui il concetto di “tradizioni costituzionali comuni” ¢ un
concetto autonomo la cui interpretazione “non appartiene alle corti costituzionali
degli Stati membri, ma alla Corte di giustizia che da sola puo chiarire quando una
tradizione costituzionale acquisisca il ruolo di ‘comune’ nell’ambito del sistema giu-
ridico dell’Unione, elevandola al livello di un principio generale di questo sistema e
verificando, nel caso specifico, la sua eventuale capacita di costituire deroga all’ap-
plicazione del diritto dell’Unione” cfr. L.S. Rossi, La valeur juridique des valeurs.
Larticle 2 TUE: relations avec d’autres dispositions de droit primaire de I'UE et re-
medes juridictionnels, cit., p. 646 nonché Ip., MAS M.B e la torre di Babele: alla
fine le Corti si comprendono... pur parlando lingue diverse, cit., p. 301 ss. Per un
non dissimile rilievo secondo cui la pronuncia Weiss si caratterizza per un livello
senza precedenti di nazionalismo metodologico cfr. E. CASTELLARIN, L’évolution de
la conditionnalité du Mécanisme européen de stabilité, cit., p. 68.
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plicando il principio in questione in modo paradossale, dopo avere
affermato che la BCE nell’adottare le sue azioni possa essere guidata
da obiettivi di politica monetaria, ha lamentato che la Corte di giu-
stizia non abbia adeguatamente considerato gli effetti distorsivi pro-
dotti dalla propria decisione sul piano economico, tra cui I'aumento
del debito pubblico, il danno subito dai risparmiatori per I’abbassa-
mento dei tassi d’interesse sui depositi, le distorsioni prodotte sui
valori delle proprieta immobiliari e sui titoli azionari, il sostegno ad
imprese decotte®.

9 M. PoiARES MADURO, Some Preliminary Remarks on the PSPP Decision of
the German Constitutional Court, in https://verfassungsblog.de/, 6 maggio 2020
rileva, dal canto suo, che per restare coerente con I'applicazione del principio in-
dicato, pur incorrendo in detto paradosso, la Corte costituzionale avrebbe dovuto
tener conto anche dei benefici che le misure della BCE avrebbero potuto produr-
re su detti tre fronti. Sul punto cfr., altresi, G. TEsauro, P. DE PasQuaLE, La BCE e
la Corte di giustizia sul banco degli accusati del Tribunale costituzionale tedesco,
in Diritto dell’Unione Europea-Osservatorio europeo, 2020; L. BNl SMaGHI, The
Judgment of the German Constitutional Court is incomprehensible, LUISS Scho-
ol of European Political Economy, in Policy Brief, 25, 2020; A. FERRARI ZUMBINI,
La sentenza del Bundesverfassungsgericht del 5 maggio 2020 sulla BCE: una deci-
sione contraddittoria, in DPCE Online, 13 maggio 2020; S. CAraro, Quale quan-
titative easing e quale Unione europea dopo la sentenza del 5 maggio?, in SIDI
Blog, 8 maggio 2020; P. DE Sena, S. D’Acunto, La Corte di Karlsruhe, il mito della
“neutralita” della politica monetaria e i nodi del processo di integrazione europea,
ivi, 14 maggio 2020; G. RossoLiLLO, Il monito della Corte costituzionale tedesca
sul futuro del processo di integrazione europea, ivi, 19 maggio 2020; M. WILKIN-
SoN, Fight, flight or fudge? First reflections on the PSPP judgement of the German
Constitutional Court, in Verfassungsblog, 6 maggio 2020; P. Manzini, Dalla Corte
tedesca un bicchiere di veleno per la UE, nel blog LaVoce.info, 8 maggio 2020; B.
CaraviTA D1 Toritto, M. CoNDINANZI, A. MORRONE, A.M. Pocal, Da Karlsruhe una
decisione poco meditata che avrebbe meditato maggiore ponderazione, in Federali-
smi.it, n. 14, 13 maggio 2020; A. Ciancio, The 5 May 2020 Bundesverfassungsge-
richt’s Decision on the ECB’s public sector purchase program: an attempt to “bre-
ak the toy” or a new starting point for the Eurozone?, ivi, n. 16, 24 maggio 2020;
L.E. Pack, Il BVerG e la sentenza sul programma PSPP: “c’e della logica in questa
follia”? Il revedibile “rientro” della “crisi istituzionale” annunciata nella sentenza
(provvisoria) del 5 maggio 2020, ibidem, 27 maggio 2020; M. SiraGUsA, C. Rizza,
L’ “insostenibile leggerezza” del sindacato giurisdizionale sulle decisioni di politica
monetaria della BCE, in Rivista.eurojus, n. 2, 2020, p. 208 ss.; M. Lamanpini, D.
Ramos Munoz, Monetary policy judicial review by “hysteron proteron”? In praise
of a judicial methodology groundedon facts and on a sober and neutral appraisal of
(ex ante) macro-economic assessments, in EU Law Live, 20 may 2020, F. DoNaTi,
La sentenza del Bundesverfassungsgericht del 5 maggio 2020 sul PSPP: quale im-
patto sul processo di integrazione europea?, in rivista.eurojus.it, fasc. n. 3, 2020, p.
172; L. BINI SMAGHI, La sentenza della Corte costituzionale tedesca contro la BCE
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18. La rigidita della pronuncia resa dalla Corte costituzionale te-
desca

Conseguenza di quanto sopra ¢ che, considerando i programmi
di cui alla Decisione (UE) 2015/774 della BCE e la sentenza della
Corte di giustizia ad essa relativa drasticamente ultra vires sulla ba-
se di una malcelata lettura nazionalistica dei propri principi costitu-
zionali, la Corte costituzionale tedesca ha disatteso I'interpretazio-
ne delle proprie funzioni che la Banca Centrale Europea ha desunto
dalla sua elevazione ad Istituzione dell’'Unione e dall’attribuzione
anche ad essa del compito di agire per il benessere dei popoli euro-
pei. Non ha in alcun modo accettato che la BCE potesse esercitare
i suoi compiti, tenendo conto, whatever it takes, in senso latamente
solidaristico, di esigenze essenziali per la gestione di interessi collet-
tivi ricomprendenti la salvaguardia della zona euro'®. E lo ha fat-

e infondata, in Rivista italiana di Diritto pubblico comunitario, 2020, p. 285 ¢ ss.;
D.L. GALETTA, ]. ZILLER, Karlsruhe Uber Alles?, Riflessioni a margine di una pro-
nunzia “assolutamente non comprensibile” e “arbitraria” (Commento a BVERFG
05.05.2020, 2BVR 859/15 WEISS), ibidem, p. 300 e ss.; M. CLaRIcH, Corte costitu-
zionale tedesca, Corte di giustizia dell’'Unione Europea e Banca Centrale Europea,
ovvero oportet ut scandala eveniant, ibidem, p. 347 ss.; A. MAGLIARI, I] principio di
proporzionalita nella EZB URTEIL del Tribunale costituzionale tedesco. Una tec-
nologia giuridica funzionale a un obbiettivo politico, ibidem, p. 399 ss. Colpisce
il fatto che, in un pure interessante lavoro dal titolo Dal meccanismo europeo di
stabilita ai “corona bonds”: le possibili alternative per fronteggiare la crisi dell’eu-
rozona a seguito dell’emergenza pandemica, apparso in Nel ventesimo anno del
terzo millennio. Sistemi politici, istituzioni economiche e produzione del diritto al
cospetto della pandemia da Covid-19, a cura di S. Staiano, p. 478, C. D’AMBROSIO
affermi che non si puod condividere I’opinione secondo cui la Corte costituzionale
tedesca avrebbe sostenuto che la BCE abbia agito ultra vires e lo faccia riferendo-
si unicamente ad uno scritto di P. DErRMINE, M. MARrkAKIS, The EU fiscal, economic
and monetary policy response to the COVID-19, in Eulawlive, n. 11, quando que-
sto scritto ¢ del 28 marzo 2020, mentre la sentenza di quella Corte ¢ dell’immedia-
tamente successivo 5 maggio.

100 A questo modo la Corte costituzionale tedesca ha considerato che gli in-
terventi della BCE avessero dato luogo ad una “invasione di campo” da parte di
obiettivi di politica monetaria rispetto a finalita di tipo piti generale: ¢ arrivata, di
conseguenza, a violare I'indipendenza della BCE e della Banca Centrale tedesca ed
il principio dell’applicazione uniforme del diritto dell’'Unione. Ha, con questo, inde-
bolito I’azione che la Commissione e la Corte di giustizia negli ultimi tempi hanno
svolto per affermare, sulla base del principio del rispetto dei valori dell’Unione e del
primato del suo diritto, la non derogabilita del principio democratico e dell’indipen-
denza dei giudici degli Stati membri. Sul punto cfr., tra gli altri, J. ZILLER, L'insop-
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to in modo particolarmente rigido ingiungendo a quella banca (sot-
tratta dal diritto dell’Unione alla giurisdizione dei giudici nazionali)
di interrompere la partecipazione al PSPP e di vendere i circa 500
miliardi di euro di titoli di debito pubblico acquistati dalla stessa in
esecuzione di tale programma a meno che si riuscisse a dimostrare
in modo convincente, entro un periodo massimo di tre mesi (4 ago-
sto 2020), che le decisioni con cui ha adottato quel programma sono
conformi al principio di proporzionalita.

19. Le conseguenze che la pronuncia della Corte costituzionale te-
desca avrebbe potuto avere sull’attuazione della Decisione n.
2015/774 ed in relazione ad ulteriori futuri interventi della BCE

Non ¢ certo la prima volta che la Corte Suprema di uno Stato
membro assume atteggiamenti cosi radicali nei confronti dell’auto-
nomia ¢ del primato del diritto comunitario sul diritto interno in re-
lazione a materie disciplinate dal primo. Atteggiamenti del genere
avevano gia assunto la Corte costituzionale ceca con la pronuncia
Landtova adottata il 31 gennaio 2012, con riferimento alle pensio-
ni di cittadini slovacchi nella Repubblica ceca'®! e la Corte suprema

portabile pesantezza del giudice costituzionale tedesco. Sulla sentenza della Secon-
da Sezione della Corte costituzionale federale tedesca del 5 maggio 2020 relativa al
programma PSPP della Banca centrale europea, cit., p. 1 ss. ¢ M. POIARES MADURO,
Some Preliminary Remarks on the PSPP Decision of the German Constitutional
Court, in https://verfassungsblog.de/, 6 maggio 2020.

101 Sentenza Pl US 5/12 del 22 gennaio 2012 (che ha considerato non appli-
cabile la sentenza della Corte di giustizia del 22 giugno 2011 Marie Landtovd con-
tro Ceskd sprava socialniho zabezpeceni, Causa C-399/09) su cui cfr. ]. KOMAREK,
Czech Constitutional Court Playing with Matches: The Czech Constitutional Court
Declares a Judgment of the Court of Justice of the EU Ultra Vires; Judgment of 31
January 2012, PI. US 5/12, Slovak Pensions XVII, in European Constitutional Law
Review, 2012, 323 ss.; M. Bosek, Landtovd, Holubec, and the Problem of Uncoop-
erative Court: Implications for the Preliminary Ruling Procedure, in European Con-
stitutional Law Review, 2014, 54 ss. Sulla sentenza della Corte di giustizia del 22
giugno 2011 cfr. R. KrAL, Questioning the Recent Challenge of the Czech Constitu-
tional Court to the ECJ, in European Public Law, 2013, p. 271 ss.; L. Pitrova, The
Judgment of the Czech Constitutional Court in the “Slovak Pensions” Case and its
Possible Consequences (In Light of the Fortiter In Re Suaviter In Modo Principle),
in The Lawyer Quarterly, 2013, p. 86 ss.; A. PLIAKkOs, Le premier renvoi préjudic-
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danese nella causa 15/2014, Ajos, con riferimento all’applicazione
di un principio generale del diritto dell’Unione a relazioni specifiche
tra privati'®? 19,

iel de la Cour constitutionnelle allemande a la CJUE: un pas en avant, deux pas en
arriere?, in Revue du marché commun et de I’'Union européenne, 2014, p. 41 ss.

102 Corte Suprema danese, caso 15/2014, Dansk Industri acting for Ajos A/S
v. the estate left by A. (che ha dichiarato non vincolante per I’ordinamento danese
la sentenza resa il 19 aprile 2016, C- 441/14, Dansk Industri (DI), per conto della
Ajos A/S c. Successione Karsten Eigil Rasmussen) su cui cfr. F. DoNATI, La tutela
dei diritti tra ordinamento interno ed ordinamento dell’Unione europea, in Il Dirit-
to dell’Unione europea, 2019, p. 263 ss.

105 Un atteggiamento analogo aveva assunto in Italia la Corte costituzionale
che, con la sentenza n. 269/2017, Taricco (per una molto ampia indicazione della
letteratura apparsa su detto caso cfr. E. DoNaTI, La tutela dei diritti tra ordinamen-
to interno ed ordinamento dell’Unione europea, in Il Diritto dell’Unione europea,
2019, p. 268, nota 21 nonché, da ultimo, D. Teca, La Corte nel contesto. Percor-
si di ri-accentramento della giustizia costituzionale in Italia, Bononia University
Press, 2020), aveva dato seguito a due avvertimenti che erano stati avanzati in dot-
trina. Da un lato era stata rilevata ’'opportunita di far fronte al fatto che si sareb-
be verificato a scapito della Corte costituzionale un “traboccamento” da parte dei
giudici del Lussemburgo (M. CARTABIA, Considerazioni sulla posizione del giudice
comune di fronte a casi di “doppia pregiudizialita”, comunitaria e costituzionale,
in Il Foro italiano, 1997, V, c. 224 seguita recentemente da A. Guazzarottl, Un
“atto interruttivo dell’usucapione” delle attribuzioni della Corte costituzionale?, in
http://www.forumcostituzionale.it/, 2017 e da S. CATALANO, Rinvio pregiudiziale.
Osservazioni a margine dell’opportuna scelta compiuta dalla Corte costituzionale
con la sentenza 269/2017, in Osservatorio costituzionale, 2019, n. 4). D’altro lato
era stato ipotizzato che la Corte costituzionale italiana “potrebbe riconsiderare il
proprio orientamento volto a ritenere sempre e comunque la questione di compa-
tibilita con il diritto dell’Unione europea un “prius logico e giuridico” rispetto alla
questione incidentale di legittimita costituzionale” posta da una norma interna di
cui si sia sostenuta I'incompatibilita ad un tempo con il diritto comunitario e con
il diritto costituzionale (questione quest’ultima usualmente ritenuta, nel caso, irri-
levante ed inammissibile). Cio in ragione del fatto che una solida ed ampia tutela
dei diritti fondamentali in Europa non puo reggersi solo sulle spalle della Carta dei
Diritti o sulle spalle dei giudici, europei, comuni o costituzionali che siano, e richie-
de, piuttosto, di perseguire, come nelle politiche fiscali ed economiche, obiettivi
pit ampi di unita politica e d’integrazione. Obiettivi, questi, ricomprendenti ovvia-
mente anche obiettivi sociali, che non sono stati tutti raggiunti; anzi, alcuni sono
stati disattesi (A. BARBERA, La Carta dei diritti: per un dialogo tra la Corte italiana
e la Corte di giustizia, in Rivista della Associazione Italiana dei Costituzionalisti,
2017, n. 4, p. 4, seguito da C. Caruso, La Corte costituzionale riprende il “cammi-
no comunitario”: invito alla discussione sulla sentenza n. 269 del 2017, in www.fo-
rumcostituzionale.it, 2017, n. 11). Questo atteggiamento della Corte costituzionale
¢ stato, pero, superato con la sentenza 20/2019 che essa ha adottato il 23 genna-
io 2019 (ECLLIT:COST:2019:20). Su di essa cfr. PA. MENGozz1, Corte di giustizia,
Corte costituzionale, principio di cooperazione e la saga Taricco, in Studi sull’in-
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L’atteggiamento di queste due corti supreme ha, pero, inciso
solo su casi di portata limitata e non sulla validita di un atto dell’U-
nione. Di portata molto diversa, invece, ¢ quello che ¢ stato posto
in essere con la pronuncia del 5 maggio 2020 della Corte costitu-
zionale tedesca. Esso, infatti, ove questa Corte o la Germania non
avessero ritenuto soddisfatta la richiesta di una dimostrazione del
rispetto del principio di proporzionalita da parte della decisione
della Banca Centrale Europea, avrebbe potuto avere una incidenza
assai grave sulla continuita del programma che questa Istituzione
ha adottato ed in relazione ad altri interventi che ha deciso o deci-
da di porre in essere in situazioni di emergenza finanziaria o non
finanziaria.

20. Lincidenza negativa sul ruolo assunto dalla BCE che sarebbe
potuta derivare a) da una pretesa inaccettabilita della pronun-
cia della Corte di giustizia per illegittimita democratica della
Decisione (UE) 2015/774

Una conseguenza analoga si avrebbe ove potesse essere accolta
una tesi espressa in uno studio di due autori'®* secondo cui la pro-
nuncia Weiss della Corte di giustizia, il mandato della BCE e la De-
cisione (UE) 2015/774 di questa sarebbero inaccettabili. Secondo
quella tesi la definizione del mandato della BCE contrasterebbe con
un principio fondamentale del diritto comunitario perché a) si limi-
ta a prevedere che essa ha la funzione di mantenere la stabilita dei
prezzi, b) € lacunosa perché lascia a quella Istituzione un potere di-
screzionale di precisare i suoi compiti'® e ¢) con ¢io la priva di legit-

tegrazione europea, 2020, p. 16 ss.; U. ViLLaN, [ diritti fondamentali nel dialogo
tra la Corte costituzionale e la Corte di giustizia, in A. D1 Stasi, L.S. Rossi (a cura
di), Lo spazio di liberta, sicurezza e giustizia. A vent’anni dal Consiglio europeo di
Tampere, Napoli, 2020, p. 48 ss.

104 N. DE BOER, J. VAN'T KL0OSTER, The ECB, the courts and the issue of dem-
ocratic legitimacy after Weiss, in Common Market Law Review, 2020, p. 1701.

105 E in ragione della non considerazione di quanto puntualizzato nella se-
conda frase del primo comma dell’art. 127 TFUE e dell’ispirazione ad un riferi-
mento ad esso della Decisione (UE) 2015/774 evidenziati nel precedente par. 10
che gli autori citati nella nota precedente, a pagina 1712, hanno considerato quelle
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timazione democratica. Sulla base di questi rilievi, ed in particolare
del rilievo sub c¢) discendente dai primi due, si contesta la legittimi-
ta della decisione che ha previsto I’'adozione del Programma OMT.
Centrale per la tesi sostenuta dai due autori di quello studio ¢ I’at-
tribuzione di un ruolo decisivo agli organi in senso lato legislativi di
organizzazioni come I’'Unione europea e come gli Stati membri. A
loro avviso qualunque atto di tali organizzazioni deve considerarsi
conforme al principio di democrazia, e quindi legittimo, quando es-
so sia stato posto in essere sulla base di poteri o competenze specifi-
camente assegnati al suo autore da organi di quel tipo. Sotto questo
profilo il mandato che la BCE ha inteso esercitare deve considerarsi
illegittimo perché non puntualmente e precisamente da essi definito.
E cio che ritengono con riferimento alla decisione della BCE affer-
mano anche con riferimento alla Corte di giustizia ed alla Corte co-
stituzionale tedesca, considerate dotate di insufficiente legittimazio-
ne democratica. Per quei due autori i Trattati istitutivi, costituenti
organi legislativi in senso lato dell’'Unione, devono aver dato o devo-
no comunque dare alla BCE adeguate guide democratiche con rife-
rimento all’incidenza economica delle sue politiche, alle loro conse-
guenze per i loro bilanci, alla sostenibilita ambientale, alla stabili-
ta finanziaria ed a questioni analoghe. Per essi il Trattato istitutivo
dell’Unione non I’ha fatto con I'art. 127 TFUE, e analogamente non
I’hanno fatto gli atti costitutivi della Corte di giustizia ¢ della Corte

misure adottate ultra vires. Per un’opposta lettura del mandato della Banca Cen-
trale Europea nel senso che il primo comma dell’art. 127, considerato nel suo in-
sieme, conferisce ad essa una larga discrezionalita nel compiere le scelte su come
perseguire la stabilita dei prezzi cfr. A. LaNG, Ultra vires review of the ECB’s policy
of quantitative easing: An analysis of the German Constitutional Court’s prelimi-
nary reference order in the PSPP case, in Common Market Law Review, 2018, p.
937; V. BorRGER, Central bank independence, discretion, and judicial review, JOANA
MEenDES (ed.), EU Executive Discretion and the Limits of Law, Oxford, 2019, p.
118; M. GoLDMANN, Adjudicating economics? Central bank independence and the
appropriate standard of judicial review, in German Law Journal, 2014, p. 265; C.
Ziuiovl, Standard of review of central bank decisions: An introduction, in Build-
ing bridges: central banking law in an interconnected world ECB Legal Conference
2019, pp. 23 e 25; V. BorGER, Outright monetary transactions and the stability
mandate of the ECB: Gauweiler, in Common Market Law Review, 2016, p. 139;
A. STEINBACH, All’s well that ends well? Crisis policy after the German Constitu-
tional Court’s ruling in Gauweiler, in Maastricht journal of European and compar-
ative law, 2017, p. 145.
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costituzionale tedesca attribuendo all’'una e all’altra i poteri sulla ba-
se dei quali si sono pronunciati sulla Decisione 2015/774 della Ban-
ca Centrale Europea.

I ragionamento non manca di una qualche logicita, ma ¢ irre-
alistico. Non ¢ pensabile che nell’attribuzione dei poteri assegnati,
rispettivamente, alla Banca Centrale Europea, alla Corte di giustizia
ed alla Corte costituzionale tedesca potessero o possano essere for-
nite loro adeguate guide democratiche di tal genere. L'incidenza di
determinazioni di un’Istituzione come la Banca Centrale Europea
sull’economia degli Stati membri, sulle conseguenze per i loro bilan-
ci, sulla sostenibilita ambientale e sulla stabilita finanziaria puo esse-
re determinata non a priori ma solo continuativamente nel tempo in
ragione dell’evoluzione economica e sociale del contesto dell’Unio-
ne e di quello internazionale pitt ampio in cui essa si colloca ed ¢ de-
stinata ad operare. Quei due autori sono costretti a riconoscerlo. Ne
desumono che le Istituzioni politiche possono, di tempo in tempo,
procedere a determinazioni di quel tipo ed imporle non unicamente
alla Banca Centrale Europea ma anche ma anche alle Istituzioni giu-
diziarie dell’'Unione e degli Stati membri.

E proprio in questo aggiustamento della tesi in questione che
si concreta I'inaccettabilita della contestazione che essi portano alla
pronuncia della Corte di giustizia.

L’adozione delle misure che la Banca Centrale Europea deve
adottare per far fronte al mandato che complessivamente le ¢ asse-
gnato dal par. 1 dell’art. 127 TFUE assume un carattere significa-
tivo soprattutto quando deve avvenire in relazione al verificarsi di
situazioni eccezionali, anche non previste e non prevedibili, che ri-
chiedono interventi tempestivi. Non si pud pensare che in relazio-
ne ad esse la gestione della politica monetaria sia sospesa in attesa
di uno svolgimento di procedimenti richiedenti 1'utilizzo di com-
petenze tecniche che Istituzioni od Organi in senso lato legislativi
non posseggano e che possono acquisire soltanto ottenendole at-
traverso la consultazione di esperti esterni, che sarebbero, in ul-
tima analisi, non soggetti alle garanzie di carattere procedurale a
cui, invece, come indicato nel precedente par. 10, la Corte di giu-
stizia considera siano soggette le determinazioni della Banca Cen-
trale Europea.
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21. (segue): e b) se non fosse stata superata la rigidita della pro-
nuncia della Corte costituzionale tedesca

Per il caso in cui non si fosse riusciti a soddisfare quanto richie-
sto dalla Corte costituzionale tedesca si sarebbe imposta una rifles-
sione sul ruolo particolarmente incisivo che, in base agli atteggia-
menti sopra analizzati, la Banca Centrale Europea si puo ritenere
abbia acquisito nel contesto dell’Unione e sull’operativita, nell’ordi-
namento di questa, di un principio solidaristico di tipo particolare
attribuente rilievo alla tutela di interessi collettivi andanti aldila dei
rapporti tra gli Stati membri e 'Unione, tra questa ed i singoli indi-
vidui e di quelli tra i singoli. E indubbio che una tale precisazione
del ruolo della BCE non puo¢ dipendere dalle prese di posizione di
uno Stato membro o di una sua singola Istituzione. Sia la precisazio-
ne della struttura dell’Unione sia la prospettata affermazione di un
principio solidaristico di tipo particolare, per determinarsi in modo
certo, non sono necessariamente condizionate al darsi di un generale
atteggiamento coinvolgente, oltre alla BCE ed alla Corte di giustizia,
anche tutti gli altri enti e soggetti che partecipano al processo d’inte-
grazione europea. Gli atteggiamenti dell’'una e dell’altra avrebbero,
si, potuto costituire elementi evolutivi di un sistema giuridico non
sottratto ad uno sviluppo dinamico; il relativo consolidamento non
avrebbe, pero, potuto sottrarsi all’operare di quello che la dottri-
na che si occupa dell’evoluzione del diritto internazionale conside-
ra I'intervento di persistent objectors'®. Ora I'atteggiamento che la
Corte costituzionale tedesca, malgrado la sua malcelata accettazione
della sentenza Gauweiler, ha assunto con la sentenza Weiss, e quel-
lo che la Germania avrebbe potuto assumere entro il 4 agosto 2020
rispondendo negativamente a quanto richiesto dalla Corte costitu-
zionale tedesca, avrebbero potuto considerarsi produttivi di effetti
analoghi a quelli di un persistent objector? Se si fosse dovuto rispon-

106 Sul rilievo attribuito ad interventi di Stati di tale tipo con riferimento alla
formazione di norme consuetudinarie internazionali cfr. per tutti T. TREVES, Custo-
mary International Law, in R. WoLrruM (ed.), Max Plank Encyclopedia of Public
International Law, vol. 11, Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 945, par. 39
e J.A. GreeN, The Persistent Objector Rule in International Law, Oxford, Oxford
University Press, 2016.
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dere in senso positivo a questa domanda, si sarebbe, allora, potuto
concludere che le prese di posizione della Banca Centrale Europea e
della Corte di giustizia avrebbero implicato che nulla di nuovo si ¢
prodotto sotto il sole quanto al non operare all’interno dell’ordina-
mento dell’Unione di un principio generale di solidarieta?

22. (segue): ¢) il superamento di detta rigidita determinata da una
comunicazione del Bundestag

Al riguardo, pero, poco prima della scadenza del termine fissa-
to dalla Corte costituzionale tedesca, sotto I'impulso della cancellie-
ra Angela Merkel, il Bundestag ha votato a stragrande maggioran-
za una mozione presentata dai tre partiti di governo (CDU, CSU e
SPD) a cui si sono aggiunti i verdi ed i liberali della FDP. Con detta
votazione esso, “sulla base della decisione del Consiglio Direttivo
della BCE e dei documenti ricevuti dalla Banca Centrale europea”,
ha statuito che “i requisiti della sentenza della Corte costituziona-
le del 5 maggio 2020 in merito alla valutazione della proporzionali-
ta del programma PSPP sono soddisfatti”. Lo ha fatto rilevando che
“la BCE ha effettuato un esame dell’adeguatezza, della necessita e
dell’appropriatezza delle misure di politica monetaria”!®’.

Questa presa di posizione, costituente apparentemente una cri-
tica alla volonta della Corte costituzionale di imporre il diritto tede-
sco su quello comunitario, ¢ legata a due novita concretate dall’ac-
cesso agli ambienti governativi di nuovi economisti ed intellettuali
piu attenti alla positivita del processo europeo per la Germania ed ai
nuovi equilibri politici determinati dall’avanzata dei verdi nelle ele-
zioni politiche.

107" Per un rilievo secondo cui la presa di posizione del Bundestag avrebbe fatto
venir meno i presupposti per avviare una procedura d’infrazione nei confronti del-
la Germania, che sarebbe altrimenti stata necessaria (come rilevato da F. FABBRINI,
Suing the BVerfG, in Verfassungsblog, 13 maggio 2020; B. CaraviTa D1 ToriTTO, M.
ConpiNanzi, A. MorrONE, A.M. Pocal, Da Karlsruhe una decisione poco meditata
che avrebbe meditato maggiore ponderazione, in Federalismi.it, n. 14, 13 maggio
2020, XIII) cfr. E. DoNaTl, La sentenza del Bundesverfassungsgericht del 5 maggio
2020 sul PSPP: quale impatto sul processo di integrazione europea?, cit., p. 178.
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Sotto il primo profilo al Bundestag ¢ apparso chiaro che a) se
la domanda in un Paese europeo si blocca o diminuisce, il problema
non ¢ solo di quel Paese, ma si diffonde in tutto il mercato comu-
ne distruggendo tutte le aziende, ivi comprese quelle tedesche che
vivono su quella domanda e b) di conseguenza, la Germania serve
all’Europa ma ¢ vero anche il contrario'®.

Sotto il secondo profilo I'accresciuta importanza dei verdi ha
avuto come conseguenza la partecipazione alle decisioni di un grup-
po politico che non ha paura di parlare di eurobonds, di solidarie-
ta europea e di benefici comuni sulla disoccupazione!®. Non si puo
non essere d’accordo con chi rileva che Angela Merkel e le élite po-
litiche ed economiche della Germania, di fronte alla profonda reces-
sione economica imposta dal Covid-19, hanno spinto il Bundestag
ad assumere l'atteggiamento che ha assunto in quanto esso ha an-
teposto gli interessi economici immediati del mercato unico ai prin-
cipi ordoliberisti di Karlsruhe ed il QE della BCE ¢ diventato deci-
sivo per tenere a galla 'economia di quel mercato e per gli interes-
si fortemente orientati all’export della Germania''®. Cio, peraltro,
ha confermato, in un’intervista rilasciata in Italia, il Presidente del
Nord Reno Westfalia Armin Laschet, che ¢ stato il candidato di te-
sta alla cancelleria nelle elezioni del settembre 2021. Lo ha fatto di-

108 Per una messa in rilievo dell'importanza dell’affermarsi di élite politiche
nazionali fondantesi solidamente su un principio di solidarieta tra tutti i cittadini
europei e di tutela dei loro diritti cfr. P. Marsoccl, Solidarieta e coesione nell attua-
le Unione europea, in Atti degli incontri del Progetto EUPolis (vol. 1), a cura di P.
Marsocci, Napoli, 2016, p. 10.

109 Cfr. V. SpapA, Ora la Cancelliera insegna solidarieta, in https:.//www.la-
gazzettadelmezzogiorno.it/, 25 luglio 2020.

Nonostante la posizione presa dal Bundestag abbia potuto trarre forza dai due
fattori indicati nel testo, la Corte costituzionale tedesca € stata nuovamente interes-
sata da un gruppo di ricorrenti riunti attorno al politico della CSU Peter Gauweiler
ed al fondatore della AfD Bernd Lucke che, stante che i documenti offerti al Bun-
destag attraverso il Governo tedesco sono rimasti in parte segreti, vuole vedere an-
che questi per ritenere che gli acquisti effettuati dalla BCE siano stati veramente
proporzionati cfr. D.F. MatTHIAS, BCE-Bundesbank. Un nuovo gruppo di querelanti
in Germania chiede di vedere i documenti della Bce, in https://www.lantidiploma-
tico.it/, 2 agosto 2020.

10 Cfr. T. OLDANI, Risposta a sorpresa del Parlamento tedesco alla Corte di
Karlsruhe: ok al Qe, la Bce ha operato con equilibrio, in ItaliaOggi, mercoledi 8
luglio 2020.


https://www.lagazzettadelmezzogiorno.it/
https://www.lagazzettadelmezzogiorno.it/
https://www.lantidiplomatico.it/
https://www.lantidiplomatico.it/
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scostandosi dalla posizione assunta su un piano puramente giuridi-
co dai giudici di Karlsruhe ed affermando che la Germania, il Pae-
se maggior esportatore e gli altri Paesi dell’Unione possono “essere
forti solo se anche I'ltalia e le Nazioni del sud lo sono. Questo rico-
noscimento ¢ al tempo stesso segno di solidarieta e nostro primario
interesse”!!!,

23. (segue): d) Lopportunita di cogliere le ragioni dell’atteggia-
mento assunto dal Bundestag alla luce della pronuncia Man-
gold dei giudici di Karlsruhe

I forti interessi economici che hanno portato all’atteggiamen-
to cosi assunto dal Bundestag inducono a tener conto del modo in
cui la Corte costituzionale tedesca si era gia espressa nel caso Ho-
neywell/Mangold rispetto ad un ricorso con cui le si chiedeva di di-
chiarare ultra vires una sentenza della Corte di giustizia del 22 no-
vembre 2005!'2, che ad avviso del ricorrente implicava I’estensione

11 Cfr. P. VALENTINO, L'intervista — Armin Laschet, in Il Corriere della sera, 30
settembre 2020, p. 23.

112 Sentenza della Corte (Grande Sezione) del 22 novembre 2005, Werner
Mangold contro Riidiger Helm, causa C-144/04, EU:C:2005:709. Su di essa cfr.
E. Dusout, Commentaire de I'arrét de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes, W. Mangold ¢/ R. Helm du 22 novembre 2005: principe de non-discrimi-
nation en raison de l'dge, in Revue des Affaires européennes, 20006, p. 723 ss. V.
PiccoNg, Mangold: Principi fondamentali dell’ordinamento comunitario, obbligo di
interpretazione conforme, politiche occupazionali, in Il Foro italiano, 2005, 1V, c.
463 ss.; E. MUIR, La jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de premiere
instance. Chronique des arréts. Arrét Werner Mangold c. Riidiger Helm, “Man-
gold”, in Revue du droit de I'Union européenne, 2006, p. 466 ss. O. BoNaARDI, Le
clausole di non regresso e il divieto di discriminazioni per motivi di eta secondo la
Corte di giustizia, in Rivista italiana di diritto del lavoro, 2006, p. 266 ss.; L. NaN-
NIPIERI, La Corte di giustizia e gli abusi nella reiterazione dei contratti a termine: il
problema della legittimita comunitaria degli artt. 5, d. Igs. n. 368/2001 e 36, d. Igs.
n. 165/2001, in Rivista italiana di diritto del lavoro, 2006, p. 742 ss. L. IMBERTI, I/
criterio dell’eta tra divieto di discriminazione e politiche del lavoro, in Rivista ita-
liana di diritto del lavoro, 2008, p. 301 ss.; J. MazAk, M.K. MosEr, Adjudication by
Reference to General Principles of EU Law: A Second Look at the Mangold Case
Law, in M. Apawms, H. DE WAELE, J. MEEUSEN, G. STRAETMANS (eds.), Judging Euro-
pe’s Judges. The Legitimacy of the Case Law of the European Court of Justice, Lon-
dra, 2013, p. 61 ss.
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o la creazione di nuove competenze dell’Unione o di sue Istituzioni,
ivi compresa la Corte di giustizia''>.

In quel caso essa aveva, innanzitutto, affermato che “I’estensio-
ne delle competenze di Istituzioni, organi ed organismi dell’'Unione
europea rimane vincolata alla revisione dei Trattati, che viene adot-
tata con il consenso ¢ sotto la responsabilita degli Stati membri, con-
formemente alle disposizioni costituzionali vigenti all’interno dei ri-
spettivi ordinamenti”. In linea con questa premessa

a) aveva assunto di essere competente e di essere tenuta “a sin-
dacare gli atti di Istituzioni, organi ed organismi europei, per verifi-
care se questi eccedano evidentemente le competenze attribuite o se
esercitino le loro competenze in modo da ledere I’ambito intrasferi-
bile dell’identita costituzionale” e

b) aveva osservato che, se gli Stati membri rinunciassero total-
mente al sindacato sugli atti ultra vires, il presidio sul fondamento
convenzionale del diritto dell’'Unione sarebbe rimesso soltanto agli
organi dell’Unione stessa, e cio anche laddove la loro interpretazio-
ne conducesse in sostanza ad una modificazione dei Trattati o ad
un’estensione delle competenze. Aveva, pero, chiarito che: “siccome
I'ordinamento tedesco riconosce e garantisce il primato del diritto
comunitario”, deve essere “deferente e Europarechtsfreundlichkeit”
I’esercizio del sindacato, che secondo le attribuzioni costituzionali
permane in capo al BVerfG''* e che questo deve ritenere “evidente”
la lesione del principio delle competenze attribuite “soltanto quando
I'infrazione delle competenze ¢ sufficientemente qualificata”.

Nel caso concreto il ricorrente aveva basato la sua richiesta sul
fatto che la sentenza Mangold della Corte di giustizia aveva sancito
I'incompatibilita con il diritto dell’'Unione di una normativa tedesca
che derogava ad un divieto di concludere contratti senza una speci-
fica ragione obiettiva che li giustificasse, laddove il lavoratore aves-
se compiuto il cinquantaduesimo anno d’eta. Ad avviso del ricor-
rente quella sentenza doveva essere dichiarata ultra vires in quanto
cio che essa sanciva era incompatibile con il principio di non discri-
minazione dei lavoratori in ragione dell’eta, disposto dalla Diretti-

115 Sentenza del Secondo Senato, 6 luglio 2010, 2 BvR 2661/06.
114 Punto 59.
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va 2000/78/CE'" (all’epoca non ancora attuata in Germania) e, co-
munque, collocabile tra i principi generali dell’ordinamento comu-
nitario (sulla base di vari strumenti internazionali e tradizioni costi-
tuzionali comuni agli Stati membri).

Pronunciandosi sul caso la Corte costituzionale tedesca aveva
ritenuto che non era possibile riconoscere una “lesione sufficien-
temente qualificata” del principio delle competenze attribuite alla
Corte di giustizia e ci0 perché né 'anticipazione degli effetti della
Direttiva 2000/78/CE, né I'affermazione dell’esistenza di un princi-
pio generale di divieto di discriminazione in base all’eta hanno con-
dotto ad uno spostamento significativo e strutturale delle competen-
ze a danno degli Stati membri''®,

Se si considera I'atteggiamento preso dal Bundestag a seguito
della sentenza della Corte costituzionale tedesca del 5 maggio 2020
alla luce dei principi affermati nella sua precedente sentenza Ho-
neywell/Mangold e della loro applicazione in quel caso, I’esisten-
za di un profilo di continuita non manca. Non vi ¢ dubbio, infat-
ti, che uno spostamento significativo e strutturale delle competenze
a danno della Germania e dei suoi principi costituzionali, ritenuto
inesistente nella precedente pronuncia, la Corte costituzionale I’ab-
bia, seppur condizionatamente, prospettato come capace di darsi
ora nella nuova sentenza. Non ¢ privo di significato, al riguardo,
che, pur non condividendo la durezza dell’inequivoca affermazione,
da parte della Corte costituzionale, del primato dei principi costitu-
zionali del diritto tedesco sul diritto comunitario, il Bundestag non
abbia escluso che uno spostamento significativo e strutturale delle
competenze dell’'Unione importato da atti della BCE a danno degli
Stati membri implicherebbe una loro qualificazione come ultra vi-
res; esso ha soltanto ritenuto che uno spostamento del genere non
sia intervenuto per il fatto che in seno ad esso ed al Governo, nel

5 Direttiva 2000/78/CE del Consiglio, del 27 novembre 2000, che stabilisce
un quadro generale per la parita di trattamento in materia di occupazione e di con-
dizioni di lavoro, in Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, 1. 303, 2 dicembre
2000, p. 16.

116 Su tale sentenza cfr. P. FARAGUNA, GERMANIA: Il Mangold-Urteil del
BverfG. Controllo ultra-vires si, ma da maneggiare europarechtsfreundlich, in
http://www.forumcostituzionale.it/.
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quadro di un’applicazione egoistica dell’idea di solidarieta''’, si ¢ af-

fermata la consapevolezza che gli importanti interventi posti in es-
sere con la Decisione 2015/774 istitutiva del Programma attuativo
del QE sono stati decisivi per tenere a galla non solo I’economia del
mercato unico europeo, ma anche ’economia orientata all’export
della Germania.

Conseguenza ne ¢ che nel quadro di una precisazione del rilie-
vo attribuibile, nel processo d’integrazione europea, all’idea di so-
lidarieta, che il presente lavoro si prefigge, ¢ emerso un dato, non
evidenziabile con riferimento alla prassi precedentemente conside-
rata, costituito dall’interazione tra le pronunce dei giudici naziona-
li e gli atti di altri organi istituzionali. Non vi ¢ dubbio che mentre
i giudici degli Stati membri sono piu attenti alla preservazione dei
propri principi giuridici nel loro rapporto con i principi comunitari,
gli organi politici di quegli Stati possono dare un rilievo importan-
te all’interdipendenza tra I’economia nazionale ed il funzionamen-
to del mercato unico. E sulla base di questa attenzione da parte de-
gli organi politici tedeschi che il Bundestag ha attribuito rilievo ad
un criterio secondo cui ¢ ragionevole per un Parlamento nazionale,
nell’esercizio della sua discrezionalita, tenere sensibilmente conto
dell’interdipendenza tra gli Stati membri implicata dall’istituzione
del mercato comune e quindi anche degli interessi dello Stato tede-
sco. Si tratta, pero, di un criterio che concreta non I'applicazione
di un principio generale di responsabilita ma, invece, una sfumatu-
ra nell’applicazione da parte del Parlamento del concetto condiviso
con la Corte costituzionale di “lesione sufficientemente qualificata
del principio di attribuzione”. Nel caso il Bundestag ¢ stato eviden-
temente aiutato a tenere quell’atteggiamento piu sfumato a causa
dell’impasse che, come sopra descritto, si ¢ verificato nell’azione
delle Istituzioni diverse dalla Banca Centrale Europea di far fronte
al rischio che correva la sopravvivenza dell’area euro ed all’'urgenza
di evitarlo.

17 Per la configurazione di un tal tipo di atteggiamento distinto da una vera e
propria solidarieta cfr. G. CoNTALDI, La solidarieta europea in campo economico ai
tempi della pandemia da Covid-19, cit., p. 450.
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24. Lart 122 TFUE e l'adozione del Regolamento UE 2016/369
sulla fornitura di sostegno di emergenza all’interno dell’Unione

Con riferimento a situazioni di emergenza non finanziaria I’art.
122 TFUE ¢ tornato a trovare applicazione quando il Consiglio, su
proposta della Commissione, il 15 marzo 2016 ha adottato il Re-
golamento UE 2016/369 sulla fornitura di sostegno di emergenza
all’interno dell’'Unione (Emergency Support Instrument — ESI)!8,
Tale atto ha fatto seguito alle conclusioni del Consiglio europeo del
19 febbraio 2016 che, a fronte della difficile gestione della crisi dei
rifugiati che aveva colpito i confini meridionali dell’Unione, ha chie-
sto alla Commissione di avanzare proposte concrete per dare luo-
go ad una capacita dell’'Unione di fornire sul piano interno un aiuto
umanitario concretante una solidarieta del tipo di quella gia previ-
sta a partire dal Trattato CEE a favore di Paesi terzi. Quell’atto a)
riprende sul piano interno quanto stabilito con riferimento ai Paesi
terzi dall’art. 214 TFUE, che prevede un aiuto umanitario, in termi-
ni di assistenza, soccorso e protezione, alle popolazioni di questi Pa-
esi vittime di calamita naturali o provocate dall’'uomo, b) istituisce
un meccanismo permanente di sostegno a favore di uno Stato mem-
bro che si venga a trovare in una situazione corrispondente ad una
di quelle considerate da quell’articolo e ¢) ha sinteticamente stabili-
to che il sostegno di emergenza previsto pud comprendere qualsiasi
azione di aiuto umanitario ammissibile al finanziamento dell’'Unione
a norma del Regolamento CE 1257/96'1° 120,

E in linea con I'idea di estendere a situazioni interne la solida-
rieta di cui a detto articolo che, per porre in essere il Regolamen-

118 Regolamento (UE) 2016/369 del Consiglio del 15 marzo 2016 sulla for-
nitura di sostegno di emergenza all’interno dell’'Unione, in Gazzetta Ufficiale del-
I’Unione Europea, 1. 70, 16 marzo 2016, p. 1 ss.

119 Regolamento (CE) n. 1257/96 del Consiglio del 20 giugno 1996 relativo
all’aiuto umanitario, in Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, 1. 163, 2 luglio
1996, p. 1 ss.

120 Sull’art. 214 TFUE e sul suo rinvio che il Regolamento 2016/369 fa al
Regolamento 1257/96 cfr. S. Poui, Commento all’art. 214 TFUE, in Trattati del-
I’Unione europea, cit., p. 1741 ss.; S. SANNA, Commento all’art. 214 TFUE, in Com-
mentario breve ai Trattati dell’'Unione Europea, a cura di F. Pocar, M.C. BARUFFI,
Padova, 2014, p. 1168 ss.
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to 2016/369, la Commissione ha proposto al Consiglio di applicare
I’art. 122 TFUE basandosi sul suo par. 1 per ’espresso riferimento
che questo contiene allo spirito di solidarieta tra Stati membri'?!. Ha
trascurato che il suo secondo paragrafo era piu specificamente atto
a ricomprendere le situazioni previste!?? e che anche le misure adot-
tate a termini del secondo paragrafo avrebbero dovuto essere prese
nello stesso spirito’?*. Lo ha politicamente fatto per incoraggiare I’a-
dozione dell’atto dato che al momento della sua redazione era forte
I'orientamento di alcuni Stati membri a contenere al massimo nuo-
vi impegni finanziari dell’'Unione e poteva risultare utile evidenziare
marcatamente ['opportunita di promuovere tra gli Stati membri una
forma di solidarieta gia previsa a favore di Paesi terzi.

Al momento della sua adozione il Regolamento 2016/369 era
stato percepito come limitato a far fronte alla crisi dei rifugiati. Que-
sta percezione ¢ stata, pero, superata dal fatto che nell’aprile 2018 la
Commissione europea sulla base di esso ha garantito finanziamenti
per pit di 604 milioni alla Grecia destinati ad essere gestiti da tre
agenzie delle Nazioni Unite (UNHCR, OIM e UNICEF), da un con-
sorzio paneuropeo di societa della Croce Rossa e da dieci organizza-
zioni internazionali non governative per favorire la fornitura di assi-
stenza sanitaria di base, migliori condizioni igieniche e la costruzio-
ne di alloggi temporanei per le persone bisognose.

Pertanto I’ESI si ¢ caratterizzato come strumento di solidarie-
ta europea da tenere in attesa per sostenere uno o pit Stati membri
nella risposta alle conseguenze umanitarie di eventuali crisi future

121" Per un rilievo secondo cui applicando detto paragrafo per I’adozione di
detto regolamento le istituzioni sembra abbiano allargato I’ambito di applicazione
dell’art. 122, par. 1 TFUE facendo riferimento alle difficolta nella fornitura di pro-
dotti solo come un esempio e cosi abbiano dato luogo ad una potenziale reinterpre-
tazione della disposizione rispetto a quella della Corte di giustizia cfr. S. ViLLANI,
The Concept of Solidarity Within EU Disaster Response Law. A Legal Assessment,
cit., p. 133.

122 Cfr. F. CasoLARI, Lo strano caso del Regolamento 2016/369, ovvero della
fornitura di sostegno di emergenza all'interno dell’Unione ai tempi delle crisi, in
Dialoghi con Ugo Villani, Bari, 2017, p. 522.

125 Qltre a trascurare questi due dati, peraltro, la Commissione ha evidente-
mente tenuto conto del fatto che in Pringle (punto 65) la Corte ha escluso I'idoneita
del par. 2 dell’art. 122 TFUE a costituire la base giuridica adeguata per I'istituzione
di un meccanismo di assistenza finanziaria “permanente”.
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(non solo per quanto riguarda la migrazione) di dimensioni eccezio-
nali all’interno del loro territorio.

In linea con cio al darsi della crisi da Covid-19, su proposta del-
la Commissione, il Consiglio ha adottato il Regolamento 2020/521
del 14 aprile 2020'?* che attiva il sostegno di emergenza previsto dal
Regolamento 2016/369 e modifica alcune sue disposizioni in consi-
derazione di detta epidemia'?®. Con questo I’ESI si ¢ caratterizzato
come strumento di solidarieta europea capace di costituire la base
per sostenere uno o pitt Stati membri nella risposta alle conseguenze
umanitarie all’interno del loro territorio di eventuali crisi di dimen-
sioni eccezionali sopravvenienti al regolamento che I’ha istituito. E
si ¢ dimostrato come capace di farlo coinvolgendo anche organizza-
zioni non governative ed indipendenti.

Al 26 luglio 2021, nel contesto della pandemia da Coronavi-
rus, I’'Unione ha destinato 2,7 miliardi di euro per sostenere gli Sta-
ti membri nelle loro fasi d’immediata risposta, uscita e ripresa dalla
pandemia'?®,

25. (segue): la coesistenza del meccanismo di assistenza previsto
da detto Regolamento con quello costituito dalla clausola di
solidarieta di cui all’art. 222 TFUE

Il Regolamento 2016/369, che, come visto, ¢ stato adottato sul-
la base dell’art. 122 TFUE, al pari del Meccanismo Unionale di Pro-
tezione Civile'?’, ha dato luogo ad una solidarieta di tipo verticale

124 In Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 117, 15 aprile 2020, p. 3 ss.

125 Sul punto cfr. S. ViLLANI, The concept of solidarity within EU disaster re-
sponse law. A legal assessment, cit., p. 135 ss.

126 https://ec.europa.eu/echo/what/civil-protection/emergency-support-in-
Strument_en.

127" Posto in essere dalla Decisione 2001/792/CE del Consiglio del 23 ottobre
2001, che istituisce un meccanismo comunitario inteso ad agevolare una coopera-
zione rafforzata negli interventi di soccorso della protezione civile, in Gazzetta Uffi-
ciale delle Comunita Europee, 1. 297, 15 novembre 2001, p. 7 ss. Per un’analisi spe-
cifica del modo di operare del Meccanismo Europeo di Protezione Civile cfr. E. Ar-
BIA, C. Biz, L’Unione europea contro la pandemia di COVID-19: tra solidarieta per
gestire 'emergenza sanitaria e adattamento degli strumenti esistenti, alla ricerca di
un piano comune di rilancio, in https://www.giustiziainsieme.it/, 17 aprile 2020.


https://www.giustiziainsieme.it/
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implicante assistenza finanziaria ai Paesi membri in casi di disastro
naturale o antropico, producentisi all’interno dell’'Unione. Esso coe-
siste con il Regolamento 2012/2002 istitutivo del Fondo Europeo di
Solidarieta'?® che volge, invece, ad incentivare una solidarieta oriz-
zontale e con la clausola di solidarieta, di cui all’art. 222 TFUE'%.
Ci si limita qui a considerare il problema che si pone in dottrina, a
proposito del coordinamento di questo Regolamento con il primo,
in ragione del fatto che le misure poste in essere in base ad entram-
bi devono essere applicate in uno spirito di solidarieta tra gli Stati
membri.

Il problema si pone in ragione del fatto che sia le disposizioni
del Regolamento 2012/2002 sia quelle della clausola di solidarieta
prevedono di essere applicate come strumenti di ultima istanza. Si
potrebbe interpretare il Regolamento 2016/359 ritenendo che esso
debba essere applicato prioritariamente per ’accentuazione del ca-
rattere di strumento di ultima istanza dell’art. 222 TFUE derivan-
te dalla collocazione di questo come norma di chiusura nella par-
te finale di un contesto normativo riguardante anche i rapporti tra
gli Stati membri. Questa interpretazione ¢, pero, superata dal fatto
che a) I’assistenza prevista dall’art. 222 TFUE, a differenza di quel-
la del Regolamento 2016/369, ¢ un’assistenza non della sola Unione

128 1] Regolamento (CE) n. 2012/2002 del Consiglio dell’11 novembre 2002
che istituisce il Fondo di solidarieta dell’Unione europea, pubblicato in Gazzet-
ta Ufficiale delle Comunita Europee, 1. 311, 14 novembre 2002, p. 3 ss. ¢ stato
successivamente modificato, prima, dal Regolamento (UE) n. 661/2014 del Parla-
mento Europeo e del Consiglio del 15 maggio 2014 e, poi, dal Regolamento (UE)
2020/461 del Parlamento europeo e del Consiglio del 30 marzo 2020. Sulla speci-
fica opportunita di una integrazione di tale fondo con il programma SURE, di cui
sara detto nel par. 4 del cap. IV, cfr. i rilievi svolti da S. ViLLani, The Concept of So-
lidarity Within EU Disaster Response Law. A Legal Assessment, cit., p. 122.

129" Per una dettagliata analisi del rapporto tra il funzionamento del meccani-
smo previsto dal Regolamento 2016/369 quello degli altri strumenti sopra indicati
mi permetto di fare rinvio a T. AuMAN, C. NiLssoN, The Community Mechanism for
Civil Protection and the European Union Solidarity Fund, in S. OrssoN (ed.), Cri-
sis Management in the European Union: Cooperation in the Face of Emergencies,
Springer, 2009, p. 100; M. Gestri, EU Disaster Response Law: Principles and In-
struments, in A. DE GUTTRY et al. (eds.), International Disaster Response Law, The
Hague, 2012, p. 105 ss.; F. CasoLaArl, Lo strano caso del Regolamento 2016/369,
ovvero della fornitura di sostegno di emergenza all’interno dell’Unione ai tempi
delle crisi, cit., p. 523 ss.; Ip., Prime considerazioni sull’azione dell’Unione ai tem-
pi del Coronavirus, in rivista.eurojus.it, fasc. 1, 2020, p. 96 ss.
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ma di questa e degli Stati membri, e quindi non ¢ una un’azione pu-
ramente comunitaria, b) I’assistenza prevista a favore di uno Stato
membro dev’essere prestata alle autorita politiche di quello Stato e
¢) i redattori del Trattato di Lisbona hanno necessariamente dovuto
intendere I'introduzione di quell’articolo molto delicata. Se ne puo,
di conseguenza, desumere che sia stata lasciata allo Stato membro
destinatario di assistenza la scelta di ricorrere alla clausola di solida-
rieta o all’altro strumento di sostegno di emergenza'™°.

26. La solidarieta nei confronti degli Stati membri e delle persone
colpite da disastri naturali o da eventi eccezionali risultante
dal Regolamento 651/2014 del 17 giugno 2014

L’art. 87 TCE e poi I’art. 107 TFUE, stabilendo I'incompatibili-
ta con il mercato interno, nella misura in cui incidano sugli scambi
tra Stati membri, degli aiuti concessi dagli Stati, ovvero mediante
risorse statali, sotto qualsiasi forma, prevedevano una lista di aiuti
compatibili con esso ex lege. Cio non escludeva un loro controllo
ex post per verificare il darsi delle condizioni a cui la loro legittimi-
ta era subordinata. Questa situazione ¢ stata modificata dal Regola-
mento della Commissione 651/2014 del 17 giugno 2014'3!, che ha
esteso le categorie di aiuti esenti dall’obbligo di notificazione (pur

130 Per un rilievo secondo cui la fornitura nel 2016 di sostegno di emergenza
alla Grecia sulla base del Regolamento 2016/369 non ¢é stata preceduta da alcuna
richiesta di attivazione dell’art. 222 TFUE da parte di quello Stato cfr. F. CAsoLA-
RI, Lo strano caso del Regolamento 2016/369, ovvero della fornitura di sostegno
di emergenza all’interno dell’Unione ai tempi delle crisi, cit., p. 528, nota 49. Per
un’osservazione, perd, secondo cui ¢ difficile sostenere che tale articolo sia diretta-
mente applicabile dal punto di vista giuridico, nel senso di creare un obbligo per i
singoli Stati membri di offrire assistenza agli Stati membri che ne hanno piu biso-
gno cfr. T. SokoL, Public health emergencies and export restrictions: solidarity and
a common approach or disintegration of the internal market?, in Common Market
Law Review, 2020, p. 1835. Secondo questo autore, invece, il Consiglio ¢ sicura-
mente tenuto ad applicarlo coordinando I'offerta e la domanda di beni necessari
durante una crisi.

131 Regolamento (UE) n. 651/2014 della Commissione, del 17 giugno 2014,
che dichiara alcune categorie di aiuti compatibili con il mercato interno in applica-
zione degli artt. 107 e 108 del trattato, in Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea,
1. 187, 26 giugno 2014, p. 1 ss.
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non sottraendo anch’essi ad un controllo ex post), ricomprenden-
do tra essi aiuti destinati ad ovviare ai danni arrecati da determina-
te calamita naturali. Ne € seguito che a questo modo ¢ stata offerta
agli Stati membri colpiti da dette calamita una forma di solidarie-
ta dando loro I'opportunita di reagire piu rapidamente per riparare
i danni sofferti lasciandoli solo sottoposti al controllo della Com-
missione sull’esistenza di un nesso causale diretto tra il danno ed il
disastro naturale e sul fatto che la misura nazionale non comporti
una sovracompensazione dei danni realmente subiti a seguito della
calamita naturale.






CapitoLo 111

L’APPLICAZIONE DELLIDEA DI SOLIDARIETA
IN MATERIA DI ASILO, DI IMMIGRAZIONE E
DI ATTUAZIONE DELLA POLITICA ENERGETICA

Sommario: 1. Lart. 222 TFUE. - 2. (segue): la sentenza resa dal Tribunale UE nel ca-
so Anagnostakis e la sua conferma da parte della Corte di giustizia. — 3. Gli artt.
78, par. 3 e 80 TFUE e le situazioni in cui si sono presentati problemi di loro ap-
plicazione. — 4. (segue): la competenza degli Stati membri ad esaminare richie-
ste di protezione internazionale dei cittadini di Paesi terzi e le pronunce Jafari e
A.S. della Corte di giustizia. — 5. La ricollocazione di cittadini di Stati terzi afflu-
iti massicciamente nel territorio dell'Unione. — 6. (segue): la procedura con cui
sono state adottate le decisioni UE del Consiglio 2015/1523 e 2015/1601. — 7.
La sentenza della Corte di giustizia del 2 aprile 2020 resa nella procedura d’in-
frazione nei confronti dell’'Ungheria, della Polonia e della Repubblica Ceca. - 8.
(segue): il rilievo dato al principio di solidarieta da quella procedura e la sua at-
tenuazione risultante dal modo in cui dette decisioni sono state adottate. — 9. La
posizione assunta dalla Corte di giustizia nella pronuncia del 2 aprile 2020 ed il
patto sulla migrazione presentato dalla Commissione il successivo 23 settembre.
—10. Il carattere non definitivo dell’atteggiamento preso dalla Corte di giustizia
con la sentenza del 2 aprile 2020 ¢ la sentenza OPAL del Tribunale del 10 set-
tembre 2019. — 11. La deduzione dai paragrafi precedenti che il principio di soli-
darieta energetica costituisce non una specificazione ma una concretizzazione di
un principio di solidarieta e che il riferimento a questo nella sentenza del Tribu-
nale costituisce soltanto un obiter dictum. — 12. Il ricorso della Germania contro
la sentenza del Tribunale e la non considerazione in esso di un principio genera-
le di solidarieta e di una non applicabilita in materia di politica energetica degli
artt. 123-125. - 13. La sentenza che la Corte ha reso nel caso OPAL il 15 luglio
2021 ed il rilievo che pud apparire aver dato al principio generale di solidarie-
ta. — 14. Gli effetti giuridici attribuiti dalle pronunce dei giudici di Lussemburgo
al principio di solidarieta energetica e I'incoraggiamento che esse possono dare
all’attribuzione di effetti giuridici al principio di solidarieta anche a settori diver-
si. — 15. Gli atteggiamenti che sono seguiti a quanto assunto dal Tribunale nel
caso OPAL sul rapporto tra il principio di solidarieta e quello di leale coopera-
zione e la posizione successivamente assunta al riguardo dalla Corte di giustizia.
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1. Lart. 222 TFUE

In un’accezione ben diversa da quella in cui ¢ espressa nell’art.
122 TFUE, I'idea di solidarieta ¢ previsto che operi in altre situazio-
ni di emergenza a cui il TFUE ha dedicato I'art. 222, gli artt. 78 ed
80 e l’art. 194.

Il primo paragrafo dell’art. 222 TFUE istituisce una collabo-
razione tra I’Unione e gli Stati membri non prevista dall’art. 122
TFUE. Tale disposizione prevede un loro obbligo d’intervento qua-
lora un Paese UE, oggetto di un attacco terroristico o vittima di una
calamita naturale o provocata dall’'uomo, ne faccia espressa richie-
sta. Non si manca di osservare che questa disposizione, anziché limi-
tarsi a stabilire, come fa I’art. 3, par. 3, TUE, che I’'Unione europea
promuove la solidarieta tra gli Stati membri, si riferisce a questi ed
all’Unione nel loro insieme dando decisamente ad essa una “dimen-
sione verticale” ed usa al presente indicativo I’espressione “agisco-
no”. In linea con cio si rileva che quella disposizione, sancendo un
“dovere, un obbligo di solidarieta”, ha un tono ben diverso dalle
previsioni del Trattato e degli atti dell’'Unione sin qui considerati®.

' Cfr. M. GestrI, La clausola di solidarieta europea in caso di attacchi terrori-
stici e calamita naturali, in Studi in onore di L. Costato, Jovine editore, 2014, p. 538.

2 V. ZamBrANO, Commento all’art. 222 TFUE, in Codice dell’Unione Europea
Operativo, cit., p. 1649; G. Asaro, Prime considerazioni sulla natura dell’obbli-
go di solidarieta tra gli Stati membri dell’Unione europea, in FLADI 2018-3.2. In
senso conforme cfr. E. Arsia, C. Biz, L'Unione europea contro la pandemia di CO-
VID-19: tra solidarieta per gestire 'emergenza sanitaria e adattamento degli stru-
menti esistenti, alla ricerca di un piano comune di rilancio, cit., i quali, dopo aver
sottolineato che 1’obbligo in questione sorge ove le autorita politiche di uno Stato
membro richiedano agli altri Stati membri di intervenire, rilevano che in occasione
della prima fase della crisi pandemica la Francia ha donato all’ltalia un milione di
mascherine e la Germania le ha inviato 7 tonnellate di forniture mediche ed ha ac-
colto 100 pazienti italiani in terapia intensiva. Ciononostante rilevano che quei due
Paesi si sono comportati nel senso indicato pur in mancanza di un obbligo giuridi-
co. Lo hanno, evidentemente, fatto considerando che al riguardo non vi fosse stata
una formale richiesta delle autorita politiche italiane.

> Per un collegamento di tale disposizione con la caratteristica attribuita al
Trattato di Lisbona di “proporre” un avanzamento storico del processo d’integra-
zione europea, mettendo la solidarieta al centro del processo di revisione: “non solo
collante dell’attivita degli Stati, ma impegno dell’'Unione a favore dei cittadini” cfr.
V. CaruaNo, Covid-19 e libera circolazione dei servizi sanitari: un esempio di soli-
darieta europea?, cit., p. 23.
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Come pero precisato dal Consiglio nella Decisione 2014/415%, che
ne ha definito le modalita di attuazione su proposta congiunta del-
la Commissione e dell’Alto rappresentante dell’'Unione per gli Affa-
ri Esteri e la Politica di Sicurezza, lo Stato membro la pud invocare
solo in situazioni di emergenza’.

L’art. 222 TFUE prevede due procedure a cui l'operare della
clausola ¢ subordinata. Una prima procedura che prende grado dalla
richiesta delle autorita politiche dello Stato che la sollecita e che, per
quanto riguarda gli altri Stati membri, comporta un loro dovere di
prestarla, indipendentemente da un loro esplicito consenso, essendo
sufficiente un loro mero coordinamento in seno al Consiglio secon-
do le modalita previste da detta Decisione; e, per quanto riguarda
I’Unione fa sorgere un obbligo di questa di mobilitare tutti gli stru-
menti di cui dispone, inclusi i mezzi militari messi a sua disposizio-
ne dagli Stati membri, per prestare assistenza nel suo territorio allo
Stato membro che ne abbia fatto richiesta.

Una seconda procedura non ¢ tanto atta quanto la prima a ren-
dere concreto un vincolo per gli Stati membri perché implica una
piu stretta partecipazione di tutti gli Stati membri in quanto ¢ desti-
nata a casi aventi implicazioni nel settore della difesa e, in ragione
di cio, ai sensi del par. 1 dell’art. 31 TUE®, prende grado, attraverso
una vera e propria decisione all’'unanimita del Consiglio europeo se-
guita da una decisione del Consiglio agente con ’assistenza del Co-
mitato politico e di sicurezza.

Gli obblighi scaturenti per gli Stati membri dall’art. 222 TFUE,
e piu specificamente dalle decisioni all’'unanimita del Consiglio
quando la loro esecuzione abbia implicazione nel settore della di-
fesa, sono attenuati dalla Dichiarazione n. 37 allegata all’atto fina-
le della Conferenza che ha adottato il Trattato di Lisbona. Ai sensi
di questa dichiarazione, infatti, “nessuna delle disposizioni dell’art.

* Decisione del Consiglio, del 24 giugno 2014, relativa alle modalita di attua-
zione da parte dell’Unione della clausola di solidarieta, in Gazzetta Ufficiale del-
I’Unione Europea, 1. 192, 1° luglio 2014, p. 53, art. 4, par. 1.

> F. CasoLARl, Prime considerazioni sull’azione dell’Unione ai tempi del Co-
ronavirus, cit., p. 98.

® Ai sensi di tale disposizione il Consiglio decide assistito dal Comitato Poli-
tico e di Sicurezza ed agendo con il sostegno delle strutture sviluppate nell’ambito
della politica di sicurezza e di difesa comune, e dal comitato di cui all’art. 71.
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222 pregiudica il diritto di [uno] Stato membro di scegliere i mezzi
piu appropriati per assolvere ai suoi obblighi di solidarieta nei con-
fronti [di un altro] Stato membro”. Sono attenuati, quantomeno, nel
senso che, pur lasciando sussistere per quello Stato detti obblighi,
cancella il loro nesso con gli obblighi collettivi dell’'Unione e degli
altri Stati membri previsti dall’art. 2227 8,

Gli obblighi scaturenti dalla clausola con riferimento ad attac-
chi terroristici sono, peraltro, rinvigoriti dall’art. 42, par. 7, com-
ma 1, TUE, a termini del quale, nel caso in cui uno Stato subisca
un’aggressione armata nel suo territorio, “gli altri Stati membri
sono tenuti a prestargli aiuto e assistenza con tutti i mezzi in loro
possesso in conformita dell’art. 51 della Carta delle Nazioni Uni-
te”. Al riguardo si lamenta, perd, la scelta che il Governo francese
ha fatto di invocare detto art. 42 a seguito degli attacchi terroristi-
ci sferrati a Parigi il 13 novembre 2015, ridimensionando il ruolo
della clausola di solidarieta quando il ricorso a questa, da un la-
to, avrebbe potuto valorizzare la presenza istituzionale dell’Unio-
ne in un settore fortemente ancorato all’esigenza di salvaguardare
le prerogative nazionali e, dall’altro, avrebbe potuto cogliere 1’oc-
casione per promuovere un importante rafforzamento dell’integra-
zione europea’®.

7 Per un rilievo secondo cui la dichiarazione in questione concreta “una clau-
sola di salvaguardia per chi non vuole che il valore della solidarieta possa essere
interpretato unitariamente, lasciando ai singoli Stati la liberta di scegliere cosa fa-
re e come farlo, seppure I’art. 222 del TFUE preveda che I’'Unione e gli Stati mem-
bri debbano agire congiuntamente in uno spirito di solidarieta qualora uno Stato
membro sia oggetto di un attacco terroristico o sia vittima di una calamita naturale
o provocata dall'uomo” cfr. C. FortE, I provvedimenti della UE per far fronte all’e-
mergenza da coronavirus e la necessaria riscoperta della solidarieta, in Bollettino
sui servizi legali nella Ue — a cura della Rappresentanza del CNF a Bruxelles — Nu-
mero Speciale: Emergenza COVID-19.

8 E utile notare che a) I'art. 3, lett. b), della proposta congiunta di Decisione
del Consiglio relativa alle modalita di attuazione da parte dell’'Unione della Clausola
di solidarieta definisce calamita naturale “qualsiasi situazione che colpisca o anche
rischi di colpire negativamente le persone, ’ambiente o i beni” (JOIN/2012/039) e
b) la Risoluzione del Parlamento europeo del 22 novembre 2012 “sulla clausola di
difesa reciproca e di solidarieta dell’'Unione europea: dimensione politiche ed ope-
rative” auspica che la clausola possa essere attivata anche in caso di minacce del
cyberspazio, di pandemia o di carenze energetiche (2012/2223).

9 Cfr. G. Asaro, Prime considerazioni sulla natura dell’obbligo di solidarieta
tra gli Stati membri della UE, cit., p. 8 ss.
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2. (segue): la sentenza resa dal Tribunale UE nel caso Anagnosta-
kis e la sua conferma da parte della Corte di giustizia

La giurisprudenza comunitaria ha prestato per la prima volta
attenzione alla clausola di solidarieta contenuta nell’art. 222 TFUE
nel caso Anagnostakis. In quel caso al Tribunale dell’'Unione euro-
pea era richiesto di annullare una decisione della Commissione di
rigetto di una domanda di registrazione di un’iniziativa legislati-
va dei cittadini europei (ICE) avanzata ai sensi dell’art. 11, par. 4,
TUE, del Regolamento (UE) 211/2011 e della Decisione 2014/415
adottata per la sua attuazione'. Il ricorrente aveva chiesto che la
Commissione prendesse I'iniziativa per I'introduzione nell’ordina-
mento dell’Unione di un meccanismo di carattere generale e per-
manente basato sull’utilizzazione del principio dello stato di neces-
sita al fine di arrivare a consentire che uno Stato membro in grave
difficolta potesse non rimborsare in tutto o in parte il proprio de-
bito pubblico. Davanti al Tribunale egli aveva impugnato il rigetto
di questa sua richiesta. A tal fine aveva invocato una violazione da
parte della Commissione del primo paragrafo dell’art. 136 TFUE.
A suo avviso I'applicazione del principio dello stato di necessita ri-
entrava tra gli orientamenti che ai sensi di quell’articolo I’'Unione
deve adottare per concorrere al coordinamento ed all’armonizza-
zione delle politiche economiche degli Stati membri e la sua invo-
cazione doveva considerarsi in linea con il perseguimento dell’o-

10 Su tale istituto cfr. il numero speciale della rivista European Politics and
Society, vol. 13, Issue 3 (2012), The European Citizens’ Initiative: a First for Par-
ticipatory Democracy?, nonché U. VILLANI, Les principes démocratiques et l'initia-
tive citoyenne européenne dans le Traité de Lisbonne, in De Rome a Lisbonne: les
juridictions de I’Union européenne a la croisée des Chemins. Mélanges en [’hon-
neur de Paolo Mengozzi (sous la direction de M.T. D’Alessio, V. Kronenberger, V.
Placco), Bruylant, Bruxelles, 2013, p. 193 ss.; R. MASTROIANNI, A. MAFFEO (a cu-
ra di), L'iniziativa dei cittadini europei, Napoli, 2015; A. Damato, Profili critici e
istanze di revisione del diritto di iniziativa dei cittadini europei, in Il diritto dell’U-
nione europea, n. 1, 2017, pp. 39-67; 1. INGrAvALLO, L'iniziativa dei cittadini eu-
ropei a dieci anni da Lisbona: luci e ombre, in La Comunita internazionale, n. 2,
2017, pp. 241-253; M.C. PIETRINI, L'iniziativa dei cittadini europei al vaglio del
tribunale dell’Unione Europea: spunti critici e prospettive, in federalismi.it, n. 13,
2016; F. FerrARO, Il Tribunale dell’Unione si pronuncia nuovamente sull’iniziativa
dei cittadini europei: solo luci o qualche ombra?, in http://www.dirittounioneeuro-
pea.eu/Tool/Evidenza/Single/view_html?id_evidenza=120, 30 giugno 2017.


http://www.dirittounioneeuropea.eu/Tool/Evidenza/Single/view_html?id_evidenza=120
http://www.dirittounioneeuropea.eu/Tool/Evidenza/Single/view_html?id_evidenza=120
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biettivo dell’Unione di realizzare una solidarieta tra gli Stati mem-
bri. Ed aveva aggiunto che

a) le misure che a titolo della disposizione summenzionata I’U-
nione ¢ legittimata ad adottare conformemente al procedimento pre-
visto dagli artt. 122 e 126 TFUE, per quanto riguarda gli Stati mem-
bri della zona euro, non possono essere limitate a quelle volte a raf-
forzare la disciplina di bilancio e

b) nessuna limitazione nell’applicazione di dette misure puo,
del pari, essere argomentata sulla base di un asserito pregiudizio al-
la “sovranita di bilancio” degli Stati membri, limitazione che sareb-
be in diretta contraddizione con la facolta di adottare misure relati-
ve alla “disciplina di bilancio” e con I’art. 222 TFUE, che concerne
anche una situazione specifica costituita dal darsi di un caso di cala-
mita causata dall’'uomo.

Il Tribunale, con la sentenza del 30 settembre 2015'!, non ha
accolto questi argomenti. A suo giudizio, innanzitutto, nulla per-
mette di concludere che la Commissione non abbia correttamente
escluso che la richiesta avanzatale dal ricorrente possa avere come
scopo di rafforzare il coordinamento della disciplina di bilancio de-
gli Stati membri. E, poi, cosa che qui preme soprattutto rilevare,
ha specificamente affermato che il rifiuto di proporre I'inserzione
nell’ordinamento dell’'Unione del principio in questione non ¢ con-
trario alla clausola contenuta nell’art. 222 TFUE, se non altro in
quanto questa, manifestamente, non riguarda la politica economica
€ monetaria.

La Corte di giustizia con la sentenza del 12 settembre 2017'2,
senza pit fare alcun riferimento all’art. 222 TFUE, ha confermato la
posizione del Tribunale partendo dalla considerazione che l'art. 4,
par. 2, lett. b), del Regolamento 211/2011 del Parlamento europeo
e del Consiglio, che ha dato attuazione al par. 4 dell’art. 11 TUE,
sancisce che a) la Commissione registra una proposta di ICE a con-

" Sentenza del Tribunale del 30 settembre 2015, Alexios Anagnostakis con-
tro Commissione europea, Causa T-450/12, EU:T:2015:739.

12° Alexios Anagnostakis contro Commissione europea, Causa C-589/15 P,
EU:C:2017:663. Su tale pronuncia cfr. T. Russo, Solidarieta e democrazia nella cri-
si economica degli Stati della zona euro: considerazioni sul caso Anagnostakis, in
federalismi.it, 25 aprile 2018, p. 2 ss.
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dizione che essa non esuli manifestamente dalla sua competenza di
presentare una proposta di atto dell’Unione ai fini dell’applicazione
dei Trattati’> e b) la Commissione ¢ legittimata a rifiutarne la regi-
strazione se questa condizione non ¢ soddisfatta'*.

3. Gliartt. 78, par. 3 e 80 TFUE e le situazioni in cui Si sono pre-
sentati problemi di loro applicazione

Anche gli artt. 78, par. 3 e 80 TFUE stabiliscono ’operare dell’i-
dea di solidarieta in situazioni di emergenza non strettamente fi-
nanziarie, indicando il secondo pit specificatamente I'operare di un
principio di solidarieta. Essi si collocano nel Capo 2, concernente
le politiche relative ai controlli alle frontiere, all’asilo ed all’immi-
grazione inseriti nel Titolo V dedicato allo spazio di liberta, sicurez-
za e giustizia, che nel quadro delle sue disposizioni generali, al n. 2
dell’art. 67 TFUE, stabilisce che 'Unione “sviluppa una politica co-
mune in materia di asilo, immigrazione e controllo delle frontiere,
fondata sulla solidarieta tra Stati membri ed equa nei confronti dei
cittadini dei Paesi terzi”. Ai sensi del combinato disposto di quelle
previsioni “il Consiglio, su proposta della Commissione, puo adot-
tare misure temporanee” a favore di Stati membri che si vengano a
trovare in una situazione di emergenza, caratterizzata da “un afflus-
so improvviso di cittadini di Paesi terzi” e lo deve fare seguendo “il
principio di solidarieta e di equa ripartizione della responsabilita tra
gli Stati membri, anche sul piano finanziario”". E precisano che gli

15 Per una sottolineatura del carattere non discrezionale che ha il potere della
Commissione di non registrare una proposta ove questa esuli manifestamente dalla
sua competenza di presentare una proposta di atto dell’Unione ai fini dell’applica-
zione dei Trattati cfr. U. VILLANI, Les principes démocratiques et l'initiative citoyen-
ne européenne dans le Traité de Lisbonne, cit., p. 53.

4 Su questa sentenza cfr. K. LENAERTS, S. ApAMm, La solidarité, valeur com-
mune et principe fédératif, cit., p. 404. Per una sua qualificazione come una pro-
nuncia che non € riuscita a colmare il pilastro debole dell’'Unione nel senso che non
ha affermato la solidarieta di questa nei confronti degli individui cfr. G. MORGESE, 11
“faticoso” percorso della solidarieta nell’'Unione europea, cit., p. 125.

15 Sulla connotazione del principio di solidarieta e di equa ripartizione della
responsabilita tra gli Stati membri come un unico principio applicabile in mate-
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atti dell’'Unione adottati al riguardo contengono, ogniqualvolta cio
sia necessario, misure appropriate ai fini dell’applicazione di tale
principio’®.

In detto quadro la Corte di giustizia si ¢ pronunciata, prima,
con riferimento alla competenza degli Stati membri ad esamina-
re richieste di protezione internazionale, il 26 luglio 2017 nei casi
Jafari'” e A.S.'8; poi, in relazione alla ricollocazione di cittadini di
Stati terzi in caso di loro afflusso massiccio nel territorio dell’Unio-
ne, il 2 aprile 2020 nelle cause riunite Commissione contro Polo-
nia, Commissione contro Ungheria e Commissione contro Repub-
blica ceca'®.

ria cfr. G. MoRGEsE, Solidarieta e ripartizione degli oneri in materia di asilo nel-
I’Unione europea, in G. CAGGIANO (a cura di), Percorsi giuridici per I'integrazio-
ne. Migranti e titolari di protezione internazionale tra diritto dell’Unione e ordi-
namento italiano, Torino, 2014, p. 373; M.1. Para, Crisi dei rifugiati, principio
di solidarieta ed equa ripartizione delle responsabilita tra gli Stati membri del-
I’Unione europea, in Costituzionalismi.it, 2016, n. 3, p. 290; E. KARAGEORGIOU,
The law and practice of solidarity in the Common European Asylum System: Ar-
ticle 80 TFEU and its added value, in Swedish Institute for European Policy Stu-
dies — European Policies Analysis, 2016, 14 epa; M. MESSINA, Il fallimento della
solidarieta nella gestione dei flussi migratori: la responsabilita degli Stati membri
con la complicita delle Istituzioni dell’Unione?, in Lo spazio di liberta sicurezza
e giustizia a vent’anni dal Consiglio di Tampere, a cura di A. D1 Stasi, L.S. Rossl,
Napoli, 2020, p. 475 ss.

16 Sull’avanzamento particolarmente rilevante dell’idea di solidarieta che con
queste disposizioni il Trattato di Lisbona presenta rispetto a quanto precedente-
mente disponeva I’art. 63, par. 2, lett. b) cfr. K. LENAERTS, S. ADAM, La solidarité,
valeur commune et principe fédératif, cit., p. 394. Questi rilevano che, data I’e-
sposizione molto pit forte ai fenomeni migratori determinatasi a carico degli Stati
membri situati al sud e all’est del continente, quell’avanzamento affidava (in mo-
do purtroppo poi rivelatosi inadeguato) al Consiglio il compito di adottare misure
tendenti ad assicurare un equilibrio tra gli sforzi accettati dagli Stati membri per
accogliere dei rifugiati e delle persone déplacées e sostenere le conseguenze di que-
sta accoglienza.

17 Sentenza della Corte (Grande Sezione) del 26 luglio 2017, Khadija Jafari
e Zainab Jafari contro Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl, Causa C-646/16,
EU:C:2017:586.

18 Sentenza della Corte (Grande Sezione) del 26 luglio 2017, A.S. contro Re-
pubblica di Slovenia, Causa C-490/16, EU:C:2017:585.

19 Sentenza della Corte (Terza Sezione) del 2 aprile 2020, Commissione eu-
ropea contro Repubblica di Polonia ¢ altri, Cause riunite C-715/17, C-718/17 ¢
C-719/17, EU:C:2020:257.


http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-715/17&language=it
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4. (segue): la competenza degli Stati membri ad esaminare richie-
ste di protezione internazionale dei cittadini di Paesi terzi e le
pronunce Jafari e A.S. della Corte di giustizia

Nei primi due casi®® dei cittadini afghani ed un cittadino siria-
no, passando anche per la Grecia dopo aver percorso la rotta dei
Balcani, erano entrati in Croazia in modo apparentemente irrego-
lare, perché privi di un visto d’ingresso. Le autorita croate, a causa
dell’eccessivo numero di arrivi di richiedenti protezione internazio-
nale, li trasferivano in parte in Slovenia ed in parte in Austria per-
ché presentassero in questi due Paesi le loro domande di protezio-
ne internazionale. In Austria le autorita avevano rigettato le loro
domande contestando che essi erano entrati irregolarmente in Cro-
azia. Nel quadro di procedimenti interni seguiti a ricorsi di quel-
le persone dei giudici austriaci si sono rivolti alla Corte di giusti-
zia per ottenere l'interpretazione di disposizioni del Regolamento
604/2013, che stabiliscono i criteri ed i meccanismi di determina-
zione dello Stato membro competente per I’esame di quel genere di
domande. Le hanno chiesto se, in presenza di circostanze eccezio-
nali, come I’arrivo di un numero straordinariamente elevato di cit-
tadini di Stati terzi, ’art. 13, par. 1, del Regolamento Dublino III,
potesse essere interpretato in modo da considerare irregolare I'in-
gresso in uno Stato frontaliero UE tollerato dalle autorita locali. Cio
perché in questo caso, secondo detto regolamento, non sarebbero
stati competenti ad esaminare la loro richiesta, lo sarebbe stata so-
lo la Croazia. E glielo hanno chiesto facendo presente la possibili-
ta di leggere quell’articolo alla luce a) dell’art. 5, lett. ¢), del Codi-
ce Frontiere Schengen, a termini del quale “i cittadini di Paesi terzi
[...] possono essere autorizzati da uno Stato membro ad entrare nel
suo territorio per motivi umani”?! e b) dell’art. 6, par. 4, della di-

20 Per una loro dettagliata analisi cfr. F. FErrI, Il Regolamento “Dublino IIT1”
tra crisi migratoria e deficit di solidarieta: Note (dolenti) sulle sentenze Jafari e A.S.,
in Studi sull’integrazione europea, 2018, p. 519 ss.

2l Regolamento (CE) n. 562/2006 del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 15 marzo 2006, che istituisce un codice comunitario relativo al regime di attra-
versamento delle frontiere da parte delle persone (Codice Frontiere Schengen), in
Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 105, 13 aprile 2006, p. 1 ss.
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rettiva rimpatri a termini del quale “in qualsiasi momento gli Stati
membri possono decidere di rilasciare per motivi caritatevoli, uma-
nitari o di altra natura un permesso di soggiorno autonomo o un’al-
tra autorizzazione che conferisca il diritto di soggiornare ad un cit-
tadino di un Paese terzo il cui soggiorno nel territorio ¢ irregolare”
(c.d. protezione umanitaria)?2.

Nelle sue conclusioni dell’8 giugno 2017 I’Avvocato generale
Eleanor Sharpston ¢ partita dalla premessa che i criteri dettati dal
Regolamento Dublino I1I devono essere interpretati in uno spirito di
solidarieta. Ha di conseguenza inteso il Regolamento 604/2013 al-
la luce del pitt ampio complesso di norme che contribuiscono a pla-
smare il sistema europeo comune di asilo e ritenendo ricomprese in
tale sistema le disposizioni del Codice Frontiere Schengen e della di-
rettiva rimpatri richiamate, nei termini sopra indicati, dai giudici del
rinvio. Ne ha concretamente dedotto che I’Austria non poteva rite-
nere che i cittadini di Paesi terzi in questione avessero compiuto un
attraversamento irregolare della Croazia se questo Stato, per ragioni
umanitarie ed in una situazione di straordinaria emergenza caratte-
rizzata da una “marea umana di persone disperate” che “si muovono
per raggiungere il valico di frontiera a centinaia, a migliaia”?*, ave-
va ammesso la loro entrata nel proprio territorio per consentire loro
di raggiungere un altro Stato membro in cui presentare domanda di
protezione internazionale.

La Corte di giustizia non ha seguito I’Avvocato generale®*. Ha
trascurato I’accresciuto rilievo che, secondo quest’ultimo, gli artt.
67, par. 2, 78, par. 3 ¢ 80 TFUE hanno dato all’idea di solidarie-

22 Direttiva 2008/115/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 di-
cembre 2008 recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al
rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno ¢ irregolare, in Gazzetta Ufficia-
le dell’Unione Europea, 1. 348, 24 dicembre 2008, p. 98 ss.

% Conclusioni dell’Avvocato generale Eleanor Sharpston, presentate 1’8 giu-
gno 2017, Cause riunite C-490/16 ¢ C-646/16, A.S. c. Repubblica di Slovenia ¢ Ja-
fari c. Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl, EU:C:2017:443. Punto 182.

24 Per un rilievo secondo cui la Corte non si ¢ sentita di guardare il Regola-
mento 2003 sotto la lente di una solidarieta di diritto primario cfr. F. FErri, L'as-
sassino e il maggiordomo? Primi rilievi sulle conclusioni dell’avvocato generale nel
giudizio contro Polonia, Ungheria e Repubblica ceca in materia di ricollocazione,
in SIDIBLOG, 20 novembre 2019.
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ta, precisando che la disciplina delle materie facenti oggetto di essi
dev’essere non solo interpretata alla luce di tale idea ma anche im-
perniata su un principio ad essa corrispondente. Ha ritenuto di esse-
re in presenza di una sovrapposizione normativa® caratterizzata da
una coesistenza di una normativa croata (di cui essa stessa ha rile-
vato la portata e fatto applicazione) con una normativa dell’Unione.
Ha considerato che la prima non fosse corrosa dalla seconda, con
la conseguenza che si dovessero ritenere quei cittadini di Stati terzi
immigrati irregolari.

Per quanto riguarda la normativa comunitaria ha optato per
un’interpretazione del Regolamento 604/2013 ritenendolo caratte-
rizzato solo dall’obiettivo di realizzare una solidarieta tra gli Stati
membri attraverso una ripartizione tra essi della competenza ad esa-
minare le richieste in questione, che non puo essere derogata perché
¢ nell’interesse di tutti®.

Ha, conseguentemente, concluso affermando molto rigidamente
che l'art. 13, par. 1, del Regolamento n. 604/2013 dev’essere appli-
cato nel senso che occorre considerare che il cittadino di un Paese
terzo che abbia varcato la frontiera di uno Stato membro senza sod-
disfare le condizioni d’ingresso da questo imposte le abbia varcate
illegalmente. Lo ha fatto senza tener conto del dato che I'ingresso di
quelle persone era stato tollerato dalle autorita di detto Paese perché
si trovavano di fronte all’arrivo di un numero straordinariamente
elevato di cittadini di paesi terzi, che intendevano transitare in tale
Stato membro allo scopo di presentare una domanda di protezione
internazionale in un altro Stato membro?’.

% Sulle caratteristiche che un tale fenomeno presenta cfr. M.E. BARTOLONI,
Ambito d’applicazione del diritto dell’'Unione Europea e ordinamenti nazionali.
Una questione aperta, cit., p. 227 ss.

26 Per pitt ampie osservazioni in tal senso cfr. F. FErri, I/ regolamento “Dubli-
no I1” tra crisi migratoria e deficit di solidarieta: note (dolenti) sulle sentenze Ja-
fari e A.S., in Studi sull’integrazione europea, 2018, p. 527 ss.

27 Per un’interpretazione della posizione a questo modo presa dalla Corte co-
me espressione di un approccio intergovernativo al diritto dell’Unione europea cfr.
F. Munari, La Corte di giustizia e i nuovi soggetti istituiti nel quadro dell’Unione
economica e monetaria, in Liber Amicorum Tizzano, p. 669, nota 52; F. Ferri, 11
regolamento “Dublino 111" tra crisi migratoria e deficit di solidarieta: note (dolen-
ti) sulle sentenze Jafari e A.S., in Studi sull’integrazione europea, 2018, p. 519 ss.;
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Non si puo non rilevare che, cosi decidendo, la Corte ha inequi-
vocabilmente trascurato che il Trattato di Lisbona, con il secondo
paragrafo dell’art. 67 TFUE, ha stabilito che I'Unione sviluppa una
“politica comune in materia di asilo, immigrazione e controllo delle
frontiere esterne” fondata sulla “solidarieta tra Stati membri ed equa
nei confronti dei cittadini dei Paesi terzi”. Le ¢ sfuggito che a) con
queste parole quel Trattato ha introdotto nell’ordinamento dell’U-
nione una nuova accezione di solidarieta, intendendola non come
pura idea ma come un principio che deve trovare una sua equa ap-
plicazione nei confronti dei cittadini dei Paesi terzi, in connessione
con la centralita che attribuisce alla persona umana?® e, in linea con
cio, b) la Direttiva 2013/33/UE indica che essa “intende assicurare
il pieno rispetto della dignita umana nonché promuovere I’applica-
zione degli articoli 1, 4, 6, 7, 18, 21, 24 e 47 della Carta e deve es-
sere attuata di conseguenza”? 3°,

e C. D1 Stasio, Il ‘sistema Dublino’ non é derogabile: note a margine della senten-
za della Corte di giustizia del 26 luglio 2017, causa C-646/2016, Jafari, in Osser-
vatorio sulle fonti, 2017, n. 3; G. MORGESE, Il “faticoso” percorso della solidarieta
nell’Unione europea, cit., p. 119.

2 Cfr. Pa. Mencozzi, L'applicazione del principio di mutua fiducia e il suo
bilanciamento con il rispetto dei diritti fondamentali in relazione allo spazio di li-
berta, sicurezza e giustizia, in Freedom, Security & Justice: European Legal Studies,
2017, p. 1; R. Luzzatro, Note minime in tema di spazio europeo di liberta, sicurez-
za e giustizia, in Liber Amicorum Antonio Tizzano, cit., pp. 542-543.

2 Cfr. A. Rizzo, Ricollocazione infracomunitaria e principio di solidarieta:
un nuovo paradigma per le politiche d’asilo dell’Unione, in La Comunita interna-
zionale, 2017, p. 417.

0" Per una valutazione critica analoga a quella sopra fatta nel testo dell’atteg-
giamento assunto dalla Corte di giustizia di fronte al fenomeno di sovrapposizio-
ne normativa entrante in linea di conto nel caso Jafari cfr. quella svolta in relazio-
ne all’atteggiamento assunto dai giudici del Lussemburgo nel caso Dano (Sentenza
della Corte dell’11 novembre 2014, Elisabeta Dano e Florin Dano contro Jobcenter
Leipzig, Causa C-333/13, EU:C:2014:2358) con riferimento al coordinamento del
Regolamento 883/2004 con una normativa di uno Stato membro escludente, del
tutto o in parte, i cittadini di altri Stati membri non economicamente attivi dal be-
neficio di talune “prestazioni speciali in denaro di carattere non contributivo rico-
nosciute ai cittadini dello Stato membro ospitante che si trovano nella medesima
situazione” cfr. M.E. BARTOLONI, Libera circolazione dei cittadini UE e principio di
‘solidarieta’ europea: cronaca di una morte annunciata, in Labour mobility and
transnational solidarity in the European Union, a cura di S. BORELLI, A. GUAZZA-
ROTTI, Napoli, 2019, p. 73 ss.
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5. La ricollocazione di cittadini di Stati terzi affluiti massiccia-
mente nel territorio dell’'Unione

Passando alla ricollocazione di cittadini di Paesi terzi in caso di
loro afflusso massiccio nel territorio dell’Unione, questa, con Rego-
lamento (UE) n. 439/2010 del Parlamento europeo e del Consiglio
del 19 maggio 2010, ha istituito I’Ufficio Europeo di Sostegno per
I’Asilo (EASA) con il compito di rafforzare la cooperazione pratica
in materia coordinando in particolare il sostegno operativo agli Sta-
ti membri i cui sistemi di asilo e di accoglienza siano sottoposti ad
una pressione particolare®'. In linea con la terminologia prudente
che caratterizza la denominazione di questa agenzia ¢ stata adotta-
ta la Direttiva 2001/55/CE del Consiglio, sulle norme minime per
la concessione della protezione temporanea in caso di afflusso mas-
siccio di sfollati e sulla promozione dell’equilibrio degli sforzi tra gli
Stati membri che li ricevono e subiscono le conseguenze della loro
accoglienza’?, Sulla scia di questi due atti ¢ stato inserito nel Trat-
tato di Lisbona I’art. 78 TFUE, ai sensi del cui par. 3 “Qualora uno
o piu Stati membri debbano affrontare una situazione di emergenza

31 In Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 132, 29 maggio 2010, p. 11
ss. Su di essa cfr. B. NASCIMBENE, A. D1 PascaLg, L'eccezionale afflusso di persone
dal nord Africa e I'Unione europea: una colpevole assenza, in Diritto, immigrazio-
ne e cittadinanza, 2011, p. 17 ss.; I. NIKOLAKOPOULOU-STEFANOU, European solida-
rity in the areas of immigration and asylum policy: From declaration to implemen-
tation, in Hellenic review of European law, 2010, p. 231 ss.; A. Di PascaLg, Com-
mento all’art. 78 TFUE, in Trattati dell’Unione Europea, cit., p. 46.

2 In Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, 1. 212, 7 agosto 2001, p. 12
ss. Su di essa cfr. B. NAscIMBENE, I futuro della politica europea di asilo, in ISPI —
Working Paper, n. 25, giugno 2008, p. 11 ss.; A. LanG, Commento all’art. 80 TFUE,
in Trattati dell’Unione Europea, cit., p. 489 nonché Sentenza della Corte di giusti-
zia (Grande Sezione) del 21 dicembre 2011, N.S. e M.E., Cause riunite C-411/10 e
C-493/10, punto 93, che la qualifica come un esempio della solidarieta da cui I'art.
80 prevede siano regolate la politica dell’asilo e la sua attuazione. Su questa senten-
za cfr. M. Russo, Principi, obiettivi e missioni dei Trattati; Diritti dell’'uomo; Visti,
asilo, in Rassegna dell’avvocatura dello Stato, 2011, 1V, Sez. 11, p. ss.; G. MORGE-
SE, Regolamento Dublino II e applicazione del principio di mutua fiducia tra Stati
membri: la pronunzia della Corte di giustizia nel caso N.S. e altri, in Studi sull’inte-
grazione europea, 2012, p. 147 ss.; M. DeN HEER, Joined Cases C-411 & 493/10,
N.S. v. Secretary of State for the Home Department and M.E. and Others v. Refu-
gee Applications Commissioner, Minister for Justice, Equality and Law Reform, in
Common Market Law Review, 2012, p. 1735 ss.
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caratterizzata da un afflusso improvviso di cittadini di paesi terzi, il
Consiglio, su proposta della Commissione, puo adottare misure tem-
poranee a beneficio dello Stato membro o degli Stati membri inte-
ressati. Esso delibera previa consultazione del Parlamento europeo”.
Sulla base di tale disposizione, dopo I’adozione della Comunicazio-
ne European Agenda on Migration del 13 maggio 2015, sono state
adottate nei confronti di Ungheria, Slovacchia e Repubblica Ceca le
Decisioni UE 2015/1523%* ¢ 2015/1601% che prefiguravano il “ri-
collocamento” nell’arco di due anni di un totale di 160.000 persone.
Queste decisioni, adottate in relazione alla situazione di crisi deter-
minatasi nel 2015 nel Mediterraneo, hanno istituito misure tempo-
ranee nel settore della protezione internazionale a beneficio dell’Ita-
lia e della Grecia. Esse rivestono un’importanza particolare in ragio-
ne della procedura che ¢ stata seguita per la loro adozione®® e della
pronuncia che in relazione ad esse ¢ stata posta in essere il 2 aprile
2020°" dalla Corte di giustizia a seguito di un ricorso per loro infra-

55 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al
Comitato Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni. Agenda euro-
pea sulla migrazione COM (2015) 240 final, http.//www.consilium.europa.eu/it/
press/press-releases/.

3* Decisione (UE) 2015/1523 del Consiglio del 14 settembre 2015 che isti-
tuisce misure temporanee nel settore della protezione internazionale a beneficio
dell’Italia e della Grecia, in Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 239, 15 set-
tembre 2015, p. 146.

5 Decisione (UE) 2015/1601 del Consiglio, del 22 settembre 2015, che isti-
tuisce misure temporanee nel settore della protezione internazionale a beneficio
dell’Italia e della Grecia, in Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 248, 24 set-
tembre 2015, p. 80. Su di essa e sulla decisione 2015/1523 cfr. M. BORRACCETTI, “To
quota” or “not to quota”? the eu facing effective solidarity in its asylum policy, in
eurojus.it, 31 luglio 2015. M. D1 FiLipro, Le misure di ricollocazione dei richiedenti
asilo adottate dall’Unione europea nel 2015: considerazioni critiche e prospettive,
in Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, n. 2, 2015, p. 34; G. MORGESE, La ricollo-
cazione dei richiedenti protezione: il problema delle quote nazionali, in M. SAVINO
(a cura di), Per una credibile politica europea dell'immigrazione e dell’asilo, Ro-
ma, 2018, p. 38 ss.

6 Cfr. A. CircoLo, Il principio di solidarieta tra impiego volontario ed obbligo
giuridico. La pronuncia della Corte di giustizia (GS) nel caso Slovacchia e Unghe-
ria c. Consiglio, in http://www.dpceonline.it/, n. 1, p. 208.

57 Sentenza della Corte di Giustizia (Terza Sezione) del 2 aprile 2020, Com-
missione europea c¢. Repubblica di Polonia, Commissione europea c. Ungheria e
Commissione europea c. Repubblica ceca, Cause riunite C-715/17, C-718/17 ¢
C-719/17, EU:C:2020:257.
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zione. Dette decisioni, nonostante non abbiano dato luogo ai risul-
tati auspicati, fanno cogliere concretamente la situazione di relativa
novita, rispetto a quanto risultava dalla precedente pronuncia Jafari,
in cui, attualmente, si trovano gli Stati membri a fronte del potere
attribuito al Consiglio dall’art. 78 TFUE?3S,

6. (segue): la procedura con cui sono state adottate le decisioni
UE del Consiglio 2015/1523 e 2015/1601

Quanto alla procedura con cui le Decisioni 2015/1523 e
2015/1601 sono state poste in essere, come indicato nei conside-
rando della prima decisione, il Consiglio ha esercitato il potere at-
tribuitogli dall’art. 78 TFUE dopo che il 20 luglio 2015 ¢ stata adot-
tata per comsensus una risoluzione dei rappresentanti dei governi
degli Stati membri, riuniti in sede di Consiglio e dopo aver ricevuto
il 22 settembre 2015 la volonta e la disponibilita a partecipare da
parte degli Stati membri alla ricollocazione di persone in evidente
bisogno di protezione internazionale. Ed ha precisato di avere “per-
tanto”, cio¢ in considerazione di queste due circostanze, “deciso di
adottar[e]” quelle decisioni.

Non si puo non condividere il rilievo che ¢ stato avanzato®?, se-
condo cui il procedimento cosi seguito avrebbe dato luogo ad un
vero e proprio aggiramento del diritto primario concretato dal fat-
to che esso ¢ stato sostanzialmente promosso e posto in essere, sul

38 Sul punto cfr. F. Croci, Solidarieta tra Stati membri dell’Unione Europea
e governance economica europea, cit., p. 80, il quale mette in evidenza che, secon-
do la sentenza del 2 aprile 2020 della Corte di giustizia, la solidarieta assume un
rilievo concreto e vincolante lasciando intendere che essa debba trovare attuazione
attraverso atti di diritto derivato. Per un riferimento recentissimamente effettua-
to alla disposizione in questione cfr. la proposta di decisione del Consiglio, del 1°
dicembre 2021, COM(2021)752 final diretta ad introdurre misure solidaristiche
emergenziali a beneficio di Lettonia, Lituania e Polonia per far fronte alle attivi-
ta di strumentalizzazione dei migranti intraprese dalla Bielorussia alla frontiera di
quei tre Stati.

3 P. Morl, La decisione di ricollocazione delle persone bisognose di protezio-
ne internazionale: un irrituale ricorso al metodo intergovernativo, in Il diritto del-
I’Unione europea Osservatorio, 2015, p. 7.
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piano intergovernativo, da Stati agenti non in quanto membri di
un’Istituzione dell’Unione, come I'applicazione dell’art. 78 TFUE
avrebbe richiesto, ma in quanto soggetti sovrani*’; e cio sarebbe
avvenuto nonostante nulla nel Capo 2 del Titolo V del TFUE lasci
spazio a misure temporanee adottate con decisioni prese dal Con-
siglio (sia pure all’'unanimita) senza consultazione del Parlamento
europeo e, men che mai, ad atti dei rappresentanti dei Governi de-
gli Stati membri riuniti in seno a quella Istituzione*!. La Corte ha,
pero, superato questi comprensibili rilievi che si sarebbero potuti
avanzare nei confronti della sua pronuncia, invocando da un lato il
principio di solidarieta e dall’altro I'urgenza della situazione con ri-
ferimento alla quale il Consiglio doveva pronunciarsi*>. Da un lato
ha utilizzato il principio di solidarieta per neutralizzare I’argomen-
to avanzato dall’'Ungheria, secondo la quale il fatto che essa aves-
se rinunciato ai benefici di carattere tecnico e finanziari implicati
dal meccanismo di rilocalizzazione proposto dalla Commissione, il
Consiglio si sarebbe comportato in contrasto con il principio di pro-
porzionalita imponendole dei contingenti di rilocalizzazione al pari
di tutti gli altri Stati membri non effettuanti una identica rinuncia.
D’altro lato, contribuendo a dare sostegno a chi rileva il prospettar-
si, nel diritto dell’Unione, di una parte non scritta di questo costitu-
ita da un “diritto delle crisi”**, ha evocato 'urgenza della situazio-
ne per giustificare il non rispetto delle competenze del Parlamento
europeo.

40 Sul rilievo del darsi in via pit generale di un tale fenomeno cfr. G. CAGGIA-
No, Il processo decisionale dell’Unione europea a fronte del crescente sovranismo
euroscettico. Ritorno al metodo intergovernativo per la “questione europea dell’im-
migrazione”?, in Studi sull’integrazione europea, 2018, p. 561.

41 Per un rilievo del darsi in via pitt generale di un tale fenomeno cfr. G. Cac-
GIANO, Il processo decisionale dell’Unione europea a fronte del crescente sovrani-
smo-euroscettico. Ritorno ad un metodo intergovernativo per la “questione euro-
pea dell'immigrazione”?, cit., p. 561 ss., Ip., La continua ascesa del Consiglio eu-
ropeo e i rischi per 'equilibrio istituzionale dell’Unione europea, in Liber amico-
rum per Massimo Panebianco, a cura di A. D1 Stasi, G. FAUCEGLIA, G. MARTINO, P.
PENNTTA, vol, I, Napoli, 2020, p. 73 ss.

“2 Cfr. K. LEANErTS, S. ApaAwm, La solidarité, valeur commune aux Etats
membres et principe fédératif de I’'Unione européenne, cit., p. 398.

4 Per un richiamo dei dati che tendono a confermare il prospettarsi di un tale
fenomeno cfr. par. 16, cap. IV.
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7. La sentenza della Corte di giustizia del 2 aprile 2020 resa nella
procedura d’infrazione nei confronti dell’Ungheria, della Polo-
nia e della Repubblica Ceca

Nel caso, con riferimento al quale ¢ stata adottata la sentenza re-
sa dalla Corte di giustizia il 2 aprile 2020, si trattava di stabilire I’ac-
cettabilita della giustificazione avanzata dagli Stati convenuti in giu-
dizio di non avere rispettato le Decisioni 2015/1523 e 2015/1601
per garantire il rispetto del loro ordine pubblico e la salvaguardia
della loro sicurezza pubblica*.

# Secondo le Conclusioni dell’Avvocato generale Eleanor Sharpston, presen-
tate il 31 ottobre 2019, EU:C:2019:917, quella giustificazione non era accettabile
in quanto il suo operare non era espressamente previsto dalla disciplina della mate-
ria con riferimento alla quale era invocata. Per una identica posizione cft. il punto
16 delle Conclusioni dell’Avvocato generale Yves BOT del 26 luglio 2017 nelle cau-
se riunite C-643/15 ¢ C-647/15, secondo il quale la decisione impugnata in quelle
cause “costituisce un’espressione della solidarieta che il Trattato prevede fra gli Sta-
ti membri”. Per un diverso intendimento della posizione presa dall’Avvocato gene-
rale Eleanor Sharpston, legato, perd, unicamente all’affermazione da essa compiuta
secondo cui il principio di solidarieta costituisce la linfa vitale del progetto europeo,
senza tener conto delle sopra riportate precisazioni di questo concetto svolte dalla
stessa Avvocato generale cfr. M. MEssINA, I fallimento della solidarieta nella ge-
stione dei flussi migratori, cit., pp. 482-483. D’altra parte non & mancato chi, come
E. CoromBo (Il meccanismo di ricollocazione dei richiedenti asilo davanti alla Cor-
te di giustizia: spunti di riflessione per il legislatore dell’Unione, in Rivista.eurojus.
it, fasc. n. 2, 2020, p. 90) ha inteso in senso attenuato il carattere tanto netto delle
Conclusioni dell’Avvocato generale Eleanor Sharpston conciliandolo con un con-
tributo dottrinale di due autori (R. BIEBER, F. MAIANI, Sans solidarité point d’Union
européenne, Regards croisés sur les crises de I’'Union économique et monétaire et
du Systeme européen commun d’asile, in Revue trimestrielle de droit européen, 48,
2, 2012, p. 296) secondo cui il principio di solidarieta a) assume una portata poli-
valente e variabile a seconda del contesto in cui viene invocato, ora oggettivo o pa-
rametro per ’azione dell’'Unione, ora valore di base, ora criterio degli obblighi che
gli Stati membri hanno sottoscritto aderendo all’Unione e b) costituisce il denomi-
natore comune che lega le differenti emanazioni della solidarieta nel quadro dell’U-
nione consiste nel riconoscimento dell’esistenza di un interesse comune separato e
separabile dalla somma degli interessi individuali. La conciliazione, pero, che tra
quanto quei due autori pretendevano stabilire tra i rilievi da essi effettuati sub a) e
sub b) non era chiaramente comprensibile gia all’epoca in cui sono stati espressi.
Ora, ¢ ancor pit inidonea a fornire una chiave di lettura della posizione dell’Avvo-
cato generale Eleanor Sharpston in quanto ad avviso di questa il principio di solida-
rieta inteso come principio generale del diritto dell’Unione non si limita ad essere
il denominatore comune che lega le differenti emanazioni della solidarieta settoriali
puntualmente espresse da specifiche norme del diritto dell’'Unione, ma si aggiunge
a queste per costituire la fonte autonoma di diritti e di obblighi ulteriori rispetto a
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La Corte di giustizia ha ribadito quanto aveva gia precisato il
6 settembre 2017* nella sua precedente pronuncia Repubblica slo-
vacca e Ungheria contro Consiglio dell’Unione europea®. Per essa
le giustificazioni avanzate dagli Stati ricorrenti non erano accetta-
bili perché ¢ vero che I’art. 72 TFUE permette agli Stati membri di
derogare all’applicazione di misure adottate dall’'Unione nell’ambito
dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia, quando cio ¢ giustifica-
to dall’esercizio delle loro responsabilita in materia di mantenimen-
to dell’ordine pubblico e di salvaguardia della sicurezza interna; in-

quelli direttamente stabiliti da dette norme. Peraltro E. Colombo intende rinforzare
la sua tesi richiamando che la Corte di giustizia, nel riferirsi al contenuto del princi-
pio di solidarieta, si € concentrata principalmente sulla sua interconnessione con il
principio di leale collaborazione, constatandone una violazione in tutte le occasioni
in cui uno Stato membro avesse deliberatamente rifiutato di applicare talune dispo-
sizioni del diritto europeo violando il diritto di far fede agli obblighi volontariamen-
te assunti entrando a far parte dell’'Unione e mettendo cosi a repentaglio il raggiun-
gimento degli obiettivi comuni individuati dai Trattati. Ma si deve osservare, come ¢
stato ben rilevato (F. CasoLArl, EU Loyalty After Lisbon: An Expectation Gap to Be
Filled?, cit., p. 122), che il principio di leale cooperazione € intrinsecamente con-
nesso con il principio di solidarieta e pud operare con un ruolo strumentale in tutti
i campi del diritto dell’'Unione europea nel quadro di una sua specifica disciplina.
E se cosi €, esso non € destinato a rinforzare solo I’applicazione di doveri specifica-
mente previsti dal diritto dell’Unione, ma anche di doveri che scaturiscano dal prin-
cipio di solidarieta operante come principio generale di tale diritto.

4 Sentenza della Corte (Grande Sezione) del 6 settembre 2017, Repubblica
slovacca e Ungheria contro Consiglio dell’'Unione europea, Cause riunite C-643/15
e C-647/15, EU:C:2017:631. Su di essa cfr. S. PENasaA, La relocation delle persone
richiedenti asilo: un sistema legittimo e... inattuato? Brevi riflessioni sulla senten-
za Slovacchia e Ungheria contro Consiglio, in Note e commenti DPCE ON LINE,
2017, 3; L. Rizza, Obbligo di solidarieta e perdita di valori, in Diritto, Immigrazione
e Cittadinanza, n. 2/2018, pp. 4-6; H. LaBavLE, Solidarity is not a value. Provisional
relocation of asylum-seekers confirmed by the Court of Justice, in EU migration law
blog, 11 settembre 2017; S. Peers, A Pyrrhic victory? The ECJ] upholds the EU law
on relocation of asylum-seekers, in EU Law Analysis, 8 settembre 2017; D. OBRrA-
povic, Cases C-643/15 and C-647/15: enforcing solidarity in EU Migration policy,
in EU migration law, 2 ottobre 2017; E.L. GATTA, La politica migratoria dell’'Unione
Europea nel periodo 2014-2019: analisi e bilancio della gestione della “crisi dei ri-
fugiati”, in lus in itinere, n. 1, 2019, p. 29 ss.; E. CoLomBo, Il meccanismo di ricollo-
cazione dei richiedenti asilo davanti alla Corte di giustizia: spunti di riflessione per
il legislatore dell’Unione, in rivista.eurojus.it, fasc. n. 2, 2020, p. 80 ss.

* Non ha colto I'importanza di questa distinzione A. Rizzo, Ricollocazione
infracomunitaria e principio di solidarieta: un nuovo paradigma per le politiche
d’asilo dell’Unione, cit., p. 412, secondo il quale la Corte, accogliendo in larga mi-
sura le indicazioni dell’Avvocato generale, fa ricorso al principio di solidarieta san-
cito dall’art. 80 TFUE.
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combe, tuttavia, allo Stato membro che invoca questa disposizione
di provare la necessita di ricorrere alla deroga che prevede ai fini di
esercitare queste responsabilita*’. Ha, di conseguenza, puntualmente
affermato che gli oneri derivanti dalle misure previste dalle Decisioni
2015/1532 ¢ 2015/1601, poiché queste sono state “adottate in forza
dell’articolo 78, paragrafo 3, del TFUE... devono, in linea di princi-
pio, essere ripartiti tra tutti gli altri Stati membri, conformemente al
principio di solidarieta e di equa ripartizione delle responsabilita tra
gli Stati membri, dal momento che, ai sensi dell’articolo 80 TFUE,
tale principio disciplina la politica dell’'Unione in materia di asilo”*.

8. (segue): il rilievo dato al principio di solidarieta da quella pro-
cedura e la sua attenuazione risultante dal modo in cui dette
decisioni sono state adottate

Il fatto che la Corte sia pervenuta a sanzionare, nel quadro di
una procedura d’infrazione, un atteggiamento di determinati Stati
perché contrario all’obiettivo di solidarieta perseguito da sue speci-

47 Sul punto cfr. K. LENAERTS, S. ApAM, La solidarité, valeur commune et prin-
cipe fédératif, cit., pp. 398-399, i quali sottolineano come attraverso il rovesciamen-
to dell’onere della prova a carico dei ricorrenti la Corte abbia esercitato un ruolo
cruciale.

“¢ Punto 80. Contrasta con quanto cosi statuito dalla Corte ’affermazione di
G. MoraesE (Solidarieta di fatto... e di diritto? L'Unione europea allo specchio del-
la crisi pandemica, cit., p. 85) secondo cui I’art. 80 TFUE “non contiene un’auto-
noma base giuridica per I'adozione di atti UE”. Questa affermazione non puo essere
condivisa, innanzitutto, in quanto ¢ accompagnata dall’osservazione, contraddetta
da quanto sopra riportato nel testo, secondo cui sin ad ora non ¢ stata utilizzata
neanche congiuntamente per adottare atti vincolanti; e, poi, perché motivata sulla
base del fatto che la seconda frase di detto articolo sembra imporre alle Istituzioni
di agire in senso solidaristico, “ogni qualvolta necessario” e quindi stabilisce a loro
favore una mera facolta di agire. Ma una tale facolta non esclude che quando sia
esercitata nei confronti di Stati membri — come accaduto con le decisioni in questio-
ne — gli atti adottati creino in capo ad essi obblighi positivi.

Per un rilievo conforme a quanto nel senso indicato ritenuto dalla Corte di
giustizia, secondo cui obblighi solidaristici di un preciso tipo in capo ad Istituzioni
e Stati membri non sussistono in assenza di norme che dispongano in tal senso cfr.
G. ItzcovicH, On the Legal Enforcement of Values. The Importance of the Institu-
tional Context, in A. JakaB, D. KocHENoV (eds.), The Enforcement of EU Law and
Values, Oxford, 2017, p. 29 nonché G. MoraesE, Solidarieta di fatto... e di diritto?
L’Unione europea allo specchio della crisi pandemica, cit., p. 88.
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fiche norme, puo apparire come un riconoscimento a quel principio
di un rilievo giuridico maggiore rispetto a quello attribuitogli nei ca-
si precedentemente analizzati*®.

Non si puo, pero, non tener conto del fatto che le decisioni og-
getto di detta pronuncia abbiano, per previsione esplicita del par. 3
dell’art. 78 TFUE, dovuto essere adottate a) come misure tempo-
ranee ¢ b) sottraendo I'applicazione del combinato disposto degli
artt. 78 n. 3 ¢ 80 TFUE alla procedura comunitaria e sottoponendo
la loro operativita ad una procedura sostanzialmente intergoverna-
tiva. Cio ha reso vacua la novita e la particolarita con cui il Capo 2
del Titolo V del Trattato di Lisbona intendeva, in materia di tratta-
mento di rifugiati, dare rilievo al principio di solidarieta vincolando
gli Stati membri indipendentemente da un loro consenso continua-
tivamente rinnovato nel tempo®’. Questo lascia sussistere un dato:
la non attribuzione a quel principio da parte della Corte di giustizia
della qualifica di “principio generale” del diritto dell’'Unione.

9. La posizione assunta dalla Corte di giustizia nella pronuncia
del 2 aprile 2020 ed il patto sulla migrazione presentato dalla
Commissione il successivo 23 settembre

L’affermazione dell’inesistenza di un principio generale di soli-
darieta contenuta nella sentenza del 2 aprile 2020 della Corte di giu-
stizia ¢ confermata dal Patto sull’'Immigrazione e I’Asilo che la Pre-
sidente Ursula von der Leyen (in linea con la sua intenzione di pro-
muovere ’abolizione del Regolamento di Dublino) ha proposto il
23 settembre 2020 ed ¢ stato oggetto di un comunicato stampa della

49 Per un rilievo dell’importanza che I'impiego della procedura d’infrazione
per lattribuzione di effettivita alla tutela di valori fondamentali dell’'Unione, tra i
quali si annovera anche il principio di solidarieta, svolto con riferimento alla causa
C-619/18, Commissione europea c. Repubblica di Polonia, Sentenza del 24 giugno
2019 (Grande Sezione), EU:C:2019:531, cfr. M. ArRANCI, Note a margine della sen-
tenza della Corte di giustizia nella causa Commissione/Polonia, in Eurojus, 2019,
n. 3, p. 49 ss.; E. CoLomBo, Il meccanismo di ricollocazione dei richiedenti asilo
davanti alla Corte di giustizia, cit., p. 92.

0 Cfr. C. D1 Stasio, La crisi del “sistema europeo comune di asilo” (SECA)
fra insufficienze del sistema Dublino e vacuita del principio di solidarieta, cit., p.
2309 ss.



Lapplicazione dell’idea di solidarieta in materia di asilo 121

Commissione in materia di migrazione. Quel comunicato evidenzia
che il Patto, al fine di ricostruire la fiducia tra gli Stati membri ed i
cittadini nella capacita dell’'Unione europea di gestire le migrazioni,
volge a dare luogo ad un regime complessivo della materia ispirato
ad un’idea di “affrontare insieme le migrazioni con il giusto equili-
brio tra responsabilita e solidarieta”.

A detto riguardo il Patto, previsto un intenso impegno dell’'UE a
collaborare con i Paesi terzi da cui partono i flussi migratori a gesti-
re i propri confini esterni ed a garantire dei diritti fondamentali dei
migranti, ha precisato che il rispetto di questi deve essere sottoposto
ad un controllo (pre-screening) completo da parte dello Stato di loro
primo approdo’!. Questo controllo, che prima si limitava ad acquisi-
re le loro impronte digitali, dovra, secondo il Patto, essere esteso ad
una valutazione, da registrarsi nella banca dati Eurodac, della loro
situazione sanitaria e della conformita della loro accoglienza ad esi-
genze di sicurezza.

Una volta completati detti controlli & previsto che le persone
di cui si tratta siano indirizzate verso la procedura appropriata, sia
questa una procedura alla frontiera per determinate categorie di ri-
chiedenti o una normale procedura di asilo. E lo debbano essere in
modo celere per dare “una rapida certezza per quelle persone i cui
casi possono essere vagliati rapidamente”?, essendo previsto che I’e-
spletamento del procedimento ad esse relativo implichi non piu di
12 settimane.

Completate queste operazioni preliminari, ¢ previsto che i mi-
granti vengano presi in carico da tutti gli Stati membri, ripartiti se-
condo quote calcolate sul PIL e sulla popolazione di questi. Ove un
migrante sia indirizzato ad un Paese diverso da quello di primo ap-
prodo e quel Paese non sia disposto ad ospitarlo, quest’ultimo pos-

> Al riguardo la Commissione lo stesso 23 settembre 2020, in concomitan-
za con la pubblicazione del Comunicato Stampa presentante il Patto, ha pubblicato
il Progetto di Regolamento COM (2020) 612 finale 2020/0278 (COD), Proposta
di Regolamento del Parlamento Europeo e del Consiglio introducente un controllo
dei cittadini di paesi terzi alle frontiere esterne e modificante i Regolamenti (CE)
n. 2008, (UE) 2017/2226, (UE) 2018/1240 e (UE) 2019/817.

52 Per un apprezzamento di questa novita per il miglioramento che essa pre-
senta dando maggiore certezza ai bambini rifugiati e migranti cfr. il comunicato del-
I"Unicef del 23 settembre 2020, in https://www.unicef.it/doc/10064/patto-ue-su-
migrazioni-sia-occasione-per-proteggere-bambini-migranti-e-rifugiati.htm.
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sa optare per un’obbligazione di suo rimpatrio (return sponsorship),
assumendo di farsi carico del suo rientro in Patria; ma se entro 8
mesi non vi sia riuscito, debba trattenerlo sul proprio territorio in
attesa di un successo al riguardo. E, comunque, ¢ precisato che tutti
i Paesi membri, in linea con I'equilibrio tra responsabilita e solida-
rieta che il Patto indica di perseguire, debbano contribuire sia alle
spese dello Stato di primo approdo sia a quelle relative al rimpatrio.

Non vi ¢ dubbio che la nuova iniziativa concretata dal Patto, se
trasformata in testi normativi approvati dal Parlamento europeo e
dal Consiglio, potra costituire un passo in avanti nella direzione del-
la disciplina della materia. Grazie ad essi I'Unione europea dovra
abbandonare soluzioni ad hoc, stabilira definitivamente che il pri-
mo approdo di migranti in uno Stato membro costituira un arrivo
nell’Unione europea facente scattare un principio di responsabilita
collettiva tra i Paesi europei, istituira ex novo un regime dell’'Unione
applicabile a salvataggi in mare e porra in essere un sistema generale
di gestione della migrazione capace di aumentare la certezza giuridi-
ca per gli individui da essa interessati. Resta il fatto che il testo con-
tenuto nel Patto non abolisce il Regolamento di Dublino: ¢ il frutto
di un persistente rifiuto dei Paesi del gruppo di Visegrad, dei Paesi
Baltici e dell’Austria di accettare una solidale redistribuzione auto-
matica dei migranti approdanti nell’'Unione e di una loro disponibili-
ta a convergere con gli altri Paesi membri dell’'Unione solo sull’idea
di proteggere le frontiere esterne combattendo insieme contro i traf-
ficanti ed inviando aiuti agli Stati da cui quei migranti provengono.
Quanto di conseguenza previsto dal Patto non supera ’onerosa po-
sizione degli Stati di primo approdo sancita dal Regolamento di Du-
blino. Lascia in capo ad essi per un non breve periodo di tempo la
responsabilita principale di gestione delle procedure previste ed il ri-
schio del non rispetto degli obblighi degli Stati che facciano la scel-
ta di optare per una return sponsorship. E questo rischio, peraltro, ¢
accresciuto dalla previsione del Patto secondo cui il rimpatrio dev’es-
sere effettuato da quegli Stati operando, con problemi di ordine pra-
tico e giuridico non agevolmente superabili, sul proprio territorio™.

> Cfr. M. GaLLuzzo, Migranti, i dubbi di Lamorgese “Proposta UE da miglio-
rare”, in Il Corriere della sera, 25 settembre 2020, p. 10.
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Conseguenza di detto rischio ¢ che I'idea contenuta nell’espres-
sione “ricollocamento obbligatorio e automatico” tra tutti gli Stati
membri, inserita a suo tempo nella “Dichiarazione di Malta”*, non
ha, di fatto, trovato una sua operativita e gli strumenti ora inventati,
come il “pre-screening”, possono essere destinati a perpetuare I’at-
tuale situazione di affollamento nei Paesi di primo arrivo e di lun-
gaggini esasperate’.

Se si terra conto che, nei giorni immediatamente precedenti la
data di presentazione del Patto, detta pressione era in forte crescita,
potra considerarsi che questo ha costituito I’oggetto di un compro-
messo condizionato dalla paura di dover affrontare a viso aperto i
Paesi a guida sovranista o, meglio, nazionalista e che non introdu-
ca niente di nuovo rispetto a quanto gia statuito in detta sentenza
del 2 aprile 2020 della Corte di giustizia. Potra dedursene solo che
costituisca un inequivoco riconoscimento del fatto che i problemi
posti dall’'immigrazione nell’area comunitaria danno luogo ad una
responsabilita dell’'Unione e dei suoi Stati membri e non piu di cia-
scuno di questi.

10. Il carattere non definitivo dell’atteggiamento preso dalla Corte
di giustizia con la sentenza del 2 aprile 2020 e la sentenza
OPAL del Tribunale del 10 settembre 2019

L’atteggiamento con cui la Corte di giustizia, il 2 aprile 2020, ha
chiaramente escluso I’esistenza nel diritto dell’Unione di un princi-
pio generale di solidarieta produttivo di effetti giuridici dev’essere
confrontato, per considerarlo eventualmente definitivo, con la sen-
tenza che il 10 settembre 2019 il Tribunale dell’'Unione europea ha
adottato e che ¢ stata impugnata, con la conseguenza che la Corte di
giustizia ¢ dovuta tornare a pronunciarsi sull’argomento. Detta pro-
nuncia, ed il seguito da essa avuto, richiedono di essere considerati

>* Dichiarazione di Malta dei membri del Consiglio europeo sugli aspetti
esterni della migrazione: affrontare la rotta del Mediterraneo centrale, del 3 feb-
braio 2017.

% P. BARTOLO, Un patto sulle migrazioni che manca di coraggio, in Il Corriere
della sera, 27 settembre 2020, p. 28.
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in modo dettagliato in ragione a) del riferimento che ad essa ¢ stato
fatto per riconoscere al principio generale di solidarieta effetti giu-
ridici che, come anticipato nell’'introduzione, non sono condivisibili
e b) della conseguente scelta di procedere in questo lavoro ad un’a-
nalisi del rilievo che all’idea di solidarieta ¢ stato progressivamente
attribuito nel tempo.

L'indicata pronuncia del Tribunale concerneva I’applicazione
degli artt. 18 e 22 della Direttiva 2003/55/CE, divenuti poi, sen-
za modifiche, 32 e 36 della Direttiva 2009/73/CE relativa a norme
comuni per il mercato interno del gas naturale®®. Ai sensi del primo
articolo “gli Stati membri garantiscono I’attuazione di un sistema di
accesso dei terzi ai sistemi di trasmissione di trasporto e di distribu-
zione nonché agli impianti GNL, basato su tariffe pubblicate, prati-
cabili a clienti idonei, comprese le imprese di fornitura, ed applica-
to obiettivamente e senza discriminazioni tra gli utenti del sistema”.
Lart. 36, dal canto suo, prevede deroghe agli obblighi di accesso dei
terzi applicabili, a determinate condizioni e per un periodo limitato,
ad interconnettori, impianti GNL ed impianti di stoccaggio. La con-
cessione di tali deroghe ¢ di competenza delle autorita di regolamen-
tazione nazionali®’ che, una volta ricevuta la relativa richiesta, devo-
no adottare una decisione al riguardo e sono tenute a notificarla alla

6 Su di esse e sul loro scopo di realizzare il libero accesso alle reti e di salva-
guardare I"approvvigionamento energetico della CE/Unione in linea con I’attenzio-
ne successivamente prestata dall’art. 194 TFUE ai valori della “solidarieta tra Stati”
cfr., per tutti, M. MARLETTA, Il Trattato di Lisbona e I’energia, in Scritti in onore di
Ugo Draetta, Napoli, 2011, p. 400; Ip., Commento all’art. 194 TFUE, in Trattati
dell’Unione europea, cit., p. 1651 ss.; Ip., Un nuovo tassello nel percorso di euro-
peizzazione della disciplina sulle energie rinnovabili, in Liber amicorum Tizzano,
cit., p. 554 ss.

Per una prima interpretazione dell’art. 194 TFUE da parte della Corte di giusti-
zia cfr. la sentenza della Corte (Seconda Sezione) del 6 settembre 2012, Parlamento
europeo contro Consiglio dell’'Unione europea, Causa C-490/10, EU:C:2012:525.
Su di essa cfr. .M. MoscHETTA, Commento all’art. 194 TFUE, in Commentario bre-
ve ai Trattati dell’Unione europea, a cura di F. Pocar, M.C. Barurri, Padova, secon-
da edizione, 2014, p. 1117. Sul caso che ha portato a tale sentenza cfr. pure M. ONI-
DA, Commento all’art. 194 TFUE, in Codice dell’Unione europea operativo, diretto
da C. Curti GIALDINO, cit., p. 1475.

57 Su tali autorita e sul controllo nei loro confronti esercitato dall’Agenzia eu-
ropea per la cooperazione dei regolatori nazionali cfr. T.M. MoscHETTA, Commento
all’art. 194 TFUE, cit., p. 1119.
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Commissione europea la quale, entro due mesi dalla sua ricezione,
puo confermarla o adottare una decisione che impone alle autorita
di regolamentazione di rettificarla o revocarla. Alle direttive di cui
sopra®® il Trattato di Lisbona ha aggiunto I’art. 194, par. 1, TFUE se-
condo il quale la politica energetica dell’Unione mira, in uno spirito
di solidarieta tra Stati membri, a garantire il funzionamento del mer-
cato dell’energia e la sicurezza nell’approvvigionamento energetico.

Il caso su cui il Tribunale era stato chiamato a pronunciarsi ri-
guardava un ricorso con cui la Polonia chiedeva I’annullamento di
una decisione con cui la Commissione UE, il 28 ottobre 2016, con
lievi modifiche, confermava due decisioni dell’Autorita dell’energia
tedesca (BNetzA) recanti esclusione dall’applicazione dei requisiti
di accesso dei terzi, di cui all’art. 18 della Direttiva 2003/55/CE,
delle capacita di trasporto transfrontaliere del progetto del gasdot-
to OPAL (gasdotto che consiste nella sezione interrata ad ovest del
gasdotto Nord Stream 1 controllato principalmente da una societa
russa e da una societa avente sede in Germania nella regione Rena-
nia Palatinato).

Con il suo ricorso la Polonia sosteneva che la decisione impu-
gnata a) consentiva a Gazprom ed alle entita del gruppo Gazprom di
reindirizzare attraverso le capacita del Gasdotto Nordstream nuovi
volumi di gas sul mercato dell’Unione sfruttando pienamente le ca-
pacita di questo gasdotto, b) comprometteva lo sfruttamento delle
capacita di fornitura dei gasdotti dei concorrenti dell’OPAL Brater-

8 Su di esse e sul loro scopo di realizzare il libero accesso alle reti e di salva-
guardare I’approvvigionamento energetico della CE/Unione in linea con I'attenzio-
ne successivamente prestata dall’art. 194 TFUE ai valori della “solidarieta tra Sta-
ti” cfr., per tutti, M. MARLETTA, Il Trattato di Lisbona e 'energia, in Scritti in onore
di Ugo Draetta, Napoli, 2011, p. 400; Ip., Commento all’art. 194 TFUE, Trattati
dell’Unione Europea, cit., p. 1651 ss.; Ip., Un nuovo tassello nel percorso di euro-
peizzazione della disciplina sulle energie rinnovabili, in AA.Vv., Liber amicorum
Tizzano, Torino, 2018, p. 554 ss.

Per una prima interpretazione dell’art. 194 TFUE da parte della Corte di giu-
stizia cfr. la sentenza della Corte del 6 settembre 2012, Parlamento europeo contro
Consiglio dell’'Unione europea, Causa C-490/10, EU:C:2012:525. Su di essa cfr.
T.M. MoscHETTA, Commento all’art. 194 TFUE, in Commentario breve ai Trattati
dell’Unione europea, a cura di F. Pocar, M.C. Barurri, Padova, seconda edizione,
2014, p. 1117; M. ONipA, Commento all’art. 194 TFUE, in Codice dell’Unione eu-
ropea operativo, diretto da C. Curti GIALDINO, Napoli, 2012, p. 1475.



126 L'idea di solidarieta nel diritto dell’'Unione Europea

stwo e Yamal, sotto forma di una riduzione o anche di un’interru-
zione completa del trasporto di gas attraverso di loro, ¢) incideva
negativamente sulla sicurezza energetica del proprio territorio, d)
violava il principio generale di solidarieta tra gli Stati membri e tra
I’Unione e quegli Stati ed e) contraddiceva lo spirito di solidarieta
che, ai sensi dell’art. 194, deve informare ogni decisione presa in
materia di energia.

La Commissione contestava tali argomenti affermando che il
principio di solidarieta tra Stati membri, di cui all’art. 194, par. 1,
TFUE, da un lato, esprime un criterio non diretto all’amministra-
zione che applica le norme e, d’altro lato, riguarda solo le situazio-
ni urgenti di crisi di approvvigionamento o di funzionamento del
mercato interno del gas. A suo avviso il funzionamento normale di
tale mercato ¢ regolato soltanto dai principi stabiliti dalla Direttiva
2009/73/CE>.

Nel prendere posizione su questi contrapposti argomenti il Tri-
bunale non ha accolto la posizione della Commissione. Per farlo ha,
in un primo limitato passaggio, asserito che lo spirito di solidarieta
energetica menzionato all’art. 194 TFUE “¢ I’espressione specifica,
in tale settore, del principio generale tra gli Stati membri” indicando
che esso a) “¢ menzionato, in particolare, all’art. 2 e all’art. 3, par. 3
TUE e all’art. 24, par. 2 e 3 nonché all’art. 122 par. 1 e all’art. 222
TFUE”, b) “¢ alla base di tutto il sistema dell’'Unione” e ¢) “com-
prende diritti ed obblighi tanto per I’'Unione quanto per gli Stati
membri”®, A questo modo ha dato I'impressione d’intendere che

9 Per un rilievo svolto con riferimento alla disciplina di un settore diverso da
quello dell’energia, quale quello dei controlli alle frontiere, dell’asilo e dell’'immi-
grazione (con riferimento al quale non operano dati quali quelli di cui si dira in ap-
presso) secondo il quale I’effettivita del principio di solidarieta tra gli Stati membri
¢ tributario della capacita del legislatore dell'Unione a concretizzarlo in norme ob-
bligatorie di diritto derivato cfr. K. LENAERTS, S. ApaM, La solidarité, valeur com-
mune aux Etats membres et principe fédératif de I'Unione européenne, cit., p. 399.

%0 Per un’interpretazione di questo punto della motivazione del Tribunale co-
me importante una qualificazione del principio di solidarieta interstatale — e non del
principio di solidarieta energetica — come principio generale cfr. F. Croci, Solida-
rieta tra Stati membri dell’Unione Europea e governance economica europed, Cit.,
p. 111 ss., il quale da una tale qualificazione di esso desume una sua idoneita, oltre
a costituire un criterio d’interpretazione, un parametro di legittimita delle decisio-
ni adottate dalle Istituzioni (p. 115). A questa interpretazione di detta motivazione
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gli effetti giuridici dell’art. 194 TFUE relativi ad un caso in cui uno
Stato membro, a seguito di catastrofi naturali o di atti terroristici, si
trovi in una situazione critica o in una situazione di emergenza per
il proprio approvvigionamento di gas, derivino direttamente non da
quella disposizione ma da detto principio generale.

Nell’ampio saggio, a cui si ¢ gia fatto riferimento pit volte a par-
tire dall’introduzione®!, si afferma che con cio la sentenza OPAL del
Tribunale ha dato luogo ad uno sviluppo estremamente rilevante nel
percorso evolutivo della solidarieta interstatale. Cio, innanzitutto,
perché, in sintonia con quanto autorevolmente sostenuto nello stes-
so senso da una parte della dottrina®, avrebbe concretato la solida-
rieta come un principio generale a) atto a produrre effetti giuridici
vincolanti e b) a costituire fonte di diritti ed obblighi sia per I'Unio-
ne sia per gli Stati membri senza necessita d’invocarla in combina-
to disposto con altre previsioni di diritto dell’Unione. E, poi, per-
ché, confermerebbe la rilevanza di quel principio nell’ordinamen-
to comunitario nel suo complesso risultando, per la sua inerenza

del Tribunale si ¢ riferita C. FaviLLl nel WebEx conference del 30 giugno 2021 So-
lidarieta tra Stati membri dell’Unione europea e governance economica europeaq.
Riflessioni su un recente volume, promosso dall’Istituto di Politica e Sviluppo della
Scuola Universitaria Superiore Sant’Anna di Pisa. Ha osservato che I’Avvocato ge-
nerale, nel punto 96 delle sue conclusioni presentate alla Corte il 18 marzo 2021,
si sarebbe ispirato a tale interpretazione nel considerare il principio di solidarieta
come criterio per intendere le norme di diritto derivato, come elemento per colma-
re le lacune riscontrate in queste stesse norme e come parametro per il controllo
giurisdizionale loro e delle decisioni degli Organi dell’'Unione adottate sulla base di
esse. Le € sfuggito, pero, che tali funzioni I’Avvocato generale, in detto punto, ha
attribuito non al principio generale di solidarieta ma al pit specifico principio di
solidarieta energetica.

' F. Croci, Solidarieta tra Stati membri dell’unione Europea e governance
economica europea, cit., p. 111 ss.

2" G. STROZZI, R. MASTROIANNI, Diritto dell’'Unione Europea Parte istituziona-
le. Ottava edizione aggiornata con l'accordo di recesso del Regno Unito dall’UE, in
vigore dal 1° febbraio 2020, Torino, 2020, p. 230 ss., secondo i quali non ¢ corretto
distinguere tra principi generali e principi fondamentali, avendo questi ultimi analo-
ga capacita di costituire parametri di validita di atti dell’'Unione. Sui principi generali
del diritto dell’Unione cfr. K. LENAERTS, J.A. GUTIEERREZ-FONS, The Role of General
principles of EU Law, in A. ARNULL, C. BARNARD, M. DoUGAN, E. SPAVENTA (eds.), A
constitutional order of States? Essays in EU law in honour of Alan Dashwood, Ox-
ford, 2011, p. 179 ss.; T. TRiDIMAS, The General Principles of EU Law, Oxford Uni-
versity Press, 20006, p. 3 ss.; D. SIMON, Les principes en droit communautaire, in S.
CaupalL (ed.), Les principes en droit, Paris Economica, 2008, p. 287 ss.
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al sistema e per la sua natura costituzionale, “suscettibile di trova-
re applicazione, in modo trasversale, con riguardo a tutte le politi-
che dell’Unione”®. Questa affermazione, pero, urta con il fatto che,
immediatamente dopo avere fatto riferimento al principio genera-
le di solidarieta, il Tribunale, ha confutato quanto sostenuto dalla
Commissione secondo cui le situazioni eccezionali dovevano esse-
re considerate rientrassero esclusivamente nella competenza della
legislazione dell’Unione (competenza esercitata nel diritto derivato
con I’adozione del Regolamento 994 del 2010). Ha precisato che la
politica in materia di energia, e quindi 'applicazione dell’art. 194
TFUE e del principio di solidarieta energetica in esso sancito, indi-
pendentemente dai tenui obblighi capaci di essere desunti diretta-
mente dal principio generale di solidarieta®, implica che “I’'Unione e

% Cfr. E. Crocl, Solidarieta tra Stati membri dell’'unione Europea e gover-
nance economica europea, cit., pp. 155-156, che, sulla base di tali rilievi, afferma
di considerare non condivisibile la tesi secondo cui non vi ¢ alcuna ragione per la
quale la disciplina emblematicamente incarnata dall’art. 125 TFUE debba prevale-
re sulla solidarieta. Cio, peraltro, afferma richiamando che non vi sarebbe stata ra-
gione per questa sua presa di posizione ove si dovesse condividere a) I’opinione da
tempo espressa da due eminenti personalita tedesche (Theo Waigel e Otmar Issing),
secondo i quali “*Solidarity’ in the true sense means that all of the countries con-
cerned should comply with the fundamental rules of EMU by observing the discipli-
nes of the Stability and Growth Pact and the ‘no bail out’ principle. Fulfilling com-
mitments that have been so solemny undertaken is a core part of this, and those
countries that may be tempted to undermine these principles would be demonstra-
ting their own lack of solidarity” o b) quella, non molto diversa, espressa dal dele-
gato britannico ai lavori preparatori della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione
europea secondo il quale la nozione britannica di solidarieta non ha il medesimo
significato delle corrispondenti nozioni continentali.

E sempre in considerazione del rilievo che, ancora sulla base di quanto so-
pra indicato nel testo, pronunciandosi sull’art. 122, par. 2, TFUE, 'autore in que-
stione, non condividendo i dubbi al riguardo avanzati da F. MunNart (Da Pringle a
Gauweiler: i tormentati anni dell’'Unione monetaria e i loro effetti sull’ordinamento
giuridico europeo, in Il Diritto dell’'Unione europea, 2015, p. 723 ss.), ritiene che
quell’articolo sia stato idoneo a costituire la base giuridica per ’adozione del Re-
golamento 407/2010 istitutivo del MESF e ad operare a favore della Grecia nono-
stante non fosse stato accertato che la situazione che aveva determinato le difficolta
di quello Stato (poi dimostratasi coperta da una sua condotta fraudolenta) dovesse
considerarsi, come richiesto da quella disposizione, tale da sfuggire al controllo di
quel Paese.

% Per un’affermazione, peraltro, secondo cui “la solidarieta, benché retto a
valore fondamentale nel diritto primario, non ha vocazione a costituire un princi-
pio generale del diritto dell’'Unione” cfr. K. LENAERTS, S. ADAM, La solidarité, valeur
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gli Stati membri devono cercare, nell’esercizio delle loro competen-
ze, a titolo di tale politica, di evitare di adottare misure atte ad inci-
dere sugli interessi dell’'Unione e degli altri Stati membri” e devono
evitare “per quanto riguarda la sicurezza dell’approvvigionamento,
della sua sostenibilita economica e politica e della diversificazione
delle fonti per tener conto della loro interdipendenza e solidarieta
di fatto”®.

Attraverso I'introduzione nel Trattato di Lisbona dell’art. 194
TFUE e l'interpretazione di questo compiuta dai giudici dell’'Unione
si € passati cosi ad una situazione in cui il regime della materia ha
acquistato una dimensione piu positiva caratterizzata non solo da
un’esigenza di cooperazione esterna tra gli Stati membri ma anche
da vincoli di ciascuno Stato membro all’interno del suo ordinamen-
to giuridico nel quadro della propria politica energetica nazionale®®.

commune et principe fédératif, cit., p. 416, i quali richiamano al riguardo E. Da-
GILYTE, Solidarity: a general principle of EU law? Two variations on the solidarity
theme, in Solidarity in EU Law Legal Principle in the Making, a cura di A. BIonDI,
E. DaciyTe, E. Kucuk, Elgaronline, 2018, p. 61 ss.

% Per una connotazione da parte del principio di solidarieta in relazione
all’approvvigionamento energetico come avente un carattere costituzionale ancor
prima delle pronunce OPAL cfr. le conclusioni dell’Avvocato generale Mengozzi
del 26 luglio 2017 nella causa C-226/16, Eni SpA e altri contro Premier ministre
e Ministre de I’Environnement, de I’Energie et de la Mer, EU:C:2017:616, punti
33 e 34, nonché, pit in generale, A. LEVADE, La valeur constitutionnelle du princi-
pe de solidarité, in C. Boutaves (ed.), La solidarité dans I’'Union européenne. Elé-
ments constitutionnels et matériels, Dalloz, 2011, p. 51 e ]J. MOLINIER (sous la di-
rection de), Les principes fondateurs de I’'Union européenne, Presses Universitaires
de France (PUF), 2005, p. 250 (il quale qualifica la solidarieta come principio “su-
pra-constitutional”).

0 Punto 78. Sui problemi di cui, alla luce della sentenza del Tribunale, un’au-
torita nazionale deve tenere conto, nel quadro del suo compito di considerare i di-
versi interessi a cui deve prestare attenzione e della incidenza della loro presa in
considerazione sulla sovranita degli Stati membri cfr. M. MUNCHMEYER, Superchar-
ging Energy Solidarity? The Advocate General’s Opinion in Case C-848/19 P Ger-
many v Poland, in https.//europeanlawblog.eu, 9 avril 2021, D. BuscHLE, K. TALUS,
One for All and All for One? The General Court Ruling in the OPAL Case, cit., pp.
10-11. Per una critica al modo di cosi argomentare del Tribunale perché impronta-
to ad un approccio eccessivamente formalistico cfr. A. BoutE, The principle of soli-
darity and the geopolitics of energy: Poland v. Commission (OPAL pipeline), cit., p.
912. Per un parallelismo, invece, tra quanto affermato dal Tribunale a detto punto
78 e quanto sostenuto dalla Commissione negli orientamenti sull’accesso ai beni ed
ai servizi essenziali durante il Covid-19 cfr. G. D1 FEpERICO, L'assistenza sanitaria
transfrontaliera alla prova della pandemia, in Unione Europea 2020. I dodici mesi


https://www.amazon.it/s/ref=dp_byline_sr_book_1?ie=UTF8&field-author=Andrea+Biondi&search-alias=stripbooks
https://www.amazon.it/s/ref=dp_byline_sr_book_2?ie=UTF8&field-author=Egle+Dagilyte&search-alias=stripbooks
https://www.amazon.it/s/ref=dp_byline_sr_book_3?ie=UTF8&field-author=Esin+K%C3%BC%C3%A7%C3%BCk&search-alias=stripbooks
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Che questo sviluppo si sia determinato nel quadro di detto pro-
gressivo arricchimento dell’idea di solidarieta realizzatosi prima
grazie all’introduzione nel Trattato di Lisbona dell’art. 194 TFUE
e poi attraverso una pronuncia di un organo giudiziario dell’Unio-
ne non deve meravigliare. Quanto all'importanza attribuita a questa
in ragione delle pronunce OPAL, ¢ stato, da un lato, ben rilevato,
che, per i 10 anni successivi alla sua introduzione nell’ordinamen-
to dell’Unione il principio di solidarieta espresso da quella disposi-
zione “was a sleeping beauty. Prince charming turned out to come
from Luxembourg”; e, d’altro lato, ¢ stato non meno puntualmente
osservato che disposizioni di ordine costituzionale, quale tale dispo-
sizione ¢, a) “non ¢ atto passivo meramente ricognitivo, ma ¢ com-
prensione e, quindi, mediazione fra testo, immobile nel suo passato
prossimo o remoto, e I'attualita dell’interprete; b) ¢ una fase interna
al processo di produzione del diritto, che lo compie e lo conclude
rendendolo vivo con I'immersione nel concreto della vita quotidia-
na” e ¢) da luogo ad un “naturale protagonismo dell’interprete”®’” 8,

che hanno segnato l'integrazione europea, a cura di P. Manzini, M. VELLANO, Mi-
lano, 2021, pp. 75-76. Ivi tale autore rileva che, secondo questi orientamenti (che
non hanno carattere vincolante, ma illustrano notevoli margini di miglioramento re-
bus sic stantibus), ’obiettivo ultimo che potrebbe giustificare una restrizione tem-
poranea a tale accesso all’autorizzazione all’esportazione di quei beni “non sareb-
be (pit) la protezione di un interesse vitale dello Stato membro che lo invoca, ma,
al contrario, la tutela della salute delle persone che vivono nell’Unione europea”.

7 P. Grossl, Pluralita delle fonti del diritto e attuazione della Costituzione,
in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 2019, p. 773 e ss., il quale, al ri-
guardo, richiama H.-G. GapameRr, Wahrheit und Methode. Grundziige einer phi-
losophischen Hermeneutik, Tiibingen, Mohr, 1960. Per una ricostruzione analoga
del ruolo dei giudici con riferimento all’applicazione del diritto civile ma svolta con
considerazioni oggettivamente rilevanti per I’applicazione di norme di qualsiasi or-
dinamento, cfr. F. GaLGaNO, La giurisprudenza tra ars interveniendi e ars combina-
toria, cit., p. 86 ss., il quale, perd, con riferimento ai casi che specificamente con-
sidera, ritiene che i giudici esplichino non un ruolo creativo ma di rinvenimento di
regole implicite al sistema a cui appartengono.

% Un analogo atteggiamento potrebbe parere essere assunto da S. VILLANI,
The concept of solidarity within EU disaster response law. A legal assessment, cit.,
p. 82, secondo la quale la collocazione della solidarieta nel contesto costituziona-
le del diritto comunitario acquista un particolare significato in relazione al ruolo
creativo svolto dalla Corte di giustizia con riferimento alla propria interpretazio-
ne di principi non scritti di tale diritto. Questa posizione ¢, pero, qualificata dal
fatto che essa la esprime riferendosi alle posizioni prese dalla Corte di giustizia
nei casi Commissione contro Francia del 10 dicembre 1969 (Cause riunite 6 e 11-
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11. La deduzione dai paragrafi precedenti che il principio di soli-
darieta energetica costituisce non una specificazione ma una
concretizzazione di un principio di solidarieta e che il riferi-
mento a questo nella sentenza del Tribunale costituisce soltan-
to un obiter dictum

E in ragione di quanto sopra che I’art. 194 TFUE e I'interpreta-
zione che di esso ¢ stata data non sono I"“espressione specifica dell’i-
dea di sovranita o di un principio di solidarieta” — com’¢ stato im-
propriamente indicato all’inizio della pronuncia del Tribunale — ma
costituiscono, invece, una loro concretizzazione. L'idea di solidarie-
ta ed il principio che ad esso si richiama sono astrattamente idonei
nel loro intrinseco contenuto, a comportare diritti ed obblighi tanto
per I'Unione quanto per gli Stati membri nell’accezione minimale
indicata e, diciamolo pure, mai autonomamente realizzata in modo
vincolante indipendentemente da disposizioni puntuali che li impo-
nessero®; ¢ attraverso I’art. 194 e I'interpretazione ad esso data che
si sono concretizzati con una portata ben pitt ampia di quella da det-
ta idea e da detto principio desumibile. Grazie a questa loro concre-
tizzazione come principio di solidarieta energetica il Tribunale ha
potuto annullare la decisione della Commissione dell’'Unione perché
ad esso contraria. L’ha fatto affermando che a quell’Istituzione spet-

69, EU:C:1969:68), Commissione contro Italia del 7 febbraio 1973 (Causa 39-72,
EU:C:1973:13) e Commissione contro Regno Unito del 7 febbraio 1979 (Causa
128/78, EU:C:1979:32) e nel Parere 1/75 dell’11 novembre 1975 (EU:C:1975:145)
rilevando che i giudici di Lussemburgo hanno concepito la solidarieta non come una
autonoma fonte di obbligazioni positive ma piuttosto di doveri negativi richiedenti
agli Stati membri di astenersi dal comportarsi contro e di agire in favore dell’inte-
resse comune della Comunita (p. 80); e poco dopo (a p. 81), indicando di voler illu-
strare la dimensione giuridica attribuita alla solidarieta dalla Corte, ha precisato che
questa ha espresso i doveri importati dalla necessita di rispettare gli aspetti negativi
della solidarieta riferendosi al principio di leale cooperazione.

9 Cfr. al riguardo la pronuncia del 2 aprile 2020 Commissione europea con-
tro Repubblica di Polonia, Repubblica ceca e Ungheria, Cause riunite C-715/17,
C-718/17 e C-719/17, EU:C:2020:257, Punti 68 e 69, concernente la ripartizio-
ne di cittadini di Stati terzi all'improvviso pervenuti massicciamente nel territorio
dell’Unione, con cui ha stabilito che gli oneri derivanti da decisioni adottate in forza
dell’art. 78, par. 3 del TFUE devono essere ripartiti tra gli Stati membri, conforme-
mente al principio di solidarieta e di equa ripartizione delle responsabilita tra di es-
si, dal momento che tale principio, ai sensi dell’art. 80 TFUE, disciplina la politica
dell’Unione in materia di asilo.



132 L'idea di solidarieta nel diritto dell’'Unione Europea

tava, “nell’ambito della decisione impugnata, valutare se la modifica
del regime di sfruttamento del gasdotto OPAL, proposta dall’Auto-
rita di regolamentazione tedesca, potesse incidere sugli interessi in
materia di energia di altri Stati membri e, in caso affermativo, bilan-
ciare tali interessi con l'interesse che detta modifica presentava per
la Repubblica federale di Germania e, se del caso, 'Unione”.

Ne consegue che il riferimento fatto dal Tribunale al principio
generale di solidarieta ed ai diritti e agli obblighi da esso discenden-
ti agli effetti del contenuto che esso ha preso costituisce un elemen-
to di passaggio che non a caso ¢ stato qualificato come un “obiter
dictum”™°.

12. Il ricorso della Germania contro la sentenza del Tribunale e la
non considerazione in esso di un principio generale di solida-
rieta e di una non applicabilita in materia di politica energeti-
ca degli artt. 123-125

Contro la sentenza del Tribunale ha fatto ricorso la Germania. |
suoi avvocati, avanzando i motivi dell'impugnazione, non hanno in
alcun modo menzionato il riferimento fatto dal Tribunale al princi-
pio generale di solidarieta; si sono solo riferiti al principio di soli-
darieta energetica ed hanno affermato che esso non costituisce un
criterio giuridico da cui possono conseguire obblighi di agire per gli
organi esecutivi. Lhanno evidentemente fatto a) in ragione della cir-
costanza che la Corte di giustizia non ha, sin qui, mai riconosciuto
al principio in questione il carattere che gli ha attribuito la pronun-
cia del Tribunale e b) in una convinzione che la posizione della Cor-
te al riguardo ¢ talmente consolidata da non poter mutare in ragione
di quella pronuncia.

Ora, mentre quanto indicato sub a) ¢ vero, la convinzione pro-
spettata sub b) non ha fondamento. Non ha fondamento innanzitut-
to perché, se ¢ legata ad una piu precisa idea che la Corte non pos-

70" G. MORGESE, Il “faticoso” percorso della solidarieta nell’Unione europea,
cit., p. 108, che qualifica il punto 70 della pronuncia del Tribunale, che vedremo &
stato richiamato al punto 49 della pronuncia della Corte di giustizia, come “niente
di pit che un obiter dictum”.



Lapplicazione dell’idea di solidarieta in materia di asilo 133

sa mutare la sua giurisprudenza in ragione di una pronuncia di un
organo giurisdizionale ad essa inferiore, trascura la considerazione
reciproca esistente tra le due giurisdizioni dovuta anche al fatto che
molti dei membri dell’'una provengono dall’altra. E poi, e soprattut-
to, perché non tiene conto del fatto che I'atteggiamento al riguardo
della Corte di giustizia si ¢ determinato in un caso, relativo alla legit-
timita dell’istituzione del MES, delle disposizioni del Titolo VIII del
TFUE concernente la politica economica e monetaria, diverso dal Ti-
tolo XXI del TFUE relativo all’energia.

Come rilevato particolarmente sopra, nel par. 8 del capitolo II,
nell’applicare in quel caso le disposizioni del primo titolo la Corte
doveva tener conto del fatto che gli artt. 123-125 TFUE, nonostan-
te non potessero rilevare, ricadevano nell’ambito del primo titolo
che ¢ comunque improntato all’idea di non solidarieta, funzionale
all’incentivazione di politiche di bilancio virtuose degli Stati membri
dell’area euro, in essi specificamente indicate’!. Ha, di conseguenza,
considerato legittima la partecipazione di questi ad un accordo in-
ternazionale come il MES che prevede un’assistenza finanziaria ad
uno Stato di quell’area che si trovi in difficolta e, nonostante I’art.
122 TFUE debba essere applicato in uno spirito di solidarieta tra
Stati membri, ha considerato che quell’accordo possa trovare appli-
cazione quando I’assistenza da esso prevista sia indispensabile per la
salvaguardia di quell’area.

Il Titolo XXI del TFUE prevede si, anch’esso, che la politi-
ca energetica debba svolgersi in uno spirito di solidarieta tra Stati
membri, ma senza esigere un coordinamento del suo art. 194 TFUE
con disposizioni del tipo di quelle degli artt. 123 e 125 del Titolo
VIII. E stato per questo che il Tribunale, con la sentenza del 10 set-
tembre 2019, come gia sopra indicato, ha ritenuto che quella politi-
ca “implica che I’'Unione e gli Stati membri devono cercare, nell’am-
bito dell’esercizio delle loro competenze a titolo di tali politiche, di

I Di questo G. MoRrGESE (Solidarieta di fatto... e di diritto? L'Unione europea
allo specchio della crisi pandemica, cit., p. 89, nota 64) non ha tenuto conto dan-
do invece un importante rilievo alle obiezioni espresse dalla Germania nel primo
motivo del suo ricorso ed enfatizzando che la sentenza del Tribunale, per costitui-
re un precedente rilevante, deve essere confermata in termini inequivocabili dalla
Corte di giustizia.
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evitare di adottare misure atte ad incidere sugli interessi dell’'Unione
e degli altri Stati membri, per quanto riguarda la sicurezza dell’ap-
provvigionamento, della sua sostenibilita economica e politica e del-
la diversificazione delle fonti di approvvigionamento al fine di assu-
mersi [to take account of] la loro interdipendenza e la loro solida-
rieta di fatto”; e, percio, ha annullato la decisione per contrarieta al
principio di solidarieta energetica perché la Commissione, nell’adot-
tarla, non aveva effettuato un esame delle conseguenze della modi-
fica del regime di sfruttamento del gasdotto OPAL sulla sicurezza
dell’approvvigionamento della Polonia.

13. La sentenza che la Corte ha reso nel caso OPAL il 15 luglio
2021 ed il rilievo che puo apparire aver dato al principio gene-
rale di solidarieta

Nel pronunciarsi il 15 luglio 2021 la Corte di giustizia, pur evi-
denziando che I'oggetto principale su cui doveva esprimersi era co-
stituito dall’interpretazione dell’art. 194 TFUE, al punto 49 a) ha ri-
chiamato quanto il Tribunale ha affermato di passaggio, al punto 70
della sentenza impugnata, secondo cui il principio di solidarieta com-
porta di per sé stesso diritti e obblighi e b) ha dichiarato che esso I’ha
fatto “giustamente”, avendo ben presente I’affermazione di passaggio
fatta dal Tribunale secondo cui “sull’Unione grava un obbligo di soli-
darieta nei confronti degli Stati membri e che questi ultimi hanno un
obbligo di solidarieta tra di essi e nei confronti dell’interesse comune
dell’Unione ¢ delle politiche condotte da quest’ultima”.

Questa dichiarazione, pero, ¢ stata neutralizzata dal fatto che la
Corte, come aveva fatto il Tribunale, ha annullato la decisione sot-
toposta alla sua considerazione non perché questa confliggeva con il
principio generale di solidarieta ma con quello di solidarieta energe-
tica. Essa, comunque, non ¢ di poco conto; nonostante sia del tutto
nuova’?, non € escluso possa essere invocata quale importante valo-

72 E vero, infatti, che la Corte di giustizia aveva gia fatto riferimento al prin-
cipio di solidarieta per censurare gravemente la Francia e I'Italia nei casi indicati
sopra in nota 2; ma lo aveva fatto per contrastare la violazione da parte loro del
dovere di rispettare il diritto comunitario e di agire in favore dell’interesse comune
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rizzazione dell’idea di solidarieta, come, peraltro, gia accaduto nel
contesto del caso Alexios Anagnostakis contro Commissione euro-
pea, gia richiamato al par. 2 di questo capitolo, che ha portato al-
la sentenza della Corte del 12 settembre 2017 confermativa di una
precedente pronuncia del Tribunale” (caso in cui il ricorrente, sia
pur senza successo, aveva invocato quell’idea, chiedendo I’annulla-
mento di una decisione della Commissione di rigetto di una sua do-
manda di registrazione di un’iniziativa legislativa dei cittadini, vol-
gente ad ottenere I'introduzione nell’ordinamento dell’'Unione di un
meccanismo di carattere generale e permanente atto a consentire
che uno Stato in difficolta potesse non rimborsare in tutto o in parte
il proprio debito pubblico). Il Tribunale, come gia evidenziato, I'ha
espressa, pero, nel quadro di un ragionamento che si € concluso con

della Comunita e non per affermare un obbligo di solidarieta tra Stati membri. Non
si pud considerare che contrasti con 1'osservazione svolta nel testo circa I'inaccet-
tabilita di una qualificazione del principio di solidarieta energetica come “specifica-
zione” di un principio generale di solidarieta 'indicazione contenuta in F. CASOLARI,
Leale cooperazione tra stati membri e Unione Europea. Studio sulla partecipazio-
ne all’unione al tempo delle crisi, Napoli, 2020, secondo cui la solidarieta sovra-
nazionale tra gli Stati membri si manifesta in specifici obblighi giuridici. Questa
indicazione, infatti, ¢ da quell’autore riferita solo come obiettivo dei Trattati (per
una chiara affermazione della solidarieta come obiettivo della Comunita cfr. il rife-
rimento fatto da G. Moraese (Il “faticoso” percorso della solidarieta nell’Unione
europea, cit., p. 94) alla sentenza del Tribunale di primo grado del 15 settembre
1998 (Breda Fucine Meridionali SpA (BFM) e Ente partecipazioni e finanziamen-
to industria manifatturiera (EFIM) contro Commissione delle Comunita europee,
Cause riunite T-126/96 e T-127/96, EU:T:1998:207), secondo cui “le deroghe al li-
bero gioco della concorrenza previste [dall’attuale art. 107 TFUE] a favore degli
aiuti regionali sono fondate sull’esigenza della solidarieta comunitaria, obiettivo
fondamentale del trattato come attestato dal suo preambolo”.

Casolari indica, invece, come riconoscimento di effetti giuridici al principio
in questione, quanto affermato dalla Corte di giustizia con sentenza del 19 set-
tembre 2013 (Pensionsversicherungsanstalt contro Peter Brey, Causa C-140/12,
EU:C:2013:565) in cui questa ha riconosciuto che il requisito del possesso di risor-
se economiche sufficienti da parte dei cittadini UE che desiderano esercitare il pro-
prio diritto di circolazione e di soggiorno ammette “una certa solidarieta finanzia-
ria dei cittadini dello Stato membro ospitante verso quelli degli altri Stati membri”
anche se poi (citando A. McpoNNELL, Equality for Citizens in the EU: Where Did
All the Flowers Go?, in L.S. Rossl, F. CasoLari [eds.], The Principle of Equality in
EU Law, cit., p. 199 ss.) aggiunge che tale solidarieta risulta decisamente affievolita
nella giurisprudenza successiva.

> Sentenza del Tribunale del 30 settembre 2015, Alexios Anagnostakis con-
tro Commissione europea, Causa T-450/12, EU:T:2015:739.


https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=T-126/96&language=it
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una valorizzazione del ben distinto principio di solidarieta energe-
tica e che ha portato quell’organo e poi la stessa Corte a considera-
re illegittima la decisione impugnata della Commissione perché in-
compatibile con questo principio. E stato per questo che la Corte,
da parte sua, non ha, innanzitutto, ripreso il punto 70 della senten-
za del Tribunale in nessuna altra parte della sua pronuncia, ha fat-
to precedere il suo punto 49 da un punto 48 e I’ha fatto seguire da
un punto 50, facenti entrambi puntualmente riferimento a detto piu
specifico principio; e, poi, ha confermato la pronuncia del Tribunale
di annullamento della decisione impugnata in ragione della sua in-
compatibilita con questo. Peraltro il punto 49 della pronuncia della
Corte, come gia indicato nell'introduzione, non potra, comunque,
essere invocato come precedente vincolante in casi futuri dato che
un tale rilievo esso avrebbe potuto acquisire solo ove avesse risolto
concretamente il problema con riferimento al quale ¢ stato espres-
so’*. Cosa che non si ¢ verificata.

Di conseguenza I’atteggiamento che la Corte ha assunto nel
punto 49 puo intendersi solo nel senso che il principio generale di
solidarieta, ¢ idoneo a dare luogo a diritti ed obblighi distinguendo-
si tra idoneita astratta ed idoneita concreta a produrre conseguenze
di quel tipo: idoneita astratta perché esso, sebbene presenti aspetti
e gradi di concretezza diversi, come valore e come obiettivo del pro-
cesso d’integrazione europea, puo essere dotato di un significato at-
to a comportare conseguenze giuridiche; idoneita concreta che pud

7 Non ci si puo non chiedere se E. TRIGGIANI, I] principio di solidarieta nell’U-
nione europea, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, 2021, p.
263, ove avesse potuto tenere conto dell’insieme delle riflessioni suscitate dalla sen-
tenza della Corte del 15 luglio 2021, adottata successivamente al suo scritto, avreb-
be indicato che il principio generale di solidarieta appare realmente “un vero e pro-
prio parametro di legittimita delle decisioni assunte dalle istituzioni dell’'Unione
qualificandosi come fonte di diritti ed obblighi sia per questa che per gli Stati mem-
bri” e che secondo la Corte di giustizia il principio di solidarieta “costituisce uno dei
principi fondamentali del diritto dell’Unione” e “comporta dei diritti e degli obbli-
ghi sia per I'Unione che per gli Stati membri”. E ci si pud domandare se un’identica
affermazione abbia potuto logicamente fare G. MoRraesE, Il “faticoso” percorso del-
la solidarieta nell’Unione europea, cit., p. 100, il cui scritto € pure successivo alle
riflessioni suscitate dalla sentenza di cui sopra. E ¢io tanto piu che la sua afferma-
zione non pud non apparire contraddittoria con la qualifica che egli, a pagina 108,
fa del punto 49 della sentenza della Corte come “niente piti che un obiter dictum”.
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realizzarsi solo al darsi di specificazioni e di elementi quali quelli so-
pra indicati che devono essere colti da chi deve interpretarli (in ulti-
ma istanza la Corte di giustizia) e discernere il contenuto normativo
che ¢ a loro proprio. Specificazioni ed elementi che di fatto non si
sono prodotti con riferimento ad un’applicazione del principio in via
generale a tutte le politiche dell’Unione”.

Per le ragioni sopra indicate non vi ¢ dubbio che una statuizio-
ne, secondo cui il principio di solidarieta assume rilievo non solo in
relazione alla legittimita di atti adottati dalla Commissione ma anche
in relazione ai rapporti di uno Stato membro nei confronti degli altri
ed all’interesse comune dell’Unione, si puod solo considerare sia sta-
ta posta in essere con riferimento alla disciplina energetica contenuta
nell’art. 194 TFUE. Non la si puo, invece, considerare come riferente-
si ad una applicazione in via generale a tutte le politiche dell’Unione.
Peraltro, se il Tribunale e la Corte I’avessero intesa in tal senso si sa-
rebbero inevitabilmente accorti delle importanti conseguenze che se
ne sarebbero potute trarre ed avrebbero dovuto avvertire I'esigenza di
non contenerla in un punto di mero passaggio del loro ragionamento.

14. Gli effetti giuridici attribuiti dalle pronunce dei giudici di Lus-
semburgo al principio di solidarieta energetica e l'incoraggia-
mento che esse possono dare all’attribuzione di effetti giuridici
al principio di solidarieta anche a settori diversi

A tutto quanto sopra si devono aggiungere due importanti ri-
lievi.

Si deve, innanzitutto, rilevare che i giudici di Lussemburgo han-
no affermato che lo spirito di solidarieta menzionato all’art. 194,
par. 1, TFUE deve guidare qualsiasi azione che sia posta in essere nel

75 E per questa ragione che non puo essere condivisa un’interpretazione della
sentenza del Tribunale nel senso che essa potrebbe essere intesa come attribuente al
principio di solidarieta una funzione suscettibile di svolgersi non soltanto con rife-
rimento al settore energetico ma anche a tutti gli altri in cui I'Unione ha acquistato
una competenza accolta, ad esempio, A. Boutk, The principle of solidarity and the
geopolitics of energy: Poland v. Commission (OPAL pipeline), cit., p. 907 ¢ da T.M.
MOSCHETTA, La solidarieta interstatuale nella politica energetica dell’Unione europea:
note a margine della sentenza del Tribunale Polonia c¢. Commissione, cit., p. 428 ss.
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settore della politica energetica e cio¢ I’adozione di tutti gli atti che
la riguardano. Di conseguenza hanno ritenuto che il principio di so-
lidarieta energetica deve essere preso in considerazione dalle Istitu-
zioni dell’'Unione nonché dagli Stati membri provvedendo a garanti-
re la sicurezza degli approvvigionamenti dell’'Unione, il che implica
non soltanto far fronte a situazioni di emergenza allorché queste si
verifichino, ma anche adottare misure volte a prevenire le situazioni
di crisi. A fronte di una argomentazione della Germania secondo cui
una siffatta applicazione del principio in questione equivarrebbe ad
imporre all’Unione ed agli Stati membri “una lealta incondizionata”
ostacolante qualsiasi decisione, essi hanno affermato che I’applica-
zione del principio di solidarieta energetica non significa che la poli-
tica dell’'Unione in materia di energia non debba in alcun caso avere
un impatto negativo sugli interessi particolari di uno Stato membro
in tale settore perché le Istituzioni dell’'Unione e gli Stati membri,
appunto a titolo preventivo, sono tenuti a prendere in considerazio-
ne, nella attuazione di tale politica, tanto gli interessi dell’'Unione
quanto quelli dei diversi Stati membri potenzialmente riguardati, ed
a procedere ad un loro bilanciamento.

La Corte ha, poi, statuito che il principio di solidarieta energe-
tica comporta che a) “gli atti adottati [in materia] dalle Istituzio-
ni dell’Unione, compresi quelli della Commissione, devono essere
interpretati, e la loro legittimita deve essere valutata, alla luce del
principio di solidarieta energetica”’® e b) questo principio non puo
“essere limitato alla esigenza di assicurare la sicurezza degli approv-
vigionamenti, contemplata dall’art. 36, paragrafo 1, della Direttiva
2009/73/CE”. Cio perché tale esigenza costituisce “soltanto una del-
le manifestazioni del principio di solidarieta energetica considerato
che l'art. 194, par. 1, TFUE enuncia quattro obiettivi differenti, per-
seguiti, in uno spirito di solidarieta tra gli Stati membri, dalla politi-
ca dell’Unione nel settore dell’energia””’. Di conseguenza ha statuito
che I’assenza di una menzione nell’art. 36, par. 1 di quella direttiva
del principio di solidarieta energetica non dispensava la Commissio-
ne dall’esaminare I'incidenza di quest’ultimo sulle misure in dero-

76 Punto 44 della sentenza.
7 Punto 47 della sentenza.
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ga adottate mediante la decisione controversa’ e, quindi, dal tener
conto della sua idoneita a colmare le lacune del diritto derivato re-
lativo alla materia™.

In secondo luogo il risultato a cui il Tribunale e la Corte sono
pervenuti ¢ rilevante anche se non quanto quello a cui sarebbero
giunti ove avessero fatto proprio I'intendimento degli effetti del prin-
cipio generale di solidarieta interstatale da alcuni erroneamente at-
tribuito alla sentenza del Tribunale®. Quel risultato, aldila dell’inci-
denza che ¢ destinato ad avere nel quadro della gestione della politica
energetica, non ¢ escluso che, come ipotizzato da Max Miinchmeyer,
possa avere indirettamente incoraggiato I’attribuzione di effetti giuri-
dici alla solidarieta anche in relazione ad altri settori per la gestione
dei quali i trattati facciano di essa menzione®'. E, come sostenuto da
Gianluca Contaldi®? sempre con riferimento a settori diversi da quel-

8 Punto 48 della sentenza.

7 Con quanto cosi statuito con riferimento al principio di solidarieta ener-
getica non si puo escludere che la Corte abbia inteso riflettere nel suo tono quan-
to ’Avvocato generale aveva affermato nelle sue conclusioni presentate il 31 otto-
bre 2019 nella causa Commissione europea contro Repubblica di Polonia, Causa
C-715/17; Commissione europea contro Repubblica di Ungheria Causa C-718/17;
Commissione europea contro Repubblica ceca, Causa C-719/17, EU:C:2019:917.
In esse quell’Avvocato generale, aveva indicato che “la solidarieta ¢ la linfa vitale
del progetto europeo”, ma aveva aggiunto che “attraverso la loro partecipazione a
tale progetto e la cittadinanza dell’Unione, gli Stati membri e i loro cittadini pos-
siedono obblighi e benefici, doveri e diritti” ed aveva ulteriormente affermato che il
principio in questione “implica, talora, ’accettazione della condivisione di oneri”,
condivisione che “non equivale ad esaminare i Trattati e il diritto derivato per veri-
ficare cosa si puo rivendicare” ma “esige anche I’assunzione di responsabilita col-
lettive nonché oneri (si, oneri) per promuovere il bene comune”: cioé non esclude
oneri quali quelli capaci di derivare dall’obbligo di solidarieta di cui fa stato I’art. 80
TFUE, inteso quest’obbligo come sancito da un principio generale del diritto dell’U-
nione, che ciascuno Stato membro ha nei confronti degli altri.

80 Per una decisa affermazione secondo cui “la solidarieta, benché retta a valo-
re fondamentale del diritto primario, non ha vocazione a costituire un principio ge-
nerale del diritto dell’'Unione” cfr. K. LENAERTS e S. Apawm, La solidarité, valeur com-
mune aux états membres et principe fédératif de I’'Union européenne, cit., p. 416, i
quali richiamano al riguardo E. DAGILYTE, Solidarity: a general principle of EU law?:
two variations on the solidarity theme, in Solidarity in EU law: legal principle in the
making, a cura di A. Bionpl, E. Daciyte, Esin Kucuk, Elgaronline, 2018, p. 61 ss.

81 Cfr. M. MUNCHMEYER, Supercharging Energy Solidarity? The Advocate Gen-
eral’s Opinion in Case C-848/19 P Germany v Poland, cit.

82 G. ContaLDI, La solidarieta europea in campo economico ai tempi della
pandemia da Covid-19, cit., p. 449.



140 L'idea di solidarieta nel diritto dell’'Unione Europea

lo energetico, potrebbe comunque essere inteso come manifestazio-
ne di una tendenza al cambiamento capace di indurre a ritenere che
a) nella sostanza sia mutato il principio ispiratore del trattato, b) il
principio cardine della materia economica non consista pitt nel mero
divieto di aiuti finanziari agli Stati membri e ¢) sia ora ammessa, an-
che in campo economico, una forma di solidarieta. Si potra iniziare a
verificarlo nei prossimi capitoli dedicati all’applicazione del principio
di solidarieta con riferimento all’emergenza sanitaria, alla tutela dei
lavoratori ed alla realizzazione del Next Generation EU.

15. Gl atteggiamenti che sono seguiti a quanto assunto dal Tribu-
nale nel caso OPAL sul rapporto tra il principio di solidarieta
e quello di leale cooperazione e la posizione successivamente
assunta al riguardo dalla Corte di giustizia

I seguito che un recente importante studio®® ha dato alla po-
sizione che il Tribunale ha preso nel caso OPAL con riferimento al
rapporto tra il principio di solidarieta e quello di leale cooperazione,
costituisce 1’occasione per evidenziare la posizione successivamente
assunta riguardo a quel rapporto dalla Corte di giustizia.

Questo studio richiama, innanzitutto, una serie di norme di di-
ritto primario UE esprimenti I’esigenza di un perseguimento di soli-
darieta tra Stati membri e la pronuncia della Corte di giustizia del 18
marzo 1980% facente applicazione dell’art. 58 del Trattato CECA.
Tra dette norme di diritto primario quello studio ha fatto riferimen-
to a) all’art. 122 TFUE che consente al Consiglio di decidere, “in uno
spirito di solidarieta tra Stati membri”, misure adeguate in caso di
difficolta gravi derivanti dall’approvvigionamento di determinati pro-
dotti, a partire da quelli del settore energetico, b) all’art. 67 TFUE,
secondo il quale I'Unione deve sviluppare una politica comune in ma-
teria di asilo, immigrazione e controllo delle frontiere esterne che sia

85 F. CasoLARl, Leale cooperazione tra stati membri e Unione Europea. Studio
sulla partecipazione all’'unione al tempo delle crisi, cit., p. 66.

84 Sentenza della Corte del 18 marzo 1980, S.p.A. Ferriera Valsabbia ed altri
contro Commissione delle Comunita europee, Cause riunite 154, 205, 206, 226 a
228,263 € 264/78, 39, 31, 83 ¢ 85/79, EU:C:1980:81.
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fondata sulla “solidarieta tra Stati membri”, ¢) all’art. 80 TFUE, se-
condo cui I’azione dell’Unione in tale materia ¢ governata dal “prin-
cipio di solidarieta e di equa ripartizione delle responsabilita tra gli
Stati membri, anche sul piano finanziario”, d) all’art. 222 TFUE, che
impone tanto all’'Unione quanto agli Stati membri di adottare le mi-
sure necessarie per fornire assistenza a quelli tra detti Stati che sia-
no vittime di attacchi terroristici o affetti da disastri naturali causati
dall’'uomo, qualora questi ultimi ne facciano espressa richiesta ed e)
al Regolamento UE 2020/461%, prevedente assistenza ai Paesi colpi-
ti da una grave emergenza di sanita pubblica. A queste norme associa
la sentenza del 18 marzo 1980 in quanto in essa la Corte ha precisato
che la politica anticrisi nel settore siderurgico “si impernia sul princi-
pio fondamentale della solidarieta tra le varie imprese”.

L’autore di quello studio considera, poi, che detta serie di norme
e detta pronuncia si differenzino a) da norme del Trattato UE, qua-
le I'art. 24, par. 3, TUE (rinforzato dall’art. 31, par. 2, dello stesso
Trattato), che richiede agli Stati membri di sostenere senza riserve
la PESC in uno spirito di lealta e solidarieta reciproca e sancisce un
generale obbligo di realizzare i compiti derivanti dai Trattati istituti-
vi e b) dalla pronuncia adottata nel caso Commissione contro Italia
del 7 febbraio 19738, in cui la Corte di giustizia ha affermato che
il “venir meno ai doveri di solidarieta accettati dagli Stati membri
con la loro adesione alla Comunita scuote dalle fondamenta 1’ordi-
namento giuridico comunitario”. Ritiene che, nel quadro della serie
di disposizioni e della pronuncia della Corte sopra indicate, in pri-
mo luogo i due principi — di solidarieta e di leale cooperazione — ap-
paiono distinti ma complementari. Considera, in secondo luogo, che
le norme e le pronunce sopra indicate concretino I’affermazione di
un obbligo, tanto per 'Unione quanto per gli Stati membri, di agire
al fine di non ostacolare il perseguimento degli obiettivi della poli-
tica dell’'Unione e che, quindi, I’obbligo di rispettare il principio di

8 Regolamento (UE) 2020/461 del Parlamento europeo e del Consiglio del
30 marzo 2020 recante modifica del regolamento (CE) n. 2012/2002 del Consiglio
al fine di fornire assistenza finanziaria agli Stati membri e ai paesi che stanno nego-
ziando la loro adesione all’Unione colpiti da una grave emergenza di sanita pubbli-
ca, in Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 99, 31 marzo 2020, p. 9.

8 Causa 39/72, EU:C:1973:13.
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solidarieta da esse letteralmente sancito concreti, sostanzialmente,
un dovere di rispettare il principio di leale cooperazione, stabilito
all’art. 4, par. 3, TUE.

A questa seconda serie di norme e pronunce quell’autore equi-
para la sentenza OPAL del Tribunale. Ha dato particolare rilievo a
quanto da questa contenuto nel punto 77%, secondo cui le Istituzio-
ni dell’'Unione e gli Stati membri devono tener conto, nell’ambito
dell’attuazione della politica energetica, degli interessi tanto dell’U-
nione quanto dei vari Stati membri e della necessita di ponderare
tali interessi in caso di conflitto. Ne ha desunto che, se si considera
quanto contenuto in tale punto con attenzione, ¢ difficile non rico-
noscere in esso un obbligo, tanto per I’'Unione quanto per gli Stati
membri, di agire — nell’ambito delle rispettive competenze — al fine
di non ostacolare il perseguimento degli obiettivi della politica ener-
getica UE, cosi come elencati nell’art. 194, par. 1, TFUE. Ed ha con-
cluso che, a ben vedere, 'applicazione che il Tribunale ha dichiarato
di fare del principio di solidarieta non costituisce “altro” che un’ap-
plicazione “del principio di leale cooperazione!”.

L’autore in questione, come visto, rileva che 'assenza di auto-
matici obblighi scaturenti dal principio di solidarieta debba conside-
rarsi superata con riferimento alla prima serie di norme e pronun-
ce della Corte dall’operare del principio in connessione con quello
di leale cooperazione. Con riferimento alla seconda serie di norme
e pronunce ritiene, invece, che il rilievo giuridico del principio di
solidarieta sia assorbito da parte di quello di cooperazione. Egli,
aderendo a quanto fatto da un importante studioso francese, Marc
Blanquet®®, lega la valorizzazione di questo secondo principio alla
ricostruzione delle sue specifiche finalita individuando quattro dif-
ferenti tipologie di obblighi: a) obblighi di cooperazione, b) obblighi
di collaborazione, ¢) obblighi di lealta e d) obblighi di solidarieta ca-
ratterizzati come obblighi di assistenza tra Stati finalizzati al perse-
guimento degli obiettivi dell’'Unione®.

87 Cfr. supra, par. 10.

8 M. BLaNaQueT, L'article 5 du Traité C.E.E. Recherche sur les obligations de
fidélité des Etats membres de la Communauté, Paris, 1994, p. 223 ss.

8 F CasoLARI, Leale cooperazione tra stati membri e Unione Europea. Studio
sulla partecipazione all’unione al tempo delle crisi, cit., pp. 106-107.
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Mentre in detta elencazione il quarto tipo di obblighi costituisce
un’evidente puntualizzazione dei primi tre, un piu recente lavoro,
che non richiama gli autori immediatamente sopra citati ma da ine-
quivocabilmente segno di rifarsi a questi, da ad esso un rilievo del
tutto autonomo®. Quel lavoro gli attribuisce un tale rilievo ricondu-
cendo effetti vincolanti ai principi di solidarieta e di cooperazione al-
la luce di una loro lettura congiunta, indipendentemente da una loro
considerazione con riferimento al perseguimento di obiettivi propri
dell’Unione e quindi ritenendoli funzionali anche alla soddisfazione
di esigenze puramente specifiche di Stati membri®!. A questo modo
non solo non riconduce effetti vincolanti al principio di solidarieta
considerato di per sé, autonomamente, ma lo considera di fatto as-
sorbito da quello di leale cooperazione.

Al riguardo la Corte di giustizia si ¢ espressa con riferimento al
caso energetico sottoposto alla sua considerazione; lo ha fatto, pero,
in termini inequivocabilmente atti a valere in relazione al rapporto
tra i due principi in generale, assumendo un atteggiamento ben di-
verso. Al punto 41, superando dette due posizioni ed il largo dibatti-
to che le ha precedute®?, ha affermato che il principio di solidarieta,
pur essendo autonomo, ¢ strettamente connesso al principio di leale
cooperazione, sancito all’art. 4, par. 3, TUE, in virtu del quale I'U-
nione e gli Stati membri si rispettano e si assistono reciprocamente
nei compiti derivanti dai Trattati®.

% S. ViLLaNy, The concept of solidarity within EU disaster response law. A le-
gal assessment, cit., p. 196.

o Per una distinzione tra la soddisfazione di esigenze specifiche di uno o piu
Stati membri e il perseguimento di generali interessi o obiettivi dell’intera Unione
cfr. quanto al riguardo indicato in tale opera a p. 108.

92 Per un richiamo di tale dottrina cfr. da ultimo S. ViLLani, The concept of so-
lidarity within EU disaster response law. A legal assessment, cit., p. 104 ss.

% La considerazione da parte della Corte di giustizia del principio di solidarie-
ta come autonomo rispetto a quello di leale cooperazione non ¢ smentita dal fatto
che al punto 52 essa affermi che il primo va “letto congiuntamente” con il secondo.
L'utilizzo di questa espressione, invero, ¢ ben diverso da quello dell’espressione uti-
lizzata nel lavoro sopra richiamato nel testo, secondo cui occorre procedere ad una
“lettura congiunta” dei due principi, dato che questa, inequivocabilmente, implica
un superamento dell’autonomia dell’un principio rispetto all’altro.






CapiToLo IV

IL COVID-19, GLI INTERVENTI POSTI IN ESSERE
AL RIGUARDO DALLE ISTITUZIONI DELL'UNIONE
ED IL MODO NUOVO IN CUI ESSI SI ISPIRANO
ALLIDEA DI SOLIDARIETA

Sommario: 1. Gli interventi delle Istituzioni politiche dell’'Unione per far fronte al
Covid-19: a) la Decisione 1313/2013 del Parlamento europeo e del Consi-
glio e la tutela della sanita pubblica. — 2. (segue): le modifiche alla Decisione
1313/2013 apportate dalla Decisione 2019/420/UE. — 3. La dettagliata ana-
lisi che ¢ stata compiuta del sistema risultante dalle decisioni di cui ai prece-
denti paragrafi. — 4. Le ragioni che rendono non condivisibile I’analisi di cui
al precedente paragrafo. — 5. Gli interventi delle Istituzioni dell’'Unione per
far fronte alle conseguenze economiche del Covid-19. - 6. Il Programma del-
la BCE di acquisto di emergenza di titoli degli Stati membri per far fronte alle
conseguenze della pandemia (PEPP). — 7. L’adozione da parte del Consiglio
del Regolamento UE 2020/672 istitutivo di uno strumento contro la disoccu-
pazione generata dalla pandemia (SURE). — 8. (segue): i problemi che si so-
no posti in relazione al fatto che tale Regolamento ¢ stato adottato sulla base
dell’art. 122 TFUE. - 9. (segue): I'assistenza finanziaria erogata dal SURE a
favore dell’Italia. — 10. (segue): I'integrazione che I’applicazione di detto Re-
golamento trova nel Regolamento UE 2020/461 e in un accordo di prestito
da concludersi con lo Stato destinatario dell’assistenza. — 11. (segue): il rilie-
vo che, sia pure entro certi limiti, il Regolamento in questione presenta per
lo sviluppo in senso solidaristico dell’integrazione europea. — 12. La dichiara-
zione di Meseberg e le misure PCS che il Vertice Euro ha richiesto agli orga-
ni del MES di adottare per far fronte al Covid-19. — 13. (segue): la condizio-
nalita a cui gli Stati membri sono sottoposti per poter beneficiare di misure
PCS. — 14. (segue): le ulteriori peculiarita delle misure PCS. - 15. (segue): le
critiche portate al modo in cui ¢ stata stabilita la conformita del PCS al diritto
dell’Unione e al Trattato MES. — 16. La sospensione temporanea del patto di
stabilita prevista dalla dichiarazione dei ministri delle finanze del 23 marzo
2020. — 17. (segue): il carattere giuridicamente non consono di detti comuni-
cati e la loro funzionalita a far fronte all'urgenza determinata dalla pandemia.
— 18. La sospensione del divieto di aiuti di Stato. — 19. Il Fondo per la ripresa
(Recovery Fund-Next Generation EU) e la procedura che ha condotto all’a-
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dozione del Regolamento 2020/2092. — 20. Le conclusioni del Consiglio eu-
ropeo del 17-21 luglio 2020, la previsione di erogazione a titolo di solidarieta
a Stati membri di risorse raccolte mediante eurobonds e le condizioni da es-
se prospettate per la loro utilizzazione. — 21. Il dibattito seguito e il compro-
messo raggiunto con il Regolamento 2020/2092 del 16 dicembre 2020 circa
le condizioni a cui sottoporre 'utilizzazione di dette risorse. — 22. (segue):
i ricorsi di Polonia ed Ungheria contro detto Regolamento e la decisione 16
febbraio 2022 della Corte di giustizia. — 23. Le risorse di cui il Consiglio ha
previsto che il programma Next Generation EU sia dotato e gli atti giuridi-
ci sulla base dei quali ¢ stato stabilito che questo debba essere attuato. — 24.
L’adozione sulla base dell’art. 175 TFUE del Regolamento 2021/241. - 25.
L’approvazione data dai Parlamenti degli Stati membri all’emissione di bonds
sui mercati finanziari. — 26. Gli elementi che caratterizzano il funzionamen-
to del Recovery Fund. — 27. 11 controllo della Commissione sull’utilizzo delle
erogazioni Next Generation EU ed i principi dell’equilibrio istituzionale e di
legalita europea. — 28. Le osservazioni suscitate con riferimento all’istituzio-
ne del Recovery Fund in relazione ad una sua pretesa matrice neoliberale. —
29. 1l carattere simmetrico e temporaneo che ha caratterizzato le misure re-
lative al Covid-19 come idonee a soddisfare un’esigenza di solidarieta sentita
come un interesse comune di tutti gli Stati membri. — 30. Il nuovo modo in
cui la Commissione tende a far fronte anche ad urgenze sanitarie inducendo
gli Stati membri a considerare la propria politica fiscale inquadrata dal diritto
dell’Unione. — 31. Il collegamento di quanto deciso dalla Corte con I'atteggia-
mento che essa ha preso distinguendo tra esercizio di poteri discrezionali ed
applicazione tecnica di norme.

Gli interventi delle Istituzioni politiche dell’'Unione per far fron-
te al Covid-19: a) la Decisione 1313/2013 del Parlamento euro-
peo e del Consiglio e la tutela della sanita pubblica

Gli interventi con cui I’'Unione ha dato seguito alla pandemia da

Covid-19 si sono differenziati in ragione del loro riferirsi strettamen-
te alla tutela della sanita pubblica o alla necessita di far fronte alle
conseguenze economiche di tale pandemia.

Con riferimento al primo aspetto I’'Unione ha potuto agire sul-

la base dell’art. 168 TFUE, che le attribuisce una competenza di ti-
po concorrente per quanto riguarda i problemi comuni di sicurezza
in materia di sanita pubblica ed una competenza di sostegno, coor-
dinamento e completamento per la tutela e il miglioramento della

salu

te umana, in ragione della quale puo assistere gli Stati membri

a contrastare gravi minacce di carattere transfrontaliero. Si trat-
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ta di competenze limitate', il cui esercizio richiede un delicato ri-
spetto delle competenze degli Stati membri, escludendo il par. 5 di
detto articolo la possibilita di qualsiasi armonizzazione delle loro
disposizioni legislative e regolamentari. Agli Stati membri, infatti,
il par. 7 di detta disposizione, riserva la definizione della loro poli-
tica sanitaria e I’organizzazione e la fornitura di servizi sanitari di
assistenza®.

Nel quadro dell’esercizio di detta particolare competenza dell’U-
nione questa ha posto in essere varie agenzie®. Tra di esse ha istituito
il Centro Europeo per la Prevenzione ed il Controllo delle Malattie
(ECDC) incaricato della prevenzione dei rischi, in seno al quale un
Sistema di Allerta Rapido e di Reazione (SARR) permette la condi-
visione di informazioni tra gli Stati membri, le cui reazioni sono co-
ordinate in seno al Comitato di Sicurezza Sanitaria (CSS) creato con
Decisione 1082/2013/UE. 1l sistema che ne ¢ risultato ha iniziato
ad operare con riferimento alla pandemia da Covid-19 il 7 gennaio
2020, immediatamente dopo che era stato scoperto un primo caso
relativo ad essa a Wuhan.

U Cfr. E. TriGGIANI, L'Unione europea alla sfida decisiva, cit., p. 7 ss.

2 In sintonia con tale paragrafo ¢ stata adottata la Decisione 1082/2013/UE
del Parlamento Europeo e del Consiglio del 22 ottobre 2013 relativa alle gravi mi-
nacce per la salute a carattere transfrontaliero e che abroga la decisione n. 2119/98/
CE, in Gazzetta Ufficiale dell’'Unione Europea, 1. 293, 5 novembre 2013, p. 1.

5 Sulle agenzie della Unione Europea cfr. J. ALBERTI, Le agenzie dell’Unione
Europea, Milano, 2018; C. Tovo, Le agenzie decentrate dell’Unione europea, Na-
poli, 2016; E. Cuiti, An important part of EU’s institutional machinery: features,
problems and perspectives of European agencies, in Common Market Law Review,
2014, p. 380 ss.; E. CHITI, Le agenzie europee: unita e decentramento nelle ammi-
nistrazioni comunitarie, Padova, 2002. Tra gli altri atti di diritto derivato con cui
I"Unione ha istituito I’agenzia a cui ha attribuito competenze in materia cfr. il Re-
golamento (CE) n. 726/2004 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 31 mar-
z0 2004, che istituisce procedure comunitarie per I'autorizzazione e la sorveglian-
za dei medicinali per uso umano e veterinario e che istituisce I’agenzia europea per
i medicinali (in Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 136, 30 aprile 2004, p.
1), la Decisione di esecuzione della Commissione n. 2013/770/UE, del 17 dicem-
bre 2013, che istituisce I’Agenzia esecutiva per i consumatori, la salute e la sicu-
rezza alimentare e che abroga la Decisione 2004/858/CE (in Gazzetta Ufficiale
dell’Unione Europea, 1. 341, 18 dicembre 2013, p. 69) e il Regolamento (CE) n.
851/2004 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 21 aprile 2004 istitutivo di
un Centro Europeo per la prevenzione e il controllo delle malattie (in Gazzetta Uf-
ficiale dell’Unione Europea, 1. 142, 30 aprile 2004, p. 1).
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L’applicazione dell’art. 168, in relazione a questa calamita, si ¢
immediatamente incrociata con quella dell’art. 196 TFUE, secondo
il cui par. 1 “I'Unione incoraggia la cooperazione tra gli Stati mem-
bri al fine di rafforzare I’efficacia dei sistemi di prevenzione e di pro-
tezione dalle calamita naturali o provocate dall’'uomo”. Per I’attua-
zione di questa disposizione il Consiglio dell’'Unione, adottando il
17 dicembre 2013 la Decisione 1313/2013, con la quale ha istituito
il Meccanismo Unionale di Protezione Civile, ha definito calamita
“qualsiasi situazione che abbia o possa avere conseguenze gravi sul-
le persone, I'ambiente o i beni, compreso il patrimonio culturale”.

In linea con cio, al fine di far fronte ai problemi postisi, a segui-
to dello scoppio della pandemia, ai cittadini UE trovantisi in Cina,
I’'Unione, a partire dal 28 gennaio 2020, attraverso il Meccanismo
Unionale per la Protezione Civile*, ha finanziato il noleggio di piu di
200 voli e rimpatriato 50.000 persone. Successivamente, sempre at-
traverso quel meccanismo, a) in cooperazione con i suoi Stati mem-
bri ha permesso il rientro in patria di circa 500.000 persone desti-
nando a questo scopo il 75% dei fondi necessari e b) ha destinato
20 milioni di euro alla ricerca sul virus nel quadro del Programma
Horizon 2020. 11 19 marzo 2020, poi, attraverso il Programma Re-
scEU, volto a rafforzare detto meccanismo, I’'Unione ha deciso di
istituire una scorta strategica di attrezzature mediche, tra cui venti-
latori ¢ mascherine protettive, per aiutare i Paesi dell’'UE finanzian-
done I'acquisto al 90% ed affidandone la distribuzione al Centro di
Coordinamento della Risposta alle Emergenze’.

Il programma Horizon ed il programma RescEU erano volti ad
allargare e predisporre, attraverso quel Meccanismo e moduli ad es-
so facenti capo, la cooperazione in materia. Questa, pero, anche se
tendeva a superare il bilateralismo in uno spirito crescente di soli-
darieta, concretava solo un impegno degli Stati membri a mobilitare

* Per un’ampia e ben documentata illustrazione della prima istituzione di det-
to meccanismo e delle vicende che hanno portato all’incorporazione in esso dello
Strumento finanziario di protezione civile all’estensione delle sue competenze e alla
possibilita che queste, a seguito del Trattato di Lisbona, siano determinate secondo
la procedura legislativa ordinaria cfr., ancora, S. VILLANI, The concept of solidarity
within EU disaster response law: a legal assessment, cit., p. 162 ss.

> Su detti interventi a tutela della sanita pubblica cfr. J.P. Jacaut, L'Union a
I’épreuve de la pandémie, in Revue trimestrielle de droit européen, 2020, p. 175 ss.
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persone e mezzi al darsi di un’emergenza. Il che implicava una par-
tecipazione di questi Stati basata su una loro continuata volonta di
cooperazione e sull’esclusione di qualsiasi armonizzazione delle loro
rispettive disposizioni legislative e regolamentari.

2. (segue): le modifiche alla Decisione 1313/2013 apportate dalla
Decisione 2019/420/UE

La Decisione 1313/2013, istituendo il Meccanismo Unionale,
ha incluso in esso un Centro di Coordinamento della Risposta alle
Emergenze (CCRE) avente il compito di promuovere I'unificazione
dell’assistenza, di sviluppare modi per realizzarla con riferimento
ai principali tipi di casi in cui puo essere prestata, di realizzare una
mappa dei mezzi disponibili al riguardo da parte degli Stati membri
e di adottare piani relativi al loro impiego.

Per evitare d’implicare un unico sistema di assistenza domina-
to, gestito e coordinato a livello dell’'Unione, la Decisione del Parla-
mento e del Consiglio 2019/420 del 13 marzo 2019, che modifica la
Decisione 1313/2013°, da un lato, ha, innanzitutto, ripreso la pro-
posta della Commissione che aveva previsto l'istituzione di un siste-
ma RescEU e si distingue da essa attribuendo a questo meccanismo,
come un “last resort tool”, delle capacita utilizzabili, per far fronte
ad incendi boschivi, ad incidenti chimici, biologici e nucleari non-
ché per dare risposta ad emergenze mediche, quando le altre capa-
cita utilizzabili a livello nazionale e dell’Unione non siano sufficienti
per far fronte ad un disastro. Poi ha stabilito che i mezzi da mettere
a disposizione del RescEU debbano essere acquistati, affittati o pre-
si in leasing dagli Stati membri con contributi della Commissione.
Draltro lato, pero, ha precisato che quei mezzi, una volta acquistati
dagli Stati membri, a) debbano essere da questi ospitati per essere
messi a disposizione delle operazioni del Meccanismo Unionale di
Protezione Civile (MUPC), b) le decisioni relative al loro impiego o

¢ Decisione (UE) 2019/420 del Parlamento Europeo ¢ del Consiglio del 13
marzo 2019 che modifica la decisione n. 1313/2013/UE su un meccanismo uniona-
le di protezione civile, in Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 77, 1, 20 mar-
z0 2019, p. 1 ss.
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alla loro smobilitazione dagli impieghi loro prefissati debbano essere
adottate da parte della Commissione in stretto coordinamento con
lo Stato che le ospita e con quello che ha richiesto assistenza, c¢) pos-
sano essere usati per fini dello Stato che li ha acquisiti ed in cui sono
ubicati solo quando non siano utilizzati o necessari in operazioni di
risposta del MUPC ed il loro utilizzo da parte di quello Stato deb-
ba essere notificato alla Commissione, dovendo la loro disponibilita
per tali operazioni essere assicurata nel piti breve tempo possibile’.

3. La dettagliata analisi che ¢ stata compiuta del sistema risultan-
te dalle decisioni di cui ai precedenti paragrafi

Una dettagliata analisi del sistema risultante dalle decisioni di
cui ai precedenti paragrafi ¢ svolta, quasi a fisarmonica, in tre tem-
pi, in un lavoro a cui mi sono gia tante volte riferito®. Vale la pena di
qui attentamente considerarla.

In una sua prima fase quell’analisi si concentra sul par. 7
dell’art. 11 della Decisione 1313/2013 ai sensi del quale le capaci-
ta di risposta che gli Stati membri “shall be available” per 'TEERC
per preordinare una capacita di risposta del MUPC e le inquadra,
nel contesto delle funzioni di questo, rilevando che “pooling natio-
nal resources for the benefit of each EU Member State means to
react as if the affected territory was its own, by putting solidarity

7 Quanto previsto dalle decisioni di cui sopra ¢ stato ricapitolato ed integrato
per rinforzare le azioni da esse previste dal Regolamento (UE) 2021/836 del Par-
lamento e del Consiglio UE adottato il 20 maggio 2021, che modifica la Decisione
n. 1313/2013/UE su un Meccanismo Unionale di Protezione Civile, pubblicato nel-
la Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, L. 185, 26 maggio 2021. Esso, oltre a
presentare la caratteristica di costituire un atto adottato in forma regolamentare, a)
stabilisce che risorse RescUE, ove siano definite tali mediante atti di esecuzione se-
condo una procedura di urgenza, possano essere acquisite dalla Commissione nella
misura necessaria a rimediare alle carenze nel settore dei trasporti e della logistica
e possano essere integrate da ulteriori risorse messe a disposizione dalla Commis-
sione per garantire una risposta rapida alle catastrofi e b) ha fissato la dotazione fi-
nanziaria del Meccanismo unionale per il periodo compreso tra il 1° gennaio 2021
e il 31 dicembre 2027 a 1.263.000.000 euro a prezzi costanti.

8 S. ViLLani, The concept of solidarity within EU disaster response law: a le-
gal assessment, cit., p. 191 ss.
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before sovereignty”. Nello stesso tempo quell’analisi non dimenti-
ca che il sistema € marcatamente caratterizzato da volontarieta, ma
osserva che questa

a) potrebbe essere temperata dal par. 7 dell’art. 11 della Deci-
sione 1313/2013 (non superata dalla Decisione 2019/420), secon-
do cui le capacita di risposta che gli Stati membri rendono disponi-
bili per dare luogo ad una capacita europea di risposta all’emergen-
za (EERC - ora un “Pool di Protezione Civile Europeo ECPP”) sot-
to 'egida del Meccanismo Unionale, dato che I'uso dell’espressione
modale “shall” suggerisce che le capacita di risposta previamente
promesse devono essere usate per aiutare lo Stato che ne avanza ri-
chiesta’,

b) ¢ condizionata dal fatto che, benché gli Stati partecipanti al
sistema mettano in pool le proprie risorse semplicemente promet-
tendo il loro intervento, essi pongono in essere una promessa che
dovrebbe essere rispettata perché, una volta che ¢ stato istituito il
pool unionale per la risposta civile, “it must work”!° e

c) ¢ contenuta dal carattere stringentemente dettagliato della
Decisione 1313/2013 che, sempre secondo il par. 7 del suo art. 11,
contempla come “eccezioni”, legittimanti ciascuno Stato Membro
che si sia impegnato nei confronti dell’EERC a fornire capacita per
fornire assistenza, ad impiegarle per conto proprio in situazioni ri-
tenute coincidenti con quelle previste dall’art. 23 del Progetto di
Articoli sulla Responsabilita degli Stati per Atti Internazionalmente
Illeciti (secondo il cui par. 1 “L'illiceita di un atto di uno Stato non
conforme ad un obbligo di tale Stato ¢ esclusa se I'atto ¢ dovuto a
forza maggiore, che ¢ il verificarsi di una forza irresistibile o di un
avvenimento imprevedibile, fuori dal controllo dello Stato, che ren-
de materialmente impossibile, nelle circostanze, agire in conformita
all’obbligo” e secondo il cui par. 2 una situazione non si deve ritene-
re sia determinata da forza maggiore a) quando “¢ da attribuirsi, sia
in via esclusiva che in combinazione con altri fattori, alla condotta
dello Stato che la invoca” e b) quello Stato abbia “accettato il rischio
che quella situazione poteva verificarsi”).

o Ivi, p. 193.
19 Ibidem.
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Immediatamente dopo, in una sua seconda fase, I’analisi cam-
bia radicalmente. Qualifica il ragionamento, che nella sua prima fa-
se aveva dato I'impressione di avere svolto de jure condito nel qua-
dro di un’interpretazione dell’art. 11 della Decisione 420/2019, in-
dicando che aveva in essa avanzato soltanto delle “proposals” e che
sia gli atti alla base del MUPC sia la piu recente pratica evidenziano
che il par. 7 di quell’articolo non ¢ destinato ad essere inquadrato e
sostenuto da specifiche obbligazioni dei soggetti che partecipano al
suo funzionamento, ma rimane ancorato al principio di volontarie-
ta (che dev’essere innanzitutto inteso come imperniato sul consen-
so ¢ la discrezionalita che ciascuno Stato ha di rispondere alle crisi
che intervengono nell’Unione!" e risponde alla logica tradizionale
secondo cui lo Stato ha il diritto piuttosto che il dovere di fornire
assistenza'?).

In una sua terza fase I'analisi cambia ulteriormente. Conclude
affermando che I’attuale assenza di obbligazioni direttamente evi-
denti non implica che alcuni specifici doveri possano essere deriva-
ti nella fase operazionale perché non bisogna sottostimare il ruolo
svolto dal principio di sincera cooperazione che potrebbe essere in-
vocato per riempire il vuoto lasciato dall’assenza di espliciti dove-
ri di solidarieta nel campo della protezione civile. Questo principio,
infatti, in tempi di crisi, ha la capacita di assicurare comportamen-
ti che in sostanza presentano un carattere di solidarieta “by garan-
teeing the proper functioning of the tools at disposals which, in pri-
mis, reflect the requirements of solidarity invisaged in the treaties”".

4. Le ragioni che rendono non condivisibile I’'analisi di cui al pre-
cedente paragrafo

Con riferimento a ciascuna delle tre fasi in cui si € articolata, I’a-
nalisi illustrata nel precedente paragrafo si presta a rilievi che la ren-
dono non condivisibile:

T Tvi, p. 192.
2 Ivi, p. 195.
5 Ivi, p. 196.
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- con riferimento alla prima fase perché versioni linguistiche
del par. 7 dell’art. 11 della decisione in questione diverse da quella
inglese, quali quella italiana, in luogo dell’espressione verbale shall
be available (a cui si attribuisce valore precettivo) prevedono che gli
Stati membri “mettono a disposizione” (che manca di un tale valore)
quelle capacita di risposta,

- con riferimento alla seconda fase perché, in ragione di un’in-
discutibile logica giuridica, non ¢ sufficiente ritenere che una pro-
messa di contribuire alla predisposizione largamente volontaria di
un pool di assistenza ad uno Stato membro o ad uno Stato terzo
debba essere rispettata perché quel pool “must work” e

- con riferimento alla terza fase perché il par. 7 dell’art. 11 non
contiene le precisazioni presenti nell’art. 23 del Progetto della Com-
missione di Diritto Internazionale, ma si limita a stabilire che uno
Stato, quando ritenga che sussistano situazioni che gli impedisco-
no di mettere a disposizione mezzi di risposta per una specifica ca-
tastrofe, ne informa quanto prima la Commissione. Quel paragrafo
¢, percio, ben diverso da quanto contemplato da quel progetto: in-
nanzitutto, perché non ¢ altrettanto preciso e non ¢ cosi dettagliato
come questo, facendo riferimento ad “altri motivi gravi”; poi, per-
ché al darsi di uno di questi motivi si limita a prevedere ’onere per
lo Stato che lo invoca d’informare la Commissione; e, infine, ma so-
prattutto, perché, a differenza di quanto previsto da detto progetto,
non ha la funzione di giustificare deroghe all’operare di un obbligo
internazionale.

Se, per dette ragioni, non si possono condividere i rilievi svolti
dall’analisi in questione, non si puo particolarmente essere d’accor-
do con la conclusione a cui essa perviene nei termini indicati sub c),
secondo cui alcuni specifici doveri degli Stati membri possono es-
sere derivati dall’operare in materia del principio di sincera coope-
razione, che potrebbe essere invocato per riempire il vuoto lasciato
dall’assenza di espliciti doveri di solidarieta nel campo della prote-
zione civile. Chi ha compiuto detta analisi ha, infatti, affermato che
quel principio, in tempi di crisi, ha la capacita di assicurare compor-
tamenti che garantiscono I'appropriato funzionamento dei mezzi a
disposizione e che riflettono, in primis, le esigenze di solidarieta pre-
viste dai Trattati.
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Questa valorizzazione del principio di sincera cooperazione, co-
me un principio assorbente la soddisfazione di esigenze di solidarie-
ta e non lasciante autonomia ad un distinto principio atto a far fron-
te ad esse, non costituisce una posizione isolata'*. La Corte di giusti-
zia, con la sentenza che ha reso il 15 luglio 2021, nel caso Germania
c. Polonia e Commissione, non I’ha pero condivisa. Se chi ha com-
piuto I’analisi che si ¢ considerata, anziché licenziare il proprio lavo-
ro nel giugno 2021 avesse atteso il 15 luglio dello stesso anno, non
avrebbe potuto esprimersi in quel modo.

La realta ¢ che comportamenti e dichiarazioni di disponibi-
lita alla collaborazione del tipo di quelli implicati dalla Decisio-
ne 1082/2013 e da quelle che I’hanno seguita, mentre hanno po-
tuto portare ad oneri degli Stati membri determinati dall’operare
del principio di leale cooperazione, non hanno potuto portare ad
obblighi specifici di solidarieta, perché i presupposti per ['opera-
re (automatico) del primo principio e per il nascere (ben piu com-
plesso) di obblighi di solidarieta sono completamente diversi'®. E,
quindi, con riferimento al secondo fenomeno, non si pud non con-
cordare con chi ha rilevato che ’'Unione ha potuto solo adottare
atti aventi essenzialmente effetti di moral suasion e di raccoman-
dazioni'’. Il che non implica che si debba trascurare che 1’azione
compiuta dall’Unione, con I’attivita di cui sopra, per fare fronte ai
problemi di sicurezza in materia di sanita pubblica, ha chiaramen-
te evidenziato che la sicurezza a cui si ispira il processo d’integra-

4 Si confronti sul punto da ultimo F. CASOLARI, Leale cooperazione tra Stati
membri dell’Unione Europea. Studio sulla partecipazione all’Unione al tempo del-
le crisi, Napoli, 2020, p. 66 ss.

15 Sul punto cfr. P1. MEnGozz1, Le regole comuni per il mercato interno del
gas naturale ed il principio di solidarieta, in Rivista di Diritto dell’'Unione Europea,
2021, pp. 309-310. Per un recente rilievo secondo cui la solidarieta € pit significa-
tiva del principio di leale cooperazione “in quanto fa risaltare con ben maggiore ri-
lievo I'interesse generale dell’Unione, rafforzandolo rispetto alla molteplicita degli
interessi nazionali vissuti in termini di reciprocita” cfr. E. TRiGGIANI, 1] principio di
solidarieta nell’Unione europea, cit., p. 262.

16 Sulla particolarita dei presupposti a cui ¢ legato il nascere di specifici ob-
blighi di solidarieta, presupposti che sono ben distinti da quelli al cui darsi auto-
maticamente opera il principio di leale cooperazione, v. supra, cap. I, par. 13 ss.

7 F. MuNARI, L. CALZOLARI, Le regole del mercato interno alla prova del CO-
VID-19: modeste proposte per provare a guarire dall’ennesimo travaglio di un’U-
nione incompiuta, cit., p. 22.
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zione europea importa pure un’esigenza di tutela da parte dell’U-
nione degli individui, anche indipendentemente dalla loro qualita
di cittadini dell’'Unione!'®.

5. Gli interventi delle Istituzioni dell’Unione per far fronte alle
conseguenze economiche del Covid-19

Per far fronte alle conseguenze economiche determinate dalla
pandemia I’Unione ha una ben piu larga legittimazione ad agire'®.
Come visto ampiamente nel capitolo II, il Trattato sul Funzionamen-
to dell’'Unione europea stabilisce una rilevante deroga al principio
dell’esclusiva responsabilita degli Stati membri per la propria situa-
zione economica con il suo art. 122 che consente ’adozione di mi-
sure comunitarie di assistenza finanziaria in loro favore®. L'Unione
ha pero superato la distinzione che prima della pandemia si faceva
tra situazioni di emergenza finanziaria e situazioni di emergenza non
finanziaria. Cio ha fatto si che si siano avuti interventi dell’'Unione
di tipo tra loro diverso, tra cui il programma della BCE di assistenza
per la pandemia (Pandemic Emergency Purchase Programme — Pro-
gramma di Acquisto per 'Emergenza Pandemica), I'introduzione di
misure di sostegno alla disoccupazione (Support to mitigate Unem-
ployment Risks in an Emergency SURE — Strumento Europeo di
Sostegno Temporaneo per Attenuare i Rischi di Disoccupazione in
un’Emergenza), la sospensione del patto di stabilita e dei limiti agli

18 Sotto questo profilo si aggiunge una ulteriore tipologia — solidarieta dell’U-
nione nei confronti degli individui anche indipendentemente dalla loro qualita di
cittadini dell’'Unione - ai quattro tipi di solidarieta che G. MorcesE, Solidarieta di
fatto... e di diritto?, cit., p. 81, identifica nella solidarieta internazionale, in quella
intergenerazionale, in quella tra Stati membri e individui e in quella tra 'Unione e
Stati membri nelle loro relazioni reciproche.

19 Per un rilievo sul freno che I’'Unione incontra dall’interazione tra il princi-
pio di attribuzione e quello dell’equilibrio istituzionale in ragione delle limitate com-
petenze che le sono attribuite nel settore della politica economica cfr. F. MuNaRrl, L.
CALZOLARI, Le regole del mercato interno alla prova del COVID-19: modeste propo-
ste per provare a guarire dall’ennesimo travaglio di un’Unione incompiuta, p. 22.

20 Cfr. da ultimo L.F. Pace, Una nuova crisi che I’'Unione deve risolvere, o
la crisi dell’Unione?, in Dibattito AISDUE “Coronavirus e diritto dell’Unione”, 4
maggio 2020, p. 21.
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aiuti di Stato, I'introduzione di un fondo per la ripresa (Recovery
Fund-Next Generation EU), la promozione dell’attivazione da parte
del MES di misure PCS e, poi, la presa in considerazione dell’idea
dell’istituzione, con riferimento a determinate materie, di un potere
impositivo dell’'UE. E utile considerare questi interventi partitamen-
te per cogliere come attraverso di essi si tende, passo dopo passo, a
passare progressivamente da “una integrazione dell’austerita a quel-
la della solidarieta”!.

6. Il Programma della BCE di acquisto di emergenza di titoli degli
Stati membri per far fronte alle conseguenze della pandemia
(PEPP)

Il primo, e non certo meno rilevante, tra detti interventi ¢ quello
che la Banca Centrale Europea ha avviato il 24 marzo 2020 in linea
con la scelta fatta, ad altri fini, d’intervenire attivamente nella propria
funzione di Istituzione chiamata, ai sensi dell’art. 3 TUE al pari del-
le altre Istituzioni, ad agire nell’interesse dei popoli dell'Unione?. Al
riguardo essa, sin dal marzo 2020, ha attivato un Programma di ac-
quisto di titoli di Stato sul mercato, titoli di debito negoziabili, obbli-
gazioni societarie ed altri strumenti di debito negoziabili, obbligazio-
ni garantite e/o titoli garantiti da attivita per far fronte all’emergenza
pandemica (Pandemic Emergency Purchase Programme — PEPP) da
750 miliardi?® che si aggiunge al Quantitative Easing gia in corso di
240 miliardi ed a quello deciso il 12 marzo 2020 di ulteriori 120 mi-
liardi. A maggio del 2020, poi, essa, per perseguire detto obiettivo,
ha attivato un secondo programma di acquisti per 600 miliardi che

21 Per I'uso di questa espressione cfr. E. TrRiGGIANI, I] principio di solidarieta
nell’Unione europea, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, n.
170, 2021, p. 265.

22 Questa connotazione che la BCE ha assunto era stata in una certa misura an-
ticipata nella seconda frase dell’art. 2 del Protocollo n. 4, allegato al Trattato di Li-
sbona, sullo Statuto del Sistema Europeo di Banche Centrali e della Banca Centrale
Europea secondo cui “fatto salvo 'obiettivo della stabilita dei prezzi, [il SEBC] so-
stiene le politiche economiche generali dell’Unione al fine di contribuire alla realizza-
zione degli obiettivi dell’Unione definiti nell’art. 3 del Trattato sull’Unione Europea”.

% Comunicato stampa del 18 marzo 2020, reperibile sul sito https://www.
ecb.europa.eu/press/pr/date/2020/html/ecb.pr200318_1~3949d6f266.en.html.
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hanno portato ad un suo impegno totale di 1710 miliardi. Nella riu-
nione del proprio Consiglio del 10 dicembre 2020, inoltre, ha deci-
so d’incrementare la dotazione del PEPP di ulteriori 500 miliardi e,
dando segno di voler agire in sintonia con il principio di solidarieta,
ha precisato I'intenzione di effettuare i propri interventi di assistenza
al tasso d’interesse pitt basso mai previsto** 2> e non proporzionati al
capitale di ciascuno Stato UE in essa (vale a dire non secondo il crite-
rio del Capital Key), sino al livello del 2% del Prodotto Interno Lor-
do al 2019 dello Stato da assistere e di continuare ad accettare come
collaterali o come garanzie anche titoli che non godano di un rating
adeguato in modo da favorire i Paesi maggiormente bisognosi.

Questa precisazione ripropone i problemi giuridici che la Corte
costituzionale tedesca, il 5 maggio 2020 nel caso Weiss, ha ritenuto
di risolvere nel modo gia indicato nel capitolo I1%.

In quel caso i giudici di Karlsruhe avevano, tra I’altro, sostenu-
to che la BCE era tenuta a subordinare 1’assistenza allo Stato che la
richiedesse al rispetto del Capital Key per la ragione che la Corte di
giustizia non aveva contestato ’applicazione di quel criterio nel caso
Pringle. In quel capitolo avevo condiviso la posizione di chi ha rile-
vato che, anche se nella sentenza Pringle la Corte di giustizia aveva
applicato quel criterio per riconoscere la legittimita del comporta-
mento della BCE, non se ne puo evincere che la relativa applicazio-
ne debba considerarsi in ogni caso necessaria. Cid in quanto la le-
gittimita delle misure della BCE dev’essere accertata considerando
tutte le circostanze ed il contesto con riferimento a cui ciascuna di
esse ¢ adottata. Ora, quel rilievo, che in detto capitolo ho conside-
rato calzante in ragione delle caratteristiche che le misure entranti
in considerazione nel caso Weiss erano diverse rispetto a quelle del
caso Pringle, si deve, a fortiori, ritenere valga in relazione all’adozio-

24 C. PescE, Pandemic Emergency Purchase Programme (PEPP), in DPCE
online, 29 marzo 2020; G. FerraINO, Crescita europea, allarme della BCE. 500
miliardi in piu sui titoli di Stato, in Il Corriere della sera, 11 dicembre 2020,
p- 41.

% C. PescE, Pandemic Emergency Purchase Programme (PEPP), in DPCE
online, 29 marzo 2020; G. FerraINO, Crescita europea, allarme della BCE. 500
miliardi in piu sui titoli di Stato, in Il Corriere della sera, 11 dicembre 2020,
p- 41.

% Cfr. par. 15.



158 L'idea di solidarieta nel diritto dell’'Unione Europea

ne di misure PEPP. Queste, infatti, si differenziano rilevantemente
dai primi due tipi di misure per essere destinate a far fronte ad una
grave emergenza, quale quella costituita dall’epidemia di Covid-19,
sino al perdurare di questa ed a beneficio degli Stati che nel tempo
ne abbiano a soffrire, dato che, per il loro carattere simmetrico, so-
no destinate ad essere applicate a favore della generalita degli Sta-
ti dell’area euro e non solo, come nel caso di quelle considerate in
Pringle ed in Weiss, di alcuni di essi?’.

Il Pandemic Emergency Purchase Programme — PEPP & impor-
tante per I'ltalia dato che, in base ad esso, la BCE, diversamente da
quanto avrebbe altrimenti potuto fare secondo il criterio del Capital
Key, si & determinata ad acquistare molti piu titoli di debito pubblico
italiani rispetto a quelli di altri Paesi dell’eurozona. Peraltro la BCE,
mostrando profili di elasticita e di flessibilita prima non riscontrabili,
ha dichiarato che, qualora alcuni dei limiti che si € autoimposti possa-
no ostacolare I’azione intrapresa, il Consiglio Direttivo li riesaminera
nella misura necessaria a rendere il proprio intervento proporzionato
ai rischi da affrontare®®. Proprio per questo la sua importanza potreb-
be essere attenuata dalla strenua difesa che il 5 maggio 2020 nel caso
Weiss la Corte costituzionale tedesca ha fatto della sovranita di bilan-
cio della Germania, dei poteri del suo Parlamento e del diritto di vo-
to dei suoi cittadini. La rigidita di tale posizione, infatti, nonostante
la sua neutralizzazione intervenuta ad opera del Bundestag®, ¢ stata
talmente netta che non puo ritenersi possa essere facilmente superata
dalle parole con cui il suo presidente uscente, Andreas VoBkuhle, si ¢
affrettato a dichiarare che essa non riguarda i programmi che la BCE
attuera per fronteggiare le emergenze da Covid-19.

27 Nel prevedere gli interventi in questione la Banca Centrale Europea ha al-
tresi precisato che essi saranno compiuti in misura “necessaria e proporzionata” al-
lo scopo di raggiungere gli “obiettivi del mandato” che comprendono anche quello
di salvaguardare la stabilita del sistema finanziario nel suo complesso che la pande-
mia tende rilevantemente a minacciare. Anche questa precisazione ¢ destinata a su-
scitare un problema giuridico corrispondente a quello che nel caso Weiss la Corte
costituzionale tedesca aveva gia sollevato. Potra sostenersi che le misure PCS siano
ultra vires. Per gli argomenti avanzati dai giudici di Karlsruhe al riguardo e per le
ragioni della loro non condivisibilita cfr. supra, par. 13, cap. II.

2 Cfr. C. PescE, Pandemic Emergency Purchase Programme (PEPP), cit.

2 Cfr. par. 16, cap. 1.
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7. L’adozione da parte del Consiglio del Regolamento UE 2020/672
istitutivo di uno strumento contro la disoccupazione generata
dalla pandemia (SURE)

Non meno importanti, quantomeno sul piano qualitativo, sono
le misure di sostegno alla disoccupazione previste dal Regolamento
(UE) 2020/672 che, sulla base del secondo comma dell’art. 122, il
19 maggio 2020 gli Stati membri in sede di Consiglio, su proposta
avanzata il 2 aprile 2020 dalla Commissione, sempre in uno spirito
di solidarieta, hanno adottato per istituire “uno strumento europeo
di sostegno temporaneo per attenuare i rischi di disoccupazione nel-
lo stato di emergenza” (Support to mitigate Unemployment Risks in
an Emergency-SURE) “a seguito dell’epidemia di Covid-197%°, che
¢ destinato a fornire tale sostegno sino a 100 miliardi di euro e ad
operare sino al 31 dicembre 2022 (salve proroghe che il Consiglio,
su proposta della Commissione, decida di volta in volta per ulteriori
periodi di sei mesi). Ad esso possono richiedere assistenza finanzia-
ria da parte dell’Unione gli Stati membri quando la loro spesa pub-
blica effettiva ed eventualmente anche programmata abbia subito
un aumento repentino e severo a decorrere dal 1° febbraio 2020 per
via di misure nazionali direttamente connesse a regimi di riduzione
dell’orario di lavoro o a misure analoghe per far fronte agli effetti
socioeconomici delle circostanze eccezionali causate dalla pandemia
di Covid-19°!. All’adozione di questo strumento anche il Parlamen-

0 Per un rilievo della discutibilita di detta base giuridica in relazione al fatto
che essa € chiaramente pensata per crisi asimmetriche e non anche, come nel caso
dell’attuale emergenza sanitaria, per crisi simmetriche che colpiscono indiscrimi-
natamente tutti gli Stati cfr. A. Somma, Il fondo europeo contro la disoccupazione?
Un bluff per far accettare il Mes, in http://temi.repubblica.it/micromega-online/, 9
aprile 2020.

51 Regolamento del Consiglio del 19 maggio 2020 che istituisce uno strumen-
to europeo di sostegno temporaneo per attenuare i rischi di disoccupazione nello
stato di emergenza (SURE) a seguito dell’epidemia di Covid-19, in Gazzetta Uffi-
ciale dell’Unione Europea, 1. 159, 20 maggio 2020, p. 1 ss. Su di esso cfr. F. Costa-
MAGNA, La proposta della Commissione di uno strumento contro la disoccupazione
generata dalla pandemia Covid-19 (‘SURE’): un passo nella giusta direzione che da
solo non basta, in sidiblog.org, 5 aprile 2020 e A. PrtronE, Covid-19. Uno strumen-
to di diritto dell’'Unione europea per l'occupazione (SURE), in I Post di AISDUE, II
(2020) Sezione “Coronavirus e diritto dell’'Unione”, n. 8, 23 maggio 2020, p. 1 ss.
e, pit in generale, R. BARATTA, Il contrasto alla disoccupazione a fronte dell’emer-
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to europeo, che in materia non ha competenza di co-legislatore, si ¢
espresso con favore’?. Cio perché tale strumento svolge un’impor-
tante funzione integrativa, mirando a rinforzare il finanziamento di
regimi di riduzione dell’orario lavorativo aiutando gli Stati membri
a proteggere i posti di lavoro e concorrendo alla tutela dei dipenden-
ti e dei lavoratori autonomi dal rischio di caduta della possibilita di
prestare la loro opera e potra consentire anche il finanziamento di
misure di carattere sanitario relative al luogo di lavoro.

genza sanitaria da Covid-19: e attuale il principio di solidarieta nell’'Unione Euro-
pea?, in sidiblog.org, 9 aprile 2020; F. Croci, Solidarieta tra Stati membri dell’U-
nione europea e governance economica europea, cit., pp. 340-348; E. Arsia, C. Biz,
L’Unione europea contro la pandemia di COVID-19: tra solidarieta per gestire I'e-
mergenza sanitaria e adattamento degli strumenti esistenti, alla ricerca di un piano
comune di rilancio, in https://www.giustiziainsieme.it/, 17 aprile 2020; A. PITRONE,
La crisi sociale dopo quella sanitaria da COVID-19: e possibile ripartire dal Pilastro
europeo dei diritti sociali?, in lusinitinere, 28 aprile, 2020; M. DoLLs, An Unem-
ployment Re-Insurance Scheme for the Eurozone? Stabilizing and Redistributive
Effects, in EconPol POLICY REPORT, 2019; F. VANDENBROUCKE, Solidarity through
Redistribution and Insurance of Incomes: The EU As Support, Guide, Guarantor
or Provider?, in The Amsterdam Centre for European Studies SSRN Research Pa-
per 2020/01; G. Scumip, European Unemployment Insurance? A more modest ap-
proach in the short term, more ambition in the long term, in European Social Obser-
vatory, May 2019, p. 4 ss.; F. VANDENBROUCKE, L. ANDOR, R. BEETsMA, B. BURGOON,
G. Fischer, T. Kunn, C. Luiges, F. NicoLl, The European Commission’s SURE ini-
tiative and euro area unemployment re-insurance, in VOXEU, CEPR Policy Portal,
april 2020; A. DE RunTeR, R. BEETSMA, B. BurGOON, F. NicoLl, F. VANDENBROUCKE, EU
Solidarity and Policy in Fighting Infectious Diseases: State of Play, Obstacles, Citi-
zen Preferences and Ways Forward, in Amsterdam Centre for European Studies Re-
search Paper, 2020, 06; F. NicoLi, T. Kunn, B. Burcoon, Collective Identities, Euro-
pean Solidarity: Identification Patterns and Preferences for European Social Insur-
ance, in Journal of Common Market Studies, 2020, p. 76 ss.; F. VANDENBROUCKE, B.
Burcoon, T. Kunn, . Nicoui, S. SaccHi, D. VAN DeR Duin, S. HEGEWALD, Risk Shar-
ing When Unemployment Hits: How Policy Design Influences Citizen Support For
European Unemployment Risk Sharing (EURS), in Policy report, AISSR Policy Re-
port 1, 2018 (December); E. Pistoia, La scelta di Meseberg. Brevi note sulla rinun-
cia ad assorbire il MES nel quadro giuridico-istituzionale dell’Unione, in AA.Vv.,
Annali AISDUE, vol. 1, Bari, 2020, p. 320 ss., U. NEERGAARD, S. DE VRIES, “What-
ever is necessary... will be done” — Solidarity in Europe and the Covid-19 Crisis, in
EU Law Live, 2020. p. 17 ss.; D. FROMAGE, B. DE WITTE, Recent Evolutions in the
Economic and Monetary Union and the European Banking Union: A Reflection, in
Maastricht Faculty of Law Working Papers, 2019, 03.

52 Lo ha fatto, pero, evidenziando il proprio obiettivo di continuare a perse-
guire I'istituzione un regime permanente di riassicurazione dell’indennita di disoc-
cupazione da qualche tempo coltivato.
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8. (segue): i problemi che si sono posti in relazione al fatto che tale
Regolamento e stato adottato sulla base dell’art. 122 TFUE

Tutto quanto indicato nel paragrafo precedente non ha costitu-
ito qualcosa di completamente nuovo. Un sistema analogo, basato
sempre sull’art. 122 TFUE, era stato proposto in occasione della cri-
si dei debiti sovrani, ma la Commissione, in una comunicazione del
2013, aveva escluso la sua proponibilita assumendo che una misura
del genere avrebbe richiesto una modifica sostanziale del Trattato®.
Adottando il Regolamento 2020/672 il Consiglio ha ritenuto che,
anche senza una tale modifica, I’art. 122 TFUE fosse utilizzabile per
contrastare la pandemia consentendo di restare nell’ambito del dirit-
to dell’'Unione e di non entrare nello spazio della cooperazione inter-
governativa a livello economico®*. Esso non poteva trascurare che,
come indicato al par. 7 del cap. I, la Corte di giustizia, nel caso Prin-
gle, ha escluso I'applicazione dell’art. 122 TFUE, assieme a quella
dell’art. 125 dello stesso Trattato, in occasione della crisi dei debiti
sovrani che affliggeva alcuni Stati membri*>. Ma in quella circostan-

35 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio
Potenziare la dimensione sociale dell’Unione economica e monetaria, Bruxelles,
2.10.2013 COM (2013) 690 final. Un’idea simile era stata avanzata il 27 novembre
2019 negli orientamenti politici presentati al Parlamento europeo dall’allora candi-
data alla carica di Presidente della Commissione Europea, Ursula von der Leyen, e
poi ripresa dalla stessa nel successivo programma di lavoro della Commissione, nel
quale si annuncia la presentazione di una proposta di regime europeo di riassicu-
razione contro la disoccupazione (COM (2020) 37 fin., del 29 gennaio 2020, Pro-
gramma di lavoro della Commissione 2020. Un’Unione piti ambiziosa).

3 Sul punto cfr. F. COSTAMAGNA, La proposta della commissione di uno stru-
mento contro la disoccupazione generata dalla pandemia Covid-19 (‘SURE’): un
passo nella giusta direzione, ma che da solo non basta, cit.; A. PITRONE, Covid-19.
Uno strumento di diritto dell’Unione europea per l'occupazione (SURE), cit., p. 2.
A quest’ultimo lavoro faccio rinvio per la messa in evidenza del fatto che a questo
modo il Consiglio ha reso possibile la subordinazione dell’applicazione del Regola-
mento alla rigida condizionalita a cui la Corte di giustizia ha ritenuto sia sottoposta
I’applicazione del Trattato MES.

5 Sulla necessita di preservare comunque un equilibrio tra I’art. 122 TFUE
e gli artt. da 123 a 126 TFUE cfr. F. CoSTAMAGNA, La proposta della Commissio-
ne di uno strumento contro la disoccupazione generata dalla pandemia Covid-19
(‘SURE’): un passo nella giusta direzione, ma che da solo non basta, cit., il quale
rileva che la Commissione si € preoccupata di escludere che il meccanismo previsto
possa diventare, in maniera surrettizia, un meccanismo permanente per il trasferi-
mento di risorse verso gli Stati economicamente pit deboli. Per una qualificazione



162 L'idea di solidarieta nel diritto dell’'Unione Europea

za la Corte aveva indicato espressamente, anche se cio non era ne-
cessario, che non applicava il primo articolo in ragione del fatto che
in quel caso non era astrattamente dato escludere che esso potesse
entrare in collisione con il secondo articolo per il concorso di quegli
Stati al determinarsi di quella crisi. Concorso che in nessun modo
si ¢ dato al verificarsi dell’emergenza da parte degli Stati a beneficio
dei quali il SURE intende operare.

Peraltro il Consiglio, nell’adottare il Regolamento 2020/672, si
¢ basato sul primo comma e non sul secondo comma dell’art. 122
TFUE, che sarebbe stato pitt adeguato perché, mentre secondo il pri-
mo il Consiglio puo decidere le misure adeguate alla situazione eco-
nomica, in particolare in caso di gravi difficolta nell’approvvigiona-
mento di determinati prodotti, secondo I'altro le puo adottare qua-
lora uno Stato membro sia seriamente minacciato da gravi difficolta
a causa di circostanze eccezionali che sfuggono al suo controllo. Lo
ha fatto dato che I'applicazione di detto primo comma deve avvenire
in uno spirito di solidarieta e data I'unanime opinione che in confor-
mita a questo debba essere applicato anche il secondo comma’® e si
debba superare ogni distinzione tra ’'uno e I’altro®.

9. (segue): l'assistenza finanziaria erogata dal SURE a favore del-
I'ltalia

I perseguimento degli obiettivi del SURE avviene attraverso la
concessione di prestiti a tassi molto agevolati®®, destinati ad essere

dell’art. 122, par. 2, come un “counterweight” rispetto alla no bail out clause cfr.
].-V. Louts, Guest editorial: the no-bailout clause and rescue packages, in Common
Market Law Review 47, 2010, p. 983.

36 Cfr. supra, nota 19, p. 9.

7 Per un’indicazione da parte di A. PITRONE (Covid-19. Uno strumento di di-
ritto dell’Unione europea per I'occupazione (SURE)) del fatto che secondo la Com-
missione 'art. 122, par. 2, TFUE puo essere utilizzato per qualsiasi crisi eccezionale
e non per le sole crisi di natura finanziaria o di stabilita finanziaria e che il Consiglio
dispone di un ampio margine discrezionale per valutare se siano soddisfatte le con-
dizioni per 'applicazione di questa base giuridica.

8 Per una differenziazione dello strumento previsto rispetto al Fondo di So-
lidarieta dell’'Unione europea (FSUE) in ragione del fatto che mentre il primo ¢ de-
stinato soltanto ad erogare prestiti, il secondo, oltre ad operare su base permanente,
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utilizzati, come sopra visto, in via “integrativa” non solo rispetto al-
le misure nazionali ma anche rispetto alle sovvenzioni normalmente
erogate per tale scopo dal Fondo Sociale Europeo ¢ fino ad un am-
montare che potra arrivare al massimo a 100 miliardi di euro. Tale
ammontare non puo essere, per pit del 60%, riservato ai tre Stati
membri che rappresentano la quota piu grande di prestiti concessi
e potra derivare da obbligazioni emesse da parte della Commissio-
ne, garantite sino al 25% del totale dagli Stati membri*°. L’assisten-
za finanziaria che I’'Unione puo concedere ¢ destinata a realizzarsi
in modo indiretto in quanto i suoi beneficiari non sono direttamente
i disoccupati ma gli Stati membri che sono chiamati ad utilizzare le
risorse che ricevono secondo le regole dei propri ordinamenti inter-
ni. Al nostro Paese sono stati erogati 10 miliardi il 27 ottobre 2020,
751 milioni il 25 maggio 2021 ¢ 14 miliardi il 31 maggio 20214,

eroga sovvenzioni. Per una valutazione critica di tale strumento basata sul rilievo
che lo spirito di solidarieta che ¢ stato evocato nel quadro della sua istituzione sa-
rebbe rinvenibile soltanto nel fatto di poter avere un pit agevole accesso al mercato
dei capitali cfr. S. GiusBoNI, In a spirit of solidarity between Member States, Nota-
rella a prima lettura sulla proposta della Commissione di “una cassa integrazione
europea”, in Menabo di Etica ed Economia, n. 122, 2020 nonché F. CAPRIGLIONE,
Covid-19, Quale solidarieta, quale coesione nell’UE? Incognite e timori, in Rivista
trimestrale di diritto dell’economia, fasc. 2, 2020, p. 167 ss.

% Con l’art. 3 della sua proposta la Commissione ha assicurato che esso non
pregiudica la possibilita di istituire in futuro uno stabile fondo europeo di contrasto
alla disoccupazione su diverse basi giuridiche previste dai Trattati. Cfr., al riguar-
do, R. BARATTA, Il contrasto alla disoccupazione a fronte dell’emergenza sanitaria
da Covid-19: ¢ attuale il principio di solidarieta nell’Unione europea?, cit., il qua-
le coglie I'occasione per ricordare che una proposta di istituire un Unemployment
Insurance Scheme a livello europeo € gia stata avanzata nel 2015, dinnanzi all’Eu-
rogruppo, dall’allora Ministro Pietro Carlo Padoan. Secondo quell’autore una pro-
posta del genere puo basarsi sugli artt. 174 e 175 TFUE. Secondo il primo articolo
“per promuovere uno sviluppo armonioso dell’insieme dell’Unione questa sviluppa
e prosegue la propria azione intesa a realizzare il rafforzamento della sua coesione
economica, sociale e territoriale (comma 1) anche al fine di ridurre il divario con le
regioni europee meno favorite (comma 2). A norma, poi, del secondo articolo, men-
tre le politiche economiche nazionali sono chiamate a conformarsi a tali obiettivi,
I"'Unione puo condurre in proprio politiche ed azioni di sostegno ad esse.

40 Si potrebbe lamentare che il Regolamento 2020/67 non sia sufficientemen-
te coraggioso nel perseguire la solidarieta tra gli Stati membri per il fatto che pre-
vede listituzione di un meccanismo di assistenza non stabile. Il Regolamento UE
2020/461 introduce in quel Regolamento un art. 2, par. 1, lett. b), secondo il quale,
in caso di una grave emergenza di sanita pubblica, I’assistenza da esso prevista sia
fornita da parte del Fondo di Solidarieta Europeo.
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10. (segue): l'integrazione che 'applicazione di detto Regolamen-
to trova nel Regolamento UE 2020/461 e in un accordo di pre-
stito da concludersi con lo Stato destinatario dell’assistenza

La decisione di esecuzione del Consiglio che concretamente sta-
bilisce I’esborso di un’assistenza finanziaria a titolo di prestito ad
uno Stato ¢ previsto che debba contenere una serie d’informazioni,
quali 'ammontare complessivo di tale prestito, la sua durata media
ed il numero massimo di rate nelle quali esso sara erogato. Ulteriori
dettagli ¢, poi, previsto debbano essere specificati in un “accordo di
prestito” concluso tra la Commissione e lo Stato beneficiario*!. Que-
sto accordo dovra anche incorporare le disposizioni dell’art. 220,
par. 5, del Regolamento UE 2018/1046 (di cui ¢ prevista un’appli-
cazione anticipata rispetto a quella da esso disposta)*? le quali ri-
guardano, tra le altre, le misure da adottarsi per assicurare la cor-
retta gestione dei fondi, garantire la tutela degli interessi finanziari
dell’Unione ed autorizzare le Istituzioni e gli organismi competenti
ad esercitare la loro funzione di controllo.

Quanto sopra significa che la concessione dei prestiti da parte
del SURE non dev’essere sottoposta a condizionalita, nel senso in
cui essa ¢ prevista dal primo paragrafo dell’art. 12 del Trattato isti-
tutivo del MES nel quadro del funzionamento di questo, nonostante
cio fosse stato proposto da alcuni politici di Paesi c.d. “frugali”®. Le
condizioni che devono essere stabilite nell’accordo di prestito non
hanno, infatti, nulla a che vedere con le correzioni macroeconomi-
che richieste per I'operare di quel meccanismo.

# Per un’affermazione secondo cui questo accordo deve contenere disposizio-
ni che pongono lo Stato beneficiario nella condizione di sorvegliato speciale, vol-
te come sono a prevenire abusi ed a preservare gli interessi finanziari dell’'Unione,
prevedendo tra I’altro che “I'Unione abbia diritto al rimborso anticipato del prestito
qualora si riscontri che, in relazione alla gestione dell’assistenza finanziaria, [quel
Paese] ¢ stato coinvolto in atti di frodi o di corruzione o in altre attivita illegali che
ledono gli interessi finanziari dell’'Unione” cfr. A. Somma, II fondo europeo contro
la disoccupazione? Un bluff per far accettare il Mes, cit.

2 Art. 8, par. 2, Regolamento 2020/672.

4 Sulla funzione attribuita alla condizionalita prescritta dal MES di sostituir-
si alla logica del mercato cfr. H. ScHEPEL, The Bank, the Bond, and the Bail-out: On
the Legal Construction of Market Discipline in the Eurozone, in Journal of law and
society, volume 44, number 1, march 2017, p. 88.
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L assistenza finanziaria, che, come indicato, ¢ stato previsto sia
erogata sulla base dell’art. 122 TFUE, avrebbe potuto richiedere il
rispetto da parte dello Stato beneficiario quantomeno di talune con-
dizioni specificamente connesse al tipo di assistenza concessa, come
ha fatto il regolamento istitutivo del Meccanismo Europeo di Stabi-
lizzazione Finanziaria (MESF), che imponeva allo Stato richiedente
assistenza un “programma di aggiustamento economico e finanzia-
rio” (art. 3)*. Il Regolamento non ha, pero, seguito questa idea e
I’ha ben fatto, in quanto I’art. 122 TFUE consente, ma non impone,
condizioni cosi rigorose* #°.

11. (segue) il rilievo che, sia pure entro certi limiti, il Regolamen-
to in questione presenta per lo sviluppo in senso solidaristico
dell’integrazione europea

Lo sviluppo a questo modo concretato dal Regolamento
2020/672 ¢ importante per un’accentuazione in senso solidaristico
del processo d’integrazione europea, innanzitutto perché I’assisten-
za prevista, pur potendo concretarsi solo in prestiti, puo essere for-
nita sol che la Commissione accerti in capo allo Stato che la richie-

4 PLart. 3 del Regolamento 2020/672 si limita a prevedere, al par. 1, che “uno
Stato membro puo richiedere I’assistenza finanziaria dell’Unione a titolo dello stru-
mento (“assistenza finanziaria”) quando la propria spesa pubblica effettiva ed even-
tualmente anche programmata abbia subito un aumento repentino e severo a decor-
rere dal 1° febbraio 2020 per via di misure nazionali direttamente connesse a regi-
mi di riduzione dell’orario lavorativo o a misure analoghe per far fronte agli effetti
socioeconomici delle circostanze eccezionali causate dall’epidemia di Covid-19”. E,
al par. 2, precisa che “gli Stati membri beneficiari si avvalgono dell’assistenza finan-
ziaria in primo luogo a supporto dei propri regimi nazionali di riduzione dell’orario
lavorativo o misure analoghe e, ove applicabile, a supporto delle pertinenti misure
di carattere sanitario”.

* F. COSTAMAGNA, La proposta della commissione di uno strumento contro la
disoccupazione generata dalla pandemia Covid-19 (‘SURE’): un passo nella giusta
direzione, ma che da solo non basta, cit.

46 Dando seguito a quanto sopra il 20 ottobre 2020 la Commissione europea
ha emesso le prime obbligazioni a titolo di SURE. L’emissione comprende due ob-
bligazioni, una da 10 miliardi di euro con scadenza nell’ottobre 2030 e una da 7
miliardi di euro con scadenza nel 2040. Gli investitori hanno mostrato forte inte-
resse per questo strumento dal rating elevato: la domanda ha superato di 13 volte
I’offerta disponibile € si & tradotta in condizioni di prezzo favorevoli per entrambe
le obbligazioni. L'Italia ha ricevuto la prima tranche dei 27,4 miliardi a lei destinati.
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de una situazione di aumento “repentino e severo” della spesa per
gli ammortizzatori sociali. E, poi, perché quel regolamento concreta
I'idea di un finanziamento dello strumento destinato a fornire 1’assi-
stenza in questione attraverso un’emissione da parte della Commis-
sione di eurobonds, prima tanto ostacolata.

Detti due dati, pero, coesistono con il fatto che il sistema ha po-
tuto entrare in funzione solo dopo che con decisione della Commis-
sione C(2020)7155 ¢ stato approvato il contratto di finanziamento
tra essa e Italia, Spagna, Polonia (i tre maggiori beneficiari dei presti-
ti con 60 miliardi su 88 complessivi) e Cipro con cui questi Stati han-
no garantito, perlomeno per il 25%, le obbligazioni che ¢ previsto si-
ano emesse sul mercato dei capitali. E peraltro, a differenza di quan-
to avvenuto con il Regolamento 407/2010 istitutivo del MESF, che ¢
stato adottato dal Consiglio seguendo il metodo comunitario, il nuo-
vo Regolamento, essendo stato adottato dagli Stati membri in sede
di Consiglio, ha richiesto necessariamente il consenso di tutti questi.

12. La dichiarazione di Meseberg e le misure PCS che il Vertice
Euro ha richiesto agli organi del MES di adottare per far fronte
al Covid-19

Nonostante I'iniziativa presa dalla BCE con il PEPP e I’adozio-
ne del Regolamento UE 2020/672 istitutivo del SURE, lo sforzo per
andare oltre il Regolamento 472/2013*, di cui si ¢ detto nel par. 15
del cap. II, € proseguito.

Il 31 maggio 2017 la Commissione aveva adottato un Reflec-
tion Paper*® seguito da una roadmap, pubblicata il 6 dicembre 2017
e preceduta da un rapporto dei 5 presidenti (Jean-Claude Juncker,
Donald Tusk, Jeroen Dijsselbloem, Mario Draghi, Martin Schulz,
Compléter I’Union économique et monétaire européenne, 22 giu-
gno 2015*) e da una risoluzione del Parlamento Europeo (Réso-
lution sur la capacité budgétaire de la zone euro, 2015/2344(INI),
202222017). Secondo tali documenti, attraverso un regolamento da

47 Cfr. supra, par. 12, cap. 11, p. 25 ss.

¥ COM(2017) 291 def., del 31 maggio 2017, Documento di riflessione
sull’approfondimento dell’Unione economica e monetaria.

* In https://ec.europa.eu.
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adottare sulla base dell’art. 352 TFUE, si sarebbe dovuto a) utiliz-
zare il MES come rete di salvataggio del sistema bancario in caso
di insufficienza del suo Fondo di Risoluzione Unico, b) assorbirlo
nell’ordinamento UE e c) trasformarlo in un Fondo Monetario Euro-
peo (FME) responsabile nell’esercizio delle sue funzioni di fronte al
Parlamento Europeo ed al Consiglio®®. Dato, pero, che la situazione
non accennava ad evolvere, il 19 giugno 2018, la Francia e la Ger-
mania hanno adottato una dichiarazione congiunta, la Dichiarazio-
ne di Meseberg®'. Con essa quei due Paesi hanno suggerito la con-
clusione di un nuovo trattato avente I'effetto di tenere, temporane-
amente, il MES fuori del quadro istituzionale dell’'Unione rinviando
la sua introduzione in questo ad un ulteriore momento. Quell’idea,
nonostante la sua incidenza negativa sull’esercizio delle competenze
del Parlamento europeo, della Commissione e della Banca Centrale
Europea?, ¢ stata recepita in una lettera del Presidente dell’Euro-
gruppo al Presidente del Vertice Euro. Quest’ultimo, bypassando la
Commissione, ha dato mandato all’Eurogruppo, prima, di preparare
i termini di riferimento per il sostegno comune ¢, poi, quello di pre-
parare le necessarie modifiche al Trattato MES entro giugno 2019.
Successivamente, con lettera del giugno 2019 il Presidente dell’Eu-
rogruppo Mdrio Centeno ha informato il Presidente del Consiglio
Europeo Donald Tusk che aveva proceduto in tale direzione; ma I’e-
saurimento dei relativi lavori, previsto entro dicembre dello stesso
anno, per preoccupazioni insorte in seno al governo italiano, ¢ stato
rinviato a giugno 2020.

0 Ai sensi del considerando n. 21 dell’ipotizzato regolamento gli Stati mem-
bri della zona euro avrebbero dovuto concludere un accordo che con cui avrebbero
dovuto trasferire al Fondo Monetario Europeo i fondi del MES.

! Dichiarazione franco-tedesca di Meseberg — Renouveler les promesses de
I’Europe en matiere de sécurité et de prospérité, 19 giugno 2018, www.diploma-
tie.gouv.fr, pp. 6-7. Su di essa cfr. E. Pistoia, La scelta di Meseberg. Brevi note sul-
la rinuncia ad assorbire il MES nel quadro giuridico-istituzionale dell’'Unione, in
AA.VV., Annali Aisdue, vol. 1, Bari, 2020, p. 325 ss. e successivamente pubblicato,
sviluppandolo ed approfondendolo con I’aggiunta di un ultimo paragrafo, in Il Di-
ritto dell’Unione europea, 2020, p. 621 ss.; E. CASTELLARIN, L’évolution de la condi-
tionnalité du Mécanisme européen de la stabilité, cit., p. 31 e ss.

52 Per un chiaro rilievo in tal senso cfr. F. FABBRINI, Economic policy in the EU
after the crisis: using the treaties to overcome the asymmetry of EMU?, in Il Diritto
dell’Unione europea, 2016, p. 529; F. MuNarl, La Corte di giustizia e i nuovi sogget-
ti istituiti nel quadro dell’Unione economica e monetaria, cit., p. 665.
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Nel marzo 2020 I'improvviso realizzarsi della pandemia da Co-
vid-19 ha reso necessario ed urgente un intervento in relazione ad
essa. Anche se non si era ancora in presenza del nuovo regime di
funzionamento del MES proposto da Francia e Germania (che, pe-
raltro, se si fosse perfezionato secondo la Dichiarazione di Mese-
berg, sarebbe potuto entrare in vigore solo dopo la ratifica da parte
degli Stati membri del Trattato da esse proposto), un’iniziativa al ri-
guardo ¢ stata presa dall’Eurogruppo. Questa iniziativa ha portato,
di fatto, ad una integrazione nel funzionamento del Trattato MES
delle innovazioni previste per il Regolamento 472/2013 e stabilito
una sorta di sua supervisione/direzione da parte dei vertici dell’U-
nione. E stato cosi adottato, il 9 aprile 2020, un Report on the com-
prehensive economic policy response to the Covid-19 pandemic con
cui gli organi del MES sono stati invitati a tenere conto di cio. Questi
hanno puntualmente dato seguito all’invito. Con lettera del 7 mag-
gio 2020 indirizzata al Presidente dell’Eurogruppo Mario Centeno,
che chiarisce come la Commissione intende effettuare la sorveglian-
za nel quadro del sostegno alle crisi pandemiche del MES, il Vice-
presidente esecutivo Valdis Dombrovskis ed il Commissario Paolo
Gentiloni hanno varato un programma denominato Pandemic Crisis
Support (PCS)>*, fortemente innovativo.

13. (segue): la condizionalita a cui gli Stati membri sono sottopo-
sti per poter beneficiare di misure PCS

Il Trattato MES, nel suo funzionamento ordinario, oltre a sta-
bilire che I'assistenza finanziaria da esso prevista ¢ subordinata al-
la ratifica del Trattato Fiscal Compact da parte dello Stato che la ri-
chiede, contempla due linee di credito, entrambe capaci di operare
nella misura in cui siano funzionali alla salvaguardia della stabilita
finanziaria dell’intera zona euro o dei suoi Stati membri*>® ed alla so-

> Vedi supra, par. 12, cap. I1.

5 Su di essa cfr. E. Pistola, I Trattati UE e il via libera all’'uso del MES “sen-
za condizionalita”, cit., ed in particolare I’analisi in tale lavoro compiuta sulla sua
compatibilita con il Trattato istitutivo del MES e con i Trattati istitutivi dell’'Unione.

> Art. 13, par. 1, lett. a), Trattato MES.
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stenibilita del debito pubblico dello Stato richiedente assistenza’®.
Precisa che entrambe concretano una assistenza finanziaria precau-
zionale dante luogo, I'una, ad una Precautionary Conditioned Cre-
dit Line (PCCL) e, I'altra, ad una Enhanced Conditions Credit Line
(ECCL), previste dal suo art. 16 ed utilizzabili tramite un prestito
od un acquisto sul mercato primario®’. E stabilisce che gli interventi
suscettibili di essere posti in essere nel quadro della loro attivazione
siano contemplati in protocolli di accordo pienamente conformi, ol-
tre che a questi, “alle misure di coordinamento delle politiche eco-
nomiche previste dal TFUE, in particolare a qualsiasi atto legislativo
dell’Unione europea, compresi pareri, avvertimenti, raccomandazio-
ni o decisioni indirizzate al membro del MES interessato”®.

La prima linea di credito prevede interventi a titolo di precau-
zione, operanti a favore di tutti i Paesi dell’area euro la cui situazio-
ne economica e finanziaria sia fondamentalmente solida, a condizio-
ne che questi a) soddisfino alcuni criteri, tra cui quello del conteni-
mento entro il 60% del loro rapporto tra debito e PIL, b) s’impe-
gnino a rispettare il Patto di Stabilita e Crescita e la procedura per
i disavanzi eccessivi, ¢) abbiano una storia di accesso ai mercati di
capitali a condizioni ragionevoli in ragione di un debito pubblico so-
stenibile e d) non abbiano problemi di solvibilita bancaria.

La seconda linea di credito prevede prestiti a favore di tutti i
Paesi dell’area euro con una situazione economica e finanziaria in
generale solida che pero non soddisfino alcuni dei criteri d’ammis-
sibilita al PCCL, tra cui quello d’avere un rapporto debito/PIL infe-
riore al 60%°°. Perché questi Paesi siano ammessi a prestiti, sempre
secondo il funzionamento ordinario del MES, ai sensi del secondo
paragrafo del predetto art. 16, devono soddisfare le “condizioni”
contenute in un programma di aggiustamento macroeconomico pre-

% Art. 13, par. 1, lett. b), Trattato MES.

7 ESM Guideline on Precautionary Financial Assistance, 9 ottobre 2012.

8 Art. 13, par. 3, Trattato MES. Per una pitt ampia indicazione secondo cui il
Trattato MES, in generale, deve essere applicato nel “rigoroso rispetto nel quadro
dell’'Unione Europea” quale “prima linea di difesa alle crisi di fiducia che possono
compromettere la stabilita della zona euro” cfr. E. Pistoia, I Trattati UE e il via li-
bera all’'uso del MES “senza condizionalita”, cit., p. 60.

0 Attualmente i Paesi che hanno un rapporto debito/PIL superiore al 60%
sono: Grecia, Italia, Portogallo, Belgio, Cipro, Francia, Spagna, Austria, Slovenia
ed Irlanda.
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cisato in dettaglio nel Protocollo d’intesa che deve essere dapprima
concluso da parte del MES e dello Stato interessato e, poi, avallato
dall’Eurogruppo ed approvato, secondo quanto previsto dal Regola-
mento 472/2013, dal Consiglio UE.

Nel prevedere il Programma PCS il MES ha ripreso la distinzio-
ne che il suo trattato istitutivo fa tra interventi PCCL ed interventi
ECCL, ritenendo che esso debba operare a tale secondo titolo. Ha
considerato che essi, con la concessione di prestiti, volgano a far fron-
te ad uno choc esterno di tipo simmetrico perché colpisce tutti gli Sta-
ti della zona euro in proporzioni comparabili. Ne ha desunto che que-
gli interventi a) non debbano necessariamente implicare una ristrut-
turazione del sistema economico e sociale del Paese richiedente il pre-
stito, b) possano essere compiuti in una misura non eccedente il 2%
del PIL di quel Paese calcolato alla fine del 2019, ¢) siano subordinati
solo a criteri d’idoneita specifici stabiliti, a priori, in via generale per
tutti gli Stati membri dall’art. 2 delle linee direttrici del MES sull’as-
sistenza finanziaria a titolo di precauzione® e d) siano subordinati a
detto condizionamento alleggerito in ragione del fatto che la loro uti-
lizzazione sia destinata a spese sanitarie dirette ed indirette®!, di cu-
ra e di prevenzione relative all’emergenza sanitaria da Covid-19°2 .

0 E. CASTELLARIN, L’évolution de la conditionnalité du Mécanisme européen
de stabilité, cit., p. 44; K. REGLING, La solidarité européenne doit prendre forme en
recourant rapidement aux institutions et aux instruments existants, in Le Monde,
2 aprile 2020.

1 Sul carattere poco chiaro del riferimento a spese indirette cfr. E. CASTELLA-
RIN, L'évolution de la conditionnalité du Mécanisme européen de stabilité, cit., p. 53.

92 Riguardo al condizionamento indicato sub d) non si pud non notare che
esso ¢ in sintonia con il fatto che la dichiarazione franco-tedesca di Meseberg, an-
corché avesse riaffermato la condizionalita come principio soggiacente al Trattato
MES ed a tutti gli strumenti da esso previsti, aveva indicato che essa deve essere
adattata agli obiettivi propri di ciascuno di questi. Con riferimento a tale condizio-
namento, peraltro, la lettera dei commissari Valdis Dombrovskis e Paolo Gentiloni
prevede, ai punti 7 ed 8, che il suo rispetto sia subordinato a verifiche contenute
in reports della Commissione incorporati in quelli previsti nell’ambito del semestre
europeo e che le misure correttive eventualmente suggerite non potranno essere og-
getto di raccomandazione da parte del Consiglio. Sul punto cfr. P. ManziNi, La troi-
ka che non verra, in LaVoce.info, 15 maggio 2020.

% Per un rilievo critico nei confronti degli alleggerimenti comportati da dette
condizioni rispetto alle ordinarie prestazioni di assistenza del MES cfr. F. SALMONI,
L'insostenibile “leggerezza” del Meccanismo europeo di stabilita. La democrazia
alla prova dell’emergenza pandemica, in Federalismi.it, n. 20 del 24 giugno 2020,
p- 301 ss.
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Tale alleggerimento ¢ stato previsto con il sostegno di documen-
ti della Commissione e dell’Eurogruppo® secondo i quali quanto
sopra ¢ conforme al diritto dell’Unione ed alle norme del Trattato
MES. II Consiglio dei Governatori del MES ha, con una decisione
del 15 maggio 2020, fatto proprie queste attestazioni autovincolan-
dosi ad esse ¢ all’alleggerimento previsto dalle stesse.

La Commissione ha, peraltro, ritenuto possibile quell’alleggeri-
mento in ragione del funzionamento, nel contesto della crisi econo-
mica indotta dall’emergenza sanitaria da Covid-19, della clausola di
salvaguardia generale che, prevista dal Patto di Stabilita e Crescita,
ma non espressamente ripresa nel Trattato MES, ha ritenuto appli-
cabile anche con riferimento al funzionamento di questo®. Lo ha
fatto ottenendo, prima, I’avvallo del Consiglio ECOFIN, deputato a
prendere le decisioni nelle procedure di sorveglianza e, poi, una de-
terminazione nello stesso senso da parte del Consiglio dei Governa-
tori del MES®®,

14. (segue): le ulteriori peculiarita delle misure PCS

L’alleggerimento del funzionamento ordinario del MES, che,
pur invocando preesistenti regole dell’Unione, si ¢ imposto con ri-
ferimento alle misure PCS, ¢ stato caratterizzato da alcune ulteriori
peculiarita.

Innanzitutto, il 15 maggio 2020 il Consiglio dei Governatori del
MES, oltre a decidere che tutti gli Stati membri della zona euro pos-
sono beneficiare di misure PCS®’, contrariamente a quanto previsto

® Eurogroup Statement on the Pandemic Crisis Support, 8 maggio 2020,
parr. 3 e 5.

% Per una sottolineatura dell'importanza capitale anche con riferimento al
funzionamento del PCS di detta clausola e del fatto che la Commissione ne abbia
desunta I'applicabilita non da un’inapplicabilita temporanea del diritto dell’'Unione
ma direttamente dall’applicazione dello stesso cft. E. CASTELLARIN, L'évolution de la
conditionnalité du Mécanisme européen de stabilité, cit., p. 56.

 F. MoLiternt, Crisi pandemica economico-sanitaria, il fenomeno del “mon-
do piccolo” e il paradigma “common safety, common benefit” come modello giuri-
dico e strumento euristico: considerazioni introduttive, cit., pp. 625-626.

7 Detta decisione di carattere generale non ha sostanzialmente violato I’art.
13 del Trattato MES, secondo il quale le misure MES devono essere precedute da
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dall’art. 3 del Trattato MES, non ha precisato che queste devono es-
sere a) necessarie per finanziare o fornire sostegno alla stabilita dei
membri del MES che gia si trovino o rischino di trovarsi in gravi
problemi finanziari e b) indispensabili per salvaguardare la stabilita
finanziaria della zona euro nel suo complesso e quella dei suoi Stati
membri. Si & limitato a prevedere che sia avanzata una domanda in-
dividuale di assistenza da parte di uno Stato membro dell’area euro
accompagnata da un programma e che su di essa debba intervenire
una propria decisione di sua conformita a detto art. 13 del Trattato
MES ed all’art. 3 delle linee direttrici sull’assistenza finanziaria a ti-
tolo di precauzione®, vale a dire condizioni molto meno rigorose ri-
spetto a quanto previsto dall’art. 3 di detto Trattato®.

In secondo luogo, il carattere simmetrico e generalizzato che
presentano le misure PCS ha consentito 1’aggiunta al costo di finan-
ziamento di un margine limitato allo 0,1% all’anno, una commissio-
ne contenuta nello 0,005% all’anno ed una commissione forfettaria
minima dello 0,25%.

In terzo ed ancor piu significativo luogo a) i documenti ufficia-
li sul PCS utilizzano le espressioni “condizioni” o “requisiti” invece
dell’espressione “condizionalita” che ha fatto tanto esitare a richie-
dere ordinarie misure MES e b) la Commissione ha pubblicato un
formulario standardizzato per la presentazione di domande di mi-
sure PCS che permette la redazione in via unilaterale di un Piano di

una domanda preventiva dello Stato che le richiede in quanto € necessario, perché
quella decisione diventi operativa, che sia avanzata una domanda d’intervento indi-
viduale da parte di quello Stato accompagnata da un programma.

% Per un rilievo del rischio che la situazione dello Stato che ha chiesto I'inter-
vento del MES sia mutata quando questa richiesta sia avanzata rispetto alla situa-
zione che quello Stato presentava prima dell’adozione, il 7 maggio 2020, del Pro-
gramma PCS cfr. E. CASTELLARIN, L’évolution de la conditionnalité du Mécanisme
européen de stabilité, cit., p. 55, secondo cui tale rischio € rilevantemente attutito
dal fatto che la composizione dell’Eurogruppo coincide con quella del Consiglio di
Amministrazione del MES, dato che il primo ¢ composto dai ministri delle finan-
ze degli Stati della zona euro ed il secondo da membri nominati da detti ministri.

% Per una sottolineatura, comunque, a) del fatto che lo Stato che domanda
assistenza deve adottare, dopo consultazione della Commissione e della BCE, delle
misure collettive miranti a far fronte alle sue debolezze e ad evitare delle difficolta
di accesso ai mercati finanziari e b) della circostanza che, pero, misure del genere
non sono state mai, sino ad ora, poste in essere cfr. E. CASTELLARIN, L'évolution de
la conditionnalité du Mécanisme européen de stabilité, cit., p. 51.
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Risposta alla Pandemia (PRP) da parte di uno Stato che intenda be-
neficiare di quelle misure.

Quanto indicato in terzo luogo, e in particolare I'introduzione
da parte del Programma PCS della previsione secondo cui lo Stato
che domanda assistenza deve redigere un PRP che deve essere con-
diviso dal Consiglio di amministrazione del MES, quel PRP viene a
svolgere la funzione che I'art. 13 del Trattato MES ordinariamente
attribuisce al memorandum d’intesa’.

15. (segue): le critiche portate al modo in cui e stata stabilita la
conformita del PCS al diritto dell’Unione ed al Trattato MES

Si ¢ visto sopra che I’alleggerimento di misure PCS dalla stretta
condizionalita, a cui il Trattato MES ordinariamente subordina I’a-
dozione di proprie misure di assistenza agli Stati membri della zona
euro, ¢ stato previsto con il sostegno di documenti della Commis-
sione e dell’Eurogruppo. L'una e I’altro ne hanno accertato la con-
formita al diritto dell’'Unione e al Trattato MES ed il Consiglio dei

70 E. CASTELLARIN, L'évolution de la conditionnalité du Mécanisme européen
de stabilité, cit., pp. 52-53. L'innovazione cosi introdotta non ¢, comunque, stata di
poco conto anche perché € stata accompagnata dall’esclusione della necessita di un
Protocollo d’Intesa come in via generale previsto dall’art. 13, par. 3, del trattato isti-
tutivo di quel meccanismo e quindi senza il contributo capace di derivare da un ne-
goziato tra esso e lo Stato beneficiario, nel corso del quale si potesse bilanciare 1’e-
sigenza di una ragionevole gestione delle risorse del primo con quella di tener conto
della solvibilita del secondo. In ragione di cio si potrebbe sostenere I'illegittimita del
Programma PCS per contrarieta al Trattato MES, ma in senso contrario, come nel
precedente paragrafo si ¢ indicato essere stato sostanzialmente fatto dalla Commis-
sione, dall’Eurogruppo e dal Consiglio dei Governatori del MES, si rileva che a) il
programma in questione da luogo ad una forma di assistenza di precauzione che, ai
sensi dell’art. 13, par. 3, di detto trattato, puo essere sottoposta ad una sua semplice
subordinazione a condizioni d’ammissibilita prestabilite in linea con detta disposi-
zione e b) determina dette condizioni fissando che tale forma di assistenza sia desti-
nata a sostenere il finanziamento interno dei costi diretti e indiretti dell’assistenza
sanitaria, della cura e della prevenzione dovuti alla crisi da Covid-19. Per altro verso
la previsione della conclusione, in via generale da parte del Trattato MES, di un Pro-
tocollo d’intesa si spiega come una garanzia a favore degli Stati destinatari dell’assi-
stenza finanziaria nel quadro d’interventi ordinari del MES suscettibili di dare luogo
a misure macroeconomiche di aggiustamento, garanzia che non ha piu ragion d’esse-
re in relazione a misure PCS che non implicano misure di quest’ultimo tipo.
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Governatori di questo, con una decisione del 15 maggio 2020, ha
fatto proprio il loro accertamento, autovincolandosi ad esso’!. Si ¢
confutata la sufficienza di cio a stabilire la legittimita del Program-
ma in questione. Si ¢ sostenuto che esso ¢ stato posto in essere con
un semplice accordo politico che non resisterebbe ad un controllo
giurisdizionale’ e che il Trattato MES ed il diritto dell’Unione non
permetterebbero una flessibilita sufficiente a consentire 1’adozione
di uno strumento di quel tipo”>.

In senso contrario, pur condividendosi I'idea che tutte le misure
del MES, ordinarie o meno, presuppongono un rischio per la stabili-
ta finanziaria della zona euro nel suo insieme o dei suoi Stati membri
e la sostenibilita del debito dello Stato che richiede assistenza, si rile-
va, pero, che la nozione di stretta condizionalita implica un apprezza-
mento discrezionale. Dato che questo puo essere effettuato alla luce
di numerose considerazioni (in rapporto, ad esempio, alla situazione
economica dello Stato beneficiario, alla condizionalita che accompa-
gna l'operare di altri strumenti o al contesto economico generale), si
rigettano dette osservazioni notandosi in maniera convincente che

— per I'adozione a favore di uno Stato dell’area euro di misure
PCS, in quanto misure ECCL, I’art. 2 delle Linee Direttrici del MES
sull’assistenza finanziaria a titolo di precauzione esige soltanto che
quello Stato presenti una situazione economica e finanziaria sana,
mentre per I'adozione di misure PCCL ¢ richiesto che la sua situa-
zione sia sana secondo criteri specifici ed esso presenti determinate
caratteristiche di eleggibilita comprendenti anche il rispetto del Pat-
to di Stabilita e Crescita,

— mentre l’art. 16 del Trattato MES relativo ai prestiti ordinari
prevede che il protocollo d’intesa, in base al quale essi sono conces-
si, precisi in dettaglio un programma di aggiustamento macroecono-
mico a cui essi devono essere associati, ’art. 14, par. 2, applicabile

I Laccertamento dell’Eurogruppo datava solo una settimana prima.

2 Cfr. A. MaNGIA, Emergenza Europa. L'inganno dietro lillusione del Mes
“sbiadito”, www.ilsussidiario.net, 1° aprile 2020; Ib., Accordo sul MES. Per soli
37 mld I'ltalia finisce in mano a una banca del Lussemburgo (intervista di F. FEr-
RAU), in www. ilsussidiario.net, 9 maggio 2020.

> Cfr. M. Dan1, A.J. MeNeENDEZ, The European Stability Mechanism is a False
Solution to a Real European Problem, in Verfassungsblog del 4 aprile 2020.
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alle misure PCS, stabilisce che le condizioni associate a queste non
impongano un tale programma,

— il PCS ¢ un sistema temporaneo destinato ad operare in via
emergenziale sin che dura la pandemia e, a differenza del sistema di
funzionamento ordinario del MES, opera simmetricamente a favore
di tutti gli Stati membri dell’area euro,

— proprio per questo esso si caratterizza per una stretta condi-
zionalita che ¢ prossima al minimo permesso nel suo quadro e co-
munque resta cosi caratterizzata perché importa che lo Stato bene-
ficiario delle sue misure, previa consultazione della Commissione e
della BCE, deve adottare delle misure correttive atte a fare fronte a
proprie chiare debolezze e ad evitare difficolta di accesso ai merca-
ti finanziari.

In sintonia con queste convincenti notazioni si puo ritenere che
il Programma PCS ha contribuito a conferire al MES, in relazione
alle misure che adotta in base a quel Programma, un’immagine di
strumento di solidarieta, diversa da quella che, con riferimento al
suo funzionamento ordinario, gli ¢ largamente attribuita di mecca-
nismo sottoponente gli Stati ad oneri soffocanti’.

16. La sospensione temporanea del patto di stabilita prevista dalla
dichiarazione dei ministri delle finanze del 23 marzo 2020

Gli interventi di cui ai precedenti paragrafi implicano tutti azio-
ni positive dell’'Unione e degli Stati membri a beneficio degli Stati

* Per un superamento anche di queste ristrette condizioni previste dal Pro-
gramma PCS il Consiglio dei Governatori della BCE, il 21 luglio 2022, ha annun-
ciato, con riferimento all’acquisto di titoli sovrani, un nuovo strumento di politi-
ca monetaria, il Transmission Protection Instrument (TPI), che le permette acqui-
sti flessibili di tali titoli per contrastare la volatilita prodotta da eccessivi flussi in
uscita degli investimenti da Paesi considerati pit esposti al rischio. A differenza di
quanto previsto da precedenti programmi, quali ’OMT, I'annunciato TPI ¢ desti-
nato a costituire uno strumento che puo essere innescato in qualsiasi momento la
BCE lo ritenga necessario al buon funzionamento della politica monetaria. Per at-
tivarlo non ¢ previsto che si chieda condizionalita, cio¢ programmi specifici per ri-
mettere un Paese in carreggiata, ma si chieda conformita a quell’insieme di regole
ed impegni che legano i Paesi dell’Unione; https://www.ecb.europa.eu/press/pr/da-
te/2022/html/ecb.pr220721~973e6e7273.en.html.
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dell’area euro che richiedono assistenza per far fronte alle conse-
guenze sanitarie ed economiche dell’epidemia da Covid-19. Da essi
si distinguono la sospensione temporanea del patto di stabilita e cre-
scita (Fiscal Compact) e del divieto di aiuti di Stato, che stabiliscono
deroghe ad obblighi importanti sanciti a carico dei Paesi membri di
quell’area per dare luogo ad una pitu ampia flessibilita negli ambiti
d’applicazione di quel patto e di quel divieto™.

Con la prima misura, la Commissione, con un comunicato del
20 marzo 2020, ha deciso di sospendere per la prima volta il Patto di
Stabilita, con I'attivazione della clausola di salvaguardia generale, la
general escape clause, chiedendo seccamente 1’endorsement dell’E-
COFIN, cio¢ dei ministri delle finanze del’lUE’® indipendentemente
da un previo coinvolgimento del Consiglio (il quale solo tre giorni
dopo ha ratificato la decisione). L'ha fatto in quanto il trattato che
prevede tale patto a) dispone che “le parti contraenti possono devia-
re temporaneamente dal loro rispettivo obiettivo di medio termine
o dal percorso di avvicinamento a tale obiettivo solo in circostanze
eccezionali” (lett. ¢), par. 1, art. 3) e b) “per “circostanze eccezio-
nali” precisa che devono intendersi eventi inconsueti non soggetti
al controllo della parte contraente interessata che abbiano rilevan-
ti ripercussioni sulla situazione finanziaria della pubblica ammini-

> Su di essi cfr. L. BarRTOLUCCI, Le prime risposte economico-finanziarie
(d’Italia e Unione europea) all’emergenza Covid-19, in Federalismi.it, Osservato-
rio emergenza Covid-19, 8 aprile 2020, p. 21 ss.; C. DomEeNIcALL, La Commissione
europea e la flessibilita “temporale” nell’applicazione del Patto di Stabilita e Cre-
scita, in Federalismi.it, Fascicolo speciale “10 anni dal Trattato di Lisbona”, 17
giugno 2020. Per un realistico, e non certo positivo, rilievo secondo cui questi in-
terventi costituiscono le sole azioni concretamente frutto di un disegno condiviso
cfr. A. Correra, COVID-19: la Commissione UE annuncia il “whatever it takes”,
ma non troppo, in I Post di AISDUE, II (2020) Sezione “Coronavirus e diritto del-
I’Unione” aisdue.eu, p. 1.

7® Per un rilievo del fatto che essa sia stata posta in essere solo con I'en-
dorsment di quei ministri e non formalmente dal Consiglio cfr. F. Croci, Solida-
rieta tra Stati membri dell’Unione Europea e governance economica europed, cit.,
p. 337. Questa circostanza, anche se ¢ giusto rilevarla come segno di un compor-
tamento non giuridicamente consono, ¢ ancora una volta legata ad una gestione
affrettata dell’intreccio tra competenze degli Stati membri e competenze dell’U-
nione determinata dall’'urgenza di agire per fare fronte alla pandemia, gia rilevata
nel contesto dell’illustrazione di quanto accaduto istituendosi il programma PCS
del MES.



Il Covid-19, gli interventi posti in essere al riguardo 177

strazione oppure periodi di grave recessione economica ai sensi del
patto di stabilita e crescita rivisto, purché la deviazione temporanea
della parte contraente interessata non comprometta la sostenibilita
del bilancio a medio termine” (art. 3, par. 3, secondo capoverso, lett.
b). Secondo il comunicato della Commissione del 23 marzo 2020 la
pandemia da Covid-19 ha dato luogo ad una grave recessione econo-
mica e, pertanto, gli Stati membri della zona euro possono tempora-
neamente sospendere quanto, nei termini sopra indicati, previsto dal
Patto di Stabilita e Crescita’’.

Non si ¢ mancato di rilevare che in questa maniera la Commis-
sione ha posto in essere un comportamento che concreta “una spe-
cie di decreto legge in stato di eccezione, in pieno vigore di fatto”’s.
Un comportamento, cio¢, evidenziante una maniera di fare fronte
a situazioni di emergenza o eccezionali sostanzialmente analoga a
quella che si ¢ indicata sopra al par. 6 del capitolo III e di quella
che si ¢ indicata nel par. 22 di questo capitolo, costituite, rispet-
tivamente, a) dal richiamo contenuto nella “Dichiarazione sullo
stato dell’Unione” del settembre 2020 della Presidente della Com-
missione Ursula von der Leyen, secondo cui molto di quello che ¢
stato fatto dalle istituzioni comunitarie per fare fronte alla Pande-
mia da Covid-19 ¢ stato fatto senza che esse avessero competenza
a farlo e b) dal fatto che il Regolamento 2021/241, contrariamen-
te ai fondamentali principi dell’equilibrio istituzionale e di legalita
europea, non preveda un controllo del Consiglio sulla definizione
degli obiettivi economici dei piani nazionali legati al Next Genera-
tion EU.

7 Per un rilievo secondo cui I'attivazione della clausola in questione, pur
essendo un passo “rivoluzionario”, non si muove sulla via della piena solidarieta
emergenziale in ragione del fatto che resta inalterata la (non uniforme) capacita
degli Stati di reperire risorse sul mercato dei capitali a tassi sostenibili nel medio-
lungo termine cfr. G. MORGESE, Solidarieta di fatto... e di diritto? L'Unione europea
allo specchio della crisi pandemica, cit., p. 100 e L. BArTOLUCCI, Le prime risposte
economico-finanziarie (d’ltalia e Unione europea) all’emergenza Covid-19, cit., p.
24. Su quanto all’ltalia spetta di fare per sfruttare la sospensione del patto di sta-
bilita cfr. G. DELLA CANANEA, Cosa deve fare Ultalia per sfruttare la rivoluzione del
Patto di Stabilita, in Il Foglio, 25 marzo 2020.

8 Cfr. A. ManzeLLA, Nell’emergenza, la forma di governo dell’Unione, in
Astrid Rassegna, n. 5, 2020, p. 1.
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I funzionamento della clausola generale non sospende, pero, le
procedure previste da detto Patto. Conseguenza ne ¢ che resta con-
sentito alla Commissione ed al Consiglio di adottare le misure di co-
ordinamento delle politiche da esso previste’®.

17. (segue): il carattere giuridicamente non consono di detti co-
municati e la loro funzionalita a far fronte all’'urgenza deter-
minata dalla pandemia

E stato puntualmente notato che i comunicati con cui & stata
prevista ’applicazione della clausola generale di salvaguardia per
procedere alla sospensione del Trattato Fiscal Compact, di cui so-
pra, sono stati adottati in modo giuridicamente non consono dai
ministri delle finanze dell’'UE agenti in quanto tali, al difuori del
Consiglio ECOFIN®. Quei comunicati, anche se ¢ giusto rilevare
che hanno concretato un comportamento del genere, sono legati
ad una gestione affrettata dell’intreccio tra competenze degli Sta-
ti membri e competenze dell’Unione determinata dall’'urgenza di
agire per far fronte alla pandemia, gia rilevata nel contesto dell’il-
lustrazione di quanto accaduto istituendosi il programma PCS del
MES?!.,

79 A. CorRrRERA, COVID-19: la Commissione UE annuncia il “whatever it ta-
kes”, ma non troppo, cit., p. 9.

80 F Croci, Solidarieta tra Stati membri dell’Unione Europea e governance
economica europea, cit., p. 337.

81 Per una qualificazione dell’intreccio tra competenze degli Stati membri esi-
stente in materia qualificato come dante luogo ad una Costituzione composita eu-
ropea cfr. L.EM. BEsseLINK, A Composite European Constitution, Groningen, 2007;
N. Luro, Alla ricerca della funzione parlamentare di coordinamento, in Federali-
smi.it, numero speciale, 3, 2019 del 15 aprile 2019, p. 117; L. BartoLuccl, Le re-
azioni economico-finanziarie all’emergenza Covid-19 tra Roma, Bruxelles e Fran-
coforte (e Karlsruhe), in Rivista trimestrale di diritto dell’economia, 2021, p. 156
ss. Quest’ultimo, oltre a condividere 1'idea che la sospensione del Trattato Fiscal
Compact sia avvenuta in modo giuridicamente non consono, ha, parallelamente, ri-
levato, a p. 158, che sono intervenute in condizioni non ordinarie le autorizzazio-
ni delle camere all’indebitamento per far fronte ad eventi eccezionali, che il secon-
do comma dell’art. 81, introdotto nella Costituzione italiana per dare attuazione a
quel Trattato, prevede debbano essere “adottate a maggioranza assoluta dei rispet-
tivi componenti”.
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18. La sospensione del divieto di aiuti di Stato

Con la sospensione del divieto di aiuti di Stato la Commissione,
mediante una comunicazione del 13 marzo 2020, destinata a bene-
ficiare le societa che hanno incontrato difficolta finanziarie dopo il
31 dicembre 2019, ha adottato un regime temporaneo di detti aiuti®
che ¢ stato modificato piu volte nei mesi seguenti. Un emendamento,
adottato il 13 ottobre 2020, estende le disposizioni di quel quadro
temporaneo per altri 6 mesi, fino al 30 giugno 2021, ed amplia ulte-
riormente la portata delle misure di aiuti di Stato ammissibili®>. Con
un intervento del 14 giugno 2021 la Commissione ha approvato la
proroga al 14 giugno 2022 dello schema di garanzia italiano confor-
me al mercato per i prestiti in sofferenza®. Il 18 novembre 2021 la
Commissione ha deciso di prorogare sino al 30 giugno 2022 il qua-
dro temporaneo sugli aiuti di Stato e di aumentare gli importi de-
gli aiuti conseguibili®. Inoltre la Commissione ha prorogato dal 30
giugno 2022 al 30 giugno 2023 la possibilita per gli Stati membri di
convertire gli strumenti rimborsabili (ad esempio garanzie, prestiti,
anticipi rimborsabili) concessi nell’ambito del Quadro temporaneo
in altre forme di aiuto, come sovvenzioni dirette.

Le Comunicazioni di cui sopra si basano sull’art. 107, par. 2,
lett. b), TFUE che consente agli Stati membri di concedere aiuti
destinati ad ovviare ai danni arrecati dalle calamita naturali oppu-
re da altri eventi eccezionali. Con la Comunicazione del 13 marzo
2020, ad esempio, la Commissione ha ritenuto quell’articolo ido-

82 Comunicazione della Commissione europea sul “Quadro temporaneo per le
misure di aiuto di Stato a sostegno dell’economia nell’emergenza del Covid-19”, del
13 marzo 2020, COM (2020) 1863 finali. Su di essa e sulle sue prime modifiche C.
Massa, COVID-19 e aiuti di Stato: il Quadro temporaneo introdotto dalla Commis-
sione e le misure di sostegno adottate dagli Stati membri, in L'emergenza sanitaria
Covid-19 e il diritto dell’Unione europea. La crisi, la cura, le prospettive, www.eu-
rojus.it, numero speciale, p. 151 e A. Rosano, Adapting to Change: COVID-19 as a
Factor Shaping EU State Aid Law, in European Papers, 2020, p. 621.

85 Comunicazione della Commissione del 13 ottobre 2020 C(2020) 7127 fi-
nale.

8 Comunicato stampa della Rappresentanza in Italia della Commissione eu-
ropea del 14 giugno 2021.

8 Comunicazione della Commissione (2021/C473/01), in Gazzetta Ufficiale
dell’Unione Europea, C473, 24 novembre 2021, p. 1 ss.
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neo a legittimare qualsiasi misura adottata per compensare le im-
prese in settori colpiti in modo particolarmente grave dalla pande-
mia e gli organizzatori di eventi per i danni direttamente da essa
causati. Al riguardo distingue tre serie di misure nazionali di soste-
gno: una prima serie adottabile dagli Stati membri senza il coinvol-
gimento della Commissione (quali quelle relative ad integrazioni
salariali, la sospensione del pagamento delle imposte sulle societa,
dell’'IVA e di contributi previdenziali), una seconda relativa ad in-
centivi diretti alle piccole e medie imprese (suscettibili di esenzio-
ne di categoria ai sensi del Regolamento 651/2014) adottabili sen-
za essere notificati alla Commissione e da questa approvati ed una
terza serie che deve essere notificata alla Commissione per essere
valutata ai sensi dell’art. 107, parr. 2 e 3, TFUE. Con la seconda
misura, parimenti a quanto fatto con la prima, la Commissione ha
accordato agli Stati dell’area euro la possibilita di agire con mag-
giore flessibilita®®. La sua applicazione, pero, non ha dato luogo ad
una reale solidarieta. Cio perché i fondi per il suo finanziamento,
almeno in una prima fase, dovevano provenire principalmente dalle
casse dei governi nazionali®’. Con la conseguenza che la flessibilita
di cui erano in grado di godere Paesi come la Germania non pote-
va essere altrettanto efficacemente usufruita da Paesi quali I'Italia,
il Portogallo, la Spagna, la Francia ed il Belgio che notoriamente
hanno minori margini di manovra. La considerazione di cio ha dato
luogo, da un lato, ad una concorrenza tra gli Stati membri ed i loro
ordinamenti ritenuta ingiusta sotto il profilo del rispetto dei princi-

86 Per una indicazione del fatto che gli Stati membri sono destinati ad affron-
tare spese eccezionali per contenere I’epidemia soprattutto nel settore sanitario per
misure mirate ad imprese e lavoratori cfr. A. CORRERA, COVID-19: la Commissio-
ne UE annuncia il “whatever it takes”, ma non troppo, cit., p. 5. In relazione a ta-
le settore il problema della deroga ai limiti posti agli aiuti di Stato si pud imporre,
pero, solo con riferimento alla prestazione delle cure mediche qualificabili come
servizi d’interesse economico e generale (SIEG) e non a quelle di servizi d’inte-
resse generale (SIG) del Servizio Sanitario Nazionale (SSN), che non implicano il
pagamento di un prezzo (v. Tribunale di primo grado, sentenza del 4 marzo 2003,
causa T-319/99, Federacion Nacional de Empresas de Instrumentacion Cientifi-
ca, Médica, Técnica y Dental [FENIN] c¢. Commissione delle Comunita europee,
EU:T:2003:50).

87 Comunicazione del 13 marzo 2020, punto 9.
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pi di solidarieta e coesione®®, ma, d’altro lato, anche ad una conse-
guenza per uno sviluppo positivo in senso solidaristico del processo
d’integrazione europea. Detti Stati, infatti, hanno formalmente ri-
chiesto al Presidente del Consiglio UE di prevedere “uno strumen-
to di debito comune per raccogliere risorse sul mercato sulle stes-
se basi ed a beneficio di tutti gli Stati membri, garantendo in que-
sto modo il funzionamento stabile ¢ a lungo termine delle politiche
utili a contrastare i danni causati dalla pandemia, che ha provoca-
to uno shock simmetrico esogeno, di cui non ¢ responsabile alcun
Paese, ma le cui conseguenze negative gravano su tutti”. La loro
richiesta corrisponde talmente ad inconfutabili dati reali che non
puod non contribuire a detto sviluppo assieme ad analoghe doman-
de che sempre pit frequentemente sono avanzate in detta direzione
anche in altri contesti.

19. Il Fondo per la ripresa (Recovery Fund-Next Generation EU)
e la procedura che ha condotto all’adozione del Regolamento
2020/2092

Il fondo per la ripresa Recovery Fund-Next Generation EU ri-
prende una vecchia proposta francese elaborata con lo scopo di
emettere Recovery Bonds con garanzia nel bilancio UE, senza una
mutualizzazione del debito passato. Questa iniziativa era stata affos-
sata nel 2011, quando, per evitare che avesse seguito una proposta
del Presidente della Commissione Europea di emettere Eurobonds a
beneficio dei soli Paesi membri disposti ad adottare “tutti gli stru-
menti necessari per assicurare integrazione e disciplina”, la Germa-
nia elaboro un piano per attuare, nell’arco di pochi giorni, la propria
uscita dall’eurozona®.

8 F. MuNARI, L. CALZOLARI, Le regole del mercato interno alla prova del CO-
VID-19: modeste proposte per provare a guarire dall’ennesimo travaglio di un’Unio-
ne incompiuta, cit., p. 25.

8 Cfr. M. Hessk et al., Am Abgrund, in Der Spiegel del 28 novembre 2011,
www.spiegel.de/spiegel/print/d-82244908.html nonché A. Somma, Come il Mes.
Anche il Recovery fund ha le condizionalita, in https://www.lafionda.org/, 30 lu-
glio 2020.
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Successivamente, nel vertice del 19 giugno 2018 che ha portato
alla gia considerata Dichiarazione di Meseberg, essendo la Germa-
nia ritornata sui suoi passi, l'iniziativa francese ¢ stata ripresa. Con
quella dichiarazione i due Paesi si sono impegnati ad un’iniziativa
comune, avanzando varie proposte per progressi importanti nella
governance economica dell’area euro; tuttavia I’Eurogruppo, che si
¢ riunito pochi giorni dopo, ed il successivo Eurosummit, si sono li-
mitati a recepire la proposta di riforma dello statuto del MES trascu-
rando — di fatto — tutte le altre. L'idea ha ripreso, pero, forza quan-
do, a seguito dello scoppio dell’emergenza sanitaria, il 14 maggio
2020 il Parlamento Europeo ha adottato una risoluzione con la qua-
le ha proposto la costituzione di un fondo per la ripresa, finanziato
da “Recovery Bonds” garantiti dal bilancio dell’'Unione europea. Il
18 maggio 2020 la cancelliera tedesca Angela Merkel ed il presiden-
te della Repubblica francese Emmanuel Macron, sulla scia di questa
proposta®, hanno indicato la necessita che la Commissione inserisca
I’attivazione di quel fondo nell’ambito del bilancio pluriennale euro-
peo per il periodo 2021-2027°".

La Commissione europea ha dato seguito a queste iniziative
proponendo, il 28 maggio 2020, ’adozione di un regolamento del
Consiglio che stabilisca il quadro finanziario pluriennale per il perio-
do 2021-2027°* e di un accordo interistituzionale tra il Parlamento
Europeo, il Consiglio e la Commissione sulla disciplina di bilancio,

9 Per un rilievo secondo cui il sostegno della Cancelliera tedesca e del Pre-
sidente della Repubblica francese alla proposta del Parlamento europeo del 14
maggio 2020 sarebbe avvenuto sulla scia della sentenza del Tribunale costitu-
zionale tedesco cfr. F. CaprIGLIONE, Covid-19. Quale solidarieta, quale coesione
nell’UE? Incognite e timori, in Rivista trimestrale di diritto dell’economia, 2020,
p. 203.

91 Cfr. Comunicato stampa del governo tedesco A French-German initiati-
ve for the European recovery from the coronavirus crisis del 18 maggio 2020, in
www.bundesregierung.de/. Sull'importanza di questa intesa franco-tedesca cfr.
N. Pirozzi, The European Council and Europe’s Magic Lantern, in hitps://www.
iai.it/, 25 luglio 2020. M. MEssorl, L'innovativa proposta franco-tedesca e il cat-
tivo uso del pallottoliere, in Luiss Open, 21 maggio 2020. Per una qualificazione
della solidarieta che quel documento volge a realizzare come solidarieta riequili-
bratoria cfr. G. MORGESE, Il “faticoso” percorso della solidarieta nell’'Unione eu-
ropea, cit., p. 110.

92 COM (2020) 4453 final.


http://www.bundesregierung.de/
https://www.iai.it/
https://www.iai.it/
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sulla cooperazione in materia di bilancio e sulla sana gestione finan-
ziaria®.

20. Le conclusioni del Consiglio europeo del 17-21 luglio 2020, la
previsione di erogazione a titolo di solidarieta a Stati membri
di risorse raccolte mediante eurobonds e le condizioni da esse
prospettate per la loro utilizzazione

Con le Conclusioni che sono state adottate al termine della ri-
unione straordinaria tenutasi il 17-21 luglio 2020 il Consiglio eu-
ropeo, al fine di dotare I’'Unione dei mezzi necessari per affrontare
le sfide poste dalla pandemia di Covid-19, ha convenuto che a) la
Commissione poteva essere autorizzata a contrarre prestiti — euro-
bonds — sui mercati dei capitali® per conto dell’Unione fino a 750
miliardi di euro a prezzi 2018 e gli importi, da essa cosi reperiti, po-
tevano essere trasferiti a titolo di solidarieta nei confronti degli Stati
membri ai programmi di erogazione di risorse dell’'Unione previsti
dal piano Next Generation EU, b) quegli importi potevano essere
usati in forma di prestiti, fino a concorrenza di 360 miliardi di eu-
ro (in luogo di 500 miliardi proposti dalla Commissione) a prezzi
2018, e per spese — cio¢ sostanzialmente per sovvenzioni — (da non
rimborsare)®, fino a concorrenza di 390 miliardi di euro (in luogo di
250 miliardi proposti dalla Commissione) a prezzi 2018, c) i prestiti
e le sovvenzioni dovevano essere erogati secondo ratei successivi, d)
sia i prestiti che le sovvenzioni dovevano essere utilizzati dagli Sta-
ti membri beneficiari per contribuire alla realizzazione di program-
mi europei, indicati tramite le raccomandazioni agli stessi indirizza-
te dalla Commissione®®, per il perseguimento di obiettivi d’interesse

% COM (2020) 444 final.

% Per I'ipotesi in cui la Commissione dovesse risultare priva della liquidita ne-
cessaria si € previsto che essa possa richiedere, in “via provvisoria”, agli Stati mem-
bri un loro contributo stabilito su base proporzionale ed in una misura non ecce-
dente lo 0,6% del Reddito Nazionale Lordo di ogni Paese.

% Lespressione “spese” sostituisce in queste conclusioni I’espressione “sov-
venzioni” utilizzata nei precedenti atti.

% Sulla natura atipica di tali raccomandazioni cfr. M. CarTA, Unione europea
e tutela dello stato di diritto negli Stati membri, Bari, 2020, p. 137 ss.
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comune?’, e) in caso di non rispetto di tali condizioni di utilizzazione
di ratei dei pagamenti ricevuti lo Stato beneficiario avrebbe dovuto
subire una sospensione della corresponsione dei ratei successivi ad
opera della Commissione ed una revoca di quelli non utilizzati sulla
base di una decisione del Consiglio adottata secondo una procedura
di reverse majority®® e f) i prestiti dovevano essere restituiti, sulla ba-
se di un calendario da fissare, entro il 31 dicembre 2058%°

97 Lart. 3 del Regolamento 2021/241 prevede, ora, quali obiettivi d’interes-
se comune la transizione verde, la trasformazione digitale, la crescita intelligente,
sostenibile ed inclusiva, che comprenda coesione economica, occupazione, produt-
tivita, competitivita, ricerca, sviluppo ed innovazione, un mercato interno ben fun-
zionante con PMI forti, la coesione sociale e territoriale, la salute e la resilienza eco-
nomica, sociale ed istituzionale, al fine, fra I’altro, di rafforzare la capacita di rispo-
sta alle crisi e la preparazione alle crisi, politiche energetiche per la prossima gene-
razione, I'infanzia ed i giovani, come I'istruzione e le competenze.

% Per una osservazione nel senso che sull’erogazione delle risorse e delle mi-
sure economiche e finanziarie previste dal programma in questione non possa inci-
dere negativamente il comportamento di uno Stato membro non conforme alle rac-
comandazioni specifiche rivolte ad esso facenti riferimento non solo agli aspetti di
governance economica, ma anche alla gestione dei conti pubblici cfr. E. CASTORINA,
Stato di diritto e “condizionalita economica”: quando il rispetto del principio di le-
galita deve valere anche per I'Unione europea (a margine delle Conclusioni del Con-
siglio europeo del 21 luglio 2020), in Federalismi.it, 21 ottobre 2020, pp. 56-58. Egli
considera che 'ammissione di una tale possibilita richiederebbe una lettura delle
Conclusioni non praticabile alla luce del principio di legalita europea, poiché avreb-
be inciso su quella parte di “sovranita non condivisa” che, come tale, ¢ riservata a
valutazioni di rango intergovernativo, alle quali risulta specificamente preordinato
il procedimento di cui all’art. 7 TUE. E, peraltro, ritiene che su un comportamento
del genere non possa incidere neanche I’adozione di un regolamento per la ragione
che una normativa di rango secondario non puo legittimare le istituzioni dell’'Unione
ad intaccare diritti nascenti a favore di enti partecipanti all’ordinamento europeo so-
spendendo dei pagamenti, riducendo dei finanziamenti precedentemente promessi o
precludendosi la possibilita di assumere nuovi impegni nei loro confronti.

9 Sulla natura delle conclusioni di riunioni del genere cfr. G. ConTaLDI, II Re-
covery Fund, cit., pp. 595-596 che, in sintonia con quanto, in relazione a riunioni
del genere, in generale sostenuto da U. VILLANI, Istituzioni di diritto dell’Unione
Europea, cit., p. 183, esclude che esse abbiano dato luogo ad un accordo in forma
semplificata. Considerandosi che esse abbiano solo un valore politico egli ritiene
che sia possibile invocare rimedi giudiziari solo nei confronti degli atti vincolanti
che danno loro attuazione. Su dette conclusioni cfr. altresi G. Rosana, Consiglio eu-
ropeo: c’e l'intesa su bilancio e Recovery Fund, in https://www.affarinternazionali.
it/, 11 dicembre 2020; F. Basso, L. SaLvia, Recovery Fund, la spinta di Conte “Non
permetteremo un rinvio”, in Il Corriere della sera, 3 ottobre 2020, p. 38; F. Basso,
Merkel media con Polonia e Ungheria: Raggiunta l'intesa sul Recovery Fund, in Il
Corriere della sera, 11 dicembre 2020.
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21. Il dibattito seguito ed il compromesso raggiunto con il Regola-
mento 2020/2092 del 16 dicembre 2020 circa le condizioni a
cui sottoporre l'utilizzazione di dette risorse

Contro queste prese di posizione del Consiglio europeo, che
danno il segno di una sua importanza accresciuta rispetto a quella
da esso normalmente goduta nella struttura istituzionale dell’Unio-
ne'®, il Parlamento europeo ha deciso di far intendere la sua voce
nel dibattito politico apertosi sulla usufruibilita da parte di un Paese
membro di quanto previsto dal Consiglio europeo, richiedendo che
questa possa avvenire solo alla condizione di un rispetto da parte di
quel Paese del principio dello stato di diritto'®'.

La concretizzazione di quanto richiesto dal Parlamento euro-
peo era previsto dovesse avvenire attraverso un regolamento da
adottarsi dal Consiglio su proposta della Commissione. La propo-
sta che la Commissione ha avanzato partiva dall’idea secondo cui il
rispetto effettivo dello stato di diritto ¢ una condizione indispensa-
bile all’assicurazione che le spese dell’Unione negli Stati membri si-
ano sufficientemente protette e prevedeva che 1'Unione, nel caso di
una “défaillance généralisée de [’état de droit” da parte di uno Sta-
to membro, potesse sospendere la corresponsione ad esso di fondi
dell’Unione su iniziativa della stessa Commissione e con decisione
che si doveva considerare adottata a meno che il Consiglio votasse
contro a maggioranza qualificata analogamente a quanto previsto
nel Regolamento 1303/2013 sui fondi strutturali.

Questa proposta, mentre trovava favorevole il Parlamento eu-
ropeo, era contrastata dal Servizio Giuridico del Consiglio!® che
ne metteva in dubbio la compatibilita con I’art. 7 TUE, stabilente le

100 A, TLiorouLou-PENOT, L'instrument pour la relance Next Generation EU:
“Where there is a political will, there is a legal way”?, in Revue trimestrielle de
droit européen, 2021, p. 531.

101 Per una bibliografia sullo stato di diritto ed i valori comuni di cui all’art.
2 TUE cfr. A. Festa, Lo stato di diritto nello spazio europeo. Il ruolo dell’Unione
Europea e delle altre organizzazioni internazionali, Napoli, 2021, p. 107 ss. e la
bibliografia ivi citata.

102 Cfr. Opinion of the Legal Service 13593/18, Proposal for a Regulation
of the European Parliament and of the Council on the protection of the Union’s
budget in case of generalised deficiencies as regards the rule of law in the Member
States (Oct. 25, 2018).
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procedure che consentono all’Unione d’intervenire in caso di una se-
ria violazione dei suoi valori o di un chiaro rischio di una tale viola-
zione, vale a dire in aree puramente interne che altrimenti ricadreb-
bero fuori dell’ambito d’applicazione del diritto dell’Unione. A suo
avviso un regolamento non poteva emendare, integrare o circonve-
nire quella procedura ed un nuovo strumento sarebbe stato legitti-
mo soltanto se avesse perseguito un obiettivo differente.

Il parere del Servizio Giuridico del Consiglio, combinato con la
riluttanza degli Stati membri di questo a creare un importante mec-
canismo di protezione della Rule of Law ed aggiunto alla generale
esitazione a dare luogo ad una formale azione di protezione dei va-
lori dell’'UE ed a far fronte alla crisi ungherese e polacca, costituiva
un formidabile ostacolo ai negoziati in corso'®.

Nel febbraio 2020, allora, il Presidente del Consiglio europeo,
Charles Michel, ha avanzato una proposta di compromesso basata
su un’accettazione di un regime di condizionalita al rispetto del-
la Rule of Law ma legato a che esso possa essere visto come una
“condizionalita genuina” atta a far fronte a violazioni della Rule
of Law aventi incidenza in modo diretto sul bilancio o su interes-
si finanziari ed accompagnata da una modifica di quanto contem-
plato dalla proposta della Commissione nel senso di un’approva-
zione delle misure indicate da questa a maggioranza qualificata
del Consiglio anziché secondo una procedura di reverse qualified
majority.

Data I'impossibilita d’intervenire nel quadro dell’adozione del
regolamento proposto dal presidente Charles Michel, il Parlamento
europeo ha utilizzato la possibilita datagli dall’art. 312 TFUE di su-
bordinare alla propria approvazione ’adozione del Quadro Finan-
ziario Pluriennale (QFP), in coordinamento con il quale quanto con-
cepito dal Consiglio europeo era necessariamente destinato a realiz-
zarsi. Rilevato che, a suo avviso, le conclusioni del Consiglio euro-
peo non rappresentavano che un accordo politico tra i Capi di Stato
e di governo, ha avvertito che non avrebbe avallato il fatto compiuto

105 A. BARAGGIA, M. BoNELLI, Linking Money to Values: the new Rule of Law
Conditionality Regulation and its constitutional challenges, in German Law Jour-
nal, 23, 2, p. 137.
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e avrebbe rifiutato di dare la propria approvazione al QFP fino a che
non fosse stata raggiunta una soluzione di detta questione. Il 10 no-
vembre 2020 il Parlamento europeo ed il Consiglio hanno raggiunto
un accordo che ha previsto I'istituzione di un meccanismo sul rispet-
to di detto principio, meno ambizioso rispetto a quello prospettato
dalla Commissione.

Un nuovo rovesciamento della situazione si ¢ realizzato pero,
immediatamente dopo, ad opera della Polonia e dell’Ungheria.

Nelle conclusioni della riunione del Consiglio europeo del 10
ed 11 dicembre 2020, che ha preceduto I’adozione del Regolamento
2020/2092 del 16 dicembre 2020 relativo ad un regime generale di
condizionalita per la protezione del bilancio dell’Unione, si era con-
venuto che tale regolamento a) avrebbe avuto I'obiettivo di “proteg-
gere il bilancio dell’Unione, compreso [il programma] Next Gene-
ration EU, la sua sana gestione finanziaria e gli interessi finanziari
dell’Unione” e b) si sarebbe applicato “agli impegni di bilancio pre-
visti nell’ambito del nuovo quadro finanziario pluriennale, compre-
so” quanto implicato da quel programma.

Polonia ed Ungheria, insofferenti a fronte della prospettiva che
I’emanando regolamento potesse condizionare al rispetto dello sta-
to di diritto anche le erogazioni previste dal piano Next Generation
EU, hanno anch’esse indicato la volonta di bloccare I'iniziativa fa-
cendo uso del potere loro dato dagli artt. 311 ¢ 312 TFUE di con-
correre alla formazione dell’unanimita richiesta per 1’adozione del
Quadro Finanziario Pluriennale a cui doveva essere necessariamen-
te collegata I'istituzione di detto piano. La riunione del Consiglio
europeo del 10 ed 11 dicembre 2020 ha ovviato a questo ulterio-
re ostacolo, sulla base di un compromesso grazie al quale la realiz-
zazione di detto regolamento sarebbe stata differita sino a che la
Commissione non avesse elaborato degli orientamenti relativi al-
la valutazione del rispetto dell'impegno preso dagli Stati membri
e, per il caso in cui contro tali orientamenti alcuni di essi avessero
eventualmente introdotto un ricorso in annullamento davanti alla
Corte di giustizia, questa non si fosse pronunciata. Nonostante que-
sto compromesso, quei due Paesi, disattendendo la procedura da
esso prevista, 1’1 1 marzo 2021 hanno presentato ex art. 263 TFUE
alla Corte di giustizia ricorsi per 'annullamento del Regolamento
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2020/2092. Questi ricorsi hanno dato luogo alle Cause C-156/21'%
e C-157/21'%,

Nel frattempo il 16 dicembre 2020 il Regolamento 2020/2092
relativo ad un regime generale di condizionalita per la protezione
del bilancio dell’Unione ¢ stato adottato ed ¢ entrato in vigore il 1°
gennaio 20211%°, | suoi effetti, perod, sono stati sospesi per volonta
del Consiglio e decisione della Commissione motivate dalla loro in-
tenzione di attendere il giudizio della Corte di giustizia sui ricorsi di
Polonia ed Ungheria!®’.

22. (segue): i ricorsi di Polonia ed Ungheria contro detto Regola-
mento e la decisione 16 febbraio 2022 della Corte di giustizia

Con i ricorsi presentati 1’11 marzo 2021 Polonia ed Ungheria
hanno lamentato, tra 'altro, I’assenza o I'inadeguatezza della base
giuridica scelta per il regolamento, la sua incompatibilita con I’art. 7
TUE'® e la violazione del principio della certezza del diritto.

104 Ricorso proposto I'11 marzo 2021 Ungheria contro Parlamento europeo e
Consiglio dell’'Unione europea, Causa C-156/21.

105 Ricorso proposto 1’11 marzo 2021, Repubblica di Polonia contro Parla-
mento europeo e Consiglio dell’Unione europea, Causa C-157/21.

106 Sulla procedura che ha portato all’adozione di detto regolamento a seguito
di una proposta avanzata nel maggio 2018 dalla Commissione cfr. A. BARAGGIA, M.
BonNELLI, Linking Money to Values: the new Rule of Law Conditionality Regulation
and its constitutional challenges, cit., p. 131 ss. e J-V. Louis, Respect de I'état de droit
et protection des finances de I’'Union, in Cahiers de droit européen, 2021, p. 8 ss.

107 A questa determinazione ha criticamente reagito il Parlamento europeo.
Lo ha fatto, prima, ribadendo la piena applicabilita del regolamento sin dalla sua
entrata in vigore ed invitando la Commissione ad applicarlo urgentemente e, poi,
introducendo contro di essa un ricorso in carenza. Sul punto cfr. V. SAaccHETTI, 1]
nuovo meccanismo di condizionalita per la protezione del bilancio dell’Unione eu-
ropea, in Studi sull’integrazione europea, 2021, p. 432, nota 4 nonché P. Mori, La
Corte di giustizia conferma la legittimita del regolamento sulla condizionalita. L'I-
talia, unico tra gli Stati fondatori, non interviene, in BlogDUE, 17 febbraio 2022.

108 Sulla procedura di cui all’art. 7 TUE cfr. L.S. Rossi, La valeur juridique
des valeurs. L'article 2 TUE: relations avec d’autres dispositions de droit primaire
de I'UE et remédes juridictionnels, in Revue Trimestrielle De Droit Européen, p.
650 ss. Sul problema della compatibilita con I’art. 7 TUE del programma in ques-
tione cfr. I. BUTLER, Tivo proposals to promote and protect European values through
the Multiannual Financial Framework: Conditionality of EU funds and a finan-
cial instrument to support NGOs, in Civil Liberties Union for Europe, marzo 2018;
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La Corte di giustizia con due pronunce del 16 febbraio 2022,
adottate con procedura accelerata in seduta plenaria, ha respinto i
ricorsi'®. Si ¢ trattato di pronunce di rilevante importanza politi-
co-costituzionale, in quanto, a seguito di esse, il 2 marzo 2022 la
Commissione ha potuto emanare gli “Orientamenti” di cui sopra e,
com’e stato ben rilevato''?, si ¢ messa in condizione di poter utiliz-
zare quello che forse ¢ I'unico strumento di pressione realmente effi-
cace per spingere gli Stati membri ad onorare gli impegni, in specie
il rispetto dei valori comuni di cui all’art. 2 TUE, assunti con I’ade-
sione all’'Unione europea: la leva finanziaria.

A fondamento di dette due pronunce la Corte, in primo luogo,
ha affermato che ¢ corretta la scelta di basare I’adozione del Rego-
lamento 2020/2092 sull’art. 322, par. 1, lett. a), TFUE (secondo cui
il Parlamento europeo ed il Consiglio “adottano mediante regola-
menti a) le regole finanziarie che stabiliscono in particolare le mo-
dalita relative alla formazione e all’esecuzione del bilancio, al ren-
diconto e alla verifica dei conti”) perché un meccanismo di condi-
zionalita come quello istituito da detto regolamento puo rientrare
nella competenza, conferitale da detto articolo del Trattato, di sta-
bilire regole finanziarie relative all’esecuzione del bilancio dell’U-
nione. E vi puo rientrare in quanto il bilancio di questa “¢ uno tra
i principali strumenti, che permettono di concretizzare, nelle politi-
che e nelle azioni dell’Unione, il principio di solidarieta, menzionato
all’art. 2 TUE, che costituisce, lui stesso, uno dei principi fondamen-
tali dell’'Unione”!!!,

R.D. KeLemeN, K.L. ScHePPELE, How to Stop Funding Autocracy in the EU, in ver-
fassungsblog.de, 2018.

109 Sentenza del 16 febbraio 2022, Repubblica di Polonia c. Parlamento e
Consiglio, EU:C:2021:978.

0P, Mori, La Corte di giustizia conferma la legittimita del regolamento sulla
condizionalita. L’ltalia, unico tra gli Stati fondatori, non interviene, cit., p. 2, che,
peraltro, giustamente, lamenta che tra i ben dieci Stati membri che sono intervenu-
ti in causa a sostegno del Parlamento europeo e del Consiglio, manchi I'Italia stig-
matizzando il fatto che in un caso di siffatto rilievo, nel momento in cui un gruppo
di Stati membri attenta gravemente ed insistentemente alle fondamenta del sistema
europeo, I'Italia, consapevole o inconsapevole, tace.

" Punto 1. Anche in questo caso, come fatto, ad esempio, nel caso Valsab-
bia, sopra menzionato al par. 1, cap. II, la Corte ha fatto riferimento ad esso senza
trarne autonomi effetti giuridici.
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Quanto alla pretesa non conformita del regolamento all’art. 7
TUE, I'Ungheria, sostenuta dalla Polonia, aveva affermato che a) so-
lo la procedura prevista dall’art. 7 TUE conferisce alle Istituzioni
dell’Unione la competenza ad esaminare, constatare e, se del caso,
sanzionare le violazioni dei valori contenuti nell’art. 2 TUE da par-
te di uno Stato membro, i Trattati non prevedono alcuna delega di
potere legislativo in forza dell’art. 7 TUE, b) né tale disposizione né
nessun’altra disposizione degli stessi Trattati autorizzerebbe il legi-
slatore dell’Unione ad istituire una procedura parallela a quella pre-
vista da detto articolo e attribuirebbe nuove competenze al Consi-
glio, alla Commissione ed alla Corte che travalicano i poteri conferiti
all’'Unione. La Corte ha respinto tali argomenti. Ha innanzitutto ri-
levato che oltre alla procedura prevista dall’art. 7 TUE numerose di-
sposizioni dei Trattati, frequentemente concretizzate dai diversi atti
di diritto derivato, conferiscono alle Istituzioni dell’Unione la com-
petenza ad esaminare, constatare e se del caso sanzionare violazio-
ni dei valori enunciati dall’art. 2 TUE commesse in uno Stato mem-
bro'!2, Alla luce di tale premessa ha chiarito che la procedura pre-
vista dall’art. 7 TUE e quella istituita dal regolamento perseguono
scopi diversi ed hanno un oggetto nettamente distinto!'>. La prima
ha lo scopo di consentire al Consiglio di sanzionare violazioni gravi e
persistenti di ciascuno dei valori comuni sui quali I'Unione si fonda e
che ne definiscono I'identita, al fine, in particolare, di ingiungere allo
Stato membro interessato di porre termine a tali violazioni. E lo fa la-
sciando agli Stati membri un potere che consacra un non trascurabile
equilibrio istituzionale tra questi e le Istituzioni dell’Unione. Il rego-
lamento, invece, mira a proteggere il bilancio di questa soltanto in ca-
so di violazione dei principi dello stato di diritto che comprometta o
rischi seriamente di compromettere in modo sufficientemente diretto
la sana gestione finanziaria del bilancio dell’'Unione o la tutela dei re-
lativi interessi finanziari. E lo puo fare superando i poteri lasciati agli
Stati membri dall’art. 7 TUE ed attribuendo, come fanno numerose
disposizioni dei Trattati frequentemente concretizzate da diversi atti
di diritto derivato, alla Commissione ed al Consiglio competenze ul-
teriori rispetto a quelle previste da detto articolo.

112 Punto 159.
15 Punti 172 ¢ 173.
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Per quanto riguarda, infine, la lamentata violazione del princi-
pio della certezza del diritto, la Corte ha sottolineato che i principi
costitutivi dello stato di diritto sono stati ampiamente evidenziati
nella sua giurisprudenza e sono costituiti da valori comuni che gli
Stati membri condividono come patrimonio comune alle loro tradi-
zioni costituzionali. Percio ha ritenuto che questi Stati siano in gra-
do di determinare con sufficiente precisione il contenuto essenziale
ed i requisiti derivanti da ciascuno di essi'!*.

Con riferimento all’argomento secondo cui il regolamento im-
pugnato non sarebbe chiaramente determinabile in quanto non con-
sentirebbe di escludere che situazioni non connesse alla sana gestio-
ne delle risorse del bilancio dell’'Unione siano oggetto di sanzioni
perché non conformi allo stato di diritto, la Corte ha richiamato che
esso definisce tale nozione, ai soli fini di quest’ultimo, nel senso che
in essa rientrano i principi di legalita, della certezza del diritto, del
divieto di arbitrarieta del potere esecutivo, della tutela giurisdiziona-
le effettiva, della separazione dei poteri, di non discriminazione e di
eguaglianza di fronte alla legge, precisando che le violazioni di tali
principi siano, ai sensi dello stesso regolamento, sanzionabili purché
siano rilevanti per la sana gestione finanziaria del bilancio dell’'Unio-
ne o per la tutela dei suoi interessi finanziari!''>.

23. Lerisorse di cui il Consiglio ha previsto che il programma Next
Generation EU sia dotato e gli atti giuridici sulla base dei qua-
li e stato stabilito che questo debba essere attuato

Quando, grazie al compromesso raggiunto con le conclusioni
del 10 ed 11 dicembre 2020, indipendentemente dal risultato della
procedura conclusasi davanti alla Corte il 16 febbraio 2022, ¢ stato
possibile proseguire nel varo del programma Next Generation EU,
il Consiglio europeo ha previsto che questo sia dotato di 750 miliar-
di. Ha precisato che gran parte di questi (672,5 miliardi di euro, di
cui 360 miliardi di euro di prestiti e 312,4 miliardi di euro di spese)
sia erogata tramite un Dispositivo da adottarsi con un regolamento

114 Punto 237.
115 Punto 242.
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da porsi in essere sulla base del terzo comma dell’art. 175 TFUE. A
detti fondi ha convenuto che fossero aggiunti quelli previsti dal pia-
no di rilancio stabiliti dal Quadro Finanziario Pluriennale dell’'Unio-
ne per il periodo 2021-2027. Cosi ¢ stato destinato che I’entita com-
plessiva delle risorse Next Generation EU ammonti a piu di 1800
miliardi di euro.

Al sensi del punto A9 di dette conclusioni ¢ previsto che gli im-
porti dei massimali delle risorse proprie debbano essere incrementa-
ti in via temporanea di 0,6 punti percentuali al solo scopo di coprire
tutte le passivita dell’'Unione risultanti dai prestiti contratti per far
fronte alle conseguenze della crisi Covid-19, fino alla cessazione di
tali passivita ed al piu tardi fino al 31 dicembre 2058. A termini, poi,
del punto A13 delle stesse conclusioni gli impegni previsti secondo
quanto stabilito dal Programma Next Generation EU dovranno esse-
re contratti entro il 31 dicembre 2023. I relativi pagamenti dovran-
no essere effettuati dall’'Unione entro il 31 dicembre 2026.

Lo sviluppo cosi determinatosi non ¢ stato facile perché il perfe-
zionamento della procedura che ha portato all’adozione di detto atto
richiedeva il concorso di Austria, Danimarca, Paesi Bassi e Svezia (i
c.d. Paesi frugali) e per ottenerlo ¢ stato necessario un compromes-
so in base al quale si sono dovuti concedere a quei Paesi rilevanti
ribassi (rebates) dei contributi da loro ordinariamente dovuti al bi-
lancio dell’Unione!'®.

L’insieme delle misure contenute nelle conclusioni del Consiglio
europeo, sopra indicate, non hanno concretato solo degli annunci''’.
E vero, infatti, che, ai sensi dell’ultimo comma dell’art. 175 TFUE,
azioni specifiche, che si rivelino necessarie al di fuori dell’azione che
I’'Unione svolge attraverso fondi a finalita strutturali, devono esse-
re adottate dal Parlamento Europeo e dal Consiglio, che delibera-
no secondo la procedura legislativa ordinaria e previa consultazione
del Comitato Economico e Sociale e del Comitato delle Regioni. Ma

116 Cfr. par. 152 delle Conclusioni EUCO 10/20.

"7 Per una qualificazione di quegli annunci e delle “linee guida” come danti
luogo ad “un singolare effluvio di “soft law’ che precorre, con precisazioni, chiari-
menti e interpretazioni formali, la disciplina del fondo” che, al momento in cui scri-
veva, ancora non c’era cfr. E. MOAVERO MILANESI, Recovery Fund, la ripresa frenata
dalle incertezze, in Il Corriere della sera, 20 settembre 2020, p. 26.



Il Covid-19, gli interventi posti in essere al riguardo 193

questo ¢ avvenuto attraverso ’adozione di cinque atti che riprendo-
no molto puntualmente quanto indicato dal Consiglio europeo. E si
ritiene che questi, assieme alle determinazioni del Consiglio euro-
peo, costituiscano una “tappa storica nella direzione della realizza-
zione di una solidarieta finanziaria tra gli Stati membri”!'® e formi-
no, ormai, I’architettura giuridica complessa della risposta europea
alla necessita di risanare I’economia post Covid-19'",

Gli atti adottati secondo la procedura del terzo comma dell’art.
175 TFUE sono:

— la Decisione (UE, EURATOM) 2020/2053 del Consiglio del
14 dicembre 2020 relativa al sistema delle risorse proprie dell’'Unio-
ne europea e che abroga la decisione 2014/335/UE, EURATOM!%°

— il Regolamento (UE, EURATOM) 2020/2093 del Consiglio
del 17 dicembre 2020 che stabilisce il quadro finanziario plurienna-
le per il periodo 2021-2027'2!

— il Regolamento (UE) 2020/2094 del Consiglio del 14 dicem-
bre 2020 che istituisce uno strumento dell’'Unione europea per la ri-
presa, a sostegno alla ripresa dell’economia dopo la crisi Covid-19!22

— il Regolamento (UE, EURATOM) 2020/2092 del Parlamen-
to europeo ¢ del Consiglio del 16 dicembre 2020 relativo a un re-
gime generale di condizionalita per la protezione del bilancio del-
I’'Unione'*

18 K. LENAERTS, S. ADAM, La solidarité, valeur commune et principe fédéra-
tif, cit., p. 405.

19 A, TLiorouLou-PENOT, L'instrument pour la relance Next Generation EU:
“Where there is a political will, there is a legal way”?, cit., pp. 532-533.

120 In Gazzetta Ufficiale dell’'Unione Europea, 1. 424, 15 dicembre 2020, p. 1 ss.

21 In Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 433, 1, 22 dicembre 2020,
p- 11 ss.

122 In Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 433, 1, 22 dicembre 2020,
p. 23 ss.

125 In Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 433, 1, 22 dicembre 2020, p.
1 ss. Su di esso cfr. B. NASCIMBENE, [l rispetto della rule of law e lo strumento finan-
ziario. La “condizionalita”, in Eurojus 2021, p. 101 e ss.; N. Kirst, Rule of Law
Conditionality: The Long-Waited Step Towards a Solution of the Rule of Law Crisis
in the European Union?, in European Papers-Insights, 2021, p. 101 ss.; P. Morl,
Gli strumenti di tutela del rispetto dello Stato del diritto: verso una condizionalita
politico-finanziaria, in Temi e questioni di diritto dell’Unione europea. Scritti offer-
ti a Claudia Morviducci, Bari 2019, p. 192 ss.; V. SACCHETTI, Il nuovo meccanismo
di condizionalita per la protezione del bilancio dell’Unione europea, cit., p. 431 ss.
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— Regolamento (UE) 2021/241 del Parlamento europeo e del
Consiglio del 12 febbraio 2021 che istituisce il Dispositivo per la
Ripresa e la Resilienza!** (Recovery and Resilience Facility — RRF).

24. L'adozione sulla base dell’art. 175 TFUE del Regolamento
2021/241

La base giuridica per I’adozione del Regolamento 2021/241
poteva apparire essere, com’e stato per il Regolamento 2020/2094
(di cui costituisce il completamento), I’art. 122 TFUE che consen-
te al Consiglio d’adottare le misure necessarie in caso di crisi eco-
nomica. La sua adozione €& avvenuta, invece, sulla base del terzo
comma dell’art. 175 TFUE in quanto l’utilizzazione di questo, sot-
to il profilo procedurale, ha consentito di coinvolgere il Parlamen-
to europeo ed il Consiglio, attraverso la procedura legislativa ordi-
naria, e di salvaguardare I’equilibrio istituzionale ed il rispetto del
principio democratico; e sotto quello sostanziale, inserito com’e
tale articolo nel titolo relativo alla coesione economica e sociale,
ha prodotto una differenziazione dell’attivita da porsi in essere at-
traverso il Next Generation EU dall’assistenza finanziaria realiz-
zata in occasione della crisi economica seguita al fallimento della
Lehman Brothers'®.

124 In Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 57, 18 febbraio 2021, p.
17 ss. Sull’inquadramento giuridico del piano stabilito da detto regolamento cfr.
G.L. Tosato, The Recovery Fund: Legal Issues, LUISS Policy Brief, n. 23/2020,
https://sep.luiss.it/brief/2020/05/01/g-I-tosato-recovery-fund-legal-issues, B. DE
Wirtte, The European Union’s COVID-19. Recovery Plan: The Legal Engineering
of an Economic Policy Shift, in Common Market Law Review, 2021, p. 635 ss., G.
ContaLpl, La normativa per l'attuazione del programma Next Generation EU, in
Studi sull’integrazione europea, 2021, p. 245 ss.

125 Cfr. L. CALzOLARI € F. COSTAMAGNA, La riforma del bilancio e la creazione
di SURE e Next Generation EU, in Unione Europea 2020. I dodici mesi che han-
no segnato l'integrazione europea, a cura di P. MANzINI, M. VELLANO, cit., pp. 189-
190; G. CoNTALDI, La normativa per l'attuazione del programma Next Generation
EU, cit., p. 247.
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25. L'approvazione data dai Parlamenti degli Stati membri al-
Iemissione di bonds sui mercati finanziari

La decisione relativa alle misure autorizzanti la Commissione a
collocare bonds sui mercati finanziari ¢ stata subordinata ad una sua
approvazione da parte dei parlamenti nazionali degli Stati membri
secondo le norme dei loro ordinamenti costituzionali. Tale approva-
zione, avvenuta per alcuni Paesi mediante ratifica e per altri median-
te decisione governativa!?®, si ¢ tempestivamente completata il 27
maggio 2021. Conseguenza ne ¢ stata che il 15 giugno 2021 la Com-
missione ha potuto emettere il primo bond per finanziare il Recovery
Fund, raccogliendo sul mercato 20 miliardi tramite un’obbligazione
decennale in scadenza il 4 luglio 2031 a condizioni molto favorevoli
per 'Unione. Questa sara tenuta a pagare meno dello 0,1% di inte-
resse!?” e, cosa non meno significativa, la domanda di sottoscrizio-
ne di tali bonds ¢ stata 7 volte superiore al numero di questi offerti
sul mercato.

Per beneficiare delle misure previste dal Recovery Fund i Pae-
si membri devono presentare piani dettagliati. Questi devono pre-
vedere scadenze ed obiettivi intermedi e finali, nonché 'incidenza
prevista sul funzionamento del sistema economico e sull’incremento
dei livelli occupazionali, in modo da consentire alla Commissione di
svolgere verifiche sulla loro attuazione. Essi sono destinati ad esse-
re valutati dalla Commissione entro 2 mesi dalla loro presentazione
per essere, poi, approvati dal Consiglio con una decisione di esecu-
zione. Dopo di questa il piano di riforme di investimenti costituisce
I’oggetto di uno specifico contratto tra la Commissione e lo Stato
membro beneficiario, con il quale vengono precisate le condizioni
per ricevere le erogazioni.

126 E. MARTIAL, Recovery Plan, come si muovono gli Stati Ue, in https://www.
startmag.it/, 28 maggio 2021.

127 Cfr. F. Basso, Tutto esaurito per il Recovery bond. Von der Leyen: raccolti
20 miliardi, in Il Corriere della sera, 16 giugno 2021, p. 33.
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26. Gli elementi che caratterizzano il funzionamento del Recovery
Fund

Il Recovery Fund si caratterizza per uno spirito di solidarieta
completamente nuovo'?®, Esso, infatti, prevede sovvenzioni a fondo
perduto ed il proprio finanziamento con nuove risorse. Precisa che
queste siano costituite, oltre che dai fondi raccolti attraverso I’'emis-
sione degli eurobonds di cui si ¢ detto sopra, da un contributo na-
zionale basato sulla quantita di rifiuti di imballaggio di plastica non
riciclati, da una quota proveniente dal rilancio della base imponi-
bile consolidata comune per I'imposta sulle societa e da una quota
dei proventi delle aste del sistema europeo di scambio delle quote di
emissioni ETS!?. E stabilisce che i propri interventi siano destinati
privilegiatamente a favore degli Stati membri meno favoriti in con-
siderazione della loro impossibilita di permettersi un sostegno alle
proprie imprese ed ai propri cittadini quale quello di cui sono capaci
gli altri (con la conseguenza di una destinazione all’ltalia di 209 mi-
liardi di euro di cui 89 a fondo perduto!®). Non li subordina a con-
dizioni del tipo di quelle previste dal MES'™!, Per utilizzare, pero, le
sue risorse gli Stati membri dovranno predisporre “Piani Nazionali

128 “Such complementary mobilization of funding ensures that the internal
market is not undermined by disparities in the ability of Member States to mobilise
funding, and provides in a spirit of solidarity funding also in those Member States
where fiscal space for discretionary spending is limited”, Proposta della Commis-
sione, Council Regulation establishing a European Union Recovery Instrument to
support the recovery in the aftermath of the COVID-19 pandemic, p. 3.

129 1] Parlamento Europeo ha, peraltro, auspicato che la Commissione presen-
ti proposte legislative che creino la base giuridica per nuove misure basate su un
meccanismo di adeguamento del carbonio alle frontiere, un’imposta sui prodotti
digitali (Digital Tax) ed un’imposta sulle transazioni finanziarie. Sul punto cfr. A.
LamBoGLIA, Plenaria approva decisione su risorse proprie. Avanti verso Recovery
fund, in https://www.fasi.biz/it/notizie, 16 settembre 2020.

130 Per un caveat rispetto all’idea che questi dati diano I'impressione che I'Ita-
lia, quanto a finanziamenti a fondo perduto, sia la prima percipiente cfr. G. CONTAL-
1, Il Recovery Fund, in Studi sull’integrazione europea, 2020, p. 590, che in nota
13 fa riferimento ad uno studio di esperti della Banca Centrale Europea secondo cui
quegli specifici finanziamenti dovrebbero essere scomputati dalla quota di contri-
buto che sara versata dallo Stato italiano nei prossimi anni e, quindi, I'Italia si tro-
verebbe, al riguardo, in nona posizione.

131 Sul punto cfr., L. BARTOLUCCI, Le reazioni economico-finanziarie all’emer-
genza Covid-19 tra Roma, Bruxelles e Francoforte (e Karlsruhe), cit., p. 196.
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per la Ripresa e la Resilienza”, che, valutati dalla Commissione, su
proposta di questa dovranno essere approvati dal Consiglio a mag-
gioranza qualificata'?, previa verifica della loro rispondenza alla re-
alizzazione di Programmi Europei indicati tramite Raccomandazioni
loro indirizzate dalla Commissione per il perseguimento di un obiet-
tivo d’interesse comune costituito dal perseguimento di uno svilup-
po economico legato ad un corretto funzionamento del mercato in-
terno. Questi piani dovranno tenere conto del rafforzamento del po-
tenziale di crescita, della creazione di posti di lavoro, della resilienza
sociale ed economica dello Stato membro richiedente I'intervento
del fondo e del suo effettivo contributo alla transizione verde e di-
gitale. A questo fine quello Stato ¢ impegnato ad effettuare delle ri-
forme indicate in dettaglio, prevedendo singole tabelle di marcia per
ogni provvedimento legato ad esse. Conseguenza ne ¢ che tali tabel-
le dovranno essere rispettate e che i finanziamenti potranno essere
accordati a tappe, dovendo lo Stato membro che li riceva impegnarli
per il 70% della quota attribuitagli entro il 2022 e li debba spendere
entro il 2023 e, per quanto riguarda I’ulteriore 30%, li debba impe-
gnare entro il 2023 e spenderli al piu tardi entro il 2026. Ed il pas-
saggio ad una tappa successiva potra avvenire solo dopo I’approva-
zione dei risultati conseguiti nel corso della precedente.

Per quanto riguarda I’Italia le nove rate successive alla rata di
luglio 2021 sono destinate ad essere erogate dopo una verifica del
“conseguimento soddisfacente” dei pertinenti traguardi ed obiettivi
del Piano Nazionale Ripresa e Resilienza che riguardano pubblica
amministrazione, giustizia, semplificazioni, concorrenza e fisco. La
verifica dovra essere fatta dalla Commissione, la quale chiedera al ri-
guardo il parere del Comitato Economico e Finanziario. Qualora, in
via eccezionale, uno o piu Stati membri ritengano che vi siano gravi
scostamenti dal soddisfacente conseguimento dei pertinenti target

132 In relazione all’esercizio di questo potere del Consiglio il punto A19 delle
Conclusioni ha previsto un freno di emergenza destinato ad operare in via eccezio-
nale, ad iniziativa di uno o piti Stati membri, i quali, ove ritengano sussistenti “gra-
vi scostamenti dal soddisfacente conseguimento dei pertinenti target intermedi e fi-
nali”, possono chiedere al Presidente del Consiglio europeo di rinviare la questione
alla successiva riunione di questo. Sulle modalita di gestione di tali piani naziona-
li cfr. C. FasonE, Le conclusioni del Consiglio europeo straordinario del 21 luglio
2020: una svolta con diverse zone d’'ombra, in Diritti Comparati, 28 luglio 2020.
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intermedi e finanziari, possono chiedere che la questione sia rinvia-
ta al successivo Consiglio europeo (in cui siedono anche quei Paesi
che si erano battuti contro il Next Generation EU, non molto ben
disposti verso il nostro Paese). In questo caso la Commissione non
prendera alcuna decisione fino a quando il Consiglio europeo non
avra discusso la questione in maniera esaustiva (il che di norma non
richiede piu di tre mesi), decidendo eventualmente esso la sospen-
sione dei relativi pagamenti'>>.

E in linea con i condizionamenti cosi richiamati che i pagamenti
agli Stati membri in relazione all’esecuzione dei piani da loro presen-
tati ed approvati dall’Unione siano effettuati solo tramite prefinan-
ziamento fino al 10% per quanto riguarda sia le spese sia i prestiti.

27. 1l controllo della Commissione sull’utilizzo delle erogazioni
Next Generation EU ed i principi dell’equilibrio istituzionale e
di legalita europea

Un problema delicato si pone con riferimento al controllo dell’u-
tilizzo delle erogazioni previste dal piano Next Generation EU che
dev’essere effettuato con cadenza semestrale quando il loro bene-
ficiario presenta richiesta di pagamenti di cifre a suo favore pre-
viste sulla base degli stati di avanzamento nella realizzazione dei
progetti. Detto controllo, che, ai sensi dell’art. 26 del Regolamento
2021/241, ¢ esercitato dalla Commissione e presuppone la verifica
dell’effettiva esecuzione delle riforme e degli investimenti concor-
dati ed il raggiungimento degli obiettivi intermedi, ¢ accompagnato
da un potere di decisione. Questo potere di decisione, esercitabile
senza bisogno dell’approvazione del Consiglio, ¢ capace di portare
alla sospensione dell’ulteriore quota prevista dal piano e, in caso di
protrarsi dell'inadempimento per un periodo di 18 mesi, alla revoca
dell’erogazione di quanto gia anticipato.

155 Significativo ¢ il riferimento al rispetto di dette tappe contenuto nell’in-
tervento che il ministro della giustizia, Marta Cartabia, ha fatto nella riunione alla
Camera con membri e capigruppo delle Commissioni Giustizia: ha concretamente
sottolineato che “la riforma della giustizia ¢ condizione perché arrivino in Italia non
soloi 2,7 miliardi del PNRR destinati alla giustizia, mai 191 miliardi destinati a tut-
ta la rinascita economica e sociale italiana” https://www.lastampa.it/.
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Non si manca di rilevare come tutto cio risulti alquanto perva-
sivo e poco costrittivo. Non sono sufficienti, infatti, ad attenuare
tali suoi effetti a) la circostanza che detto Regolamento li abbia bi-
lanciati prevedendo un labile potere del Parlamento di invitare ogni
due mesi la Commissione a discutere dei vari aspetti concernenti
I’attuazione del dispositivo della ripresa e della resilienza e b) il fat-
to che un accordo interistituzionale del 16 dicembre 2020 abbia im-
pegnato questa a fornire dettagliate informazioni sull’attuazione dei
programmi ogni due mesi ovvero di presentare osservazioni scrit-
te. Questi specifici momenti di dialogo interistituzionale, si osserva,
stupisce che non vertano anche sulla definizione degli obiettivi eco-
nomici dei piani nazionali e volgano ad assolvere quasi piu alla fun-
zione di escludere, almeno sul piano dialettico, altre eventuali e piu
penetranti forme di controllo politico!>*.

Quanto all’inclusione, in detto dialogo, di una possibilita per il
Parlamento europeo di interloquire sull’attuazione dei piani naziona-
li, ma non a monte sul loro contenuto e sui loro obiettivi, lasciando il
controllo di questi alla Commissione come ¢ nel caso dei fondi strut-
turali, si rileva che quanto stabilito in relazione a questi non puo va-
lere in relazione al quadro del funzionamento del programma Next
Generation Fund. Vi si oppone la ben piu vasta funzione che questo
programma ¢ destinato a svolgere anche nell’interesse delle future
generazioni. Con la conseguenza che, nel funzionamento della nuova
governance economica europea, il ruolo del Parlamento europeo ap-
pare sostanzialmente svilito!* '3, Non si puo non essere d’accordo.

In linea con c¢io non ¢ un caso che un autore abbia notato che lo
Stato destinatario di una decisione di revoca di un rateo di pagamen-

134 G. CoNTALDI, La normativa per ['attuazione del programma Next Genera-
tion EU, in Studi sull’integrazione europea, 2021, pp. 249-252.

155 Cfr. Ip., La normativa per Uattuazione del programma Next Generation
EU, cit., p. 252.

136 Analoga osservazione, quanto ai rapporti tra Commissione e Consiglio
si puo fare con riferimento alla previsione, sempre contenuta nel Regolamento
2020/241, secondo cui questo, nonostante preveda che la revoca di una erogazione
sia di competenza del Consiglio, precisa che questo la stabilisca, su proposta del-
la Commissione, secondo la procedura di reverse majority, a meno che non decida,
tramite un atto di esecuzione, di respingere tale proposta a maggioranza qualificata
entro un mese dalla sua presentazione.
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to effettuata in ragione del non rispetto delle condizioni di sua uti-
lizzazione o di una decisione di non pagamento di un rateo ad esso
successivo senza coinvolgimento del Parlamento europeo a) potreb-
be sostenerne I'illegittimita per la ragione che una decisione del ge-
nere urta con i fondamentali principi “dell’equilibrio istituzionale” e
di legalita europea'>” e b) potrebbe preoccuparsi di verificare se quel
vulnus nei confronti delle competenze del Parlamento europeo pos-
sa essere giustificato nel diritto dell’'Unione per ragioni d’urgenza da
una ipotizzabile sezione, non scritta, di questo costituita da un c.d.
“diritto delle crisi”'?®.

28. Le osservazioni suscitate con riferimento all’istituzione del
Recovery Fund in relazione ad una sua pretesa matrice neo-
liberale

Riguardo alle misure che sulla base del Recovery Fund sono de-
stinate ad essere prese a beneficio degli Stati membri si avanzano
due serie di osservazioni: una prima con riferimento alla loro so-
stanziale finalita; una seconda in relazione all’incidenza che potran-
no avere sui loro effetti nei confronti dell’Italia la cessazione della
sospensione del patto di stabilita e crescita e la conseguente riassun-
zione di raccomandazioni formulate nei suoi confronti nell’ambito
del semestre europeo.

137 E. CASTORINA, Stato di diritto e “condizionalita economica”: quando il

rispetto del principio di legalita deve valere anche per I'Unione europea (a mar-
gine delle Conclusioni del Consiglio europeo del 21 luglio 2020), cit., p. 53. Per
un rilievo, comunque, circa I'esistenza di zone d’ombra in materia cfr. C. FASONE,
Le conclusioni del Consiglio europeo straordinario del 21 luglio 2020: una svolta
con diverse zone d’ombra, cit., nonché J. MoriN, The July 2020 Special European
Council, the EU budget(s) and the rule of law: Reading the European Council Con-
clusions in their legal and policy context, in EU Law Live, 23 luglio 2020, secondo
i quali in esse ci si € limitati a sottolineare soltanto I'importanza del rispetto dello
stato di diritto aggiungendo genericamente che “sara introdotto” in futuro un regi-
me di condizionalita a tutela di essi.

138 Cfr., invece, la reazione che, come indicato nel par. 6, cap. III, ¢ stata
espressa in relazione al fatto che I’adozione delle decisioni del Consiglio 2015/1523
e 2015/160 relative al ricollocamento di cittadini di Paesi terzi improvvisamente e
massivamente pervenuti in uno Stato membro ¢ avvenuta senza coinvolgimento del
Parlamento europeo.
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Quanto al primo punto si osserva che dette misure si prefiggo-
no sostanzialmente il rafforzamento del mercato unico che “resta lo
sfondo immobile per tutte le azioni” da esse previste, attraverso il
ripristino pieno delle quattro liberta fondamentali e di una politica
della concorrenza epurata dalle misure limitative adottate per fron-
teggiare I’emergenza, per evitare che determinino “una frammenta-
zione a lungo termine del mercato unico”. E si lamenta che trascuri-
no il perseguimento di finalita di matrice non meramente neoliberale.

Questa osservazione, pure se apprezzabile per il suo ispirarsi
ad un auspicio di un’evoluzione meno mercantilistica del processo
d’integrazione europea, non ¢ condivisibile perché non tiene conto
del carattere asimmetrico che attualmente la politica economica del-
I"'Unione presenta rispetto alla sua politica monetaria. Con riferimen-
to alla prima, infatti, i trattati istitutivi dell’'Unione prevedono un
coordinamento tra le politiche in materia degli Stati membri, intro-
ducendo soltanto dei correttivi al funzionamento del mercato unico,
costituiti dall’operare dei fondi strutturali a cui, eccezionalmente, il
terzo paragrafo dell’art. 175 TFUE aggiunge che “le azioni specifiche
che si rivelassero necessarie al di fuori dei fondi, fatte salve le misu-
re decise nell’ambito delle altre politiche dell’'Unione, possono esse-
re adottate dal Parlamento europeo e dal Consiglio, che deliberano
secondo la procedura legislativa ordinaria e previa consultazione del
Comitato Economico e Sociale e del Comitato delle Regioni”. La pre-
visione del Recovery Fund si colloca nel quadro dell’applicazione di
questa disposizione dato che ¢ stata considerata “necessaria” per far
fronte alla particolare emergenza che I’ha suggerita e, non a caso, ¢
prevista come misura a carattere temporaneo. L'introduzione di mi-
sure piu avanzate basate sull’istituzione di risorse proprie quali quel-
le preconizzate dall’autore dell’osservazione in questione impliche-
rebbe una larga “riforma sostanziale” del sistema'*® (non realizzabile
sulla base di detto paragrafo dell’art. 175 TFUE) atta ad introdurre
ex novo una politica fiscale ed una politica sociale dell’Unione!*° che

139 Cfr. la sintesi del Gruppo ad Alto livello sul futuro delle risorse proprie
presieduto da M. MonTi, in http://ec.europa.eu/budget/mff/hlgor/library/reports-
communication/hlgor-executive-summary-recommendations_it.pdf, p. 1 ss.

140 | interessante al riguardo richiamare, assieme a M. PolaRES MADURO, Some
Preliminary Remarks on the PSPP Decision of the German Constitutional Court, cit.,


http://ec.europa.eu/budget/mff/hlgor/library/reports-communication/hlgor-executive-summary-recommendations_it.pdf
http://ec.europa.eu/budget/mff/hlgor/library/reports-communication/hlgor-executive-summary-recommendations_it.pdf
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I'urgenza di far fronte all'improvvisa emergenza non ha consentito.
E, peraltro, mentre le istituzioni che hanno elaborato i testi dei pro-
grammi SURE e Recovery Fund non potevano subordinarne I’attua-
zione illico et immediate ad una tale riforma, con riferimento al loro
finanziamento sono arrivate a prevedere che essi operino con risorse
dell’Unione attraverso ’emissione di eurobonds.

29. Il carattere simmetrico e temporaneo che ha caratterizzato le
misure relative al Covid-19 come idonee a soddisfare un’esi-
genza di solidarieta sentita come un interesse comune di tutti
gli Stati membri

Come puo gia risultare anche da quanto rilevato nei preceden-
ti paragrafi, con riferimento alle misure d’emergenza determinate
dal Covid-19, l'attenzione all’esigenza di solidarieta comunitaria
presenta quantomeno due aspetti particolari, tra loro strettamente
connessi, rispetto a quella ad essa prestata nel quadro delle misure
adottate in relazione ad altri tipi di emergenza. Cio nonostante si im-
ponessero, nei confronti delle une e delle altre misure, disposizioni
quali quelle contenute negli artt. 67, parr. 2, 78, 80 ¢ 222 TFUE, ca-
paci di essere applicate in aggiunta all’art. 122 dello stesso Trattato.

Il primo elemento che ha facilitato I’adozione delle nuove misure
¢ stato costituito dal carattere simmetrico da esse presentato rispetto
alle precedenti'!. Data la loro destinazione ad essere applicate, per il

par. 4, che la stessa pronuncia del 5 maggio 2020 della Corte costituzionale tedesca,
sia pure nell’inaccettabile quadro (sopra indicato al par. 13, cap. I) di una contesta-
zione del principio del primato del diritto comunitario e di una pretesa di considerare
ultra vires una pronuncia della Corte di giustizia, sembra implicare, come una sorta
di “silver lining”, che il suo sindacato sulle misure della BCE non avrebbe potuto svol-
gersi ove queste fossero state adottate sulla base di proprie risorse.

41 Per una sottolineatura del carattere esogeno e simmetrico presentata dal-
la crisi sanitaria cfr. il documento A roadmap for recovery. Towards a more resil-
ient, sustainable and fair Europe del Presidente del Consiglio Europeo, citato da S.
BastiaNoN, Solidarity and the EU at the time of Covid-19: the opportunity to build
a stronger social and economic Europe, in Eurojus.it, pubblicato 1’8 maggio 2020,
secondo cui “the shock of the pandemic is symmetric; it is important to avoid the
recovery becoming asymmetric”. Sul punto cfr., altresi, L.F. PAce, Una nuova crisi
che I’Unione deve risolvere, o la crisi dell’Unione?, in Dibattito “Coronavirus e di-
ritto dell’Unione”, n. 4, 4 maggio 2020, in aisdue.eu.
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generalizzato diffondersi della crisi pandemica nei confronti di tutti
gli Stati membri, la loro adozione ha risposto ad un interesse genera-
le'*2, Per questo non ¢ stata fortemente condizionata da riluttanze di
Stati frugali a beneficiare Stati non virtuosi, quali quelle che si sono
fatte sentire nell’adozione e nell’applicazione delle misure asimmetri-
che che le hanno precedute. Gli uni e gli altri hanno avuto un interesse
egoistico alla loro emanazione, che ha dato alle misure adottate un’in-
tonazione meno tipicamente solidaristica e pit improntata ad una lo-
ro funzione di strumento per far fronte ad un interesse comune!*.

I secondo carattere € costituito dalla previsione che le misure in
questione sono destinate a soddisfare le esigenze da esse persegui-
te a titolo temporaneo, ma rinnovabili sino a quando dette esigen-
ze sussistano. Questo carattere ¢ importante perché da alla gestio-
ne di un interesse comune un tocco che attribuisce alla soddisfazio-
ne dell’esigenza di solidarieta una dimensione nuova. Permette che,
nello spazio di tempo di applicabilita di ciascuna misura, possa es-
sere data un’assistenza privilegiata ad uno o pit Paesi membri in ra-
gione delle maggiori sofferenze ad esso o ad essi causati dalla pande-
mia. E cio fa mantenendo ad essa carattere simmetrico in una logica
ben precisa: la logica del “oggi a te domani a me”. Con queste due
conseguenze: a) un’assistenza privilegiata potra essere riservata ad
ulteriori Stati ove la pandemia perduri ed aumenti la sofferenza che

142 Per una caratterizzazione della crisi causata dal Covid-19 come una crisi
simmetrica cfr. G. ConTaLDI, Il Recovery Fund, cit., p. 587, il quale peraltro non
manca di rilevare che essa ha determinato delle conseguenze asimmetriche per la
ragione che gli Stati membri piti colpiti dall’epidemia gia provenivano da una situa-
zione caratterizzata da elevati deficit di bilancio e da un periodo di prolungata sta-
gnazione economica. Per un analogo rilievo secondo cui in relazione a tale crisi si ¢
realizzata una “dimensione totalmente nuova della solidarieta essendo nuovo il sot-
tostante fenomeno da cui derivano i relativi bisogni di salvezza del bene comune”
vedi F. MoLITErRNI, Crisi pandemica economico-sanitaria, il fenomeno del “mondo
piccolo” e il paradigma “common safety, common benefit” come modello giuridico
e strumento euristico: considerazioni introduttive, cit., p. 623.

145 Per una messa in evidenza della intonazione che il riconoscimento della
necessita di soddisfare esigenze solidali da parte di Stati membri in nome di un inte-
resse egoistico cfr. la dichiarazione che il Segretario di Stato tedesco Jorg Kukies ha
fatto nel corso di un’intervista rilasciata il 27 agosto 2020 a sostegno dell’adozione
delle misure anti Covid (richiamata da G. CoNTaLDI, Il Recovery Fund, cit., p. 594,
nota 29) secondo cui “senza abbandonare i principi fondamentali, abbiamo reso
possibile la possibilita di mettere a disposizione degli Stati membri particolarmen-
te colpiti i trasferimenti — per solidarieta e per comprensibile interesse personale”.
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a questi determini e b) ’applicazione delle misure in questione, pre-
vedano esse prestiti o sovvenzioni, non deve essere atta ad evitare
comportamenti di bilancio non virtuosi da parte degli Stati membri
loro beneficiari. Effetto ne ¢ che, da un lato, I’erogazione dell’assi-
stenza prevista da dette misure non dev’essere sottoposta alla stretta
condizionalita a cui ¢ subordinata quella prevista da altri tipi di mi-
sure e, d’altro lato, avviene direttamente in relazione ad esigenze di
singoli Stati membri e non a quella dell’area comunitaria nel suo in-
sieme. E, anche se I'Istituzione comunitaria che concede assistenza
deve concludere un accordo con lo Stato beneficiario per determi-
narne le modalita, questo accordo ¢ destinato ad avere un contenu-
to ben diverso, ad esempio, rispetto ai memorandum che ordinaria-
mente devono accompagnare I’assistenza prestata dal MES.

30. Il nuovo modo in cui la Commissione tende a far fronte anche
ad urgenze sanitarie inducendo gli Stati membri a considerare
la propria politica fiscale inquadrata dal diritto dell’Unione

Un ulteriore elemento dell’assistenza prevista dalle misure in
questione che vale la pena di evidenziare non ¢ piu collegato agli
aspetti soggettivi e temporali della loro applicazione, ma alle risor-
se con cui questa deve avvenire. Esso ¢ legato al forte sforzo che la
Commissione, a partire dal 2014, anche attraverso ’istituzione in
seno alla Direzione Generale della Concorrenza di un’unita specia-
le, sta facendo di superare il fatto che i Trattati lasciano la politica
fiscale agli Stati membri e lo fa assumendo che la gestione di questa
deve avvenire nel rispetto della disciplina comunitaria degli aiuti di
Stato'*.

Si tratta di uno sforzo che non ¢ reso facile dalla strenua dife-
sa che alcuni Stati membri — Irlanda, Lussemburgo, Paesi Bassi e
Belgio — fanno delle loro legislazioni che prevedono un sistema di
rulings fiscali particolarmente attrattivo per le imprese multinazio-

144 Cfr. Commissione Europea, Comunicazione della Commissione sulla no-
zione di aiuto di Stato di cui all’art. 107, par. 1, del Trattato sul Funzionamento
dell’'Unione Europea, in Gazzetta Ufficiale dell’'Unione Europea, C262, 19 luglio
2016, p. 1 ss., specialmente par. 169.
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nali'®. L’azione al riguardo svolta dalla Commissione ha portato
a procedure davanti al Tribunale dell’Unione che si sono conclu-
se il 24 settembre 2019, nelle cause Granducato di Lussemburgo
e Fiat Chrysler Finance Europe contro Commissione europea'*,
Paesi Bassi contro Commissione'*’, il 15 luglio 2020 nella causa
Irlanda ed altri contro Commissione'*® nonché il 14 febbraio 2019

145 Cfr. M. VESTAGER, Speech at High Level Forum at Member States, 18 di-
cembre 2014, discorso di insediamento come Commissario europeo per la concor-
renza, in http://ec.europa.eu/; Ip., The EU State aid rules: working together for fair
competition, 3 giugno 2016, in http://ec.europa.cu/, per la quale “garantire che
tutte le societa, grandi e piccole, paghino la giusta quota di tasse rimane una pri-
orita assoluta per la Commissione” e “il Tribunale ha ripetutamente confermato il
principio secondo cui, sebbene gli Stati membri abbiano la competenza per deter-
minare la loro legislazione fiscale, devono farlo nel rispetto del diritto UE, compre-
se le norme sugli aiuti di Stato”. Sul punto cfr. altresi C.A. Ravazzoro, La rincorsa
dell’UE al diritto ambientale: gli aiuti di Stato dell’energia, in Contratto e impresa
Europa, 2021, p. 269.

146 Sentenza del 24 settembre 2019 Granducato di Lussemburgo e Fiat
Chrysler Finance Europe contro Commissione europea, cause T-755/15 ¢ T-759/15,
EU:T:2019:670. Contro tale pronuncia ¢ stata proposta impugnazione alla Corte il
4 dicembre 2019 (Causa C-885/19 P) dalla Fiat Chrysler Finance Europe, in Gaz-
zetta Ufficiale dell’Unione Europea, C45, 10 febbraio 2020, p. 30.

147 Sentenza del 24 settembre 2019, Regno dei Paesi Bassi contro Commissio-
ne europea, cause T-760/15 e T-636/16, EU:T:2019:669.

148 Sentenza del 15 luglio 2020, Irlanda ed altri contro Commissione Cause
T-778/16 e T-892/16, EU:T:2020:338. Questo caso ha tratto origine dal fatto che
la Commissione europea, con una decisione analoga a quella adottata nei confronti
del Lussemburgo e dei Paesi Bassi, aveva contestato all’Irlanda la legittimita di ru-
lings fiscali preventivi che due filiali irlandesi della Apple (1a Apple Sales Internatio-
nal — ASI — e la Apple Operations Europe — AOE) avevano proposto e che le autori-
ta fiscali di quel Paese avevano approvato. Cio in relazione ad una situazione in cui
queste due societa a) fatturavano tutte le transazioni di Apple al di fuori del conti-
nente americano, b) fornivano contributi annuali a favore della consociata USA che
svolgeva le attivita di ricerca e sviluppo, ¢) deduceva questi contributi dalla base
imponibile in Irlanda, arrivanti a finanziare anche oltre la meta dei costi di ricerca
di tutto il gruppo e d) lasciavano a proprie succursali irlandesi il controllo effettivo
del diritto d’uso della proprieta intellettuale del marchio Apple (anche se questo ap-
parteneva giuridicamente alla casa madre). Con la conseguenza che gli utili che cia-
scuna di queste societa realizzava in tutto il mondo erano idealmente ripartiti tra es-
sa e la casa madre statunitense ed erano assoggettati a tassazione in Irlanda soltanto
in una minima parte per remunerare le funzioni meramente routinarie da essa svol-
te in quel Paese. La Commissione, con la Decisione (UE) 2017/1283 del 30 agosto
2016 (relativa all’aiuto di Stato SA.38373 (2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP)
al quale I'Irlanda ha dato esecuzione a favore di Apple [notificata con il numero C
(2016) 5605], in Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, 1. 187, 19 luglio 2017, p.
1), aveva dichiarato che con quei rulings I'lrlanda aveva concesso illegalmente un
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Regno del Belgio e Magnetrol International contro Commissione
europeal*® 159,

Il Tribunale ha concluso tutte queste procedure con pronunce
rigettanti i ricorsi ricevuti.

La pronuncia che esso ha reso nel caso Magnetrol International
¢ stata oggetto di un’impugnazione che ha gia portato ad una deci-
sione della Corte di giustizia.

aiuto di Stato incompatibile con il mercato interno in violazione dell’art. 108, par.
3, del Trattato in quanto aveva avvantaggiato la Apple con significativi benefici fi-
scali. Di conseguenza, aveva chiesto all’Irlanda di recuperare 13 miliardi di euro (+
1,3 miliardi di euro d’interessi) per mancati prelievi fiscali. Ha sostenuto che con
essa la Commissione non sarebbe riuscita a dimostrare il vantaggio selettivo che la
legislazione fiscale irlandese avrebbe fornito ad Apple attraverso le sue filiali, per-
ché non avrebbe dato una prova sufficiente del fatto che la massa dei profitti che
I’accordo di ruling aveva considerato non tassabile fosse, invece, da considerare
prodotta sul territorio irlandese. A suo giudizio la Commissione aveva sostenuto cio
desumendolo, in via presuntiva, dal fatto che dette filiali erano prive di una struttu-
ra idonea a gestire le licenze di proprieta intellettuale del gruppo Apple.

Il Tribunale dell’'Unione, benché abbia espresso perplessita sulla legislazione
fiscale irlandese (definita “incompleta”), ha accolto il ricorso considerando che la
decisione della Commissione non fosse stata adottata in modo giuridicamente ade-
guato. Ha ritenuto che essa avrebbe dovuto dare la prova diretta che le succursa-
li irlandesi di ASI ed AOE a) avevano effettivamente il controllo del diritto d’uso
della proprieta intellettuale del marchio Apple (anche se questo apparteneva giuri-
dicamente alla casa madre), b) avevano realmente svolto le funzioni di gestione ed
assunto i relativi rischi e ¢) tutti i profitti realizzati da ASI ed AOE potevano essere
riferiti alle attivita di tali succursali. Contro questa decisione la Commissione, il 25
settembre 2020, ha presentato appello alla Corte di giustizia. Su questo caso cfr. G.
D’AGNONE, lllegal State Aids and Multinational Companies: The European Com-
mission Decision on the Apple — Ireland Tax Ruling, in European Papers, 20 set-
tembre 2016, p. 1261; G. RossoLiLLO, Mercato, fiscalita, sovranita: il trattamento
fiscale di Apple in Irlanda, in Quaderni SIDI Blog, vol. 3, 2016, p. 257: S. BASTIA-
NON, La vicenda Apple e gli aiuti di stato irlandesi: la mela, il bastone e la carota,
in Rivista Eurojus.it, 22 settembre 2016 nonché F. Pepg, Sulla tenuta giuridica e
sulla praticabilita geo-politica della “dottrina Vestager” in materia di tax rulings e
aiuti di Stato alle imprese multinazionali, in Rivista trimestrale di diritto tributario,
2017, n. 3-4, p. 727; A. Franco, Tasse big tech, ecco la spinta alla Commissione Ue
dopo la sentenza Apple, in Agendadigitale.eu, 28 luglio 2020; R. FiNLEY, Ireland/
European Union — EU Court Rules Against Commission, in Apple State Aid Case,
International Bureau of Fiscal Documentation, 15 luglio 2020.

149 Sentenza del 14 febbraio 2019, Regno del Belgio e Magnetrol Internatio-
nal contro Commissione europea, causa T-131/16, EU:T:2019:91.

150 Sy di esse cfr. M. DoNy, Rulings fiscaux et régles relatives aux aides d’Etat:
quels enseignements tirer des arréts Fiat et Starbucks?, in Cahiers droit européen,
2020, p. 133 ss.
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Il caso che ha portato a detta pronuncia ha tratto origine dalla
Decisione (UE) 2016/1699'" con cui la Commissione aveva consta-
tato I'incompatibilita con ’art. 107, par. 1, TFUE di aggiustamenti
degli utili in diminuzione di 66 societa, stabilite in Belgio ma con-
trollate da gruppi transfrontalieri, effettuati sulla base dell’art. 185,
par. 2, lett. b) del Codice delle Imposte sui Redditi del 1992 (“CIR
92”), fondato sul principio di libera concorrenza stabilito dal model-
lo di convenzione fiscale dell’OCSE. Sulla base di tale disposizione
le autorita fiscali belghe avevano adeguato, negativamente, la base
imponibile di quelle societa, mediante modifiche sugli utili risultanti
da transazioni transfrontaliere infragruppo.

La Commissione aveva ritenuto che tali decisioni costituissero
aiuti illegittimi ed ha ordinato il loro recupero. Il Belgio e la Magnetrol
International hanno allora presentato un ricorso al Tribunale. I1 Tri-
bunale si ¢ preoccupato di verificare se sussistessero le tre condizioni
a cui 'art. 1, lett. d) del Regolamento 2015/1589, che, distintamen-
te rispetto alla concessione di aiuti individuali, subordina ’adozione
di una decisione quale quella del caso in questione: I’esistenza di un
“atto”, la concessione di aiuti individuali senza la necessita di ulterio-
ri misure di attuazione e la definizione nell’atto delle imprese benefi-
ciarie degli aiuti in linea generale ed astratta. Ha proceduto in questo
senso sulla base di un ragionamento in tre fasi. E partito dal dato che
a) la base del regime in questione ¢ costituita dall’art. 185, par. 2, lett.
d), del CIR 92 quale applicato dalle autorita belghe ¢ b) una simile
applicazione avrebbe potuto essere dedotta dal preambolo della legge
del 21 giugno 2004, dalla circolare amministrativa del 4 luglio 2006 e
dalle risposte del Ministro delle Finanze alle interrogazioni parlamen-
tari relative all’applicazione di tale disposizione da parte delle autori-
ta fiscali belghe. Ne ha desunto che la Commissione avrebbe potuto
accertare I’esistenza di un siffatto regime automaticamente al darsi
degli elementi essenziali previsti da tali atti. Ha, poi, rilevato che la
Commissione ha invece reputato che le entita belghe interessate po-
tevano essere considerate oggetto di un regime di aiuti in quanto a)

151 Decisione (UE) 2016/1699 della Commissione dell’11 gennaio 2016 re-
lativa al regime di aiuti di Stato sulle esenzioni degli utili in eccesso SA.37667
(2015/C) (ex 2015/NN) cui il Belgio ha dato esecuzione, in Gazzetta Ufficiale
dell’Unione Europea, 1. 260, 27 settembre 2016, p. 61 ss.
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erano integrate in un gruppo multinazionale, b) avevano ottenuto una
decisione anticipata presso la Commissione di ruling legata ad una
nuova situazione come una riorganizzazione comportante il trasferi-
mento dell’entita centrale in Belgio, la creazione di posti di lavoro o
la realizzazione di investimenti e ¢) avevano conseguito utili superan-
ti quelli che sarebbero stati realizzati da entita autonome comparabili
in circostanze simili. Ha pero, infine, con la sentenza del 14 febbraio
2019 sopra indicata, respinto il ricorso ritenendo che la Commissione
sia incorsa in errore. Ha considerato I’esistenza di un regime di aiuti
dipendente da un dato, ulteriore rispetto a quelli previsti da quegli at-
ti, costituito da quanto risultante dal campione di 22 decisioni antici-
pate da essa analizzate discrezionalmente. E cio perché quell’ulteriore
dato concretava una misura di attuazione escludente I’esistenza di un
tale regime ai sensi della seconda condizione prevista per il suo darsi
dall’art. 1, lett. b) del Regolamento 2015/1589!>2,

Contro questa sentenza il Belgio e la Magnetrol International
hanno proposto appello il 22 maggio ¢ il 25 maggio 2019.

Pronunciandosi il 16 settembre 2021 la Corte si ¢ concentra-
ta sull’affermazione del Tribunale secondo cui la base del regime in
questione era “I’art. 185, par. 2, lett. b), del CIR 92” quale applicato
dalle autorita belghe. Sostanzialmente condividendo I'osservazione
avanzata dall’Avvocato generale Juliane Kokott secondo cui I'impu-
gnazione riguardava la determinazione dei presupposti al darsi dei
quali si puo accertare I’esistenza di un regime di aiuti e non I’accer-
tamento del darsi di aiuti vietati, ha rilevato che il Tribunale aveva
commesso un errore non tenendo conto di quanto risultava dal pun-
to 3 della decisione su cui si € pronunciato. Se ne avesse tenuto con-
to, secondo la Corte, esso avrebbe dovuto dare importanza al fatto
che a) in quel punto si menzionava la richiesta di informazioni della
Commissione rivolta al Belgio in merito alle 22 decisioni anticipate
emesse nel corso degli anni 2005 (atteso che nessuna decisione era
stata emessa nel 2004), 2007, 2010 e 2013 e b) esse erano signifi-
cative perché erano riconducibili all’inizio, alla meta ed alla fine del
periodo di adozione dell’insieme delle decisioni in considerazione e
cosi rappresentavano un terzo di esse. Ne ha desunto che una simile

152 Punti 91-94.
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proporzione di decisioni anticipate, dato che erano state selezionate
in modo ponderato, doveva essere considerata rappresentativa di un
“approccio sistematico” e, in considerazione di cio, la Commissione
aveva potuto ragionevolmente “presumere” che gli elementi indivi-
duati in esse si sarebbero ritrovati necessariamente anche nell’insie-
me delle altre'>.

A detto dato di ordine fattuale la Corte ha potuto attribuire ri-
lievo giuridico per annullare la pronuncia del Tribunale in quanto
ha interpretato il primo elemento a cui I'art. 1, lett. d), del Rego-
lamento UE 2015/1589 subordina il darsi di un regime di aiuti in
modo diverso da quanto da esso fatto. Ha dato rilievo alla circo-
stanza che quell’elemento ¢ costituito da un’espressione, in lingua
italiana “atto”, che, date le discrepanze esistenti tra le diverse ver-
sioni linguistiche del regolamento, a) ¢ bisognosa di precisazione e
b) deve essere intesa in funzione del contesto e della finalita della
normativa di cui fa parte. Ha ritenuto che il suo contenuto, come
aveva gia indicato con la propria pronuncia del 13 aprile 1994, Re-
pubblica federale di Germania e Pleuger Worthington GmbH con-
tro Commissione delle Comunita europea'*, poteva “basarsi su un
complesso di circostanze atto a rivelare ’esistenza, di fatto, di un
regime di aiuti”. Ed ha considerato che ’approccio sistematico po-
sto in essere dal Belgio nell’adottare le decisioni anticipate in que-
stione e la presunzione che la Commissione ha dedotto che esso
abbia seguito dovessero essere considerati parte del complesso di
circostanze atto a rivelare I’esistenza, di fatto, di un tale regime e
quindi fattori determinanti e parametri per la determinazione a cui
essa ¢ pervenuta.

Ne ha, di conseguenza, desunto che, sebbene, in linea generale,
il termine “atto” sia idoneo a designare gli atti che costituiscono la
base giuridica del regime di aiuti, da quella pronuncia non risulta af-
fatto che la possibilita per questa di ravvisare I’esistenza, di fatto, di
un regime di aiuti sia limitata all’ipotesi in cui non esiste alcuna di-
sposizione di legge a fondamento di tale regime. Al contrario, gli in-
segnamenti desumibili da detta sentenza consentono di ritenere che

155 Punti 141-143.
154 Cause riunite C-324/90 e C-342/90, EU:C:1994:129, punti 14 ¢ 15.
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una simile possibilita esiste pure qualora il regime di aiuti risulti dal-
la “sistematica” applicazione, anche contra legem, di una disposizio-
ne fiscale di uno Stato membro da parte delle sue autorita nell’am-
bito di una prassi amministrativa costante'*>. Cio anche perché I’ef-
fetto utile delle norme in materia di aiuti di Stato sarebbe conside-
revolmente ridotto se il termine “atto”, ai sensi dell’art. 1, lett. d)
del Regolamento 2015/1589, dovesse limitarsi a designare degli atti
formali. Pertanto, a suo giudizio, “la Commissione puo ravvisare I’e-
sistenza di un regime di aiuti qualora riesca a dimostrare, in modo
giuridicamente adeguato, che esso si basa sull’applicazione di una
disposizione di uno Stato membro, secondo un approccio “sistema-
tico” delle autorita dello stesso Stato, e che le caratteristiche di tale
approccio soddisfano i requisiti di cui all’art. 1, lett. d) del Regola-
mento 2015/1589”.

31. Il collegamento di quanto deciso dalla Corte con l'atteggia-
mento che essa ha preso distinguendo tra esercizio di poteri
discrezionali ed applicazione tecnica di norme

Nel corso del giudizio il Belgio aveva confutato la possibilita
per la Corte di avvalersi del fatto che la Commissione potesse con-
siderare come parametri per la valutazione dell’esistenza di un re-
gime di aiuti le circostanze utilizzate nel campione di 22 decisioni
anticipate. Si ¢ riferito al fatto che in alcune delle 66 decisioni ana-
lizzate non fosse compresa, per la determinazione di una nuova si-
tuazione da parte delle imprese in questione, la rilocalizzazione di
una loro “entita centrale in Belgio”. La Corte non ha condiviso tale
argomento considerando che quella rilocalizzazione non costituisse
la sola ed unica condizione atta ad ottenere un’esenzione degli utili
in eccesso, ma costituisse, al contrario, un semplice esempio di una
condizione piu generale consistente nel prodursi di una nuova situa-
zione per le imprese oggetto di considerazione. Ha, evidentemen-
te, ritenuto che I’esclusione di una qualificazione di tale dato come
una “ulteriore misura di attuazione” costituisse non I’esercizio di un

155 Punti 81 e 82.
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potere discrezionale della Commissione ma invece I’espressione da
parte delle autorita fiscali belghe di un’applicazione tecnica del qua-
dro normativo'®. Ha, a questo modo, denotato in modo significati-
vo una sua tendenza'®’ ad un’applicazione non formale del Regola-
mento 2015/1589 ed un suo intendimento in chiave teleologica che
lascia presagire un analogo atteggiamento nella soluzione degli altri
casi attualmente pendenti'®®. Le successive pronunce che la Corte
adottera, se confermeranno detta tendenza, potranno chiarire defi-
nitivamente la possibilita per I’'Unione di sanzionare sistemi di Tax
Rulings di suoi Stati membri e di perseguire efficacemente il proprio
disegno di arrivare a contribuire a far fronte con risorse proprie an-
che a situazioni di emergenza sanitaria.

156 Punti 104 e 110.

157 Questa tendenza trova significativa conferma nella posizione che la Corte
ha preso respingendo con forza le osservazioni del Regno del Belgio e della Magne-
trol International secondo cui la Commissione avrebbe travalicato le sue competen-
ze per determinare unilateralmente elementi rientranti nella competenza esclusiva
di uno Stato membro. Lo ha fatto affermando che, “se € pur vero che, in assenza di
una normativa dell’'Unione in materia, rientrano nella competenza degli Stati mem-
bri la determinazione delle basi imponibili e la ripartizione dell’onere fiscale sui
diversi fattori di produzione e settori economici”, dalla giurisprudenza della Cor-
te “risulta tuttavia che, nell’esercizio di tale competenza, gli Stati membri devono
astenersi dall’adottare misure che possano costituire aiuti di Stato, il cui controllo
rientra nella competenza della Commissione”.

La dettagliata illustrazione fatta in questo paragrafo e nei due precedenti del-
la pronuncia in questione potra risultare utile per la ragione che il ricorso in que-
stione costituiva un procedimento pilota rispetto ad altri 28 pendenti dinnanzi al
Tribunale.

158 Cfr., al riguardo, A. GuazzaroTTl, Unione Europea e conflitti tra solidarie-
ta, in Costituzionalismo.it, n. 2, 2016. p. 136. D. PATERNOSTER, Politica fiscale ge-
nerale, in Parlamento europeo. Note tematiche sull’'Unione europea, 05-2019, in
https://www.europarl.europa.eu/.

Per un’analoga osservazione formulata nei confronti della Decisione della
Commissione 2016/699 con riferimento al rilievo che essa, anche se non la ritiene
convincente, potra avere sull’accettazione, da parte degli Stati membri meno pro-
pensi ad accordi politici in materia, di trasferimenti all’Unione di prerogative fiscali
cfr. S. BastiaNoN, La vicenda Apple e gli aiuti di stato irlandesi: la mela, il bastone
e la carota, cit. Per un’analoga riserva sulla correttezza di detta decisione cfr. F. P&-
PE, Sulla tenuta giuridica e sulla praticabilita geo-politica della “dottrina Vestager”
in materia di tax rulings e aiuti di stato alle imprese multinazionali, cit., p. 725 ss.
e L. LioneLLo, G. RossoLiLLo, Cosa significa creare una capacita fiscale europea e
perché ¢ cosi importante, pubblicato in http://www.mfe.it/, 1° marzo 2020.
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1. [l Trattato CEE e la pronuncia Defrenne Il della Corte di giu-
stizia

Nei capitoli precedenti si ¢ considerato il modo in cui I'idea di
solidarieta ¢ stata esplicitamente utilizzata o implicitamente evoca-
ta dal diritto primario e secondario dell’'Unione europea ed il rilie-
vo che a detta utilizzazione ed a detta evocazione ¢ stato dato dalla
giurisprudenza. A cio, come indicato nell’introduzione, vale la pena
di aggiungere un’analisi puramente esemplificativa — in alcun modo
esaustiva — di casi significativi in cui tale idea ha indirettamente in-
ciso sul coordinamento dei diritti dei lavoratori e degli individui con
le liberta relative alla realizzazione del mercato unico.

Il Trattato istitutivo della Comunita Economica Europea limita-
va i suoi interventi con riferimento ai problemi di politica sociale.
Il suo art. 117 riconosceva la necessita “di promuovere il migliora-
mento delle condizioni di vita e di lavoro della manodopera che con-
sentisse la loro parificazione nel progresso”, ma lo faceva in manie-
ra ancillare rispetto al perseguimento dell’integrazione economica.
Unicamente in funzione di questa I’art. 100 prevedeva che “il Consi-
glio, deliberando all’unanimita su proposta della Commissione, sta-
bilisce direttive volte al ravvicinamento delle disposizioni legislati-
ve, regolamentari e amministrative degli Stati membri che abbiano
un’incidenza diretta sull’instaurazione o sul funzionamento del mer-
cato comune”.

Nel 1974 ¢ stato adottato il primo programma di azione del-
I’'Unione in materia sociale. A partire dall’anno successivo, nel
quadro della politica di ravvicinamento delle legislazioni prevista
dall’art. 100 TCEE, sono state adottate varie direttive: sulla parita
salariale uomo-donna', sui licenziamenti collettivi?, sulla parita di
trattamento uomo-donna con riguardo all’accesso al lavoro, alla for-

! Direttiva 75/117/CEE del Consiglio, del 10 febbraio 1975, per il ravvici-
namento delle legislazioni degli Stati Membri relative all’applicazione del princi-
pio della parita delle retribuzioni tra i lavoratori di sesso maschile e quelli di ses-
so femminile, in Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, 1. 45, 19 febbraio
1975, p. 19.

2 Direttiva 75/129/CEE del Consiglio, del 17 febbraio 1975, concernente il
ravvicinamento delle legislazioni degli Stati Membri in materia di licenziamenti col-
lettivi, in Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, 1. 48, 22 febbraio 1975, p. 29.
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mazione e alla formazione professionale e alle condizioni di lavoro?,
nonché sulla sicurezza sociale*, sul trasferimento d’azienda’, sulla
sicurezza e salute dei lavoratori®, sulla tutela dei lavoratori subordi-
nati in caso d’insolvenza del datore di lavoro’.

Poco dopo I’adozione della direttiva sulla parita salariale uomo-
donna la Corte di giustizia ha assunto un’importante posizione con
la pronuncia che ha adottato '8 aprile 1976 nella causa Defrenne
I18 sull’applicazione dell’art. 119, comma 1, CEE (sostanzialmente

> Direttiva 76/207/CEE del Consiglio, del 9 febbraio 1976, relativa all’attua-
zione del principio della parita di trattamento fra gli uomini e le donne per quan-
to riguarda I’accesso al lavoro, alla formazione e alla promozione professionali e le
condizioni di lavoro, in Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, 1. 39, 14 feb-
braio 1976, p. 40.

* Direttiva 79/7/CEE del Consiglio, del 19 dicembre 1978, relativa alla gra-
duale attuazione del principio di parita di trattamento tra gli uomini e le donne in
materia di sicurezza sociale, in Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, 1. 6, 10
gennaio 1979, p. 24.

> Direttiva 77/187/CEE del Consiglio, del 14 febbraio 1977, concernente il
ravvicinamento delle legislazioni degli Stati Membri relative al mantenimento dei
diritti dei lavoratori in caso di trasferimenti di imprese, di stabilimenti o di parti
di stabilimenti, in Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, 1. 61 del 05 marzo
1977, p. 26.

¢ Direttiva 80/1107/CEE del Consiglio, del 27 novembre 1980, sulla prote-
zione dei lavoratori contro i rischi derivanti da un’esposizione ad agenti chimici,
fisici e biologici durante il lavoro, in Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, 1.
327, 3 dicembre 1980, p. 8.

7 Direttiva 80/987/CEE del Consiglio, del 20 ottobre 1980, concernente il
ravvicinamento delle legislazioni degli Stati Membri relative alla tutela dei lavorato-
ri subordinati in caso di insolvenza del datore di lavoro, in Gazzetta Ufficiale delle
Comunita Europee, 1. 283, 28 ottobre 1980, p. 23.

8 Sentenza della Corte dell’8 aprile 1976, Gabrielle Defrenne contro Société
anonyme belge de navigation aérienne Sabena, Causa 43-75, EU:C:1976:56. Su di
essa cfr. C.A. CrisHAM, Gabrielle Dejrenne v. Société anonyme belge de navigation
aérienne Sabena, Case No. 43/75. Preliminary ruling of April 8, 1976, on request
of the Cour du Travuil, Brussel, in Common Market Law Review, 1977, p. 108 ss;
I. SnaitH, EEC Law and United Kingdom. Occupational Pensions Schemes, in Eu-
ropean Law Review, 1977, p. 266 ss.; T. KooPmaNs, Retrospectivity Reconsidered,
in The Cambridge Law Journal, 1980, p. 287 ss.; M. WAELBROECK, May the Court of
Justice Limit the Retrospective Operation of Its Judgments?, in Yearbook of Euro-
pean Law, 1981, p. 115 ss.; L. IMBRECHTS, L'égalité de rémunération entre hommes
et femmes, in Revue trimestrielle de droit européen, 1986, p. 231 ss.; E. SHARPSTON,
The Shock Troops Arrive in Force: Horizontal Direct Effect of a Treaty Provision
and Temporal Limitation of Judgments Join the Armoury of EC Law, in M. POIARES
Maburo, Loic AzouLral (eds.), The Past and Future of EU Law. The Classics of
EU Law Revisited on the 50" Anniversary of the Rome Treaty, Hart Publishing,
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corrispondente all’attuale art. 157 TFUE), a termini del quale “gli
Stati membri devono garantire e tener ferma I’applicazione del prin-
cipio della parita delle retribuzioni tra i lavoratori di sesso maschile
e quelli di sesso femminile per uno stesso lavoro”. Essa ha rilevato
che si deve fare una distinzione tra le discriminazioni dirette e palesi
che si possono accertare con i criteri indicati da quella disposizione
e “le discriminazioni indirette e dissimulate che possono essere mes-
se in luce solo valendosi di disposizioni di attuazione piu precise, di
carattere comunitario e nazionale”. Con riferimento al primo tipo
di discriminazione, e cio¢ a discriminazioni che si possano accerta-
re con i criteri indicati da quella disposizione, la Corte ha, in via di
principio, affermato che “I’art. 119 puo essere applicato direttamen-
te e quindi puo attribuire ai singoli dei diritti che i giudici nazionali
devono tutelare”, e li devono tutelare anche nei confronti di privati,
attribuendo a questo modo ad una norma del Trattato CEE effetti
giuridici orizzontali (punto 31)°.

Oxford, 2010, p. 251 ss.; D. SiMoN, SABENA is dead, Gabrielle Defrenne’s case is
still alive: the old lady’s testament..., in The Past and Future of EU Law. The Clas-
sics of EU Law Revisited on the 50" Anniversary of the Rome Treaty, cit., p. 265
ss.; S. O’LEARY, Defrenne I1 Revisited, in The Past and Future of EU Law. The Clas-
sics of EU Law Revisited on the 50" Anniversary of the Rome Treaty, cit., p. 274
ss.; H. MulR Wart, Gender Equality and Social Policy after Defrenne, in The Past
and Future of EU Law. The Classics of EU Law Revisited on the 50" Anniversary
of the Rome Treaty, cit., p. 286 ss.

9 Un analogo atteggiamento di favore nei confronti di dipendenti di sesso
femminile la Corte di giustizia ha assunto il 2 agosto 1993 nel caso Levy (Senten-
za Corte del 2 agosto 1993, Procedimento penale contro Jean-Claude Levy, Cau-
sa C-158/91, EU:C:1993:332). In quel caso si era in presenza di un contrasto tra
’art. 5 della Direttiva 76/207/CEE del 9 febbraio 1976, relativa all’attuazione del
principio della parita di trattamento fra gli uomini e le donne per quanto riguarda
’accesso al lavoro, alla formazione e alla promozione professionale ¢ le condizioni
di lavoro (in Gazzetta Ufficiale delle Comunita europee, 1. 39, 14 febbraio 1976,
p. 40 ss.), che estendeva anche alle donne la possibilita di prestare attivita lavorati-
va negli orari notturni, da un lato e, dall’altro, la Convenzione OIL n. 89 del 1948
che vieta loro di lavorare in quegli orari. La Corte, basandosi sulla norma generale
dell’attuale art. 351 TFUE relativo ai conflitti tra obblighi derivanti dalle norme di
trattati comunitari e da accordi internazionali preesistenti, ha deciso che uno Stato
membro potesse mantenere a favore di quelle dipendenti la legislazione nazionale
che ancora si conformava alla precedente Convenzione OIL, prescindendo dall’ob-
bligo di trasposizione ed applicazione immediata delle disposizioni della direttiva.
Su questa pronuncia cfr. A. Rizzo, Diritti fondamentali e criticita dell’Unione eu-
ropea tra Unione economica e monetaria ed “European Social Union”. A margine
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Intervenendo in questa procedura i governi irlandese e del Re-
gno Unito avevano, pero, posto in rilievo che a) le conseguenze di
carattere economico che sarebbero potute derivare da una larga ap-
plicazione dell’art. 119 avrebbero potuto dare origine a rivendica-
zioni con effetto retroattivo e b) dato il numero rilevante delle per-
sone interessate, le aziende riguardate avrebbero potuto avere gravi
conseguenze, al punto di costringere alcune di esse al fallimento. I
giudici del Lussemburgo, anche in considerazione di cio, hanno te-
nuto conto, in via eccezionale, del fatto che quelle aziende erano sta-
te indotte, per un lungo periodo, a tenere ferme pratiche in contra-
sto con I’art. 119 che non erano ancora state vietate dal rispettivo
diritto nazionale. Per considerazioni imprescindibili di certezza del
diritto riguardanti il complesso degli interessi in gioco, tanto pubbli-
ci quanto privati, hanno ritenuto che I’efficacia diretta dell’art. 119,
in via di principio da loro affermata, non potesse essere fatta valere
a sostegno di rivendicazioni relative a periodi di retribuzione ante-
riori alla data della loro sentenza, eccezion fatta per quella avanzata
da lavoratori che avessero gia promosso un’azione giudiziaria o pro-
posto un reclamo equipollente.

Nonostante la limitazione di ordine temporale che la Corte ha
cosi posto all’applicazione del principio in questione nel caso di spe-
cie, la pronuncia che ne ¢ risultata ¢ stata molto importante perché
ha costituito il presupposto sulla base del quale essa successivamen-
te si € pronunciata con riferimento alla garanzia dei diritti dei lavo-
ratori attribuendo rilievo ad esigenze egalitarie che si impongono a
loro favore, ancorché a suo avviso la tutela di detti diritti e quella
delle liberta economiche si pongano in termini di equivalenza e non
di prevalenza dei primi.

Peraltro il carattere eccezionale che essa ha attribuito all’appli-
cazione giuridica orizzontale limitata del principio fondamentale di
tutela dei lavoratori non ha trovato conferma nella sua successiva

della sentenza del Bundesverfassungsgericht del 5 maggio 2020, cit., p. 129. Sul
rapporto tra il diritto dell’Unione e preesistenti accordi internazionali degli Stati
membri cfr. P. MaNziNI, The Priority of Pre-existing Treaties of EC Member States
within the Framework of International Law, in European Journal of International
Law, 2001, p. 781; H. KraBgers, Treaty Conflict and the European Union Treaty
Conflict and the European Union, Cambridge, 2009.
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giurisprudenza. Ne costituisce riprova chiara la sentenza pregiudi-
ziale che essa ha reso il 19 gennaio 2010 nel caso Seda Kiiciikdeve-
ci'®. In quel caso si poneva il problema dell’applicabilita di una nor-
mativa tedesca, secondo la quale i periodi di lavoro compiuti da un
dipendente prima del raggiungimento del suo venticinquesimo anno
d’eta non dovevano essere presi in considerazione ai fini del calcolo
del termine di avviso di un suo licenziamento. Il giudice del rinvio
chiedeva se detta normativa, che aveva dato luogo ad un adattamen-
to ad essa dei datori di lavoro tedeschi, concretasse una disparita di

10 Sentenza del 19 gennaio 2010, Seda Kiictikdeveci contro Swedex GmbH
& Co. KG, Causa C-555/07, EU:C:2010:21. Su di essa cfr. C. MurPHY, La juris-
prudence de la Cour de justice et du Tribunal de premiére instance. Chronique des
arréts. Arrét “Kiiciikdeveci”, in Revue du droit de I'Union européenne, 2010, p.
379 ss.; S. LorenzoNn, La Corte di giustizia e il riconoscimento degli effetti diretti
orizzontali delle direttive comunitarie: il caso Kiictikdeveci, in Quaderni costituzio-
nali, 2010, p. 430 ss.; G. THUsING, Case C-555/07, Seda Kiiciikdeveci v. Swedex,
Judgment of the Court of Justice (Grand Chamber) of 19 January 2010, in Com-
mon Market Law Review, 2010, p. 1161 ss.; N. LazzeriNi, Effetti diretti orizzontali
dei principi generali... ma non delle direttive che li esprimono? La sentenza della
Corte di giustizia nel caso Kiictikdeveci, in Rivista di diritto internazionale, 2010,
p. 443 ss.; S. Giussoni, Divieto di discriminazione in ragione dell’eta ed efficacia
diretta orizzontale dei principi generali dell’ordinamento europeo, in Massimario
di giurisprudenza del lavoro, 2010, p. 442 ss.; M. Pacini, 11 principio generale euro-
peo di non discriminazione, in Giornale di diritto amministrativo, 2010, p. 779 ss.;
D. DEL VEscovo, La Corte di giustizia sembra considerare che una direttiva volta a
combattere le discriminazioni possa essere invocata nell’ambito di una controver-
sia tra singoli, in Europa e diritto privato, 2010, p. 919 ss.; D. ScHiek, Constitutio-
nal Principles and Horizontal Effect: Kiiciikdeveci Revisited, in European Labour
Law Journal, 2010, p. 368 ss.; G. D1 FEDERICO, La sentenza Kucukdeveci e la vexata
quaestio degli effetti diretti (orizzontali) delle direttive, in Rivista italiana di diritto
del lavoro, 2010, p. 1002 ss.; L. RoNcHETTI, Del caso Kiikiikdeveci ovvero dell’ef-
ficacia travolgente del diritto comunitario. Solo di quello antidiscriminatorio?, in
Giurisprudenza costituzionale, 2010, p. 2737 ss.; V. SciaraBBa, Dopo Mangold la
Corte di giustizia torna sul rapporto tra principi generali, direttive e norme interne,
Diritto pubblico comparato ed europeo, 2010, p. 376 ss.; L. IanNuzzl, La sentenza
sul caso Kiiciikdeveci: la Corte di giustizia applica la Carta dei diritti fondamentali
nel suo valore vincolante, in Studi sull’integrazione europea, 2011, p. 163 ss.; G.
Biacgiont, La discriminazione in base all’eta. In margine al caso Kiiciikdeveci, in Il
principio di non discriminazione nel diritto dell’Unione europea, a cura di G. BIa-
GIONI, 1. CasTaNaia, Napoli, 2011, p. 257 ss.; A. RiccoBono, Successione di contratti
a termine per esigenze sostitutive permanenti: prevenzione degli abusi e “discrezio-
nalita vincolata” degli Stati membri dopo la sentenza Kiiciik, in Rivista italiana di
diritto del lavoro, 2012, p. 758 ss.; A. PLIAKOS, Le premier renvoi préjudiciel de la
Cour constitutionnelle allemande a la CJUE: un pas en avant, deux pas en arriere?,
in Revue du marché commun et de I’'Union européenne, 2014, p. 41ss.
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trattamento in base all’eta vietata dal diritto dell’'Unione, in partico-
lare dal diritto primario e dalla Direttiva 2000/78/CE ¢ se egli po-
tesse procedere a disapplicarla retroattivamente indipendentemente
da una previa sentenza pregiudiziale della Corte di giustizia. La Cor-
te di giustizia ha dato a quei due quesiti una risposta inequivocabil-
mente positiva.

2. Lattenzione prestata dall’Atto Unico Europeo e dai Trattati di
Maastricht e di Amsterdam alle esigenze dei lavoratori

Un modesto sviluppo si € avuto con ’adozione dell’Atto Unico
Europeo, firmato il 17 febbraio 1986 ed il 28 febbraio 1986 ed entra-
to in vigore il 1° luglio 1987. Questo infatti, mentre ha confermato
che disposizioni relative ai diritti ed agli interessi dei lavoratori dipen-
denti potevano continuare a poter essere adottate dal Consiglio all’u-
nanimita, si ¢ limitato a prevedere la possibilita di adozione a maggio-
ranza qualificata di direttive relative all’ambiente di lavoro (facilitan-
do I'adozione delle Direttive quadro 89/391/CEE!!, 93/104/CEE'? ¢
94/33/CEE") e ad inserire nel Trattato CEE un impegno della Comu-
nita a fare progredire il dialogo tra le parti sociali e la coesione econo-
mica e sociale fra le diverse regioni (art. 118 B e art. 130 A).

Una piu rilevante evoluzione si ¢ avuta con il Trattato di Maa-
stricht firmato il 7 febbraio 1992 ed entrato in vigore il 1° novem-
bre 1993, in cui € stato inserito un Protocollo addizionale a cui ¢ al-
legato un accordo sulla politica sociale!*. Con questo Protocollo gli

' Direttiva 89/391/CEE del Consiglio, del 12 giugno 1989, concernente I’at-
tuazione di misure volte a promuovere il miglioramento della sicurezza e della sa-
lute dei lavoratori durante il lavoro, in Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee,
1. 183, 29 giugno 1989, p. 1.

12 Direttiva 93/104/CE del Consiglio, del 23 novembre 1993, concernente ta-
luni aspetti dell’organizzazione dell’orario di lavoro, in Gazzetta Ufficiale delle Co-
munita Europee, 1. 307, 13 dicembre 1993, p. 18.

15 Direttiva 94/33/CE del Consiglio, del 22 giugno 1994, relativa alla prote-
zione dei giovani sul lavoro, in Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, 1. 216,
20 agosto 1994, p. 12.

4 Su di esso cfr. F. CArINGI, La dimensione istituzionale dell’Unione Europea.
Origine ed evoluzione storica dell’ordinamento comunitario, in Diritto del lavoro
dell’Unione Europea, Torino, 2018, p. 28 ss.
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Stati membri, ad eccezione del Regno Unito che non I’ha sottoscrit-
to, a) si sono dati I’obiettivo di soddisfare le esigenze di solidarieta
che s’impongono nei confronti dei lavoratori promuovendo la loro
informazione ¢ la loro consultazione, la parita uomo donna, I'inte-
grazione delle persone escluse dal mercato del lavoro e la fissazione
delle condizioni d’impiego in quel mercato, b) hanno previsto che in
relazione a tali materie il Consiglio, pur escludendo le questioni re-
lative alla retribuzione ed al diritto sindacale, deliberi a maggioranza
qualificata e c¢) hanno istituzionalizzato il dialogo tra le parti sociali
a livello comunitario adottando il metodo d’incorporare gli accordi
quadro ed i contratti collettivi in direttive.

Il fatto che questo accordo non sia stato sottoscritto dal Regno
Unito ¢ stato superato dal Trattato di Amsterdam del 1997 che ha
incluso le disposizioni del Protocollo di Maastricht, contenendo un
preciso riferimento ai diritti sociali fondamentali.

A seguito delle disposizioni dell’Accordo sulla Politica Sociale
e del Trattato di Amsterdam sono state adottate numerose direttive
che sono riuscite a stabilire non poche garanzie a favore dei lavora-
tori anche per numerosi interventi della Corte di giustizia.

3. 1l bilanciamento dei diritti fondamentali dei lavoratori con le
liberta di circolazione

Sulla scia delle Direttive 91/533/CEE del 14 ottobre 1991, re-
lativa all’obbligo del datore di lavoro di informare il lavoratore delle
condizioni applicabili al contratto o al rapporto di lavoro'®, 97/81/
CE del 15 dicembre 1997 relativa all’accordo quadro sul lavoro a
tempo parziale concluso dall’lUNICE, dal CEEP e dalla CES - Al-
legato: Accordo quadro sul lavoro a tempo parziale'®, 93/104/CE
del 23 novembre 1993, concernente taluni aspetti dell’organizzazio-
ne dell’orario di lavoro!’, 96/34/CE del 3 giugno 1996 concernente
I’accordo quadro sul congedo parentale concluso dall’'UNICE, dal

5 In Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, 1. 288, 18 ottobre 1991, p. 32.

16 In Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, 1. 14, 20 gennaio1998, p. 9.

7 In Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, 1. 307, 13 dicembre 1993,
p- 18.



L'incidenza dell’idea di solidarieta 221

CEEP e dalla CES™ e della sentenza Defrenne 1l si sono avute im-
portanti pronunce della Corte di giustizia in tema a) di tutela di la-
voratori e di coordinamento di questa con quella del diritto dei loro
datori di lavoro a non subire il rischio di distorsioni della concorren-
za e b) di conciliazione tra i diritti sociali fondamentali dei primi e
le liberta di prestazione di servizi e di stabilimento delle imprese in
cui essi sono occupati.

Il seguito che I'accordo sulla politica sociale di Maastricht ha avu-
to nelle direttive indicate ¢ stato rilevante. Esso ha favorito I'inserzio-
ne del Titolo IV (Solidarieta) nella Carta dei Diritti Fondamentali pro-
clamata a Nizza il 18 dicembre 2000 e spiega I'importanza che questa
ha assunto ancor prima che I’art. 6 del TUE le attribuisse (nella ver-
sione successivamente proclamata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo),
a decorrere dall’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, lo stesso va-
lore giuridico di questo. Ad essa ¢ stato accordato rilievo quantome-
no come testo di riferimento, accanto alla Convenzione Europea dei
Diritti dell’'Uomo ed alle tradizioni costituzionali comuni, per la rico-
struzione dei diritti fondamentali operanti in quanto principi generali
di diritto all’interno dell’ordinamento dell’Unione'®.

4. La pronuncia della Corte di giustizia Deutsche Telekom AG che
attribuisce prevalenza ai diritti umani sociali dei lavoratori san-
cita dall’art. 119 CEE rispetto ai diritti fondamentali di diritto
economico

Significativamente nello stesso anno in cui ¢ stata proclamata a
Nizza la Carta dei Diritti Fondamentali la Corte di giustizia ha adot-
tato la sentenza Deutsche Telekom AG contro Lilli Schroder®, rela-
tiva sempre all’interpretazione dell’art. 119 CEE.

8 In Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee, 1. 145, 19 giugno 1996, p. 4.

19 Per un’esclusione di una possibilita di attribuire alla previsione da parte
della Carta dei Diritti Fondamentali ’effetto di sancire diritti ed obblighi giuridici
cfr. G. MorGesk Il “faticoso” percorso della solidarieta nell’Unione europea, cit.,
p- 95, nota 29.

20 Sentenza della Corte del 10 febbraio 2000, Deutsche Telekom AG con-
tro Lilli Schroder, Causa C-50/96, EU:C:2000:72. Su di essa L.EM. BESSELINK,
Case C-50/96, Deutsche Telekom AG v. Lilli Schroder, Joined Cases C-234/96
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In quel caso si trattava di stabilire se, nel quadro dell’applica-
zione di questa disposizione, una lavoratrice a tempo parziale potes-
se avanzare il diritto ad essere considerata iscritta retroattivamente
ad un dato regime pensionistico professionale a partire dalla data di
sua prima occupazione a tempo indeterminato, avvenuta nel 1975,
ed a ricevere una pensione in forza di detto regime con riferimento
a tale data.

La Corte di giustizia ha innanzitutto rilevato, come aveva fat-
to al punto 9 della sentenza Defrenne 11, che quell’articolo serve
ad evitare che, nella concorrenza intracomunitaria, le aziende degli
Stati membri, che hanno dato pratica attuazione al principio di pa-
rita di retribuzione, siano svantaggiate dal punto di vista della con-
correnza?!. Ha in secondo luogo osservato che tale articolo “rientra
negli scopi sociali della Comunita, dato che questa non si limita alla
Comunita economica, ma deve garantire al tempo stesso, attraver-
so un’azione comune, il progresso sociale e promuovere il costante
miglioramento delle condizioni di vita ¢ d’impiego dei popoli euro-
pei, come viene posto in rilievo dal preambolo del Trattato”??. Ha,
poi, richiamato altre proprie pronunce (Defrenne 111?°, C. Razzouk
e A. Beydoun contro Commissione delle Comunita europee® e P
contro S?°), riprendendo, in un modo ancor piu nitido, I’attenzione

and C-235/96, Deutsche Telekom AG v. Agnes Vick and Ute Conze, Joined Cases
C-270/97 and C-271/97, Deutsche Post AG v. E, in Common Market Law Review,
2001, p. 437 ss.

2l Punto 54.

2 Punto 56.

% Sentenza della Corte del 15 giugno 1978, Gabrielle Defrenne contro So-
ciété anonyme belge de navigation aérienne Sabena (Defrenne 111), Causa 149/77,
EU:C:1978:130, punti 26 e 27. Su di essa cfr. D. WyarT, Article 119 EEC and the
Fundamental Principle of Non-Discrimination on Grounds of Sex, in European
Law Review, 1978, p. 483 ss.; G. RASTRELLI, Principio di non discriminazione e
principio di uguaglianza nel Trattato CEE, in Diritto comunitario e degli scambi in-
ternazionali, 1979, p. 90 ss.

24 Sentenza della Corte del 20 marzo 1984, C. Razzouk e A. Beydoun contro
Commissione delle Comunita europee, Cause riunite 75 e 117/82, EU:C:1984:116,
punto 16.

% Sentenza della Corte del 30 aprile 1996 P contro S e Cornwall County
Council, Causa C-13/94, EU:C:1996:170, punto 19. Su di essa cfr. H. LARDY, Di-
scrimination against Transsexuals in Employment, in European Law Review, 1996,
p. 412 ss.; L. Fuynn, Case C-13/94, P.v. S. and Cornwall County Council, Judgment
of the Full Court of 30 April 1996, [1996] ECR 1-2143, in Common Market Law
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ad esigenze solidali nei confronti dei lavoratori prestata nella pre-
cedente pronuncia Defrenne 1. In un modo fortemente innovativo,
andante aldila della tecnica del bilanciamento, ha affermato che “la
finalita economica perseguita dall’art. 119 del Trattato e consisten-
te nell’eliminazione delle distorsioni di concorrenza tra le imprese
situate nei diversi Stati membri riveste un carattere secondario ri-
spetto all’obiettivo sociale di cui alla stessa disposizione, la quale
costituisce 1’espressione di un diritto fondamentale della persona
umana”?®. Ha cosi stabilito in modo inequivoco un rapporto gerar-
chico o di prevalenza tra i principi fondamentali del diritto dell’U-
nione, sancendo la priorita del perseguimento della tutela dei diritti
umani sociali rispetto a quello della tutela di diritti fondamentali di
tipo economico. Ne ha desunto che i lavoratori a tempo parziale di
uno Stato membro hanno diritto ad essere iscritti retroattivamente
ad un tale regime ed a ricevere una pensione in forza di esso, nono-
stante il rischio di distorsione della concorrenza tra operatori eco-
nomici dei diversi Stati membri a discapito dei datori di lavoro sta-
biliti nel primo Stato®’.

5. La conferma che nella pronuncia Schmidberger la Corte di
giustizia ha fatto del carattere paritetico della tutela dei diritti
umani rispetto a quella delle liberta di circolazione riconosciute
dal Trattato

Quanto nel precedente paragrafo si ¢ indicato essere stato af-
fermato dalla Corte € stato seguito dalle pronunce Viking dell’11 di-

Review, 1997, p. 367 ss.; E. ApoBaTi, Non sono ammesse agevolazioni di viaggio a
favore di conviventi dello stesso sesso, in Diritto comunitario e degli scambi inter-
nazionali, 1998, p. 608 ss.; P. PALLARO, I divieto di discriminazioni fondate sul ses-
so, fra transessualismo e liberta di orientamento sessuale, in Diritto comunitario e
degli scambi internazionali, 1998, p. 609 ss.

% Punto 57. Per una sottolineatura dell'importanza di questa affermazio-
ne — considerata una “very principled different stance” — cfr. L.EM. BEsseLINK, Ca-
se C-50/96, Deutsche Telekom AG v. Lilli Schréder, Joined Cases C-234/96 and
C-235/96, Deutsche Telekom AG v. Agnes Vick and Ute Conze, Joined Cases
C-270/97 and C-271/97, Deutsche Post AG v. E, cit., p. 454.

27 Punto 59.
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cembre 20072 e Laval il 18 dicembre 2007%° che essa ha posto in es-
sere dopo avere adottato, il 12 ottobre 2003, la sentenza Schmidber-
ger’®, a cui, per comprendere le prime, occorre fare riferimento’!
perché in essa, ancorché non si sia pronunciata direttamente sulla
tutela dei diritti sociali dei lavoratori, la Corte ha preso posizione
sul rapporto tra la tutela dei diritti umani fondamentali, a cui sono
riconducibili anche i diritti di quelle persone, ¢ quella delle liberta
economiche sancite dal diritto dell’Unione.

Nel caso Schmidberger la Corte era richiesta dall’Oberlandesge-
richt Innsbruck di pronunciarsi in relazione ad un caso in cui un au-
totrasportatore aveva agito per ottenere un risarcimento dei danni
subiti per un’autorizzazione implicitamente accordata dalle autorita
austriache ad un’associazione con finalita essenzialmente ambien-
tali ad organizzare una manifestazione sull’autostrada del Brenne-
ro che aveva comportato il blocco completo della circolazione per
quasi 30 ore*.

2 International Transport Workers’ Federation e Finnish Seamen’s Union
contro Viking Line ABP e OU Viking Line Eesti, Causa C-438/05, EU:C:2007:772.

2 Laval un Partneri Ltd contro Svenska Byggnadsarbetareforbundet, Svenska
Byggnadsarbetareforbundets avdelning 1, Byggettan e Svenska Elektrikerforbundet,
Causa C-341/05, EU:C:2007:809.

30 Sentenza della Corte del 12 giugno 2003, Eugen Schmidberger, Interna-
tionale Transporte und Planziige contro Repubblica d’Austria, Causa C-112/00,
EU:C:2003:333. Su di essa cfr. E. Macal, 1l difficile equilibrio tra la tutela am-
bientale e la libera circolazione delle merci nelle regioni alpine, in Il Diritto del-
I’Unione Europea, 2004, p. 360 ss.; F. KessLEr, Droit du travail. Libertés écono-
miques et droits fondamentaux, in Revue de jurisprudence sociale, 2003, p. 751
ss.; C. BRown, Case C-112/00, Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und
Planziige v. Austria, in Common Market Law Review, vol. 40, 2003, p. 1499 ss.; A.
ALEMANNO, Lart. 28 del Trattato tra esigenze di funzionamento del mercato inter-
no e tutela dei diritti fondamentali: alla ricerca di un possibile equilibrio, in Diritto
pubblico comparato ed europeo, 2003, p.1886 ss.; M. ORrRLANDI, Libera circolazio-
ne delle merci e deroghe giustificate da esigenze di tutela dei diritti fondamentali.
11 Diritto dell’Unione Europea, 2003, p. 903 ss.; A. Bionpl, Free Trade, a Mountain
Road and the Right to Protest: European Economic Freedoms and Fundamental In-
dividual Rights, in European Human Rights Law Review, 2004, p. 51 ss.

31 R. MASTROIANNI, Diritti dell'uomo e liberta economiche fondamentali
nell’ordinamento dell’Unione europea: nuovi equilibri?, in Il Diritto dell’Unione
Europea, 2011, p. 332 ss.

52 A sostegno della sua domanda di risarcimento dei danni subiti quell’auto-
trasportatore aveva invocato una precedente pronuncia del 9 dicembre 1997, adot-
tata nella causa Commissione contro Francia (sentenza della Corte del 9 dicembre
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Nel corso del procedimento 1’Austria aveva sostenuto che tut-
te le soluzioni alternative rispetto al rilascio di quell’autorizzazione
avrebbero comportato il rischio di reazioni difficili da controllare ed
idonee a suscitare perturbazioni, molto piu gravi di quelle causate a
scapito degli scambi intracomunitari, in forma di dimostrazioni sel-
vagge e di confronti tra sostenitori ed avversari del movimento di
rivendicazione interessato ovvero in atti violenti da parte di mani-
festanti che si fossero ritenuti lesi nell’esercizio dei loro diritti fon-
damentali.

La Corte, rilevato che la causa sollevava il problema della con-
ciliazione tra diversi diritti fondamentali sanciti dal diritto dell’U-
nione, ha fatto la seguente affermazione di principio: “da un lato, la
libera circolazione delle merci rappresenta certamente uno dei prin-
cipi fondamentali del sistema del Trattato; tuttavia, a talune con-
dizioni, essa puo subire restrizioni” (“per le ragioni di cui all’art.
36 del Trattato stesso oppure per i motivi imperativi di interesse
generale riconosciuti ai sensi di una costante giurisprudenza della
Corte”)?3; d’altro lato “le liberta di espressione e di riunione sono
anch’esse soggette a talune limitazioni giustificate da obiettivi di in-
teresse generale, se tali deroghe sono previste dalla legge, dettate
da uno o piu scopi legittimi ai sensi delle disposizioni citate ¢ ne-

1997, Commissione delle Comunita europee contro Repubblica francese, Causa
C-265/95, EU:C:1997:595. Su di essa cfr. L. DuBouts, La “guerre de la fraise”: I'im-
puissance publique sous la toise du droit communautaire. A propos de l'arrét de la
Cour de justice des Communautés européennes du 9 décembre 1997, Commission
¢/ République francaise, C-265/95, in Revue frangaise de droit administratif, 1998,
p. 120 ss.; N. JALABERT, Droit européen des affaires. Etude: La responsabilité des
Etats-membres pour inaction a I'égard d’entraves commises par des particuliers, in
Revue de droit des affaires internationals, 1998, p. 522; A. Bonomo, Circolazione
dei prodotti alimentari: il caso del “foie gras”, in Rivista italiana di diritto pubblico
comunitario, 1999, p. 852 ss.) in cui la Corte aveva condannato quest’ultima per
non aver impedito a dei manifestanti di compiere atti di vandalismo contro prodotti
agricoli originari di altri Stati membri in violazione del principio di libera circola-
zione delle merci. La Corte ha considerato che quell’autotrasportatore non potesse
invocare a fondamento della propria domanda quel precedente, innanzitutto perché
la manifestazione che aveva dato luogo al nuovo caso era stata indotta a seguito di
una domanda di autorizzazione presentata sulla base del diritto nazionale e dopo
che le autorita competenti avevano deciso di non vietarla; e, poi, perché con essa
dei cittadini avevano espresso pubblicamente un’opinione da loro ritenuta impor-
tante nella vita della collettivita.
3 Punto 78.
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cessarie in una societa democratica, cio¢ giustificate da un bisogno
sociale imperativo e, in particolare, proporzionate al fine legittimo
perseguito”.

Sulla base di tale rilevante osservazione la Corte ¢ arrivata ad
ammettere 'incidenza diretta dei diritti fondamentali delle persone
sul godimento di una delle liberta di circolazione riconosciute dal
Trattato, definendo perd come “necessario” il bilanciamento tra gli
uni e le altre. E, quel che importa rilevare, ha cosi ripreso il ricono-
scimento che aveva espresso nella sentenza Defrenne 11 di una posi-
zione paritetica della tutela degli uni e delle altre.

6. La differenza intercorrente tra il riconoscimento a distinti diritti
di una loro posizione paritetica rispetto a quello di una preva-
lenza di uno di essi rispetto all’altro

Nel quadro di detta affermazione, al punto 89 di quella pro-
nuncia Schmidberger, la Corte ha richiamato che le autorita nazio-
nali nel corso della procedura avevano ritenuto che un divieto puro
e semplice della manifestazione avrebbe rappresentato “una inac-
cettabile interferenza” nei diritti fondamentali dei manifestanti di
riunirsi ed esprimere pacificamente la loro opinione in pubblico.
Puo comprendersi come in un recente ben articolato studio si sia
prestata attenzione a quel richiamo per osservare che la Corte, nel
caso Deutsche Telekom AG, ha affermato che “alla luce delle cir-
costanze del caso di specie i diritti dei manifestanti dovevano esse-
re ritenuti prevalenti rispetto alla liberta economica”*. E lo si puo
tanto pit comprendere se si ricorda che in quel caso la Corte ave-
va integrato il concetto di prevalenza utilizzato affermando che la
finalita economica perseguita dall’art. 119 CEE riveste un caratte-
re secondario rispetto all’obiettivo sociale di cui a quella disposi-
zione. La Corte, pero, nella pronuncia Schmidberger ha richiamato
che le autorita nazionali, nel corso della procedura, avevano soste-
nuto che un divieto della manifestazione avrebbe costituito “una

3% C. PERARO, Diritti fondamentali sociali e tutela collettiva nell’Unione euro-
pea, Napoli, 2020, p. 42.
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inaccettabile interferenza” nei diritti dei manifestanti dopo avere
affermato, al punto 81, che occorreva “effettuare un bilanciamento
tra gli interessi [in questione] ed accertare, con riferimento a tutte
le circostanze di ciascuna fattispecie” se le autorita nazionali aves-
sero “osservato un giusto equilibrio tra tali interessi”. Ed ¢ tornata
a ribadire quel criterio ad un punto successivo, il punto 90, quali-
ficandolo nel modo seguente: “se le autorita nazionali competenti
devono tentare di limitare, per quanto possibile, gli effetti che una
manifestazione sulla pubblica via necessariamente esercita sulla li-
berta di circolazione, € altresi vero che esse sono tenute a bilancia-
re tale interesse con quello dei manifestanti, i quali mirano ad at-
tirare I’attenzione dell’opinione pubblica sugli obiettivi della loro
azione”.

E stato, quindi, sulla base di un tale bilanciamento e non del-
la prevalenza di un principio sull’altro — o del carattere secondario
dell’'uno rispetto all’altro, come fatto nel caso Deutsche Telekom
AG - che la Corte ha deciso che non potesse essere rimproverata al-
le autorita nazionali competenti alcuna violazione del diritto comu-
nitario tale da far sorgere la responsabilita dello Stato membro inte-
ressato. Una cosa, infatti, ¢ bilanciare I'applicazione di un principio
rispetto a quella di un altro ed altra cosa ¢ tenere conto, nel quadro
di una tale operazione di bilanciamento, del fatto che, alla luce del-
le circostanze del caso ed in ragione specificamente di esse, un divie-
to puro e semplice della manifestazione avrebbe rappresentato una
“inaccettabile interferenza nei diritti fondamentali dei manifestanti”.

Non si puo certo trascurare che gia il bilanciamento tra dirit-
ti umani fondamentali e liberta economiche compiuto dalla Corte
di giustizia in questa nuova pronuncia appare divergere dalla tute-
la particolarmente favorevole ai lavoratori da essa espressa nel caso
Deutsche Telekom AG. Si tratta di verificare se una tale divergenza
sia riscontrabile anche nelle pronunce Viking e Laval e di chiarire
se, come rilevabile nella sentenza Schmidberger, si debba cogliere il
segno d’un atteggiamento della Corte improntato ad un’attenzione
non prioritaria della tutela dei diritti umani fondamentali, compresi
quelli dei lavoratori.

% Le sottolineature sono mie.
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7. 1l coordinamento che nel caso Viking la Corte di giustizia ha
stabilito tra i diritti dei lavoratori e la liberta di stabilimento
delle imprese di cui all’art. 43 CE

Nel caso Viking la Corte era chiamata ad esprimersi, nel qua-
dro di una procedura pregiudiziale proposta da giudici inglesi, in re-
lazione ad un’azione collettiva e alla minaccia di una tale azione in
grado di dissuadere la societa di diritto finlandese Viking dall’abban-
donare la bandiera finlandese di una delle sue navi (la Rosella) per
registrare questa in Estonia al fine di applicare, in relazione al perso-
nale in essa imbarcato, il contratto collettivo estone, pit vantaggioso
economicamente rispetto a quello finlandese.

Dopo che la Federazione internazionale dei sindacati dei lavo-
ratori del settore dei trasporti (ITF) aveva inviato una circolare ai
propri affiliati ordinando loro di non avviare trattative con la Viking,
I'organizzazione sindacale finlandese FSU ha chiesto alla Viking di
impegnarsi, indipendentemente da un eventuale cambiamento di
bandiera della nave in questione, a continuare a rispettare il diritto
finlandese, il contratto di lavoro vigente e I’accordo relativo all’equi-
paggio imbarcato sulla nave. Ha aggiunto che avrebbe accettato un
rinnovo dell’accordo relativo all’equipaggio di quella nave, da poco
scaduto, a condizione che ’eventuale cambiamento di bandiera non
comportasse licenziamenti di dipendenti impiegati a bordo di una
delle sue navi battenti bandiera finlandese, né modifiche, senza I’ac-
cordo di questi, delle condizioni di lavoro.

I1 17 novembre 2003 la Viking si ¢ rivolta al giudice del lavoro
del proprio Paese per chiedergli di dichiarare che, contrariamente a
quanto sostenuto dalla FSU, I'accordo relativo all’equipaggio conti-
nuava a vincolare le parti. Fondandosi, invece, sulla propria tesi se-
condo cui tale accordo era giunto a scadenza, FSU ha annunciato,
ai sensi della legge finlandese sulla mediazione nei conflitti sociali,
la propria intenzione di avviare, in data 2 dicembre 2003, uno scio-
pero relativo a Rosella, giustificandolo con la necessita di tutelare
i posti di lavoro finlandesi. A seguito di una serie di pronunce e di
appelli, e dopo che I’Estonia ¢ entrata nell’'Unione europea, la que-
stione ¢ pervenuta alla Court of Appeal (England &Wales) (Civil Di-
vision), la quale ha deciso di sospendere il procedimento e di chie-
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dere, tra I’altro, alla Corte di giustizia, nel quadro di una procedura
pregiudiziale

— se l’art. 43 CE e/o il Regolamento n. 4055/86 abbiano un effet-
to diretto orizzontale conferendo ad un’impresa privata diritti invo-
cabili nei confronti di un altro soggetto privato e, in particolare, di un
sindacato o di un’associazione di sindacati in rapporto ad un’azione
collettiva da parte di tale sindacato o associazione di sindacati e

— se un atteggiamento, quale quello assunto nel caso dalla FSU
e dalla FIT, costituisca una restrizione direttamente discriminato-
ria, indirettamente discriminatoria o non discriminatoria ai sensi
dell’art. 43 CE e/o del Regolamento n. 4055/86.

La Corte, pronunciandosi su detti quesiti, ha affermato che

— “se [...] & vero che il diritto di intraprendere un’azione collet-
tiva, ivi compreso il diritto di sciopero, deve essere riconosciuto qua-
le diritto fondamentale facente parte integrante dei principi generali
del diritto comunitario di cui la Corte garantisce il rispetto, rimane
pero il fatto che il suo esercizio puo essere sottoposto a talune re-
strizioni. Infatti, come riaffermato dall’art. 28 della Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea, tali diritti sono tutelati conforme-
mente al diritto comunitario ed alle legislazioni e prassi nazionali”,

— “tuttavia, nelle citate sentenze Schmidberger ¢ Omega la Cor-
te ha affermato che I'esercizio dei diritti fondamentali in questione,
cioe rispettivamente le liberta di espressione e di riunione e il rispet-
to della dignita umana, non esula dall’ambito applicativo delle di-
sposizioni del Trattato, e ha dichiarato che tale esercizio deve essere
conciliato con le esigenze relative ai diritti tutelati dal Trattato stes-
so, oltre che conforme al principio di proporzionalita™’.

Da quanto sopra la Corte di giustizia, pur affermando per la pri-
ma volta che ’'Unione ha “non solo una finalitd economica, ma an-
che una finalita sociale”*®, ha evinto che le liberta del mercato inter-
no devono essere bilanciate con gli obiettivi perseguiti dalla politica
sociale, tra i quali figurano, particolarmente, il miglioramento di vita
e di lavoro implicanti ’equiparazione dei lavoratori nel progresso,

6 Punto 44.

7 Punto 46.

38 Per una sottolineatura di questa prima affermazione di tale concetto cfr. K.
LENAERTS, S. ApAM, La solidarité, valeur commune et principe fédératif, cit., p. 316.
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una loro protezione sociale adeguata ed il dialogo sociale. E ne ha
desunto che “il carattere fondamentale d’intraprendere una azione
collettiva non ¢ tale da escludere le azioni collettive in questione nel-
la causa principale dall’ambito di applicazione [della liberta di stabi-
limento di cui all’art.] 43 CE”%°,

8. Il significato che le direttive citate nel par. 2 e la sentenza
Deutsche Telekom AG hanno avuto di costituire il terreno in
cui e maturata l'inserzione del Titolo 1V nella Carta dei Diritti
Fondamentali dell’Unione europea

Il seguito che I’accordo sulla politica sociale di Maastricht ha
avuto nelle direttive indicate nel par. 2 ¢ stato rilevante. Esso, come
visto, ha favorito I'inserzione del Titolo IV (Solidarieta) nella Carta
dei Diritti Fondamentali proclamata a Nizza il 18 dicembre 2000.
La Carta da subito ha assunto un significato che va oltre al fatto che
essa consideri la liberta di riunione e di associazione (art. 12) non-
ché i diritti di lavorare e di stabilirsi in qualunque Stato membro
(art. 15) insieme alla liberta d’impresa (art. 16) ed al diritto di pro-
prieta (art. 17)*. Ha qualificato il diritto al lavoro e gli altri diritti
previsti dal suo Titolo IV come diritti fondamentali dell’Unione*'.

39 Punto 47.

40 Come ben rilevato da E. TricGIANI, La complessa vicenda dei diritti socia-
li fondamentali nell’'Unione europea, in Studi sull’integrazione europea, 2014, p.
12, ¢ andata oltre I'indicazione di quei diritti ritenendo la loro “indivisibilita, inter-
dipendenza e complementarieta” arricchita dai valori ad essi sottesi “della dignita
della persona, delle liberta, dell’'uguaglianza, della solidarieta, della cittadinanza e
della giustizia”.

4 La qualificazione della tutela del lavoro e dei diritti dei lavoratori come ispi-
rata ad un principio di solidarieta che ha portato la Carta a qualificarli come diritti
fondamentali dell’'Unione era stata, peraltro, gia compiuta dalla Corte di giustizia sin
dalla sentenza che ha reso il 17 febbraio 1993, nei procedimenti pregiudiziali riuni-
ti Christian Poucet contro Assurances générales de France (AGF) e Caisse mutuelle
régionale du Languedoc-Roussillon (Camulrac) e Daniel Pistre contro Caisse auto-
nome nationale de compensation de ['assurance vieillesse des artisans (Cancava)
(Cause riunite C-159/91 e C-160/91, EU:C:1993:63), promossi da un giudice fran-
cese (il Tribunal des affaires de sécurité sociale dell’Hérault). Davanti a quel giudice
isignori Poucet e Pistre, destinatari d’ingiunzioni dirette ad ottenere il versamento di
contributi previdenziali dovuti a casse di assicurazione di malattia e di assicurazione
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9. Il discostarsi della pronuncia Laval della Corte di giustizia dal
coordinamento che questa ha compiuto tra diritti economici e
diritti sociali dei lavoratori realizzato nella sentenza Deutsche
Telekom AG

La Corte di giustizia ha reso la pronuncia Laval** nel quadro di
un rinvio pregiudiziale promosso da giudici svedesi. In quel caso il
principio di solidarieta veniva sostanzialmente in considerazione in

vecchiaia, avevano rivendicato la facolta di assicurarsi liberamente a qualsiasi impre-
sa privata avente sede nel territorio della Comunita, senza essere costretti ad accetta-
re le condizioni fissate unilateralmente da quelle casse, assumendo che queste gode-
vano di una posizione dominante incompatibile con i principi di libera concorrenza
sanciti dal Trattato. La Corte di giustizia, nel pronunciarsi, ¢ partita dal rilievo che
nel sistema previdenziale al quale si riferivano le cause principali i ricorrenti erano
soggetti ad una tutela previdenziale obbligatoria avente un fine sociale ed ispirante-
si ad un principio di solidarieta. Questa solidarieta, secondo la Corte, ¢ espressa dal
fatto che detto regime ¢ finanziato da contributi proporzionali ai redditi dell’attivi-
ta lavorativa ed alle pensioni di vecchiaia, restando esenti dall’obbligo contributivo
solo i titolari di una pensione d’invalidita e gli assicurati pensionati che dispongono
di redditi molto modesti, mentre le prestazioni sono identiche per tutti i beneficiari.
Inoltre le persone che non sono pit assoggettate a questo regime conservano il diritto
di fruire gratuitamente delle prestazioni per un anno. Tale solidarietd comporta non
solo una ridistribuzione del reddito tra i pitu abbienti e quelli che, in mancanza di un
regime del genere ed in ragione dei loro mezzi e delle loro condizioni di salute, sareb-
bero privati della necessaria tutela previdenziale; interviene anche tra i vari regimi
previdenziali giacché quelli eccedentari partecipano al finanziamento dei regimi pre-
sentanti difficolta finanziarie strutturali. Sulla base di queste considerazioni la Corte
ha ritenuto che le casse malattia e gli enti che concorrono alla gestione del pubblico
servizio della previdenza sociale svolgono una funzione di carattere esclusivamente
sociale fondata sul principio della solidarieta nazionale e non avente alcuno scopo
di lucro. Ha, di conseguenza, concluso che le disposizioni in materia di concorrenza
previste dagli artt. 85 ed 86 del Trattato CEE non si applicano ad essi. Su di essa cft.
L. Scupiero, La nozione di impresa nella giurisprudenza della Corte di giustizia, in Il
Foro italiano, 1994, 1V, C. 113; P. CHENILLET, Assurance vieillesse, Communauté eu-
ropéenne et libre concurrence, in Revue de droit sanitaire et social, 1993, p. 556 ss.

42 Per una qualificazione di quel caso come facente parte del c.d. Laval quar-
tet, costituito dalle quattro sentenze nelle quali la Corte di giustizia ha affronta-
to l'interpretazione dell’art. 28 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione
Europea, composto, oltre che dalla sentenza Laval dalle sentenze Viking, Riiffert
(3 aprile 2008, Dirk Riiffert contro Land Niedersachsen, EU:C:2008:189) ¢ Com-
missione contro Granducato del Lussemburgo (19 giugno 2008, Causa C-319/06,
EU:C:2008:350) cfr. M.V. BALLESTRERO, Commento all’art. 28 della Carta dei Diritti
Fondamentali dell’Unione Europea, in Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione
Europa, a cura di R. MasTroIANNI, O. PoLLICINO, S. ALLEGREZZA, F. PAPPALARDO, O.
Razzouini, Milano, 2017, p. 551.
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quanto principio ispiratore di cui tener conto sotto due diversi pro-
fili: innanzitutto perché si era in presenza di un’azione collettiva di
organizzazioni sindacali volgente a soddisfare interessi comuni dei
lavoratori di uno Stato membro in esse associati; e, poi, perché il ca-
so poneva il problema della compatibilita di detta azione con la tute-
la di lavoratori di un altro Stato membro a cui, appunto in una logica
di solidarieta, poteva ritenersi che I’ordinamento comunitario avesse
riconosciuto il diritto di prestare lavoro nel primo Stato.

La controversia a cui quel caso si riferiva riguardava le condi-
zioni di lavoro e di occupazione applicabili a lavoratori distaccati
dall’impresa lettone Laval in un cantiere situato in Svezia, a norma
degli artt. 12 e 49 CE e della Direttiva 96/71/CE relativa al distac-
co dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi*’. Quei
lavoratori erano ritornati in Lettonia a seguito a) di azioni colletti-
ve di organizzazioni sindacali svedesi del settore delle costruzioni e
del settore elettrico miranti ad indurre 'impresa per cui operavano
a sottoscrivere il contratto collettivo svedese dell’edilizia e b) di un
blocco che aveva portato all’interruzione dei lavori. In ragione di cio
la Laval aveva avviato in Svezia un procedimento per ottenere in
primo luogo I’accertamento dell’illegittimita dell’azione collettiva di
dette organizzazioni sindacali; e poi la loro condanna al risarcimen-
to del danno da essa subito.

La Corte di giustizia ha inteso che i giudici del rinvio, con la
loro richiesta di pronuncia pregiudiziale, le chiedessero, in sostan-
za, se gli artt. 12 ¢ 49 CE nonché la Direttiva 96/71/CE dovessero
essere interpretati nel senso che gli stessi ostano a che, in uno Sta-
to membro nel quale le condizioni di lavoro e di occupazione (di
cui all’art. 3 n. 1, primo comma, lettere a)-g) di tale direttiva) sono
contenute in disposizioni legislative, ad eccezione di quelle relative
ai minimi salariali, un’organizzazione possa esperire un’azione col-
lettiva in forma di blocco come quella di cui alla causa principale.
E cio la Corte ha ritenuto che quel giudice le avesse domandato al
fine di stabilire se quell’organizzazione sindacale potesse tentare di

4 Direttiva 96/71/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 16 dicem-
bre 1996 relativa al distacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi,
in Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, n. 1. 018, 21 gennaio 1997, p. 1.
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costringere un prestatore di servizi stabilito in un altro Stato mem-
bro, innanzitutto, ad avviare con essa una trattativa sulle retribuzio-
ni da riconoscere ai lavoratori distaccati; e, poi, a sottoscrivere un
contratto collettivo del quale alcune clausole prevedono, per talune
delle materie indicate, condizioni piu favorevoli di quelle contenute
nelle disposizioni legislative vigenti, mentre altre clausole si riferi-
scono ad aspetti non previsti dall’art. 3 della direttiva in questione.

Pronunciandosi al riguardo i giudici di Lussemburgo hanno con-
siderato che il diritto d’intraprendere un’azione collettiva puo costi-
tuire una ragione imperativa d’interesse generale. Ai punti 105 ¢ 107
della propria pronuncia ne hanno desunto che a) dato che “la Comu-
nita non ha soltanto una finalita economica ma anche una finalita so-
ciale, i dritti che derivano dalle disposizioni del Trattato CE relative
alla libera circolazione delle merci, delle persone e dei capitali devo-
no essere bilanciati con gli obiettivi perseguiti dalla politica socia-
le, tra i quali figurano, in particolare, quelli previsti dall’art. 136 CE
(attuale art. 151 TFUE) e b) “in linea di principio un blocco intra-
preso da una organizzazione sindacale dello Stato membro ospitan-
te per garantire ai lavoratori distaccati nell’ambito di una prestazio-
ne di servizi transnazionale condizioni di lavoro e di occupazione di
un certo livello rientra nell’obiettivo della protezione dei lavoratori”.
Tuttavia, al punto 108, hanno rilevato che, “per quanto riguarda gli
obblighi specifici connessi alla sottoscrizione del contratto colletti-
vo dell’edilizia che le organizzazioni sindacali tentano d’imporre alle
imprese stabilite in altri Stati membri con un’azione collettiva come
quella in esame nella causa principale, ’ostacolo che quest’ultima
comporta non puo essere giustificato alla luce di tale obiettivo”.

Per quanto riguarda, poi, la trattativa salariale che le organizza-
zioni sindacali pretendevano d’imporre alle imprese stabilite in Sve-
zia che avevano ivi distaccato temporaneamente dei lavoratori, quei
giudici, al punto 109, hanno evidenziato che effettivamente il diritto
comunitario non vieta agli Stati membri d’imporre a tali imprese il
rispetto delle loro norme in materia di minimi salariali, utilizzando i
mezzi appropriati. Tuttavia al punto 110 hanno concluso che “azio-
ni collettive come quelle in esame nella causa principale non posso-
no essere giustificate, alla luce dell’obiettivo d’interesse generale” di
garantire la tutela di un diritto fondamentale riconosciuto dal diritto
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comunitario quale la protezione dei lavoratori, “qualora la trattativa
salariale che esse mirano ad imporre ad un’impresa stabilita in un al-
tro Stato membro si inserisca in un contesto nazionale caratterizzato
dall’assenza di disposizioni, di qualsivoglia natura, sufficientemente
precise ed accessibili, da non rendere in pratica impossibile o ecces-
sivamente difficile la determinazione, da parte di tale impresa, degli
obblighi cui dovrebbe conformarsi in materia di minimi salariali”.

Il quesito relativo alla possibilita per dette organizzazioni sinda-
cali d’imporre determinati minimi salariali era legato al fatto che nel
sistema costituzionale svedese ¢ lasciato alla contrattazione colletti-
va un largo spazio che ¢, pero, limitato dal fatto che, quando un’im-
presa sia parte ad un accordo collettivo concluso con un’organizza-
zione sindacale, le altre organizzazioni non possono svolgere azioni
collettive nei suoi confronti volte all’abrogazione o alla modificazio-
ne di quell’accordo quando esse riguardino condizioni di lavoro o di
occupazione alle quali si applica direttamente la legge nazionale. La
Corte di giustizia ha ritenuto che le fosse chiesto di stabilire se tale
divieto si dovesse applicare anche ad azioni collettive nei confronti di
un’impresa di un altro Stato membro che distacchi lavoratori in Sve-
zia nell’ambito di una prestazione di servizi e che sia vincolata da un
contratto collettivo regolato dal diritto dello Stato in cui ¢ stabilita.

La Corte, al punto 120, ha risposto in senso positivo.

Non si ¢ mancato di osservare che per la Corte di giustizia, da-
to che ha risolto nel senso indicato il primo ed il secondo quesito, i
sindacati di uno Stato membro non possano frustrare le possibilita
occupazionali costituite dal distacco in quello Stato di lavoratori di
un altro Paese mediante pretese ed azioni collettive andanti aldila di
quanto permesso da una direttiva comunitaria**. Si deve, pero, rile-

# PA. Mencozzi, C. Morvipuccl, Istituzioni di diritto dell’Unione europea,
Milano, 2018, p. 299. Per un’induzione a chiedersi se con un tale atteggiarsi la Cor-
te di giustizia fosse diventata “antisociale” cfr. J.-P. LHERNouULD, La Cour de Justice
de 'UE est-elle antisociale?, in Revue de Jurisprudence Sociale, 2010, p. 507 non-
ché, in senso analogo J. GoeTscHy, Crises économiques et Europe sociale: quels roles
pour 'UE?, in ].-C. DEFRAIGNE, ].-L. DE MEULEMEESTER, D. DUEZ, Y. VANDERBORGHT
(dir.), Les modeéles sociaux en Europe. Quel avenir face a la crise?, Bruxelles, 2013,
p. 72. V. anche E. MAZUYER, Les questions de I'emploi et du travail dans une Union
européenne en crise, in M.-C. ESCANDE VARNIOL, S. LauLom, E. MAZUYER, P. VIELLE
(dir.), Quel droit social dans une Europe en crise?, Bruxelles, 2012, pp. 57-58 ¢ S.
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vare che a questo € pervenuta, in linea di principio, stabilendo “un’e-
quivalenza gerarchica” tra diritti fondamentali e liberta fondamenta-
1i*> e dando segno di ritornare alla tecnica del bilanciamento da cui,
come richiamato sopra al par. 3, in modo fortemente innovativo, si
era discostata nella pronuncia Deutsche Telekom AG*.

10. (segue): le critiche avanzate alle pronunce Viking e Laval

L’atteggiamento cosi preso dalla Corte di giustizia nelle senten-
ze Viking e Laval, non sostanzialmente mutato nelle successive pro-
nunce rese nei casi Riiffert*’, Commissione c. Lussemburgo*® e Com-
missione ¢. Germania*’, ha condotto ad osservazioni critiche di vario
genere. Si ¢ osservato, da un lato, che essa non ha tenuto conto dei
riferimenti contenuti nel trattato al mercato interno come una “eco-
nomia sociale di mercato altamente competitiva che mira alla piena
occupazione e al progresso sociale”, in linea con I’art. 3, par. 3, TUE.
D’altro lato, si € suggerito una lettura delle prime due sentenze in
sintonia con un intendimento di quanto asserito nella sentenza Sch-
midberger, secondo cui non consentire, nelle circostanze del caso di
specie, ai manifestanti di esprimere pacificamente la loro opinione in
pubblico avrebbe rappresentato “una inaccettabile interferenza” nei
loro diritti. Ma la Corte lo ha fatto incidentalmente, con un obiter
dictum, collocandosi, in realta, in un quadro di bilanciamento e non
di una gerarchizzazione tra quei diritti ed i diritti economici tutelati

DeakiN, A. KaukiADAKI, The sovereign debt crisis and the evolution of labour law in
Europe, in N. CountTourLs, M. FREEDLAND (eds.), Resocialising Europe in a time of
crisis, Cambridge, 2013, p. 163.

4 Cfr. E. TriccIaNI, La complessa vicenda dei diritti sociali fondamentali
nell’Unione europea, cit., p. 21.

4 L.EM. BEsseLINK, Case C-50/96, Deutsche Telekom AG v. Lilli Schréder,
Joined Cases C-234/96 and C-235/96, Deutsche Telekom AG v. Agnes Vick and
Ute Conze, Joined Cases C-270/97 and C-271/97, Deutsche Post AG v. E, cit., p.
454. Per un relativo ridimensionamento del tradimento di una tale speranza si con-
fronti, perd, quanto sara rilevato nella nota n. 261 del par. 10 del presente capitolo.

47 Sentenza della Corte del 3 aprile 2008, Dirk Riiffert contro Land Niedersa-
chsen, Causa C-346/06, EU:C:2008:189.

48 Sentenza della Corte del 19 giugno 2008, Causa C-319/06, EU:C:2008:350.

4 Sentenza del 15 luglio 2010, Causa C-271/08, EU:C:2010:426.
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dal diritto comunitario. E, peraltro, come visto nel precedente par. 6,
lo ha fatto contrariamente a quanto si pretende di cogliere in detta
sentenza, non arrivando a sostenere la prevalenza dei diritti sociali su
quelli economici, ma si ¢ collocata in un quadro differente.

A cio si deve aggiungere un dato, di ordine diverso, a cui la dot-
trina giuslavorista non ha mancato di dare rilievo, costituito dal fat-
to che una proposta d’introdurre nel Trattato di Lisbona una clau-
sola di immunita dei diritti sociali dei lavoratori dall’eventuale inci-
denza delle liberta economiche non ha avuto successo.

Ad altre critiche piu consistenti provenienti dall’esterno, dal Co-
mitato Europeo dei Diritti Sociali del Consiglio d’Europa, le Istitu-
zioni dell’'Unione hanno dovuto prestare maggiore attenzione.

11. Lattivita che il Comitato Europeo dei Diritti Sociali del Consi-
glio d’Europa (CEDS) puo essere richiesto di svolgere a fronte
di casi di ritenuta insufficienza di tutela dei lavoratori da parte
del diritto dell’Unione

In casi in cui neanche a seguito di procedure davanti alla Corte
di giustizia hanno ritenuto che fosse stata accordata una sufficien-
te tutela dei loro diritti, singoli lavoratori ed associazioni sindacali
hanno prestato attenzione al fatto ’art. 25 della Carta Sociale Euro-
pea del 1961 (riveduta nel 1996) ha attribuito al Comitato Europeo
dei Diritti Sociali del Consiglio d’Europa (CEDS) la funzione di de-
terminare se la normativa e la pratica degli Stati parte a questa sia
in conformita con le norme di detta Carta e con i suoi Protocolli. Il
Protocollo addizionale a tale Carta, adottato il 9 novembre 1995 ed
entrato in vigore il 1° luglio 1998, ha istituito una procedura a ter-
mini della quale, per quanto riguarda gli Stati che I’hanno accettata,
possono presentare reclami collettivi la Confederazione dei Sindaca-
ti Europei, la Business Europe, I’Organizzazione Internazionale dei
Datori di Lavoro, Organizzazioni non governative con status con-
sultivo presso il Consiglio d’Europa facenti parte di una lista prepa-
rata a questo fine da un Comitato intergovernativo ad hoc, Organiz-
zazioni di datori di lavoro e sindacati del Paese interessato e organiz-
zazioni non governative nazionali per casi in cui gli Stati parte alla
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Carta Sociale Europea abbiano esplicitamente accettato reclami da
loro provenienti. Ed ha stabilito che su detti reclami il Comitato de-
cide previa una procedura di dialogo con il Paese interessato basata
su uno scambio di documentazione scritta tra le parti>.

I valore del giudizio di conformita alla Carta Sociale Europea
della normativa e della pratica dell’'Unione europea ¢, pero, limitato.
Cio per due ragioni: innanzitutto perché questa non ¢ parte a quel-
la Carta in quanto, nonostante molti auspici perché lo divenisse, non
pochi Stati comunitari vi si sono strenuamente opposti; € poi perché,
anche se non si manca di qualificare Iattivita di quel Comitato come
quasi giurisdizionale®! ed i suoi giudizi come la sua giurisprudenza®,
le decisioni che contengono quei giudizi, ove concernano Stati mem-
bri che siano tenuti ad applicare una normativa o una pratica comuni-
taria ritenuta non conforme, non hanno effetti diretti ma devono es-
sere inviati alle parti interessate ed al Comitato dei ministri in un rap-
porto, reso successivamente pubblico entro 4 mesi dall’invio. Questo
Comitato adotta, quindi, una risoluzione, in cui, se lo ritiene appro-
priato, puo solo raccomandare allo Stato di prendere specifiche mi-
sure per portare la situazione in linea con la Carta Sociale Europea®>.

%0 C. PANZERA, La “voce” del Comitato europeo dei diritti sociali, in Lavoro e
diritti sociali nella crisi europea. Un confronto fra costituzionalisti e giuslavoristi, a
cura di B. Caruso, G. FonTana, Il Mulino, Bologna, 2015, p. 253 ss.; J.-P. Margue-
naud, Le Comité européen des droits sociaux face aux principes de non-régression
en temps de crise économiqu, in Droit social, 2013, p. 339; PA. Mencozzl, L'atten-
tion portée par la Cour de Justice a I'activité du Comité européen des droits sociaux
concernant la protection des droits des particuliers en Europe, in Studi sull’integra-
zione europea, 2015, p. 417 ss.; A. Rizzo, Diritti fondamentali e criticita dell’U-
nione europea tra Unione economica e monetaria ed “European Social Union”. A
margine della sentenza del Bundesverfassungsgericht del 5 maggio 2020, p. 134 ss.

> J-F. Akanpji-KoMBE, Les réclamations collectives dans le cadre de la Charte
sociale européenne: bilan et perspectives, in L'Europe des Libertés, n. 28, janvier
2009, p. 11.

2. A. Roux, Les apports de la Charte sociale européenne, in J-Y. CHEROT, T.
VAN REENEN, Les droits sociaux fondamentaux a I'dge de la mondialisation, Mar-
seille, 2005, p. 29, e P. DUCOULOMBIER, La liberté des Etats parties a la Charte so-
ciale européenne dans le choix de leur engagement: une liberté surveillée, in Revue
trimestrielle des droits de 'homme, 2013, p. 831.

55 11 problema del rilievo delle pronunce del Comitato Europeo dei Diritti
Sociali si ¢ posto alla Corte costituzionale italiana in un caso in cui essa, in un
giudizio promosso dalla terza sezione del Tribunale di Roma, ha respinto un ri-
corso di legittimita costituzionale del Decreto legislativo n. 23 del 2015 con sen-
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12. (segue): la decisione di quel Comitato sul seguito dato dalla
Svezia alla pronuncia Laval e I'apertura di una strada per una
maggiore tutela dei lavoratori distaccati

A seguito della decisione della Corte di giustizia nel caso Laval,
di cui al precedente par. 5, il 2 dicembre 2009, la Corte del Lavoro
di Stoccolma aveva condannato i sindacati svedesi al pagamento di
danni punitivi (non ritenendosi in grado di quantificare con esattez-
za "'ammontare dei danni economici) ed il legislatore svedese ave-
va portato importanti modifiche alla legge sulla partecipazione dei
lavoratori ed a quella sul distacco di questi nel quadro di una pre-
stazione di servizi, entrate in vigore nel 2010. Sostenuti da un invi-
to che il Comitato degli esperti dell’Organizzazione Internazionale
del Lavoro aveva espresso nel 2013 al Governo svedese a rivedere
quelle leggi ed a farlo in accordo con le parti sociali**, due confede-
razioni sindacali svedesi avevano presentato un ricorso collettivo al
Comitato Europeo dei Diritti Sociali che ha dato luogo ad una pro-
cedura in cui € intervenuta anche la Conferenza Europea dei Sinda-
cati. Esse, con il loro ricorso, avevano lamentato che quelle leggi e
quella sentenza avessero previsto che le azioni collettive dei sinda-
cati svedesi non potessero essere svolte, a favore dei lavoratori di-
staccati in Svezia, per avanzare richieste ulteriori rispetto a quelle di

tenza n. 194 del 26 settembre 2018, depositata in cancelleria I'8 novembre 2018,
ECLLIT:COST:2018:194. Con quella sentenza, pur ritenendo in modo innovativo
che le disposizioni della Carta Sociale possano assumere valenza di parametro in-
terposto rispetto all’art. 117 della Costituzione (secondo il quale la potesta legislati-
va ¢ esercitata dallo Stato nel rispetto dei vincoli derivanti dagli obblighi internazio-
nali), essa ha escluso che le decisioni del Comitato potessero assumere per i giudici
nazionali efficacia vincolante analoga a quella propria delle disposizioni convenzio-
nali. Ha, pero, fatto riferimento al rilievo dato a tali decisioni dalla giurisprudenza
della Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo ed al fatto che esse concorrono ad eserci-
tare un’influenza conformativa determinante sul contenuto della sua giurispruden-
za. Ne ha desunto la possibilita di attribuire loro un “peso orientativo soft” sull’in-
terpretazione del diritto interno. Sul punto cfr. F. PERRONE, La forza vincolante delle
decisioni del Comitato Europeo dei Diritti Sociali: riflessioni critiche alla luce della
decisione CGIL c. Italia dell’11 febbraio 2020 sul Jobs Act sulle tutele crescenti, in
Lavoro Diritti Europa — Rivista Nuova di Diritto del Lavoro, 2020, p. 4 ss.

> International Labour Conference, 102" Session, 2013, Report of the Com-
mittee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations, Part
11, pp. 176-180.
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una remunerazione minima e con questo avessero escluso che quelle
azioni potessero essere compiute al fine di promuovere pit avanzate
condizioni a loro favorevoli. Cio, a loro avviso, urtava innanzitutto
coni parr. 2 e 4 dell’art. 6 della Carta Sociale Europea, a termini dei
quali il diritto alla contrattazione collettiva ed il diritto d’intrapren-
dere azioni collettive dovevano intendersi quali precondizioni per la
tutela di altri diritti garantiti dalla Carta. E poi urtava con I’art. 19,
par. 4, lett. a)-b), di questa, che si rivolge alla tutela dei lavoratori
migranti in quanto questi sono da assimilare, nel periodo della loro
permanenza nello Stato ospitante, a quei lavoratori.

Per gli esperti membri del Comitato Europeo per i Diritti Socia-
li la Corte di giustizia non avrebbe potuto limitare 1’azione collettiva
dei sindacati svedesi nella misura in cui I’ha fatto in quanto, “nell’e-
quilibrio complessivo di valori, principi e diritti garantiti dalla Carta
Sociale Europea, il diritto di fare ricorso ad un’azione collettiva rap-
presenta un sostegno essenziale per ’autonomia sindacale ed ¢ dun-
que una base da cui partire per la tutela di altri diritti”.

Questa posizione — per riprendere quanto autorevolmente e si-
gnificativamente ¢ stato osservato® — ha aperto “la strada ad un’in-
terpretazione del diritto di sciopero che, depurata dai limiti imposti
dalla “legge Laval”, consenta ai sindacati di agire per la tutela dei
lavoratori distaccati in modo da estendere anche nei loro confronti
tutele maggiori rispetto a quelle minime — normative salariali — pre-
viste dal contratto collettivo applicato dall'impresa utilizzatrice”. In

% S. SCIARRA, Pluralismo sindacale multilivello nella crisi. Gli orizzonti della
Carta sociale europea, in Studi sull’integrazione europea, 2015, p. 242, il cui pen-
siero acquista un particolare significato alla luce del fatto che essa ¢ stata successi-
vamente redattrice della sentenza n. 194, 2018, richiamata nel precedente par. 6.
Per un ribadimento da parte della stessa di quanto sopra citato nel testo si confronti
il suo contributo in Regards Croises Sur La Protection Nationale Et Internationale
Des Droits De L’homme/Intersecting Views on National and International Human
Rights Protection: Liber Amicorum Guido Raimondi, a cura di L.-A. SiciLianos, [.A.
Moroc, R. Spano, R. CHENAL, Wolf Legal Publishers, Nymegen, Netherlands, 2019,
non a caso intitolato Social Rights as Human Rights, in cui, a p. 49, afferma che il
ricorso ad “international standards” — espressione con la quale mi permetto ritene-
re abbia inteso ricomprendere anche quanto previsto dalla Carta Sociale Europea —
“enhances interpretations of social rights as human rights” e precisa che cio “may
expand the horizon of constitutional adjudication and, in different ways, add fur-
ther to the CJEU’s approach”.
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altre parole, secondo quanto cosi rilevato, il principio di parita di
trattamento ai lavoratori distaccati tende a comportare la piena os-
servanza del diritto ad una retribuzione proporzionata alla quantita
e qualita del lavoro ed a trattamenti non difformi da quelli applicati
ai lavoratori dello Stato ospitante.

Se, pur assumendo che le decisioni del Comitato hanno un valo-
re giuridico limitato, si pud pensare che esse possano avere un peso
orientativo soft sull’interpretazione del diritto interno’®, alla luce di
quanto sopra si deve ritenere che il rilievo di quelle decisioni, quan-
tomeno sotto il profilo dell’evoluzione di tale interpretazione, non
sia poi tanto soft.

13. Il rilievo che alle decisioni adottate dal CEDS con riferimento
alla crisi greca ed ai casi Viking e Laval e stato dato sul piano
del diritto UE

Il peso, non tanto soft, attribuibile alle decisioni del Comitato
Europeo per i Diritti Sociali, non ¢, da sempre, riconosciuto dal-
la Corte di giustizia che preme sulla preservazione dell’autonomia
dell’ordinamento creato dai trattati comunitari che verrebbe rimes-
sa in discussione se I'attivita dell’'Unione potesse essere sottoposta
al sindacato di un tale Comitato®’. E stato, pero, in modo non irri-
levante ammesso dalle Istituzioni politiche dell’Unione che, adot-
tando il Regolamento 472/2013, hanno prestato attenzione a deci-
sioni prese da quel Comitato con riferimento ai reclami n. 66/2011
e da 77 a 80/2012 avanzati da sindacati dei lavoratori greci ed al
reclamo della federazione dei pensionati salariati dello stesso Pae-
se contro la Grecia per 'esecuzione data al Memorandum d’Intesa
concluso da questo Paese per rispettare le condizioni poste all’assi-
stenza offertagli dal MES. Con queste decisioni il CEDS, pur rico-
noscendo che il consolidamento delle finanze pubbliche, al fine di

56 Per I’attribuzione ad esse di un tale peso da parte della Corte costituzionale
italiana cfr. quanto riportato sopra in nota 451.

57 Sul punto cfr. A. Rizzo, Diritti fondamentali e criticita dell’Unione europea
tra Unione economica e monetaria ed “European Social Union”. A margine della
sentenza del Bundesverfassungsgericht del 5 maggio 2020, cit., p. 134.
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evitare I'aumento del deficit interno, pud costituire un mezzo ade-
guato alla protezione degli stessi sistemi di sicurezza sociale, ha af-
fermato che il reddito di persone anziane non dev’essere inferiore
alla soglia di poverta fissata al 50% del reddito medio rettificato e
calcolato sulla base della soglia di rischio di poverta stabilito da Eu-
rostat. Ed ha, inoltre, lamentato che il governo greco a) avrebbe do-
vuto adottare tutte le misure necessarie per la protezione del dirit-
to alla salute, alla sicurezza sociale e medica ed ai servizi sociali, b)
non si € preoccupato di esaminare se potesse prendere altre misu-
re, alternative a quelle adottate e ¢) ha omesso di prendere contatto
con i sindacati per tenere conto di cio che questi avrebbero potuto,
eventualmente, indicare®® >,

Come gia rilevato nel par. 14 del cap. II, il Parlamento ed il
Consiglio dell’'Unione, varando detto Regolamento 472/2013 han-
no puntualmente previsto per il futuro che debbano essere adottate
misure atte a soddisfare le esigenze che il CEDS ha lamentato non
fossero state rispettate dall’'Unione e dalla Grecia. Ed hanno aggiun-
to che il Programma di aggiustamento macroeconomico, indicato
in detto paragrafo, deve essere a) portato alla conoscenza del Parla-
mento europeo b) sottoposto al Consiglio che lo deve approvare a
maggioranza qualificata su proposta della Commissione e ¢) segui-

8 Cfr. G. GuicLIA, Il diritto alla sicurezza sociale in tempo di crisi: la Gre-
cia di fronte al Comitato Europeo dei Diritti Sociali (CEDS), in Diritto pubbli-
co comparato ed europeo, 2013, p. 1400 ss.; O. DE ScHuTTER, L'adhésion de I'U-
nion européenne a la Charte sociale européenne, 2014 EUI Working Paper Law,
n. 2004, 11, 42, Bruxelles, 2014, p. 42; P. StanGos, Les rapports entre Charte so-
ciale européenne et le droit de I'Union européenne, in Cahiers de droit européen,
2013, p. 371; S. KOUKOULISSPLIOTOPOULOS, Austerity v. Human Rights: Measures
Condemned by the European Committee of Social Rights in the Light of EU Law,
in J. LUTHER, L. MoLA (eds.); Europe’s Social Rights under the Turin Process, Na-
poli, 2016, p. 29.

%9 Per analoghi rilievi da parte delle Nazioni Unite e da parte della Organizza-
zione internazionale del Lavoro cfr., rispettivamente, le Risoluzioni dell’Assemblea
generale delle N.U. del 9 settembre 2014, Towards the establishment of a multi-
lateral legal framework for sovereign debt restructuring processes, 68" session, A/
RES/68/304 e del 29 dicembre 2014, Modalities for the implementation of resolu-
tion 68/304, 69" session, A/RES/69/247 ¢ il Global Wage Report 2014/15 nonché
il 365" Report of the Committee on freedom of association dell'ILO del 14 novem-
bre 2012, Complaints against the Government of Greece from Greek General Con-
federation of Labour (GSEE) e aa.
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to da un protocollo di accordo sulla cui conformita al programma
di aggiustamento macroeconomico deve vegliare la Commissione®.

A questo modo il Parlamento ed il Consiglio, in sintonia con I’at-
tenzione alla soddisfazione di esigenze solidali prestata dalla Corte
di giustizia nella pronuncia Deutsche Telekom AG, hanno conside-
rato che rispetto alla tutela dei diritti dei lavoratori, considerati co-
me diritti fondamentali della persona umana, le Istituzioni comuni-
tarie devono controllare che rispetto a quei diritti si possa solo m0-
deratamente tener conto di interessi economici, compresi quelli di
salvaguardia della stabilita dell’area euro.

Analoga attenzione il Parlamento e il Consiglio hanno prestato
ad osservazioni del Comitato Europeo per i Diritti Sociali secondo
cui le sentenze Viking e Laval della Corte di giustizia non avrebbero
prestato sufficiente attenzione al fatto che queste si prestano ad una
legittimazione di pratiche sociali di dumping sociale®'. Con la Diretti-

0 Sul punto cfr. PA. MENGozzi, L'attention portée par la Cour de Justice a 'ac-
tivité du Comité européen des droits sociaux concernant la protection des droits des
particuliers en Europe, in Studi sull’integrazione europea, 2015, p. 429 ss. Le rea-
zioni a cui, come visto nel precedente par. 10, ha dato seguito il Comitato europeo
dei diritti sociali si puo ritenere abbiano avuto un’importante incidenza ulteriore
rispetto a quella che ha portato all’adozione del Regolamento 472/2013: hanno fa-
vorito le modifiche che il Parlamento ed il Consiglio, adottando la Direttiva (UE)
2018/957 del 28 giugno 2018 (in Gazzetta Ufficiale dell’'Unione Europea, 9 luglio
2018, p. 16), hanno apportato alla Direttiva 96/71/CE relativa al distacco dei lavo-
ratori nell’ambito di una prestazione di servizi. E. TRAVERSA, Le liberta fondamenta-
li dell’Unione Europea. Il distacco dei lavoratori, in Diritto del lavoro dell’Unione
europea, a cura di F. CariNel, A. PizzorerraTo, Torino, 2018, pp. 198-201, rileva
che secondo quelle modifiche a) se la durata effettiva del distacco supera i 12 me-
si, lo Stato membro di accoglienza sara tenuto ad applicare, e a fare applicare alle
imprese che distaccano dei lavoratori sul suo territorio, tutte le proprie norme at-
tinenti al rapporto di lavoro, b) I'espressione “tariffe minime salariali” deve essere
sostituita dall’espressione “retribuzione”, da intendersi come il livello di salario ef-
fettivamente applicato in un dato settore di attivita economica dai datori di lavoro
dello Stato di esecuzione della prestazione di servizi e ¢) qualora non sia possibile
stabilire quali componenti dell’indennita di distacco siano da imputare al rimborso
delle spese di viaggio, vitto ed alloggio del lavoratore distaccato, tutta I'indennita
di distacco dev’essere considerata come rimborso di tali medesime spese e quindi
esclusa dal computo della retribuzione effettivamente pagata dal datore di lavoro
dello Stato membro di provenienza al lavoratore distaccato.

1 Sul punto cfr. M.V. BALLESTRERO, Le sentenze Viking e Laval: la Corte di
giustizia “bilancia” il diritto di sciopero, in Lavoro e diritto, 2008, p. 371 ss.; Ip.,
Commento all’art. 28 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea,
cit., p. 555. Per un rilievo, peraltro, secondo cui la Corte, anche se in linea di prin-
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va 2014/67/UE®? quelle Istituzioni hanno modificato la Direttiva del
1996 sul distacco transnazionale dei lavoratori precisando che essa
“non puo pregiudicare in alcun modo I’esercizio dei diritti fondamen-
tali riconosciuti negli Stati membri a livelli di Unione, ivi compresi il
diritto o la liberta di sciopero ¢ il diritto o la liberta di intraprendere
altre azioni contemplate dalla disciplina delle relazioni industriali ne-
gli Stati membri secondo il diritto e/o le prassi nazionali, né il diritto
di negoziare, concludere ed applicare accordi collettivi e promuovere
azioni collettive secondo il diritto e/o le prassi nazionali”®.

cipio ha affermato che tra i diritti fondamentali e le liberta fondamentali debba ef-
fettuarsi un bilanciamento, non ha in concreto proceduto a compiere detto bilan-
ciamento per il motivo che, al punto 110, ha affermato che la negoziazione sala-
riale perseguita dalle azioni collettive si inserisce “in un contesto nazionale carat-
terizzato dall’assenza di disposizioni, di qualsivoglia natura, sufficientemente pre-
cise e accessibili da non rendere in pratica impossibile o eccessivamente difficile la
determinazione, da parte di tale impresa, degli obblighi cui dovrebbe conformarsi
in materia di minimi salariali” cfr. PA. MENGozzI1, L'attention portée par la Cour de
Justice a activité du Comité européen des droits sociaux concernant la protection
des droits des particuliers en Europe, in Studi sull’integrazione europea, 2015, p.
427. Ad avviso di questo autore la Corte, con tale affermazione, ha espressamen-
te considerato che nei rapporti tra i sindacati di uno Stato membro ed un’impresa
che fornisce dei servizi in questo stesso Stato, deve essere applicato il principio di
trasparenza, un principio da lungo tempo consacrato dalla giurisprudenza — e ripre-
so dall’art. 15 TFUE — come dante luogo ad un diritto dei soggetti dell’ordinamen-
to dell’Unione nei confronti delle Istituzioni, degli organi e degli organismi ma che
per la qualificazione come diritto fondamentale che gli ¢ data deve imporsi anche
nei rapporti tra privati.

2 D. CasALE, La libera prestazione dei servizi e la liberta di stabilimento, in
Diritto del lavoro dell’Unione europea, a cura di F. CArINcI, A. PizzorerraTO, Tori-
no, 2018, p. 156 ss.

8 Mentre si puo condividere I'interpretazione nel senso sopra indicato della
Direttiva 2014/67/UE, si deve dissentire dall’idea espressa dall’autore citato nel-
la nota precedente, secondo cui, con la sentenza del 17 aprile 2018 (Helga Kriise-
mann e altri contro TUIfly GmbH, Cause riunite C-195/17, C-197/17 — C-203/17,
C-226/17, C-228/17, C-254/17, C-274/17, C-275/17, da C-278/17 a C-286/17 e
da C-290/17 a C-292/17, EU:C:2018:258), la Corte di giustizia si sarebbe mostra-
ta pit consapevole della problematicita dell’idea di proteggere giuridicamente dagli
scioperi la profittabilita delle attivita imprenditoriali. In quel caso, infatti, essa, co-
me risulta dal punto 47, ha si affermato che uno “sciopero selvaggio” del personale
di volo a seguito dell’annuncio di una ristrutturazione non costituisce una “circo-
stanza eccezionale” e che i costi che ne derivano rientrano nel rischio d’impresa,
ma lo ha fatto solo confrontando i diritti di un vettore con quelli dei passeggeri per
“garantire un elevato livello di protezione” di questi ultimi nonché “condizioni ar-
monizzate di esercizio dell’attivita di vettore aereo nel territorio dell’'Unione”.






CapiToLo VI

LINCIDENZA CHE UATTENZIONE AD ESIGENZE
DI SOLIDARIETA ILLUSTRATE NEI PRECEDENTI CAPITOLI
HA AVUTO SULL’APPLICAZIONE CONCRETA
DEL DIRITTO UE

Sommario: 1. L'obiettivo di questo capitolo. — 2. L'incidenza su quella parte del-
la struttura dell’ordinamento UE costituita dal suo sistema delle fonti in casi
in cui detto ordinamento non attribuiva alcun rilievo all’idea di solidarieta. —
3. Lidea di solidarieta prevista dal Trattato CECA e quella di non solidarieta
che ha accompagnato l'istituzione dell’euro, la salvaguardia del suo valore e
I'incidenza sul sistema UE dell’istituzione del MES. - 4. L’esigenza d’attenua-
re le durezze dell’assistenza MES, 1’adozione di un programma di supervisio-
ne/direzione di questo da parte dei vertici dell’'Unione e la funzione svolta da
Francia e Germania. — 5. L’assunzione da parte della BCE di un ruolo di primo
piano e I’esercizio da parte sua di una funzione di supplenza rispetto alle Isti-
tuzioni politiche. — 6. Il consolidamento che gli effetti positivi della solidarie-
ta determinati dagli interventi del MES e della BCE ha trovato nelle pronunce
della Corte di giustizia e nella presa di posizione del Bundestag tedesco. — 7.
Il modello apparentemente utopico di rapporti solidali tra Stati membri con-
cretato dalla giurisprudenza OPAL relativa al settore energetico. — 8. Le misu-
re per far fronte alla pandemia e I’assunzione da parte dell’'Unione di compiti
nuovi o pit ampi di redistribuzione e di solidarieta intergenerazionale e socia-
le. — 9. Lincidenza che le procedure in corso davanti alla Corte di giustizia sui
fiscal rulings di alcuni Stati membri potranno avere sugli sforzi in atto per do-
tare I’'Unione di una competenza fiscale. — 10. Gli impulsi ad una pit ampia
applicazione dell’idea di solidarieta in materia di tutela dei lavoratori venuti
ab externo dall’OIL e dal Comitato Europeo dei Diritti Sociali.

1. Lobiettivo di questo capitolo

Questo capitolo si propone di sottolineare la misura in cui gli
interventi e le misure improntati alla soddisfazione di esigenze ri-
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spondenti all’idea di solidarieta, nel loro succedersi nel tempo, han-
no inciso sulla struttura e sui compiti dell’'Unione e sugli equilibri
operanti in seno ad essa. Lo fa prestando particolare attenzione agli
sviluppi che si sono determinati particolarmente in periodi in cui si
sono verificate situazioni di emergenza.

2. Lincidenza su quella parte della struttura dell’ordinamento UE
costituita dal suo sistema delle fonti in casi in cui detto ordina-
mento non attribuiva alcun rilievo all’idea di solidarieta

Con riferimento a casi in cui i Trattati istitutivi o il legislato-
re comunitario non avevano esplicitamente indicato che si dovesse
tenere conto dell’idea di solidarieta, si ¢ avuta un’incidenza della
Corte di giustizia su quella parte della struttura dell’ordinamen-
to comunitario che ¢ costituita dal suo sistema delle fonti. La si ¢
avuta, prima, con la sentenza Cowan con cui la Corte ha conferi-
to rilievo ad un principio di solidarieta francese che imponeva al-
lo Stato di risarcire i danni procurati ad un cittadino o a soggetti
a questo equiparati da persone rimaste sconosciute estendendone
il rilievo a livello comunitario applicandolo nel quadro della tutela
CEE della libera circolazione dei cittadini degli Stati membri. Poi
con la sentenza Courage, con cui la Corte si ¢ pronunciata facen-
dosi influenzare da una precedente giurisprudenza esterna all’or-
dinamento comunitario. L’ha fatto tenendo conto di un’interpreta-
zione solidaristica del diritto della concorrenza, contenuto in una
sentenza della Corte Suprema degli Stati Uniti ed evocata in una
procedura pregiudiziale promossa da giudici inglesi, secondo cui
una parte piu forte ad un contratto anticoncorrenziale deve rite-
nersi tenuta al risarcimento dei danni subiti per effetto di quel con-
tratto dall’altra parte, quando questa si trova “in una situazione di
inferiorita economica”. Ha cosi trascurato una tradizionale regola
degli Stati membri secondo cui un soggetto ad un accordo anticon-
correnziale non puo chiedere il risarcimento per danni da esso su-
biti per effetto di quell’accordo.
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3. L’idea di solidarieta prevista dal Trattato CECA e quella di non
solidarieta che ha accompagnato listituzione dell’euro, la sal-

vaguardia del suo valore e l'incidenza sul sistema UE dell’isti-
tuzione del MES

Il Trattato CECA ha fatto riferimento all’idea di solidarieta per
compensare, con regole ben precise, la messa in comune delle risor-
se carbosiderurgiche dell’area comunitaria a beneficio delle imprese
in essa operanti con una loro sottoposizione ad un regime di prezzi
minimi e massimi. Successivamente, a parte la pronuncia Ferriera
Valsabbia in cui la Corte di giustizia ha fatto applicazione di quell’i-
dea e di regole di quel tipo!, di esse non si trova menzione sino a
quando, a seguito dell’istituzione dell’'UEM, ¢ stata introdotta come
moneta unica I’euro. Si ¢, allora, posta I’esigenza di salvaguardare il
valore di tale moneta e si ¢ affermato un impegno per gli Stati mem-
bri di effettuare a tal fine politiche di bilancio virtuose, rispettando
un’idea di non solidarieta che, opposta a quanto previsto dal Trat-
tato CECA, trova espressione negli attuali artt. da 123 a 126 TFUE,
che vietano all’'Unione ed agli Stati membri di prestare assistenza fi-
nanziaria a Stati dell’area euro in difficolta.

Alcuni tra tali Stati, che non erano in condizione di avere bilan-
ci sani, dato che dipendevano da prestiti ottenuti tramite emissioni
di buoni del tesoro pubblico sul mercato internazionale, quando si
¢ avuto il fallimento della Lehman Brothers si sono trovati nella ne-
cessita d’intensificare dette emissioni subendo un aumento dei tassi
d’interesse da corrispondere ai soggetti fornitori di detti prestiti. Con
la conseguenza di un loro forte indebolimento e con il rischio che
questo importasse un indebolimento pure dell’euro e dell’intera sua
arca. Considerati i limiti del bilancio comunitario le Istituzioni UE
sono potute intervenire in misura modesta per limitare gli interventi

! 1l riferimento all’idea e alle regole in questione come espressione di un prin-
cipio avente rilievo sul piano giuridico comunitario si deve ritenere contenuta in
tale pronuncia per la prima volta nonostante la Corte di giustizia I'avesse gia utiliz-
zata nelle pronunce Commissione contro Francia del 1969 ¢ Commissione contro
Italia del 1973, illustrate sopra nel par. 1 del cap. 1, per rinforzare I’accertamento di
violazioni di obblighi di solidarieta che essa, in quelle due pronunce, infatti, aveva
ritenuto quei due Paesi avessero “su un piano pit morale che giuridico”.
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speculativi che quegli Stati sono venuti a subire sul mercato nel quale
emettevano i loro titoli. E stato per cio che un accordo intergoverna-
tivo tra tutti gli Stati dell’area euro ha istituito il MES, a cui ha attri-
buito la funzione di effettuare prestiti, sia pure a rigorose condizioni,
agli Stati di quell’area in difficolta sottraendoli alla speculazione in-
ternazionale. Quell’accordo lo ha fatto precisando espressamente di
limitare la propria applicabilita a prestiti fatti ad uno Stato membro
nel quadro di un’azione “indispensabile per salvaguardare la stabilita
finanziaria della zona euro nel suo complesso ¢ dei suoi Stati mem-
bri”. Cio ha concretato uno sviluppo che, anche se ¢ stato considera-
to legittimo dalla Corte di giustizia, ha dato luogo ad un abbinamen-
to ad azioni dell’Unione, adottate secondo il metodo comunitario, di
azioni che gli Stati membri, secondo un metodo di condivisione del
rischio, hanno posto in essere per far fronte all’emergenza. Con la
conseguenza che si ¢ realizzato un sistema ibrido, completamente di-
verso da quello pensato dai fondatori della Comunita, in cui il livello
comunitario si ¢ intrecciato con quello intergovernativo.

4. L'esigenza d’attenuare le durezze dell assistenza MES, 'adozione
di un programma di supervisione/direzione di questo da parte dei
vertici dell’Unione e la funzione svolta da Francia e Germania

In linea con detto intreccio si sono caratterizzate le modalita se-
condo cui si ¢ arrivati a) ad adottare un Programma PCS e b) a con-
siderare questo come legittimo.

Quanto al primo punto, a partire dal 2015 la Commissione ave-
va preso l'iniziativa d’integrare il MES nel sistema giuridico dell’U-
nione, ma siccome nel 2018 la procedura avviata si trovava in una
fase di stallo, la Francia e la Germania, con la Dichiarazione di Me-
seberg, il 19 giugno di quell’anno avevano con forza suggerito ’ado-
zione di un nuovo trattato avente I’effetto di continuare a tenere il
MES fuori dal quadro istituzionale dell’'Unione?. Quell’idea ¢ stata

2 Per un’osservazione, svolta in relazione a tutt’altra materia (I’applicazione
della disciplina sugli aiuti di Stato ai tax rulings) ma non priva di rilievo generale,
secondo cui a) “a volte anche “passi indietro” nel percorso verso la sovranaziona-
lita possono essere pit utili (se non necessarie) a consolidare e non disperdere la
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recepita in una lettera del Presidente dell’Eurogruppo al Presidente
del Vertice Euro. Quest’ultimo, bypassando la Commissione, aveva
dato mandato all’Eurogruppo di preparare le necessarie modifiche
al Trattato MES entro giugno 2019. All'improvviso realizzarsi del-
la pandemia da Covid-19 I’Eurogruppo ha ritenuto necessario e ur-
gente agire in relazione ad essa ed ha predisposto ulteriori integra-
zioni al Trattato MES rispetto a quelle gia previste dal Regolamento
472/2013. Tutto questo ha, ex novo, inciso sul processo d’integra-
zione europea dando luogo ad una sorta di supervisione/direzione
del MES da parte dei vertici dell’'Unione e riconoscendo ufficialmen-
te alla Francia ed alla Germania la funzione di costituire quella sorta
di direttorio nel sistema dell’Unione che gia prima I’opinione pubbli-
ca aveva percepito che quei Paesi avessero assunto.

Quanto al secondo punto, secondo cui si ¢ realizzato I'intreccio
tra il livello comunitario e quello intergovernativo nella determina-
zione della legittimita del Programma PCS, il Consiglio dei Gover-
natori del MES, con una decisione del 15 maggio 2020, arrogando-
si una funzione d’accertare autonomamente il rispetto del diritto, lo
ha ritenuto compatibile con questo sulla base di documenti prodotti
dalla Commissione e dall’Eurogruppo, che lo consideravano confor-
me al diritto dell’'Unione ed al Trattato MES.

5. Lassunzione da parte della BCE di un ruolo di primo piano e
Pesercizio da parte sua di una funzione di supplenza rispetto
alle Istituzioni politiche

Aldila di detto intreccio tra il livello comunitario e quello in-
tergovernativo, il processo d’integrazione europea ha visto incide-
re idea di solidarieta sulla struttura del primo livello grazie alla

“solidarieta di fatto” sin Ii creatasi tra gli Stati”, b) “il vero “motore” del processo
d’integrazione europea € sempre stato rappresentato dall’azione degli Stati mem-
bri, piuttosto che delle Istituzioni europee” e c¢) “se il fine ultimo dell’'Unione, del
suo agire e in ultima analisi del diritto UE ¢ di creare... “solidarieta di fatto” tra gli
Stati, una linea di azione delle Istituzioni europee pur giuridicamente ineccepibile
sul piano formale e de iure condito, dovrebbe pur tuttavia abbandonarsi” cfr. F. PE-
PE, Sulla tenuta giuridica e sulla praticabilita geo-politica della “dottrina Vestager”
in materia di tax rulings e aiuti di Stato alle imprese multinazionali, cit., p. 742.
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Decisione 2015/774 che la Banca Centrale Europea ha adottato il
4 marzo 2015 a fronte delle difficolta incontrate dalla Commissio-
ne ad inserire il MES nel sistema dell’'Unione ed a quelle patite da-
gli Stati dell’area euro a fronte dell’emergenza finanziaria. Con tale
decisione la BCE ha dato seguito al fatto che il Trattato di Lisbona
le ha attribuito il ruolo d’Istituzione investita, al pari delle altre, del
compito di promuovere, e quindi anche di preservare, i “valori” ed
il “benessere” dei popoli dell’'Unione. Ha avvertito I’esigenza di ope-
rare piu attivamente e di andare oltre le misure che sino ad allora
aveva adottato. Come visto nel par. 12 del cap. I, ha utilizzato, di
conseguenza, I'indipendenza che le ¢ stata attribuita nel perseguire i
compiti che le sono stati conferiti dai Trattati, per avviare un nuovo
programma di acquisto di obbligazioni garantite ed un programma
di acquisto di titoli garantiti da attivita, entrambi di grande rilevan-
za. Con ci0 ha assunto un ruolo di primo piano per la soddisfazione
dell’esigenza di solidarieta con cui non si manca di ritenere che ab-
bia inciso sull’equilibrio tra le Istituzioni dell’'Unione pervenendo ad
esercitare una funzione di supplenza rispetto a quelle originariamen-
te considerate come le sole istituzioni politiche.

6. Il consolidamento che gli effetti positivi della solidarieta deter-
minati dagli interventi del MES e della BCE ha trovato nelle
pronunce della Corte di giustizia e nella presa di posizione del
Bundestag tedesco

Come visto nel capitolo II le pronunce Pringle, Gauweiler e Weiss
della Corte di giustizia hanno consolidato la possibilita d’interventi
dell’Unione ispirati ad un’idea di solidarieta e quel consolidamento
¢ stato, prima, rilevantemente indebolito dalla sentenza pronunciata
dalla Corte costituzionale tedesca il 5 maggio 2020 e, poi, conferma-
to dal seguito che ¢ stato dato a tale sentenza dal Bundestag.

La posizione che ha preso il Bundestag, oltre a risultare impor-
tante per il contesto in cui ¢ stata presa, ha costituito una puntualizza-
zione del concretarsi, nel quadro del processo d’integrazione europea,
dell’idea di solidarieta come funzionale alla soddisfazione di un inte-
resse generale alla salvaguardia dell’area euro e del mercato comune.
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Nel pronunciarsi nel caso Weiss il 5 maggio 2020 la Corte costi-
tuzionale tedesca aveva affermato che la Decisione 2015/774 istitu-
tiva del programma attuativo del QE e la sentenza Gauweiler dove-
vano considerarsi ultra vires in quanto avevano concretato uno spo-
stamento significativo e strutturale delle competenze dell’'Unione a
danno degli Stati membri. Il Bundestag, pur se nel quadro di un ra-
gionamento ancora egoistico imperniato sull’idea secondo cui gli in-
terventi posti in essere dalla BCE dovevano essere approvati perché
“decisivi per tenere a galla non solo I’economia del mercato unico
europeo ma anche I’economia orientata all’export della Germania”,
ha ritenuto che lo spostamento di competenze lamentato dal Bun-
desverfassungsgericht non era intervenuto. Il che ha costituito uno
sviluppo rilevante nella direzione dell’affermazione delle esigenze
solidali che I’'Unione europea volge a soddisfare, ma non ha coinciso
ancora con il darsi di una vera e propria solidarieta.

L'importanza assunta dall’atteggiamento preso dal Bundestag
ha, peraltro, evidenziato che il ruolo della Corte di giustizia e della
BCE, per soddisfare le esigenze solidali del processo d’integrazio-
ne europea, puo necessitare d’intrecciarsi con quello di altri enti ed
organi — compresi organi giudiziari e parlamentari degli Stati mem-
bri — agenti in concorso con esse.

7. Il modello apparentemente utopico di rapporti solidali tra Stati
membri concretato dalla giurisprudenza OPAL relativa al setto-
re energetico

Un fenomeno ancora una volta superante quanto espressamente
previsto dai trattati si ¢ dato con riferimento al contenzioso insorto
in materia di politica energetica.

In relazione a tale materia la Polonia ha invocato davanti al
Tribunale dell’Unione la violazione da parte di una decisione del-
la Commissione del principio di solidarieta energetica a suo avviso
contenuto nell’art. 194 TFUE, secondo cui la politica dell’'Unione
nel settore dell’energia dev’essere gestita in uno spirito di solidarie-
ta tra gli Stati membri. Il Tribunale, con sentenza del 10 settembre
2019, e la Corte di giustizia, con la pronuncia confermativa del 15
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luglio 2021, hanno accolto detta invocazione ed hanno dichiarato la
nullita dell’atto della Commissione impugnato considerandolo in-
compatibile con detto articolo. Quel che importa qui rilevare ¢ che
I’hanno fatto caratterizzando il loro atteggiamento in un modo ben
diverso rispetto a quello che aveva contraddistinto la presa di posi-
zione con cui il Bundestag ha neutralizzato la sentenza Weiss della
Corte costituzionale salvando I’efficacia delle misure ispirate ad esi-
genze di solidarieta della Banca Centrale Europea. Mentre il Bunde-
stag aveva basato il suo atteggiamento sull’esistenza d’interessi della
Germania coincidenti con quelli degli altri Stati membri, il Tribuna-
le e la Corte di giustizia sono arrivati ad affermare che ciascuno Sta-
to membro, gestendo i propri interessi energetici, deve tener conto
di quelli degli altri. Hanno, cosi, dato alla solidarieta che il trattato
prevede debba operare tra gli Stati membri in materia energetica un
contenuto talmente positivo che puo apparire costituisca un model-
lo utopico di rapporti tra Stati membri capace di operare anche con
riferimento ad altri settori.

8. Le misure per far fronte alla pandemia e I'assunzione da parte
dell’Unione di compiti nuovi o pit ampi di redistribuzione e di
solidarieta intergenerazionale e sociale

Gli interventi che le Istituzioni dell’'Unione hanno posto in es-
sere per far fronte alla pandemia da Covid-19 sul piano del metodo
si sono profilati, al pari di precedenti loro interventi per far fronte
ad altre situazioni d’emergenza, come ispirati ad una sorta di diritto
delle crisi, costituente una parte, non scritta, del diritto dell’'Unione.
Sul piano sostanziale, invece, hanno portato a sviluppi qualitativa-
mente nuovi che possono apparire solo in qualche misura consoni a
quelli importati per il settore energetico dalla sentenza OPAL.

La manifestazione concreta di questi sviluppi e del superamen-
to della struttura e dei compiti ordinari dell’Unione risulta dall’in-
sieme delle determinazioni contenute nelle conclusioni del Consi-
glio dell’Unione del 17-21 luglio 2020 ¢ degli atti che ad esse hanno
dato attuazione. Sia nell’adozione delle misure in questione sia nel-
la disciplina relativa alla loro erogazione ed alla loro utilizzazione
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non sono mancati fenomeni non previsti dai trattati istitutivi. Una
novita rilevante € stata costituita dall’influenza che, ancora una vol-
ta sull’attuazione di detti atti, ha avuto I'iniziativa della Cancelliera
tedesca Angela Merkel e del Presidente della Repubblica francese
Emmanuel Macron. Con questa essi hanno sensibilmente sostenuto
la risoluzione con cui il Parlamento europeo, quattro giorni prima,
aveva lanciato I'idea di istituire un fondo per la ripresa, finanziato
da “recovery bonds” garantiti dal bilancio dell’Unione. Ne ¢ segui-
to un consolidamento dell’idea, gia suscitata dalla Dichiarazione di
Meseberg, secondo cui quei due Paesi costituiscono, all’interno del
processo d’integrazione europea, un direttorio.

Non meno rilevante ¢ stata poi I'innovazione dei poteri del Con-
siglio Europeo. Il loro concreto esercizio ¢ destinato ad incidere non
solo sulla previsione di un’attribuzione di risorse ad uno Stato mem-
bro della zona euro ma anche sull’utilizzazione di queste. Cio per-
ché esso ha subordinato 1’erogazione di quelle risorse a tre condizio-
ni: a) avvenga non in una sola volta ma in ratei scaglionati in periodi
di tempo successivi, b) entro lo scadere di ciascuno di questi periodi
lo Stato beneficiario abbia raggiunto un determinato obiettivo e c)
la concreta concessione allo stesso di ciascuno di quei ratei avvenga
subordinatamente al non accertamento di una violazione dell'impe-
gno impostogli con riferimento all’utilizzazione del rateo precedente.
Una condizione quest’ultima che, anche se puo apparire non pesante
rispetto alla stretta condizionalita a cui ¢ legata la concessione delle
misure di sostegno del MES, potra essere, comunque, rilevante, ove,
come non impossibile da prevedere, quello Stato non adempia tem-
pestivamente agli obblighi impostigli con riferimento a ciascuno di
detti ratei. E cio0 sara solo relativamente attutito dal fatto che, contro
un eventuale accertamento in tal senso, quello Stato potra ricorrere
alla Corte di giustizia ove lo consideri ingiusto ed illegittimo.

Aldila, poi, di questi poteri conferiti all’'Unione nei confronti dei
singoli Stati beneficiati dal Ricovery Fund, un’ulteriore ed ancor piu
rilevante innovazione ¢ costituita dal fatto che i prestiti e le sovven-
zioni possono essere accordati sulla base di piani dello Stato bene-
ficiario per la realizzazione di programmi europei atti a dare luogo
ad una solidarieta intergenerazionale e sociale. E questi programmi
sono stabiliti tramite raccomandazioni indirizzate a ciascuno Stato
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membro dalla Commissione per il perseguimento di obiettivi d’inte-
resse comune quali la coesione territoriale, la ricerca, I'innovazione,
il sostegno alla ricostruzione post pandemica, la riconversione del-
le industrie verso un’economia verde ed il sostegno alle zone rurali.
Con la conseguenza che, nonostante le misure adottate siano qualifi-
cate come misure temporanee, I'insieme di esse e gli artt. 122 e 173,
par. 3, TFUE, sulla base dei quali sono state poste in essere, si ritiene
che costituiscano ormai “I’architettura giuridica complessa della ri-
sposta europea alla necessita di risanare I’economia post Covid-19”
ed “un dispositivo di aiuto generalizzato destinato a rilanciare I’eco-
nomia e ad assicurare la ripresa aldila della risposta immediata che
danno all’'urgenza sanitaria e socioeconomica”.

Non vi ¢ dubbio che uno sviluppo in tal senso dei poteri che si
ritiene I’'Unione abbia assunto in quella direzione implica risorse che
vanno aldila degli Eurobonds previsti dal Regolamento 2020/2094 ¢
che lo stesso Recovery Fund precisa siano costituite da un contributo
nazionale basato sulla quantita di rifiuti d’imballaggio di plastica non
riciclati, da una quota proveniente dal rilancio della base imponibile
consolidata comune per I'imposta sulle societa e da una quota dei pro-
venti delle aste del sistema europeo di scambio delle quote d’emissio-
ne ETS. Oltre a queste risorse altre potranno pervenire dalla prospet-
tiva di successo che ¢ stata aperta dalla sentenza che la Corte ha adot-
tato il 16 settembre 2021 nel caso Magnetrol International, con cui ha
legittimato la Commissione ad agire, ai sensi dell’art. 107 par. 1 TFUE
e del Regolamento 2015/1589, con riferimento a Tax Rulings ed ha
consentito d’intravedere una tendenza di questa a favorire, attraverso
I’adozione di sanzioni in materia, ’acquisizione da parte dell’Unione
di risorse che dati gli interessi in gioco, potranno essere rilevanti.

9. L’incidenza che le procedure in corso davanti alla Corte di giu-
stizia sui fiscal rulings di alcuni Stati membri potranno avere
sugli sforzi in atto per dotare I’Unione di una competenza fiscale

Una rilevanza importante potranno avere le pronunce che la
Corte di giustizia ¢ stata chiamata ad adottare nei confronti delle
sentenze del Tribunale con riferimento a fiscal rulings del Lussem-
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burgo, dell’lIrlanda e del Belgio. Esse potrebbero a) aggiungersi agli
sforzi in atto per dotare I'Unione di una competenza fiscale di cui,
come visto, sono gia stati espressione i programmi SURE e Recove-
ry Fund e b) indebolire la resistenza degli Stati in cui rulings di quel
tipo sono praticati a muovere in una direzione meno fiscalmente au-
tarchica.

Non vi ¢ dubbio che la conferma della sentenza del Tribunale a
favore della Commissione interessante il Lussemburgo ed un annul-
lamento di quelle da esso poste in essere nei confronti dell’Irlanda e
del Belgio potranno rinforzare quanto, in relazione ad un’evoluzione
strutturale dell’Unione europea, le misure Covid-19 hanno profilato.
Anche se ¢ vero che i tempi per il darsi di tali eventualita sono desti-
nati a non essere brevi, il possibile incombere di pronunce del gene-
re ¢ importante. Ha, sin da subito, inciso sull’atteggiamento positivo
che, alla fine di un lungo negoziato, gli Stati frugali hanno preso in
relazione al perfezionamento di dette misure (anche su raccoman-
dazione del Parlamento europeo), in relazione ad una proposta che
il Presidente francese Emmanuel Macron ha avanzato di convocare
una conferenza sul futuro dell’Europa ed al sostegno ad essa conte-
nuto nelle linee programmatiche della Presidente della Commissione
europea Ursula von der Leyen.

10. Gli impulsi ad una piu ampia applicazione dell’idea di soli-
darieta in materia di tutela dei lavoratori venuti ab externo
dall’OIL e dal Comitato Europeo dei Diritti Sociali

Come visto nel capitolo V3, la Corte di giustizia, nei casi Laval
e Viking, si ¢ discostata dal criterio di una tutela prioritaria dei dirit-
ti dei lavoratori considerati come diritti umani sociali enunciato nel
caso Deutsche Telekom AG per procedere ad una loro tutela bilan-
ciata con le liberta di circolazione. Raccomandazioni dell’Organiz-
zazione Internazionale del Lavoro e decisioni del Comitato Europeo
dei Diritti Sociali hanno avuto, ab externo, una rilevante incidenza
de iure condendo, anche se alle loro determinazioni, facendo eco

> Parr. 8 € 9.
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a quanto indicato dalla Corte costituzionale italiana, ci si ¢ limita-
ti ad attribuire un peso orientativo soft sull’interpretazione del di-
ritto interno. Esse hanno portato alle importanti innovazioni conte-
nute nel Regolamento 472/2013 e nella Direttiva 2014/67, con le
quali il Parlamento europeo ed il Consiglio hanno considerato che,
rispetto alla tutela dei diritti dei lavoratori considerati come diritti
fondamentali della persona umana, si possa solo moderatamente te-
ner conto d’interessi economici, compresi quelli di salvaguardia del-
la stabilita dell’area euro. Non vi ¢ dubbio che cio abbia portato ad
una piu ampia applicazione dell’idea di solidarieta in materia di tu-
tela dei lavoratori.



CONCLUSIONE

IL PROGRESSIVO ARRICCHIMENTO
ALL’IDEA DI SOLIDARIETA APPORTATO
DALL'ATTENZIONE AD ESSA PRESTATA NEL CORSO
DEL PROCESSO D’INTEGRAZIONE EUROPEA

Quando ¢ iniziato il processo d’integrazione europea ci si limi-
tava a profilare che la concretizzazione di un’idea di solidarieta tra
gli Stati membri ed i loro popoli sarebbe intervenuta attraverso rea-
lizzazioni atte a creare una solidarieta di fatto.

Prescindendo da quanto verificatosi in relazione alla crisi side-
rurgica, con riferimento alla quale esigenze solidali sono state soddi-
sfatte nel contesto della gestione di un regime particolare posto in es-
sere per perseguire I'interesse comune degli Stati membri, il presente
lavoro ha dovuto, innanzitutto, tener conto del fatto che ’istituzione
nel 1992 dell’Unione Economica e Monetaria importava un obbli-
go di non solidarieta tra gli Stati membri e tra questi e le Istituzioni
dell’Unione. Ha, poi, proseguito illustrando il modo in cui da tale da-
to si discostano misure eccezionali di sostegno che i trattati istitutivi
prevedono possano essere prese dall’'Unione a favore di Stati membri
in difficolta e poi quelle previste dal MES e dalla BCE nonché di quel-
le adottate in materia di politica energetica e di emergenza sanitaria.
Ha integrato I’analisi di tutte queste misure e della giurisprudenza
della Corte di giustizia ad esse relative con un’illustrazione della ma-
niera in cui I'arricchimento dell’idea di solidarieta da esse concretata
¢ stata rafforzata dal modo in cui le liberta del mercato comune ed i
diritti dei lavoratori e dei singoli sono state tra loro coordinate.

La considerazione delle misure adottate dal MES e dalla Ban-
ca Centrale Europea ¢ della giurisprudenza della Corte di giustizia
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ha evidenziato che quelle misure hanno teso a soddisfare un’esigen-
za di solidarieta tra Stati membri non fine a sé stessa ma funziona-
le alla preservazione della stabilita finanziaria dell’area euro nel suo
complesso. Con la conseguenza che I'idea di solidarieta espressa da
tali misure tende a coincidere con I’esigenza di una tutela di interes-
si comuni di quegli Stati e ad essere caratterizzata da un connotato
egoistico. Un carattere, quest’ultimo, che in un certo senso accomu-
na dette misure alla tutela dei lavoratori che le Istituzioni politiche
e la Corte di giustizia hanno manifestato sino a quando, per render-
la pit consona all’idea di solidarieta, hanno adottato il Regolamento
472/2013 e la Direttiva 2014/67/UE sollecitate, ab externo, da os-
servazioni dell’Organizzazione Internazionale del Lavoro e del Co-
mitato Europeo dei Diritti Sociali.

La situazione € rilevantemente cambiata con le misure che, con
il darsi della pandemia, sono state poste in essere per far fronte all’e-
mergenza sanitaria che ne ¢ derivata. Con il carattere simmetrico
che hanno assunto, quelle misure, particolarmente con il Recovery
Fund,

a) hanno dato alla soddisfazione dell’esigenza di solidarieta una
dimensione nuova prevedendo espressamente un’assistenza privile-
giata ad uno o piu Paesi membri in ragione delle maggiori sofferenze
da esso o da essi patite,

b) hanno previsto un rilevante nuovo potere del Consiglio Eu-
ropeo di controllare, ex ante ed ex post, I'utilizzazione delle risorse
destinate ad essere erogate sulla base di quelle misure e di realizza-
re, a questo modo, una politica destinata a rilanciare I’economia e ad
assicurare la ripresa aldila della risposta immediata che quelle stesse
misure danno all’urgenza sanitaria e socio-economica,

¢) hanno, per il loro finanziamento, avviato il superamento del-
le resistenze tanto a lungo incontrate dall’idea di promuovere uno
sviluppo in senso federale dell'integrazione europea attraverso I’at-
tribuzione all’Unione di un potere di emettere eurobonds.

Last but not least, molto importante ¢ stata la sentenza resa
il 15 luglio 2021, con cui la Corte di giustizia, in materia di politi-
ca energetica, ha confermato I’annullamento di una decisione della
Commissione perché contraria al principio di solidarieta energetica.
Cio, innanzitutto, perché con essa i giudici di Lussemburgo hanno
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sottolineato che a) in virtu di quel principio “I'Unione ¢ vincolata da
un obbligo di solidarieta nei confronti degli Stati membri e, dall’al-
tro, gli Stati membri sono vincolati da un obbligo di solidarieta tra
loro e nei confronti dell’interesse comune dell’'Unione e delle politi-
che da essa condotte” e b) le une e gli altri, a titolo preventivo, sono
tenuti a prendere in considerazione, nell’attuazione di tale politica,
tanto gli interessi dell’'Unione quanto quelli dei diversi Stati membri
potenzialmente riguardati, ed a procedere ad un bilanciamento tra
tali interessi nel caso in cui tra essi si determini un conflitto.

E in ragione di ¢io che Gianluca Contaldi (La solidarieta euro-
pea in campo economico ai tempi della pandemia da Covid-19, in
Ordine Internazionale e Diritti Umani, 2020, p. 447), con riferi-
mento a settori diversi da quello energetico, ha affermato che questa
sentenza potra essere intesa come manifestazione di una tendenza
ad un cambiamento suscettibile di indurre a ritenere che a) nella so-
stanza sia mutato il principio ispiratore del trattato, b) il principio
cardine della materia economica non consista pit nel mero divieto
di aiuti finanziari agli Stati membri e ¢) sia ora ammessa, anche in
campo economico, una forma di solidarieta. Ad un rafforzamento di
tale tendenza potra certamente contribuire la valorizzazione dell’i-
dea di solidarieta scaturita, oltre che dalla percezione dell’accresciu-
ta importanza della dimensione simmetrica che il principio ha acqui-
sito a seguito della pandemia da Covid-19, dalla centralita data alla
sua dimensione intergenerazionale dal Next Generation EU.
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CONCLUSIONE
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