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ARTICOLI

REDDITO DI CITTADINANZA:

LA CONDIZIONE DI RESIDENZA IN ITALIA PER DIECI ANNI
"GRIDA VENDETTA" AL COSPETTO DELLA CORTE

DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE EUROPEA

Sommario: Introduzione - 1. Accesso al reddito di cittadinanza: il requisito atti-
nente alla cittadinanza e alla residenza in Italia «per almeno dieci anniy - 2. Ap-
plicabilita del diritto dell’'Unione europea ratione personae - 3. Applicabilita del
diritto dell’Unione europea ratione materiae: la natura giuridica del reddito di cit-
tadinanza sulla base degli atti legislativi UE in materia di prestazioni sociali - 4.
La condizione di residenza in Italia per almeno dieci anni quale violazione mani-
festa dell’art. 7, par. 2, del Regolamento (Ue) n. 492/2011 sulla libera circolazione
dei lavoratori - 5. Applicabilita del divieto di discriminazioni anche ai lavoratori
autonomi e alle persone non attive sulla base della direttiva n. 2004/38/Ce relativa
alla libera circolazione dei cittadini dell’Unione - 6. Discriminazione a danno dei
cittadini di Paesi terzi titolari di un permesso di soggiorno di lungo periodo sulla
base della direttiva n. 2003/109/Ce - 1. Discriminazione a danno dei cittadini di
Paesi terzi ai quali lo Stato italiano ha concesso lo status di rifugiati sulla base
della direttiva n. 2011/95/Ue - 8. Conclusione: il requisito della residenza in Italia
«per almeno dieci anniy ai fini della concessione del reddito di cittadinanza costi-
tuisce una flagrante violazione di quattro atti legislativi dell’Unione europea.

Introduzione

Il decreto-legge 28 gennaio 2019 n. 4, convertito con modificazioni
dalla legge 28 marzo 2019, n. 26, come recita il suo stesso titolo!, ha isti-

' D.1. n. 4 del 28 gennaio 2019 - Disposizioni urgenti in materia di reddito di cittadinanza e
di pensioni, in Gurin. 23 del 28 gennaio 2019, convertito in legge con modificazioni ex art. 1,
comma, 1 dallal. n. 26 del 28 marzo 2019, in Guri n. 75 del 29 marzo 2019.
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tuito una prestazione sociale denominata «Reddito di cittadinanzay» (di se-
guito: RAC) la cui natura giuridica e finalita in diritto italiano, in relazione
ai requisiti di accesso e di mantenimento del diritto alla prestazione stessa,
hanno gia formato oggetto di numerosi commenti ed analisi>. Appare tut-
tavia necessario completare quest’opera di esame e ricostruzione sistema-
tica del reddito di cittadinanza anche dal punto di vista dell’ordinamento
dell’Unione europea, dato che fra i requisiti di accesso a tale prestazione
ve n’¢ uno che solleva ictu oculi dei fondatissimi dubbi quanto alla sua
compatibilita con un principio fondamentale enunciato fin dal testo origi-
nario — entrato in vigore il 1° gennaio 1958 — del Trattato di Roma, vale a
dire il principio del divieto assoluto di discriminazioni fondate sulla na-
zionalita.

1. Accesso al reddito di cittadinanza: il requisito attinente alla citta-
dinanza e alla residenza in Italia «per almeno dieci anni»

I requisiti che aprono il diritto al RAC sono definiti all’art. 2 («Benefi-
ciari») del d.I. n. 4/2019 che ne individua tre gruppi: requisiti di «cittadi-
nanza, residenza e soggiorno» (par.l1, lett. a.), requisiti «reddituali e patri-
moniali» (lett. b.) e requisiti di assenza di «godimento di beni durevoli»
(lett. c.). I requisiti che presentano 1 principali problemi di compatibilita
con I’ordinamento dell’Unione europea sono evidentemente quelli del
primo gruppo che vanno riferiti al «componente (del nucleo familiare) ri-
chiedente il beneficio». La prima condizione per avere diritto al RdC at-
tiene alla cittadinanza del potenziale beneficiario. Il richiedente deve infat-
ti essere in possesso o della cittadinanza italiana o della cittadinanza di
uno Stato membro dell’Unione europea o essere familiare di un cittadino
di uno Stato membro dell’Unione europea, titolare (il familiare, sia di uno
Stato membro sia di un Paese terzo) di un diritto di soggiorno o di un dirit-

2 Fra i primi commenti alla legge istitutiva del Reddito di cittadinanza: E. INNOCENTI - E.
ROsSI - E. VIVALDI (a cura di), Quale reddito di cittadinanza?, Bologna, il Mulino, 2019; M.
MAROCCO - S. SPATTINI (a cura di), Garanzia del diritto al lavoro, contrasto alla poverta, po-
litica attiva e di inclusione sociale: le tante (troppe) funzioni del reddito di cittadinanza
all’italiana, Modena, ADAPT University Press, pugghcazione on-line della Collana ADAPT,
2019; M. BALDINI - C. GORI, I/ reddito di cittadinanza, in Il Mulino, n. 2/2019, p. 269 ss.; A.
GUARISO, Stranieri e reddito di cittadinanza: prime osservazioni, reperibile sul sito internet
https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2019/02/LArticolo.pdf; G. B. SGRITTA, /I reddito di
cittadinanza, in Politiche sociali, n. 1/2019, p. 141 ss.; A. SOMMA, Contrasto alla poverta e
politiche attive del lavoro: reddito di cittadinanza, reddito minimo garantito e regime delle
condizionalita, in Dir. pubbl. comp. eur., n. 2/2019, p. 433 ss.
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to di soggiorno permanente’, o essere cittadino di Paese terzo «in possesso
del permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo» discipli-
nato dalla direttiva n. 2003/109/Ce*. La seconda condizione del primo
gruppo di requisiti di cui all’art. 2.1.a. del d.I. n. 4/2019 attiene invece al-
la residenza e consiste nell’essere stati residenti in Italia «per almeno dieci
anni, di cui gli ultimi due, considerati al momento di presentazione della
domanda e per tutta la durata del beneficio, in modo continuativo». Merita
di essere rilevato al riguardo che il calcolo dei dieci anni di residenza si
scompone in due periodi: gli ultimi due anni, che vanno calcolati al mo-
mento della presentazione della domanda, devono essere anni di residenza
continuativa in Italia, mentre gli altri otto anni possono anche risultare dal-
la somma di vari periodi precedenti anche non continuativi di residenza.
Piu rilevante ancora ¢ tuttavia la circostanza che — per espressa disposizio-
ne del legislatore italiano — la condizione di cittadinanza e la condizione di
residenza sono cumulative, ovvero il richiedente il RdC deve aggiungere
la dimostrazione di un periodo complessivo di residenza di dieci anni in
Italia alla prova o del possesso della cittadinanza italiana o di uno Stato
membro dell’Unione europea o, se cittadino di un Paese terzo, del posses-
so di un permesso di soggiorno UE di lungo periodo. La ratio di tale ap-
plicazione concorrente di tali due ordini di requisiti, che peraltro appare
del tutto analoga alla ratio dei requisiti — anch’essi cumulativi — reddituali
e patrimoniali e di non godimento di beni durevoli previsti alle successive
lettere b. e c. dello stesso art. 2, par. 1, € senza dubbio quella di restringere
sensibilmente la platea dei potenziali beneficiari della prestazione pecunia-
ria in cui si sostanzia il Reddito di cittadinanza.

2. Applicabilita del diritto dell’Unione europea ratione personae

L’analisi delle norme di diritto dell’Unione che costituiscono il parame-
tro di valutazione della legittimita dell’art. 2.1.a. del d.l. n. 4/2019 inizia
necessariamente dall’individuazione delle categorie di soggetti ai quali I’or-
dinamento europeo conferisce dei diritti attinenti alla percezione di pre-
stazioni sociali del tipo di quella rappresentata dal Reddito di cittadinanza.

3 Lart. 2.1.a.1. rinvia per I’individuazione di tali familiari all’art. 2, comma 1, lett. 5. del
dlgvo n. 30/2007, che recepisce in diritto italiano gli artt. 2.2 e 3 della direttiva n. 2004/38/Ce
del 29 aprile 2004 relativa al diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e
soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, in Gu-Ue n. L 58 del 30 aprile 2004,
p-77.

4 Direttiva n. 2003/109/Ce del Consiglio del 25 novembre 2003 relativa allo status dei cit-
tadini dei Paesi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo, in Gu-Ue n. L 16 del 23 gennaio
2004, p. 44.
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La prima di queste categorie ¢ rappresentata dai cittadini degli altri
Stati membri che hanno esercitato il loro diritto alla libera circolazione
stabilendosi in Italia, o come lavoratori dipendenti, in applicazione del-
’art. 45 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE) e re-
lativi atti legislativi di attuazione, o come lavoratori autonomi ex art. 49
TFUE e relativi atti di attuazione. Beneficiano di diritti c.d. derivati da
quelli del lavoratore di un altro Stato membro, i suoi familiari cosi come
definiti e individuati dall’art. 2 della direttiva n. 2004/38/Ce precitata che
disciplina il diritto di circolazione dei cittadini UE: il coniuge, 1 discenden-
ti di eta inferiore a ventuno anni o a carico, gli ascendenti a carico. Sempre
in base al medesimo art. 2 della direttiva n. 2004/38/Ce 1 familiari del la-
voratore avente la cittadinanza di un altro Stato membro beneficiano di tali
diritti c.d. derivati qualunque sia loro cittadinanza, sia essa dello stesso
Stato membro del lavoratore o di un Paese terzo.

Merita senz’altro di essere ricordato inoltre che la Corte di giustizia,
nella sua giurisprudenza costante iniziata con la sentenza Singh®, ha equi-
parato ai lavoratori di altri Stati membri, sotto il profilo dei diritti invoca-
bili nei confronti dello Stato membro di origine, anche i c.d. «returning
workers», vale a dire, con riferimento specifico al RdC, i lavoratori italiani
che dopo aver esercitato il loro diritto alla libera circolazione in un altro
Stato membro, decidono di rientrare in Italia, ivi inclusi anche 1 pensionati
italiani che scelgono di stabilirsi in Italia dopo aver svolto un’attivita lavo-
rativa in un altro Stato membro.

Esistono poi categorie di cittadini di Paesi terzi ai quali alcune diretti-
ve dell’Unione accordano una particolare protezione che varia in funzione
delle specifiche norme legislative dell’Unione ad essi applicabile. Una di
tali direttive, come sopra rilevato, ¢ menzionata nello stesso art. 2.1.a. del
d.l. n. 4/2019 ed ¢ la direttiva n. 2003/109/Ce riguardante lo status dei citta-
dini di Paesi terzi «soggiornanti di lungo periodo». Un’altra ¢ la direttiva n.
2011/95/Ue sullo status dei cittadini dei Paesi terzi ai quali uno Stato mem-
bro ha riconosciuto la qualifica di rifugiati®. Ed infine vanno tenute presenti
altre due direttive relative alla condizione di altrettante categorie specifiche
di cittadini di Paesi terzi e precisamente la direttiva n. 2013/33/Ue sullo sta-

5 Fra le tante sentenze sui «returning workers» cfr. sentenza del 7 luglio 1992 in causa n.
C-370/90, Singh, EU:C:1992:296, ¢ sentenza del 25 febbraio 1999 in causa n. C-90/97,
Swaddling, EU:C:1999:96.

6 Direttiva n. 2011/95/Ue del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 dicembre 2011
recante norme sull’attribuzione a cittadini di Paesi terzi o apolidi, della qualifica di beneficia-
rio di protezione internazionale, su uno status uniforme per i rifugiati o per le persone aventi
titolo a beneficiare della protezione sussidiaria, nonché sul contenuto della protezione ricono-
sciuta, in Gu-Ue n. L 337 del 20 dicembre 2011, p. 9.
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tus dei richiedenti asilo’ e la direttiva n. 2011/98/Ue sui diritti dei lavora-
tori dei Paesi terzi titolari del c.d. «permesso unico» rilasciato dalle autori-
ta di uno Stato membro e soggiornanti quindi regolarmente nel medesimo
Stato membro®.

3. Applicabilita del diritto dell’Unione europea ratione materiae: la
natura giuridica del reddito di cittadinanza sulla base degli atti le-
gislativi UE in materia di prestazioni sociali

Per individuare gli atti legislativi dell’Unione europea che conferisco-
no diritti in materia di prestazioni sociali ai cittadini di altri Stati membri
residenti in Italia, ai «returning workers» italiani e ai cittadini di Paesi ter-
zi parimenti residenti in Italia, appare assolutamente prioritario procedere
ad una corretta qualificazione giuridica del reddito di cittadinanza in dirit-
to europeo. A questo riguardo le alternative appaiono unicamente due: o il
RdC si puo qualificare come una prestazione di sicurezza sociale ed in tal
caso i requisiti di accesso previsti dal d.l. n. 4/2019 dovranno essere valu-
tati sulla base delle norme del Regolamento (Ce) n. 883/2004 relativo al
coordinamento dei regimi nazionali di sicurezza sociale’. Oppure il RdC
non presenta le caratteristiche di una prestazione di sicurezza sociale di-
sciplinata dal predetto Regolamento (Ce) n. 883/2004 ed in tal caso le
condizioni di riconoscimento di tale beneficio dovranno essere valutate
sulla base del Regolamento (Ue) n. 492/2011 che disciplina la libera circo-
lazione dei lavoratori all’interno dell’Unione'?, il cui art. 7, par. 2, prevede
che: «Egli [il lavoratore cittadino di uno Stato membro] gode degli stessi
vantaggi sociali e fiscali dei lavoratori nazionali».

Fra 1 dieci settori di sicurezza sociale che costituiscono I’ambito di
applicazione ratione materiae del Regolamento (Ce) n. 883/2004 ve n’¢

7 Direttiva n. 2013/33/Ue del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 giugno 2013 re-
cante norme relative all’accoglienza dei richiedenti protezione internazionale, in Gu-Ue n. L
180 del 29 giugno 2013, p. 96.

8 Direttiva n. 2011/98/Ue del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 dicembre 2011
relativa a una procedura unica di domanda per il rilascio di un permesso unico che consente ai
cittadini di paesi terzi di soggiornare e lavorare nel territorio di uno Stato membro e a un in-
sieme comune di diritti per 1 lavoratori di paesi terzi che soggiornano regolarmente in uno Sta-
to membro, in Gu-Ue n. L 343 del 23 dicembre 2011, p. 1.

? Regolamento n. 883/2004/Ce del Parlamento europeo e del Consiglio del 29 aprile 2004
relativo al coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale, in Gu-Ue n. L 166 del 30 aprile
2004, p. 1.

10 Regolamento n. 492/2011/Ue del Parlamento europeo e del Consiglio del 5 aprile 2011

relativo alla libera circolazione dei lavoratori all’interno dell’Unione, in Gu-Ue n. L 141 del
27 maggio 2011, p. 1.
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soltanto uno nel quale potrebbe rientrare in ipotesi il Reddito di cittadi-
nanza: quello delle «prestazioni di disoccupazione» (art. 3.1.4.). Una tale
qualificazione del RAC farebbe leva sugli obiettivi di tale beneficio enun-
ciati all’art. 1.1 del d.I. n. 4/2019, fra i quali il primo ¢ quello che defini-
sce il medesimo RAC come una «misura fondamentale di politica attiva
del lavoro a garanzia del diritto al lavoro». Tale obiettivo si traduce prin-
cipalmente nella condizione di erogazione del RAC prevista all’art. 4.1 del
d.l. n. 4/2019 in forza del quale «L’erogazione del beneficio ¢ condiziona-
ta alla dichiarazione di immediata disponibilita al lavoro da parte dei com-
ponenti il nucleo familiare maggiorenni (...) nonché all’adesione ad un
percorso personalizzato di accompagnamento all’inserimento lavorativo
(...». La tesi che vede invece nel RAC una prestazione di natura assisten-
ziale si basa sul secondo obiettivo enunciato all’art. 1 del d.l. n. 4/2019
(«misura fondamentale (...) di contrasto alla poverta») e sui «requisiti red-
dituali e patrimoniali» prescritti all’art. 2.1.1ett. b. e c., per individuare 1
«Beneficiari» del RAC medesimo, quali un reddito familiare inferiore ad
una certa soglia, un valore del patrimonio mobiliare e immobiliare del nu-
cleo familiare pure inferiore ad un certo importo, il non essere proprietari
di beni durevoli quali certi tipi di autoveicoli o motoveicoli. Il «Beneficio
economico» in cui si concretizza il RdC in virtu dell’art. 3 del d.l. n.
4/2019 «e riconosciuto per il periodo durante il quale il beneficiario si tro-
va nelle condizioni previste all’art. 2 e comunque per un periodo continua-
tivo non superiore a diciotto mesi», dal che si deduce che presupposto tan-
to dell’acquisizione del diritto al RdC, quanto del mantenimento del diritto
stesso, sono le condizioni sostanziali di disagio economico enunciate al-
I’art. 2.

A questo punto, per verificare se gli elementi della disciplina legislati-
va del RdC relativi alla «disponibilita al lavoro» dei beneficiari siano suf-
ficienti per fare rientrare tale prestazione nell’ambito di applicazione del
Regolamento (Ce) n. 883/2004, appare indispensabile esaminare le pro-
nunce della Corte di giustizia aventi ad oggetto gli elementi costitutivi di
una «prestazione di disoccupazione» ai sensi del precitato art. 3.1. lett. A.
del Regolamento stesso. Secondo una giurisprudenza assolutamente co-
stante «la distinzione tra prestazioni rientranti nell’ambito di applicazione
del regolamento n. 883/2004 e quelle che ne sono escluse ¢ basata essen-
zialmente sugli elementi costitutivi di ciascuna prestazione, in particolare
le sue finalita e 1 presupposti della sua attribuzione»''. Tale distinzione
prescinde quindi completamente dalla qualifica di una data prestazione
che ¢ attribuita dalla legislazione nazionale istitutiva della medesima. Per

' Sentenza del 14 marzo 2019 in causa n. C-372/18, Dreyer, punto 31, EU:C:2019:206.
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essere considerata come una «prestazione di sicurezza sociale» ai sensi del
Regolamento (Ce) n. 883/2004 un’indennita a finalita sociale di diritto na-
zionale deve presentare tassativamente due caratteristiche cumulative: da
un lato essa «¢ attribuita ai beneficiari prescindendo da ogni valutazione
individuale e discrezionale delle loro esigenze personali, in base ad una
situazione legalmente definita» e dall’altro, la stessa «si riferisce ad uno
dei rischi espressamente elencati nell’art. 3, paragrafo 1, del regolamento
n. 883/2004»2. Da cui I’ovvia premessa metodologica della Corte secondo
la quale «Alla luce del carattere cumulativo delle due condizioni elencate
al punto precedente, il mancato soddisfacimento di una di esse comporta la
conseguenza che la prestazione di cui trattasi non rientri nell’ambito di
applicazione del regolamento n. 883/2004»"3.

Per quanto riguarda la prima condizione relativa alla concessione della
prestazione indipendentemente da ogni valutazione individuale e discre-
zionale delle esigenze personali del richiedente, da quanto sopra esposto si
puo rilevare che la concessione del RAC ¢ soggetta a taluni requisiti enun-
ciati in modo esaustivo dall’art. 2 del d.1. n. 4/2019. E vero che il RdC ¢&
concesso o rifiutato tenendo conto dei redditi del nucleo familiare del ri-
chiedente, cosi come il suo importo ¢ calcolato anch’esso in funzione del
reddito del medesimo nucleo familiare a norma dell’art. 3 del d.l. n.
4/2019. Si tratta tuttavia di criteri «oggettivi e legalmente definiti» che de-
terminano il sorgere del diritto a tale beneficio «senza che I’autorita com-
petente possa tener conto di altre circostanze personali» del richiedente'.
La legge istitutiva del reddito di cittadinanza sembra pertanto soddisfare a
questa prima condizione posta dalla Corte di giustizia per configurare una
prestazione di sicurezza sociale rientrante in quanto tale nell’ambito di ap-
plicazione del Regolamento (Ce) n. 883/2004. Tuttavia per i giudici del-
I’Unione ¢ indispensabile a questo riguardo che il RdC passi anche la se-
conda parte del zest di applicabilita del predetto atto legislativo, vale a dire
la sua riconducibilita ad uno dei rischi enumerati all’art. 3 del Regolamen-
to stesso e piu in particolare al rischio di disoccupazione. Ne consegue che
il parametro di tale valutazione ¢ costituito dalle sentenze nelle quali la
Corte ¢ stata chiamata a pronunciarsi sulle caratteristiche essenziali di una
prestazione di disoccupazione ai sensi dell’art. 3.1.4. del Regolamento
(Ce) n. 883/2004. In primo luogo, per quanto riguarda la sua finalita, per i

12 Sentenza del 14 marzo 2019 in causa n. C-372/18, Dreyer, cit. supra, nota 11, punto 32.

13 Sentenza del 18 dicembre 2019 in causa n. C-447/18, UB, punto 24, EU:C:2019:1098.

14 Questo ¢ il ragionamento seguito dalla Corte nella sentenza del 16 settembre 2015 in
causa n. C-361/13, Commissione c. Repubblica Slovacca, punti 51 e 52, EU:C:2015:601,
avente ad oggetto una "gratifica natalizia” concessa ai titolari di pensione inferiore ad una
certa soglia.
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giudici dell’Unione un’indennita di disoccupazione «ha lo scopo di per-
mettere ai lavoratori interessati di provvedere alle loro esigenze in seguito
alla perdita involontaria del lavoro quando ancora posseggono la capacita
lavorativa»'®>. Quanto alla natura del rischio che deve necessariamente es-
sere coperto da un’indennitd di questo tipo, la Corte ha affermato nella
stessa sentenza De Cuyper, che «una prestazione di disoccupazione copre
il rischio relativo alla perdita di reddito subita dal lavoratore in seguito alla
perdita del lavoro quando egli ¢ ancora in grado di lavorare»'é. Da questo
consegue che un’indennita concessa quando tale rischio si realizza, vale a
dire in occasione della perdita del lavoro, e che non ¢ piu dovuta quando il
lavoratore disoccupato ritrova un’attivita retribuita, deve essere considera-
ta una prestazione di disoccupazione. In una sua pronuncia successiva la
Corte ha ulteriormente precisato che una prestazione di disoccupazione «¢
essenzialmente destinata a sostituire la retribuzione non percepita a causa
dello stato di disoccupazione allo scopo di provvedere al sostentamento
del lavoratore disoccupato»'’.

E pertanto sulla base di tali chiarissimi principi interpretativi enunciati
dalla Corte di giustizia in ordine agli elementi costitutivi di una prestazio-
ne di disoccupazione ai sensi dell’art. 3.1.h. del Regolamento (Ce) n.
883/2004 che si puo procedere alla qualificazione giuridica del reddito di
cittadinanza in diritto dell’Unione. Due appaiono principalmente gli ele-
menti che precludono la possibilita di ricondurre il RdC ad una prestazio-
ne di disoccupazione. Il primo ¢ che la «perdita di reddito subita dal lavo-
ratore in seguito alla perdita del lavoro» non figura affatto fra i requisiti
per I’accesso al Reddito di cittadinanza, anzi, ad una semplice lettura del
fondamentale art. 2 del d.1. n. 4/2019, tale norma non richiede neanche, da
parte del «richiedente il beneficio», la qualifica di lavoratore dipendente.
In secondo luogo, deriva da tale prima constatazione che il RdC puo esse-
re concesso anche a dei beneficiari che esercitano un’attivita di lavoro di-
pendente o di lavoro autonomo, purché i proventi di tali attivita, in ipotesi
precarie e/o0 mal remunerate, siano inferiori agli importi minimi di «reddi-
to familiare» fissati al precitato art. 2 (i c.d. «lavoratori poveri»)'®. Questo
assunto ¢ confermato anche dall’art. 3, par. 8 € 9, del d.1. n. 4/2019 laddo-
ve il legislatore ha previsto un adattamento del quantum di RdC nel caso

15 Sentenza del 18 luglio 2006 in causa n. C-406/04, De Cuyper, punto 27,
EU:C:2006:491, annotata in questa Rivista, 2006, p. 537.

16 Ibidem.

17 Sentenza dell’l1 settembre 2008 in causa n. C-228/07, Petersen, punto 2,
EU:C:2008:4945.

18 S, GIUBBONI, Primi appunti sulla disciplina del reddito di cittadinanza, in
http://CSDLE.Lex.Unict.it, Rivista on-line dell’Universita di Catania, p. 22.
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in cui un componente del nucleo familiare avvii un’attivita rispettivamente
di lavoro dipendente o di lavoro autonomo. Per la Corte di giustizia inve-
ce, come sopra rilevato sulla base della sentenza De Cuyper, un’indennita
di disoccupazione cessa automaticamente di essere dovuta non appena il
lavoratore disoccupato ritrova un’attivita retribuita. Dall’insieme di tali
considerazioni non si puo che pervenire alla conclusione secondo la quale
il reddito di cittadinanza non presenta le caratteristiche essenziali di una
prestazione di disoccupazione ai sensi del Regolamento (Ce) n. 883/2004
e che quindi esso va qualificato come una prestazione di natura assisten-
ziale destinata ad alleviare la situazione di grave disagio economico di un
nucleo familiare.

La circostanza che il RAC non rientra nel campo di applicazione del
Regolamento Ue sul coordinamento dei sistemi nazionali di sicurezza so-
ciale non significa affatto che 1 lavoratori di altri Stati membri restino privi
di tutele nel caso di trattamenti discriminatori posti in essere dallo Stato
membro di accoglienza, nella fattispecie 1’Italia. La qualificazione del
RdC come prestazione assistenziale comporta che ad esso risulta applica-
bile, come sopra anticipato, un altro atto legislativo dell’Unione, e preci-
samente il Regolamento (Ue) n. 492/2011 sulla libera circolazione dei la-
voratori cosi come interpretato dalla Corte di giustizia in numerose e per-
tinenti sentenze aventi ad oggetto il principio dell’assoluta parita di tratta-
mento fra lavoratori nazionali e lavoratori di altri Stati membri in materia
di «vantaggi sociali» (art. 7, par. 2, precitato). Fin dagli inizi dell’applica-
zione dell’art. 7.2 del Regolamento (Cee) n. 1612/68, che ¢ stato il prede-
cessore del Regolamento Ue attualmente vigente, i giudici europei hanno
dato infatti un’accezione estremamente ampia al concetto di «vantaggio
sociale» definito a piu riprese come il complesso dei «vantaggi che, con-
nessi 0 meno con un contratto di lavoro, sono generalmente attribuiti ai la-
voratori nazionali, in ragione principalmente del loro status obiettivo di
lavoratori o del semplice fatto della loro residenza nel territorio nazionale
e la cui estensione ai cittadini di altri Stati membri risulta quindi atta a fa-
cilitare la loro mobilita all’interno dell’Unione e pertanto, la loro integra-
zione nello Stato membro ospitante»'®. Sulla base di tale ampia e generosa
interpretazione dell’art. 7.2 del Regolamento — oggi — (Ue) n. 492/2011 la
Corte ha ricompreso nella nozione di «vantaggi sociali» una lunga serie di

19 Giurisprudenza costante. Da ultimo: sentenza del 18 dicembre 2019 in causa n. C-
447/18, UB, punto 47, cit. supra, nota 13. Tale sentenza risulta particolarmente rilevante ai
fini dell’analisi della compatibilita del RAC con I’ordinamento dell’Unione in quanto anche in
quel caso la Corte ha dichiarato, da un lato, che un’indennita concessa dallo Stato slovacco
agli ex-sportivi di alto livello non rientrava fra le «prestazioni di vecchiaia» di cui al Regola-
mento n. 883/2004/Ue, ma che, d’altro lato, tale medesima indennita costituiva un «vantaggio
sociale» ex art. 7.2 del Regolamento (Ue) n. 492/2011.
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prestazioni assistenziali di cui per consolidata giurisprudenza costituisco-
no esempi particolarmente significativi, sotto il profilo del diritto di acces-
so da parte di tutti i lavoratori di altri Stati membri e dei loro familiari a
parita di condizioni con i lavoratori nazionali: il reddito garantito alle per-
sone anziane in Belgio®, I’indennita denominata «minimo di mezzi di esi-
stenza» o «Minimex» pure prevista dalla legislazione belga?', 1’assegno
speciale di vecchiaia in Francia?? e I’assegno per disabili adulti in Belgio®.
Avendo tutte tali prestazioni delle finalita chiaramente assistenziali, esse
risultano del tutto comparabili al reddito di cittadinanza e di conseguenza
le precitate pronunce della Corte di giustizia dimostrano «al di 1a di ogni
ragionevole dubbio» che il parametro per valutare la legittimita della con-
dizione di residenza di dieci anni in Italia per I’accesso al medesimo RAC
¢ lart. 7.2 del Regolamento (Ue) n. 492/2011 nell’interpretazione datane
dalla Corte di giustizia fin dagli anni Ottanta.

20 Sentenza del 12 luglio 1984 in causa n. 261/83, Castelli, EU:C:1984:280.

2l Sentenze pregiudiziali in causa n. 249/83, Hoeckx, EU:C:1985:139, e in causa n.
122/84, Scrivner, EU:C:1985:145, pronunciate entrambe il 27 marzo 1985, alle quali ¢ seguita
la condanna del Belgio con la sentenza del 10 novembre 1992 in causa n. C-326/90, Commis-
sione c. Belgio, EU:C:1992:419.

22 Sentenze del 6 giugno 1985 in causa n. 157/84, Frascogna 1, EU:C:1985:243, e del 9
luglio 1987 in causa n. 256/86, Frascogna 2, EU:C:1987:359.

23 Sentenza del 27 maggio 1993 in causa n. C-310/91, Schmid, EU:C:1993:221.

24 Sulla giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di «vantaggi sociali» ex art. 7.2
del Regolamento n. 1612/68 (prima) e n. 492/2011 (dopo) si vedano: A. MARZANO, Le pre-
stazioni previdenziali e assistenziali come vantaggi sociali ai sensi dell’art. 7, n. 2, del rego-
lamento del Consiglio CEE 15 ottobre 1968 n. 1612, in Rassegna dell’Avvocatura dello Stato,
1974, 1, pp. 864-880; D. O’KEEFE, Equal rights for migrants: the concept of social advanta-
ges in Article 7(2) of Regulation 1612/68, in Yearbook of European Law, n. 5/1985, pp. 93-
123 ; D. ROSSINI, Parita di trattamento nella CEE per le prestazioni previdenziali non contri-
butive e i vantaggi sociali, in Affari sociali internazionali, 1986, n. 2, pp. 165-180; J. PH.
LHERNOULD, Les avantages sociaux en droit communautaire, in Droit social, 1997, n. 4, pp.
388-396; R. ALLEN, Equal treatment, social advantages and obstacles: in search of coherence
in freedom and dignity, in ELSPETH GUILD (ed.), The legal framework and social consequenc-
es of free movement of persons in the European Union, The Hague, Kluwer Law International,
1998, pp. 31-48; M. COUSINS, Free movement of workers, EU citizenship and access to social
advantages, in Maastricht Journal of European and comparative law, 2007, n. 4, pp. 343-360;
M. FALCONE, Previdenza e vantaggi sociali per i familiari dei lavoratori comunitari migranti
e frontalieri secondo la Corte di giustizia, n Studi integr. eur., 2009, n. 3, pp. 681-715; C.
BARNARD, EU Employment Law, 4° Ed., Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 168-172;
A. GARIN, Quelques considérations sur la libre circulation des travailleurs et la reconnais-
sance des avantages sociaux au sein de la UE: une conciliation impossible?, in O. HARI
(Hrsg.), Protection de certaines personnes ou des parties faibles versus libéralisme écono-
mique: quo vadis?, Ziirich, Schulthess Verlag, 2016, pp. 193-220.
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4. La condizione di residenza in Italia per almeno dieci anni quale
violazione manifesta dell’art. 7, par. 2, del Regolamento (Ue) n.
492/2011 sulla libera circolazione dei lavoratori

In una lunga e assolutamente coerente serie di pronunce la Corte di
giustizia ha qualificato una condizione di residenza prevista dalla legisla-
zione di uno Stato membro come una discriminazione indiretta fondata
sulla nazionalita e questo, sulla base di un semplice e lineare ragionamen-
to: «una normativa nazionale la quale preveda una distinzione basata sulla
residenza rischia di operare principalmente a danno dei cittadini di altri
Stati membri. Infatti il piu delle volte 1 non residenti sono cittadini di altri
Stati membri»?. In forza di tale chiarissimo principio interpretativo i giu-
dici europei hanno applicato anche alla libera circolazione dei lavoratori il
divieto di discriminazioni indirette fondate sulla residenza del lavoratore o
di un suo familiare, affermando che tale requisito aveva gli stessi effetti
delle discriminazioni dirette fondate sulla nazionalita?. E evidente che il
requisito della residenza in Italia da almeno dieci anni per poter richiedere
il Reddito di cittadinanza opera principalmente a danno dei lavoratori di
altri Stati membri stabiliti in Italia da meno di dieci anni e delle loro fami-
glie, mentre ’immensa maggioranza di cittadini italiani potra facilmente
attestare una residenza in Italia da piu di dieci anni.

Tuttavia, al fine di identificare con precisione la violazione del princi-
pio di uguaglianza in materia di «vantaggi sociali» commessa dal legisla-
tore italiano appare necessario distinguere il requisito della residenza sen-
za prescrizioni di durata minima, dal requisito della residenza al quale si
aggiunge una condizione supplementare di durata minima della stessa. Ta-
le distinzione ¢ dovuta alla circostanza che in alcuni casi la Corte di giu-
stizia ha ammesso che per la concessione di determinate prestazioni di na-
tura assistenziale o miste (di carattere assistenziale e di sicurezza sociale)
una condizione di residenza risultava giustificata e quindi non configurava

25 Sentenza del 29 aprile 1999 in causa n. C-224/97, Ciola, punto 14, EU:C:1999:212, ri-
guardante la libera prestazione dei servizi; la sentenza ¢ pubblicata in questa Rivista, 1999, p.
721 con nota di E. ADOBATI, Provvedimenti amministrativi e primato del diritto comunitario,
1999, p. 727 ss. e commento di R. ROSSOLINI, Conflitto tra diritto comunitario e provvedimento
amministrativo alla luce della sentenza della Corte di giustizia sul caso Ciola, 1999, p. 729 ss.

26 Si vedano in particolare le sentenze del 14 febbraio 1995 in causa n. C-279/93, Schu-
macker, punto 23, EU:C:1995:31, annotata in questa Rivista 1995, p. 665, con nota di A.
GRATANI, Imposte sul reddito in Germania e diritto comunitario, ivi, p. 666 ss.; del 10 set-
tembre 2009 in causa n. C-269/07, Commissione ¢. Germania, EU:C:2009:527; del 25 gen-
naio 2011 in causa n. C-382/08, Neukirchinger, punto 14, EU:C:2011:27; del 21 luglio 2011
in causa n. C-503/09, Stewart, EU:C:2011:500, punto 95; del 14 giugno 2012 in causa n. C-
542/09, Commissione c. Paesi Bassi, punto 38, EU:C:2012:346; del 13 dicembre 2012 in
causa n. C-379/11, Caves-Krier, punto 43, EU:C:2012:798 ¢ del 24 febbraio 2015 in causa n.
C-512/13, Sopora, punto 23, EU:C:2015:108.
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una violazione dell’art. 7.2 del Regolamento (Ue) n. 492/2011 e/o dell’art.
45 del Trattato. Appare indispensabile ricordare al riguardo I’importante
principio interpretativo secondo il quale: «Una misura che ostacoli la libe-
ra circolazione dei lavoratori pud essere ammessa solo qualora persegua
uno scopo legittimo compatibile con il Trattato e sia giustificata da motivi
imperativi di interesse generale. In un caso del genere occorre inoltre che
I’applicazione di siffatta misura sia idonea a garantire il conseguimento
dell’obiettivo di cui trattasi e non ecceda quanto necessario per conseguir-
lo»?’. E cosi che sulla base di una dettagliata analisi della natura e delle fi-
nalita delle «prestazioni speciali di carattere non contributivoy», che secon-
do criteri obiettivi e non discrezionali integrano o sostituiscono prestazioni
di sicurezza sociale ai sensi dell’art. 3, par. 3, del Regolamento (Ce) n.
883/2004, la Corte di giustizia ha ammesso la liceita di una condizione di
residenza rispetto all’art. 45 del Trattato®, cosi come I’ha ammessa rispet-
to all’indennita di disoccupazione che, come sopra rilevato, ¢ la prestazio-
ne di sicurezza sociale piu vicina al RdC pur non rientrando quest’ultimo
in tale categoria di prestazioni disciplinate dal Regolamento (Ce) n.
883/2004. In ragione della prossimita fra le due suddette prestazioni di na-
tura sociale, merita di essere citata in extenso la dettagliata motivazione
che la Corte di giustizia ha elaborato per giustificare una condizione di re-
sidenza nel territorio dello Stato membro che eroga 1’indennita di disoccu-
pazione: «(...) I'imposizione di una condizione di residenza risponde al-
I’esigenza di controllare la situazione professionale e familiare dei disoc-
cupati. La detta condizione consente infatti ai servizi ispettivi dell’Ufficio
del lavoro (belga) di verificare se la situazione del beneficiario dell’inden-
nita di disoccupazione non ha subito modifiche idonee a incidere sulla pre-
stazione concessa. Pertanto, tale giustificazione ¢ fondata su considerazio-
ni oggettive di interesse generale indipendenti dalla cittadinanza delle per-
sone interessate»?. In molti altri casi, invece, la stessa giurisdizione su-
prema dell’Unione ha ritenuto che una condizione di residenza non fosse
giustificata da un obiettivo di interesse generale® o fosse comunque spro-
porzionata rispetto ad un obiettivo legittimo quale «il rischio di un grave

27 Sentenza in causa n. C-379/11, Caves-Krier, punto 48, cit. supra, nota 26.

28 Sentenza del 29 aprile 2004 in causa n. C-160/02, Skalka, EU:C:2004:269, riguardante
una «integrazione compensativay austriaca che completava una pensione di invalidita o di
vecchiaia; sentenza dell’11 settembre 2007 in causa n. C-287/05, Hendrix, EU:C:2007:494,
relativa ad un’indennita olandese per giovani disabili in situazioni di incapacita lavorativa.

29 Sentenza in causa n. C-406/04, De Cuyper, punto 41, cit. supra, nota 15.

30 Sentenza del 18 luglio 2007 in causa n. C-212/05, Hartmann, punti 34 e 36,
EU:C:2007:437, avente ad oggetto I’«assegno parentale» versato in Germania al §enitore che
per un certo periodo di tempo lascia in tutto o in parte il proprio lavoro per prendersi cura di
un figlio.
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pregiudizio per I’equilibrio finanziario del sistema nazionale di previdenza
sociale»’!.

Molto piu severa si € mostrata la Corte di giustizia nei confronti di una
condizione di residenza assortita da una durata minima della stessa. Parti-
colarmente significativa appare al riguardo la sentenza Swaddling® relati-
va all’«Income support» («Sussidio integrativo del reddito») britannico
che rientrava fra le «prestazioni speciali a carattere non contributivo» di-
sciplinate dal Regolamento (Ce) n. 883/2004. Le due parti nel processo a
quo concordavano sul fatto che una condizione di residenza per la conces-
sione dell’«/ncome support» fosse giustificata, ma dissentivano sull’ulte-
riore requisito rappresentato da una durata minima «sufficiente» di resi-
denza nel Regno Unito. La Corte di giustizia ha statuito chiaramente su
tale divergenza di posizioni nel senso dell’incompatibilita con il diritto
dell’Unione di tale ulteriore requisito di «un periodo consistente di resi-
denza» nello Stato che erogava il beneficio dell’«/ncome support» preci-
sando al riguardo che — e tale precisazione appare importante ai fini della
valutazione della legittimita dell’analoga condizione che presiede alla
concessione del RAC — «(...) la durata della residenza nello Stato in cui si
chiede il versamento della prestazione controversa non pud essere consi-
derato un elemento costitutivo della nozione di residenza (...)»%. Anche la
precitata causa Commissione c. Paesi Bassi riguardava una condizione di
residenza di almeno tre anni prescritta ai fini della concessione di borse di
studio per proseguire studi post-secondari all’estero e applicabile anche
agli studenti figli di lavoratori di altri Stati membri, requisito che il Go-
verno olandese aveva cercato di difendere — invano — invocando la finalita
di limitare 1’onere complessivo per il bilancio dello Stato. Meritano di es-
sere ricordate, in considerazione della forte probabilita che i sostenitori del
requisito della residenza di dieci anni in Italia per ’accesso al RdC italiano
invochino a giustificazione proprio tale obiettivo di limitazione della spesa
pubblica, le parole durissime con le quali la Corte di giustizia ha respinto
gli argomenti addotti dal Governo olandese: «Ammettere che considera-
zioni di bilancio possano giustificare una differenza di trattamento tra la-

31 Sentenza dell’11 settembre 2008 in causa n. C-228/07, Petersen, cit. supra, nota 17,
punti 57 e 58; sentenza del 21 luglio 2011 in causa n. C-503/09, Stewart, cit. supra, nota 26,
punto 104; sentenza del 13 dicembre 2012 in causa n. C-379/11, Caves-Krier, cit. supra, nota
26, punto 53.

32 Sentenza del 25 febbraio 1999 in causa n. C-90/97, Swaddling, cit. supra, nota 5. Da no-
tare che il Signor Swaddling aveva in precedenza lavorato in Francia ed era quindi un «refur-
ning worker» nel proprio Stato membro di origine, al quale la Corte ha senza esitazione rico-
nosciuto un pieno diritto alla parita di trattamento rispetto ai cittadini britannici che non ave-
vano mai esercitato il diritto alla libera circolazione.

33 Sentenza in causa in causa n. C-90/97, Swaddling, loc. cit., punto 30.
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voratori migranti e lavoratori nazionali comporterebbe che 1’applicazione
e la portata di una norma tanto fondamentale del diritto dell’Unione come
quella del principio di non discriminazione basata sulla cittadinanza, pos-
sano variare nel tempo e nello spazio, a seconda dello stato delle finanze
pubbliche degli Stati membri»**.

Sempre in ordine alla condizione di residenza assortita da una durata
minima della stessa, un’altra causa di giustificazione frequentemente ad-
dotta dai Governi nazionali ¢ I’esigenza di stabilire 1’esistenza di un «col-
legamento reale e sufficiente»® fra il richiedente una prestazione di assi-
stenza sociale e lo Stato membro che ha istituito tale medesimo beneficio
quale, ad esempio, il Reddito di cittadinanza. La Corte ha respinto siste-
maticamente tale argomento a giustificazione di un requisito di residenza
di vari anni, sulla base di una dettagliata motivazione che si ritrova ancora
una volta nella precitata sentenza di condanna dei Paesi Bassi e che si arti-
cola in due significative affermazioni. La prima ¢ quella secondo la quale:
«Riguardo ai lavoratori migranti, il fatto di aver avuto accesso al mercato
del lavoro di uno Stato membro determina, in linea di principio, il nesso di
integrazione sufficiente nella societa di detto Stato, idoneo a consentire lo-
ro di avvalersi in tale Stato del principio della parita di trattamento rispetto
ai lavoratori nazionali con riferimento ai vantaggi di natura sociale»*®. Ne
consegue che il lavoratore di un altro Stato membro stabilito in Italia ac-
quisisce, insieme ai componenti del suo nucleo familiare, il diritto alla pa-
rita di trattamento con 1 lavoratori nazionali fin dal momento in cui entra
nel mercato del lavoro italiano, ovvero fin dal momento in cui inizia ad
esercitare in territorio italiano un’attivita retribuita di lavoro subordinato e
certamente non dopo anni di residenza in Italia. Nella medesima sentenza
Commissione c. Paesi Bassi la Corte ha altresi ricordato una profonda ve-
rita di equita fiscale sempre e deliberatamente taciuta dai Governi che
hanno introdotto nelle loro legislazioni norme discriminatorie miranti ad
escludere da benefici di natura sociale dei lavoratori di altri Stati membri:
«l nesso di integrazione risulta in particolare dal fatto che il lavoratore
migrante, con i contributi fiscali che versa nello Stato membro ospitante
per D’attivita retribuita che esercita, contribuisce anche al finanziamento
delle politiche sociali di detto Stato e deve potersene avvalere alle stesse
condizioni dei lavoratori nazionali»®*’. In conclusione su questo punto, il

34 Sentenza del 14 giugno 2012 in causa n. C-542/09, Commissione c. Paesi Bassi, cit. su-
pra, nota 26, punto 58, confermata dalla sentenza pregiudiziale del 26 febbraio 2015 in causa
n. C-359/13 Martens, EU:C:2015:118.

35 Sentenza in causa n. C-503/09, Stewart, cit. supra, nota 26, punti 89 e 102.
36 Sentenza in causa n. C-542/09, Commissione c. Paesi Bassi, loc. cit., punto 65.
37 Sentenza in causa n. C-542/09, Commissione c. Paesi Bassi, loc. ult. cit., punto 66.
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requisito della residenza accompagnato da una condizione supplementare
di durata minima della medesima ¢ non solo contrario all’art. 7.2 del Re-
golamento (Ue) n. 492/2011 e all’art. 45 del Trattato che sancisce il prin-
cipio della libera circolazione dei lavoratori, ma ¢ anche intrinsecamente
ingiusto in quanto alla parita — rispetto ai lavoratori nazionali — di obbli-
ghi tributari imposti ai lavoratori di altri Stati membri non corrisponde una
giusta parita di accesso alle prestazioni assistenziali ed ad altri benefici al
cui finanziamento anche i lavoratori migranti contribuiscono con le impo-
ste sui redditi ed i contributi sociali prelevati sui loro salari, ovvero (sia
consentita 1’espressione) «col sudore della loro frontey.

Tornando alle precitate sentenze degli anni Ottanta riguardanti presta-
zioni assistenziali «tipiche», va rilevato in primo luogo che la Corte di
giustizia ha dichiarato contraria all’art. 7, par. 2, del Regolamento sulla li-
bera circolazione dei lavoratori la condizione di residenza in Francia per
almeno quindici (!) anni ai fini dell’attribuzione di un «assegno speciale di
vecchiaia» a persone anziane, genitori di lavoratori migranti, che non di-
sponevano di redditi sufficienti®®, assegno che presenta evidenti analogie
con la c.d. pensione di cittadinanza di cui all’art. 1, par. 2, del d.l. n.
4/2019. Sono tuttavia le pronunce aventi ad oggetto il «Minimex» («Mi-
nimo di mezzi di sussistenza») belga che appaiono ancora piu rilevanti ai
fini dell’accertamento della natura discriminatoria della condizione di re-
sidenza per almeno dieci anni in Italia prevista dalla legge istitutiva del
RdC. Il «Minimex» ¢ infatti un’indennita che, come il RdC, ¢ concessa in
via generale a tutte le persone residenti in Belgio che non dispongono di
risorse sufficienti a prescindere da ogni requisito relativo a periodi di atti-
vita professionale. Per di piu — altro elemento di singolare analogia con il
RdC — 1 beneficiari devono dichiarare «(...) di essere disposti a svolgere un
lavoro»®. L’attribuzione del «Minimex» era all’epoca subordinata, per
quanto riguardava 1 cittadini di altri Stati membri, alla condizione di aver
risieduto effettivamente in Belgio durante i cinque anni precedenti la data
di concessione del beneficio stesso. Questa condizione di residenza per
almeno cinque anni in Belgio ¢ stata dichiarata dalla Corte di giustizia
contraria al principio di non discriminazione in materia di «vantaggi socia-
li» enunciato all’art. 7, par. 2, del Regolamento — oggi — (Ue) n. 492/2011.
Si puo osservare al riguardo che il legislatore italiano del RdC ¢ stato ap-
parentemente piu abile del legislatore belga del «Minimex» dal momento

38 Sentenza in causa n. 157/84, Frascogna, cit. supra, nota 22, punto 24.

3 Sentenza in causa n. 122/84, Scrivner, cit. supra, nota 21, punto 20, nel quale la Corte
descrive gli elementi essenziali della legge belga istitutiva del «Minimex», applicabile all’epo-
ca dei fatti di causa.
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che la condizione di residenza in Italia per almeno dieci anni ¢ stata previ-
sta sia per 1 cittadini italiani sia per i cittadini di altri Stati dell’Unione. Ta-
le espediente si rivela tuttavia vano alla luce della definizione di discrimi-
nazione indiretta elaborata dalla Corte in base alla quale anche una condi-
zione di residenza indistintamente applicabile costituisce una discrimina-
zione indiretta sulla base della nazionalita dal momento che «Il piu delle
volte, 1 non residenti sono cittadini di altri Stati membri»*. Si ¢ anzi sopra
rilevato che con tale requisito indistintamente applicabile di dieci anni di
residenza in Italia il legislatore italiano del 2019 ha aggiunto alla discrimi-
nazione a danno dei lavoratori di altri Stati membri una seconda e non
meno odiosa discriminazione: quella a danno dei lavoratori o ex-lavoratori
emigrati italiani che sono rientrati da meno di dieci anni nel loro Paese di
origine in condizioni di disagio economico. Anche questi «returnig wor-
kers», come pure sopra ricordato, potranno fortunatamente avvalersi del
principio della parita di trattamento rispetto ai cittadini italiani da sempre
residenti in Italia — principio enunciato in materia di «vantaggi sociali»
dall’art. 7.2 del Regolamento (Ue) n. 492/2011 — grazie alla giurispruden-
za della Corte di giustizia che ha assimilato questi medesimi «lavoratori di
ritorno», quanto a diritti invocabili nei confronti dello Stato membro di
origine, ai lavoratori migranti di altri Stati membri*.

5. Applicabilita del divieto di discriminazioni anche ai lavoratori auto-
nomi e alle persone non attive sulla base della direttiva n. 2004/38/Ce
relativa alla libera circolazione dei cittadini dell’Unione

Va infine ricordato che il piu volte citato art. 7.2 del Regolamento sul-
la libera circolazione dei lavoratori si configura come lex specialis rispetto
alla lex generalis rappresentata dall’art. 24, par. 1, della pure precitata di-
rettiva n. 2004/38/Ce «relativa al diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro
familiari (...) di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri».
Tale disposizione prevede infatti che: «Ogni cittadino dell’Unione che ri-
siede, in base alla presente direttiva, nel territorio dello Stato membro

40 Sentenza in causa n. C-224/97, Ciola, punto 14, cit. supra, nota 25.

41 Si richiamano a questo proposito le precitate sentenze in causa n. C-370/90, Singh, cit.
supra, nota 5, e in causa n. C-90/97 Swaddling, cit. supra, nota 5, alle quali si possono ag-
giungere anche le piu recenti sentenze dell’11 luglio 2002 in causa n. C-224/98, D Hoop, pun-
to 31, EU:C:2002:432, annotata in questa Rivista, 2002, p. 526; del 29 aprile 2004 in causa n.
C-224/02, Pusa, punto 28, EU:C:2004:273; del 23 ottobre 2007 in cause riunite n. C-11/06 e
n. C-12/06, Morgan, punto 26, EU:C:2007:626, annotata in questa Rivista, 2008, p. 94; del 18
luglio 2013 in causa n. C-523/11, Prinz, punto 28, EU:C:2013:524, annotata in questa Rivista,
2013, p. 451, e del 24 ottobre 2013 in causa n. C-220/12, Thiele, punto 18, EU:C:2013:683.
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ospitante, gode di pari trattamento rispetto ai cittadini di tale Stato mem-
bro nel campo di applicazione del Trattato». Ne consegue che i cittadini di
altri Stati membri stabiliti in Italia per ragioni diverse dall’esercizio di un’at-
tivita di lavoro subordinato, quali ad esempio i lavoratori autonomi e i pen-
sionati®?, sono comunque tutelati dall’obbligo di parita di trattamento im-
posto agli Stati membri dal suddetto art. 24.1 della direttiva n. 2004/38/Ce.
Al riguardo appaiono utili due precisazioni. In primo luogo, grazie alla giu-
risprudenza della Corte di giustizia sopra esaminata avente ad oggetto 1’in-
terpretazione dell’art. 7.2 del Regolamento (Ue) n. 492/2011, anche le pre-
stazioni assistenziali quali il Reddito di cittadinanza rientrano «nel campo
di applicazione del Trattato» in quanto «vantaggi sociali». Ne consegue
che I’art. 24.1 della direttiva n. 2004/38/Ce assicura la parita di trattamen-
to in materia di prestazioni assistenziali quali il RdC a tutti i cittadini di
altri Stati membri stabiliti in Italia che, come i lavoratori autonomi ed i
pensionati, non sono gia tutelati dall’art. 7.2 del Regolamento sulla libera
circolazione dei lavoratori dipendenti®. In secondo luogo, in forza del me-
desimo art. 24.1 della direttiva n. 2004/38/Ce la parita di trattamento ¢ as-
sicurata ai cittadini di altri Stati membri che risiedono nel territorio dello
Stato membro ospitante «in base alla presente direttivan. E cosi che la
Corte di giustizia ha statuito che era contraria all’art. 24.1 della direttiva
una norma di legge austriaca che escludeva automaticamente dal diritto ad
una prestazione assistenziale quale 1’«integrazione compensativa» dei red-
diti al di sotto una certa soglia, una coppia di pensionati di nazionalita te-
desca che beneficiavano da tempo di un diritto di soggiorno in Austria sul-
la base dell’art. 7.1.b. della direttiva medesima (persone inattive ma con
disponibilita di «risorse economiche sufficienti» al momento della loro
iscrizione nei registri della popolazione residente)*. Inversamente, lo Stato
membro ospitante puo legalmente rifiutare una prestazione assistenziale ad
una cittadina di altro Stato membro e ai suoi familiari, qualora il titolo di
soggiorno di cui beneficia tale medesima cittadina dell’Unione le sia stato
rilasciato sulla base del solo diritto nazionale e quindi al di fuori delle
condizioni previste dagli artt. 7 e 8 della direttiva n. 2004/38/Ce*.

42 F. ROBERT, Le réglement n. 492/2011/UE: les avantages sociaux et la discrimination
indirecte envers les personnes non actives, in L’ observatoire de Bruxelles, n. 108 - 4/2017,
pp- 33-38.

43 L’unica differenza di trattamento fra cittadini nazionali e cittadini di altri Stati membri con-
sentita dal diritto dell’Unione ¢ quella prevista dall’art. 24, par. 2, della direttiva n. 2004/38/Ce, che
autorizza lo Stato membro di accoglienza a rifiutare prestazioni di assistenza sociale durante i primi
tre mesi — mesi € non anni! — di soggiorno del cittadino europeo richiedente.

4 Sentenza del 19 settembre 2013 in causan. C-140/12, Brey, punti 78 e 80, EU:C:2013:565.

4 Sentenza dell’11 novembre 2014 in causa n. C-333/13, Dano, EU:C:2014:2358, riguar-
dante il caso di una cittadina rumena non attiva, residente in Germania con le sue tre figlie.
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Merita infine di essere rilevato che la tesi relativa ad una relazione di
lex specialis a lex generalis intercorrente fra il Regolamento (Ue) n.
492/2011 e la direttiva n. 2004/38/Ce ¢ stata integralmente confermata
dalla Corte di giustizia nella recente sentenza Jobcenter Krefeld*. 1 giudici
dell’Unione hanno infatti chiarito che la direttiva «non pud rimettere in
questione 1’autonomia dei diritti fondati sul regolamento n. 492/11 né¢ mo-
dificarne la portata»*’. Pertanto 1’art. 24 della direttiva avente ad oggetto la
parita di trattamento fra cittadini dello Stato membro di accoglienza e cit-
tadini di altri Stati membri non puo in alcun modo limitare o restringere lo
specifico diritto alla parita di trattamento in materia di «vantaggi sociali»
conferito ai lavoratori dipendenti di altri Stati membri dall’art. 7, par. 2,
del Regolamento.

6. Discriminazione a danno dei cittadini di Paesi terzi titolari di un
permesso di soggiorno di lungo periodo sulla base della direttiva
n. 2003/109/Ce

Un’altra categoria di stranieri che, in base all’art. 2.1.a. del d.1. istitu-
tivo del reddito di cittadinanza, puo richiedere tale beneficio ¢ costituita
dai cittadini di Paesi terzi detentori di un permesso di soggiorno per «sog-
giornanti di lungo periodo», cosi come istituito e disciplinato dalla diretti-
va n. 2003/109/Ce. Per acquisire lo status di soggiornante di lungo periodo
i richiedenti cittadini di Paesi terzi devono aver soggiornato legalmente e
ininterrottamente per cinque anni nello Stato membro di accoglienza (art.
4) e devono dimostrare di disporre «a) di risorse stabili e regolari, suffi-
cienti al sostentamento loro e dei loro familiari, senza far ricorso al siste-
ma di assistenza sociale dello Stato membro interessato (...); b) di un’assi-
curazione malattia (...)» (art. 5). Appare evidente come ’applicazione pa-
rallela del requisito delle «risorse stabili e sufficienti» richiesto dall’art. 5
della direttiva n. 2003/109/Ce e del livello massimo di reddito familiare
previsto dall’art. 2.1.0. del d.l. n. 4/2019 produca I’effetto di ridurre dra-
sticamente il numero dei cittadini di Paesi terzi che potrebbero accedere al
reddito di cittadinanza*, limitandolo ai soli casi di cittadini extracomunita-
ri che dopo aver ottenuto lo status di soggiornanti di lungo periodo fossero
successivamente caduti in una situazione di grave disagio economico a se-

46 Sentenza del 6 ottobre 2020 in causa n. C-181/19, Jobcenter Krefeld, EU:C:2020:794.
Si vedano in particolare i punti da 56 a 71 della motivazione.

47 Ivi, punto 64.

48 F. BIONDI DAL MONTE, Quale cittadinanza per il "Reddito di cittadinanza"?, in Quale
reddito di cittadinanza?, cit. supra,nota 2, p. 134 e p. 138.
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guito, ad esempio, di una malattia (non professionale), o di un incidente
(non sul lavoro), o piu semplicemente a causa della perdita del lavoro®.

Una volta acquisito lo status di soggiornanti di lungo periodo, i citta-
dini di Paesi terzi hanno anch’essi un diritto alla parita di trattamento ri-
spetto ai nazionali, vale a dire rispetto ai cittadini italiani, per quanto ri-
guarda tutte «le prestazioni sociali, [’assistenza sociale e la protezione so-
ciale» in forza dell’art. 11, par. 1, lett. d., della direttiva n. 2003/109/Ce.
La Corte di giustizia ha dato un’interpretazione molto ampia di tale impor-
tante disposizione della direttiva in una recente sentenza emanata proprio
su rinvio pregiudiziale di un tribunale italiano (Bolzano). La Corte ha in-
fatti posto in relazione il diritto alla parita di trattamento in materia sociale
del cittadino di un Paese terzo residente di lunga durata, con 1’art. 34, par.
3, della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea*® avente ad og-
getto la «Sicurezza sociale e 1’assistenza sociale». Sulla base di tale inter-
pretazione ampia dell’art. 11 della direttiva n. 2003/109/Ce la Corte di
giustizia ha dichiarato contraria alla direttiva, e quindi non piu applicabile,
la norma di una legge della Provincia autonoma di Bolzano che, in materia
di sussidi per I’alloggio, trattava in modo deteriore e quindi discriminato-
110, 1 cittadini extra-comunitari residenti di lungo periodo rispetto ai citta-
dini italiani®'.

Trasponendo al d.l. istitutivo del reddito di cittadinanza 1 principi in-
terpretativi enunciati dalla Corte di giustizia nella sentenza Kamberaj e
nelle sentenze precitate riguardanti i lavoratori dell’Unione europea ed
aventi ad oggetto il requisito (illegittimo) della residenza per un certo pe-
riodo di tempo, si puod facilmente arrivare alla seguente conclusione. Il re-
quisito della residenza per almeno dieci anni in Italia costituisce una vio-
lazione dell’art. 11, par. 1, lett. d., della direttiva n. 2003/109 in quanto di-
scrimina fra cittadini italiani e cittadini di Paesi terzi detentori di un per-
messo di soggiorno di lungo periodo, 1 quali per definizione hanno gia
soggiornato legalmente e ininterrottamente in Italia per almeno cinque an-
ni. La condizione di residenza per almeno dieci anni in Italia non ¢ pertan-
to opponibile ai cittadini di Paesi terzi che godono dello status di soggior-
nanti di lungo periodo e quindi il reddito di cittadinanza non potra essere
loro negato qualora il solo motivo del rifiuto sia un periodo di residenza in

4 A. GUARISO, Stranieri e reddito di cittadinanza: prime osservazioni, cit. supra, nota 2, p. 9.

30 «3. Al fine di lottare contro I’esclusione sociale e la poverta, 1’Unione riconosce e ri-
spetta il diritto all’assistenza sociale e all’assistenza abitativa volte a garantire un’esistenza
dri)gnitosa a tutti coloro che non dispongano di risorse sufficienti, secondo le modalita stabilite
dal diritto dell’Unione e le legislazioni e prassi nazionali».

3! Sentenza del 24 aprile 2012 in causa n. C-571/10, Kamberaj (cittadino albanese), dispositivo,
EU:C:2012:233.
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Italia compreso fra i cinque ed i dieci anni. La corrispondente disposizione
del d.lI. istitutivo del reddito di cittadinanza (art. 2, par. 1, lett. a., n. 2) do-
vra essere di conseguenza disapplicata sia dall’amministrazione sia dal
giudice italiano adito per un eventuale ricorso. Dalla stessa sentenza Kam-
beraj (punto 88) si apprende inoltre che 1’Italia non si ¢ avvalsa, in sede di
recepimento della direttiva n. 2003/109/Ce (dlgvo n. 286/1998, cosi come
modificato dal dlgvo n. 3/2007), della facolta concessa agli Stati membri
dall’art. 11, par. 4, della direttiva stessa, di «limitare la parita di trattamen-
to in materia di assistenza sociale e protezione sociale alle prestazioni es-
senziali». In ogni caso, il punto 13 della motivazione della direttiva n.
2003/109/Ce chiarisce espressamente che «le prestazioni essenziali com-
prendono almeno un sostegno di reddito minimo». Ne consegue che il
Reddito di cittadinanza non potra mai rientrare fra le prestazioni di assi-
stenza o di protezione sociale rispetto alle quali il legislatore italiano po-
trebbe avvalersi della facolta di derogare al principio fondamentale della
parita di trattamento fra cittadini italiani e cittadini extra-comunitari titola-
ri di un permesso di soggiorno di lunga durata, vale a dire con almeno cin-
que anni di residenza regolare in Italia. Il diritto dei cittadini di Paesi terzi
al reddito di cittadinanza a parita di condizioni con i cittadini italiani appa-
re quindi pieno e incondizionato e per di piu confermato da una sentenza
della Corte di giustizia avente ad oggetto una norma di legge italiana.
Merita di essere ricordata infine un’altra categoria di cittadini extra-
comunitari ai quali il diritto dell’Unione accorda una protezione giuridica
e che sono completamente esclusi dalla concessione del RAC in quanto
non menzionati all’art. 2.1.a.1. del d.1. n. 4/2019. Si tratta dei «cittadini di
paesi terzi che sono stati ammessi in uno Stato membro a fini lavorativi a
norma del diritto dell’Unione o nazionale» (art. 3, par. 1, lett. ¢.) ai quali si
applica la precitata direttiva n. 2011/98/Ue avente ad oggetto il c.d. «per-
messo unico» € che non hanno ancora acquisito lo status di soggiornanti di
lungo periodo ai sensi della direttiva n. 2003/109/Ce quali, ad esempio, i
lavoratori extracomunitari che sono residenti in Italia da meno di cinque
anni. Sulla base dell’art. 12.1.e. della direttiva n. 2011/98/Ue tali lavorato-
ri «beneficiano dello stesso trattamento riservato ai cittadini dello Stato
membro in cui soggiornano per quanto concerne: (...) €) i settori di sicu-
rezza sociale definiti dal regolamento (CE) n. 883/2004». Nella sua pro-

52 A. ROSAFALCO, Reddito di cittadinanza e cittadini extraeuropei, in Garanzia del diritto
al lavoro, cit. supra, nota 2, pp. 81-90; F. BIONDI DAL MONTE, Quale cittadinanza per il
"Reddito di cittadinanza"?, in Quale Reddito di cittadinanza, cit. supra, nota 2, p. 145. En-
trambi gli Autori sembrano propendere — senza tuttavia effettuare una specifica analisi della
giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di indennita di disoccupazione — per la tesi
secondo la quale si puo considerare il RAC una prestazione di sicurezza sociale.
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nuncia pregiudiziale Martinez Silva® su rinvio della Corte d’appello di
Genova, la Corte di giustizia ha proceduto ad un attento esame della pre-
stazione che formava 1’oggetto del contenzioso sorto fra la ricorrente e
I’INPS pervenendo alla conclusione che 1’assegno a favore dei nuclei fa-
miliari con almeno tre figli a carico rientrava fra le «prestazioni familiari»
di cui all’art. 3.1.4. del Regolamento (Ce) n. 883/2004%. E quindi sulla ba-
se di tale essenziale presupposto, oltre a quello relativo al carattere non di-
screzionale della valutazione delle esigenze personali del richiedente®, che
i giudici dell’Unione hanno potuto dichiarare contraria all’art. 12 della di-
rettiva n. 2011/98/Ue la norma di legge italiana* che escludeva dall’attri-
buzione dell’assegno a favore dei nuclei familiari i cittadini di Paesi terzi
titolari di un «permesso unico» di lavoro disciplinato dalla medesima di-
rettiva. Trasponendo al reddito di cittadinanza questo stesso procedimento
interpretativo seguito dalla Corte di giustizia nella sentenza Martinez Silva
non si puod che pervenire all’opposta (e triste) conclusione che il «Diritto
alla parita di trattamento» sancito dal medesimo art. 12 della direttiva n.
2011/98/Ue non puo essere esteso ai lavoratori di Paesi terzi titolari di un
«permesso unico» di lavoro in Italia, dato che ’analisi degli «elementi co-
stitutivi» del RdC sopra effettuata sulla base della giurisprudenza della
Corte stessa non consente di far rientrare tale beneficio fra le prestazioni di
disoccupazione di cui all’art. 3.1.4. del Regolamento Ue sul coordinamen-
to dei sistemi di sicurezza sociale. Se il diritto dell’Unione non preclude al
legislatore italiano la facolta di escludere da una prestazione assistenziale
quale il RdC i lavoratori extracomunitari titolari di un «permesso unicoy,
non si puo tuttavia escludere che questi stessi lavoratori possano invocare
dinanzi alla Corte costituzionale il principio di uguaglianza enunciato al-
I’art. 3 della Costituzione sulla base della dimostrazione della comparabilita,
unicamente e specificamente dal punto di vista dell’accesso a prestazioni di
assistenza sociale, della situazione di un cittadino di un Paese terzo soggior-
nante di lungo periodo sulla base della direttiva n. 2003/109/Ce, rispetto al-
la situazione di un cittadino extracomunitario titolare di un «permesso uni-
co» di cui alla direttiva n. 2011/98/Ue"".

>3 Sentenza del 21 giugno 2017 in causa n. C-449/16, Martinez Silva, EU:C:2017:485.
>4 Sentenza del 21 giugno 2017 in causa n. C-449/16, Martinez Silva, loc. cit., punto 23.
3 Ivi, punto 24.

6 Art. 65 della legge n. 448/1998, in Guri n. 302 del 29 dicembre 1998, suppl. ord.

] ST E. TRAVERSA, Contro le discriminazioni a rovescio le tutele della giustizia comunitaria,
in 1l Sole 24 Ore del 28 maggio 2020; ID., Sanzioni tributarie, discriminazioni a rovescio ed
esigenza di un intervento della Corte costituzionale, in corso di pubblicazione in Riv. trim. dir.
trib., 2020.
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7. Discriminazione a danno dei cittadini di Paesi terzi ai quali lo Sta-
to italiano ha concesso lo status di rifugiati sulla base della diretti-
va n. 2011/95/Ue

Una categoria di cittadini di Paesi terzi che il d.I. n. 4/2019 istitutivo
del reddito di cittadinanza ha apparentemente «dimenticato»®® ¢ costituita
dai titolari dello «status di rifugiato» disciplinato dalla gia menzionata di-
rettiva n. 2011/95/Ue avente ad oggetto per 1’appunto i criteri di attribu-
zione di tale status e «il contenuto della protezione riconosciuta». In realta
all’art. 2, par. 1 ter, del d.1. n. 4/2019 riguardante le certificazioni che il ri-
chiedente il RdC deve produrre in ordine ai «requisiti patrimoniali», si
rinviene un accenno ai «cittadini di Stati non appartenenti all’Unione eu-
ropea aventi lo status di rifugiato politico». Si pud da questo dedurre che
"implicitamente" il legislatore italiano ha aperto la possibilita di accesso al
RdC anche a questa categoria di cittadini extracomunitari? Tale situazione
non soddisfa affatto le esigenze di certezza giuridica richieste dalla giuri-
sprudenza della Corte di giustizia quanto all’effettivita dei diritti conferiti
dall’ordinamento dell’Unione europea a determinate categorie di soggetti.
Un ruolo determinante ai fini dell’individuazione di una situazione di vio-
lazione dell’art. 29 della direttiva n. 2011/95/Ue giocano tuttavia le con-
crete modalita applicative dell’art. 2 del d.I. n. 4/2019 nei confronti dei
titolari dello status di rifugiato, vale a dire la prassi amministrativa di con-
cessione o di diniego del RdC ai titolari dello status di rifugiato.

L’art. 29, par. 1, della direttiva suddetta impone allo Stato membro
che ha concesso la protezione internazionale, di assicurare ai beneficiari di
tale medesima protezione «un’adeguata assistenza sociale, alla stregua dei
cittadini dello Stato membro in questione». Pertanto anche rispetto a tale
categoria di cittadini extracomunitari la legislazione dell’Unione europea
garantisce il diritto alla parita di trattamento con 1 cittadini dello Stato
membro di accoglienza. Il punto 45 della motivazione della direttiva n.
2011/95 chiarisce poi, da un lato, che: «Per scongiurare il disagio sociale,
¢ opportuno offrire ai beneficiari di protezione internazionale assistenza
sociale e mezzi di sostentamento senza discriminazioni» e, dall’altro, che
fra le «prestazioni essenziali» di assistenza sociale rientra anche «un so-
stegno al reddito minimo». Nella sua unica sentenza avente ad oggetto
I’art. 29 della direttiva n. 2011/95/Ue, la Corte di giustizia ha ulteriormen-
te chiarito che «Tale regola implica, in particolare, che 1’accesso di tali
beneficiari (di protezione internazionale) all’assistenza sociale non deve

8 Questa sembra essere I’opinione di F. BIONDI DAL MONTE, Quale cittadinanza per il
"Reddito di cittadinanza?", in Quale Reddito di cittadinanza?, cit. supra, nota 2, p. 144.
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essere subordinato al soddisfacimento di condizioni che non siano imposte
ai cittadini dello Stato membro che ha concesso la suddetta protezione»™.
Consegue pertanto dall’art. 29 della direttiva n. 2011/95/Ue, cosi come in-
terpretato dalla Corte di giustizia, 1’obbligo per il legislatore italiano di ac-
cordare il diritto al Reddito di cittadinanza anche ai cittadini di Paesi terzi
ai quali I’Italia ha riconosciuto lo status di rifugiati. Inoltre lo Stato italia-
no ¢ tenuto a riconoscere tale medesimo diritto al Reddito di cittadinanza
alle stesse condizioni previste per i cittadini italiani, il che esclude 1’appli-
cabilita ai rifugiati del requisito della residenza per almeno dieci anni in
Italia in quanto tale requisito ha natura discriminatoria, come gia sopra ri-
levato e come costantemente affermato dalla Corte di giustizia.

Va infine ricordato che non godono affatto di un diritto alla parita di
trattamento in materia di prestazioni sociali i cittadini di Paesi terzi ai quali
¢ applicabile la direttiva, pure sopra citata, n. 2013/33/Ue «recante norme
relative all’accoglienza dei richiedenti protezione internazionaley». L’art. 17,
par 5, seconda frase di tale direttiva prevede infatti che: «Gli Stati membri
possono accordare ai richiedenti un trattamento meno favorevole di quello
che accordano ai loro cittadini, in particolare nei casi in cui un sostegno
materiale ¢ parzialmente fornito in natura o quando il livello o 1 livelli, ap-
plicati ai cittadini, sono intesi ad assicurare un tenore di vita piu elevato di
quello prescritto per i richiedenti ai sensi della presente direttiva». Nessu-
na giustificazione di una tale sconcertante ed esplicita «licenza di discri-
minare» si puo rinvenire nella motivazione della direttiva ed in particolare
al punto 24 che si riferisce all’art. 17. Da un punto di vista strettamente
giuridico ¢ incontestabile che la situazione di un richiedente lo status di
rifugiato non ¢ comparabile a quella del cittadino extracomunitario che ha
gia ottenuto il riconoscimento di tale medesimo status. Ne consegue che ¢
lecito ad un legislatore nazionale escludere 1 semplici richiedenti asilo
dall’accesso ad una prestazione di assistenza sociale come il reddito di cit-
tadinanza, a condizione tuttavia di rispettare 1’obbligo di carattere generale
enunciato al precitato art. 17, par. 2, della stessa direttiva n. 2013/33/Ue in
forza del quale: «Gli Stati membri provvedono a che le condizioni mate-
riali di accoglienza assicurino un’adeguata qualita di vita che garantisca il
sostentamento dei richiedenti e ne tuteli al salute fisica e mentale».

39 Sentenza dell’1 marzo 2016 in causa n. C-443/14, Alo, punto 48, EU:C:2016:127. Tale
pronuncia della Corte non aveva ad oggetto principale una prestazione di assistenza sociale,
ma un obbligo di residenza in determinati comuni o province della Germania imposto dalla
normativa nazionale ai rifugiati che percepivano un assegno denominato «aiuto sociale».
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8. Conclusione: il requisito della residenza in Italia «per almeno die-
ci anni» ai fini della concessione del reddito di cittadinanza costi-
tuisce una flagrante violazione di quattro atti legislativi dell’Unio-
ne europea

L’analisi della legislazione europea e soprattutto della giurisprudenza
della Corte di giustizia in materia di prestazioni sociali e di discriminazio-
ni indirette sulla base della residenza legittima una conclusione nettamente
negativa in ordine alla compatibilita con il diritto dell’Unione del requisito
della residenza in Italia «per almeno dieci anni, di cui gli ultimi due (...)
in modo continuativo» previsto all’art. 2.1.a.2. del d.I. n. 4/2019 per la
concessione del reddito di cittadinanza. Se infatti una semplice condizione
di residenza ¢ stata dichiarata dalla Corte giustificata ai fini dell’attribuzio-
ne di prestazioni di natura assistenziale in ragione della riconosciuta dupli-
ce esigenza di un «collegamento reale e sufficiente» fra il richiedente e il
territorio dello Stato membro che ha istituito il beneficio in questione® e di
un «controllo della situazione professionale e familiare» dei beneficiari
della prestazione assistenziale®', nessuna causa di giustificazione ¢ stata
ammessa dalla piu alta giurisdizione dell’Unione rispetto ad un requisito
di residenza che, come nel caso del RdC, ¢ accompagnato da un’ulteriore
condizione di durata minima di detta residenza nello Stato membro compe-
tente®. Per quanto manifesta possa tuttavia apparire la violazione dell’art. 7,
par. 2, del Regolamento (Ue) n. 492/2011 sulla libera circolazione dei lavo-
ratori dell’Unione e dell’art. 24, par. 1, della direttiva n. 2004/38/Ce sulla
libera circolazione dei cittadini dell’Unione, ad opera dell’art. 2.1.a.2. del
d.l. n. 4/2019 — violazione alla quale si aggiungono quelle delle summen-
zionate direttive n. 2003/109/Ce e n. 2011/95/Ue a danno di due importan-
ti categorie di cittadini di Paesi terzi — ¢ molto probabile che a causa delle
implicazioni finanziarie dell’estensione del diritto al RdC ai cittadini
dell’Unione e alle due suddette categorie di cittadini di Paesi terzi, I'INPS
non osera mai assumersi la responsabilita di disapplicare direttamente la
precitata disposizione discriminatoria del d.l. n. 4/2019 in attuazione della
sentenza Fratelli Costanzo della Corte di giustizia®. Sara pertanto neces-
sario che un giudice italiano, adito da un residente in Italia al quale I’'INPS

%0 Sentenza in causa n. C-503/09, Stewart, cit. supra, nota 26, punti 89 ¢ 103.
61 Sentenza in causa n. C-406/04, De Cuyper, cit. supra, nota 15, punto 41.

62 Fra le tante citate sopra si richiama la sentenza in causa n. 122/84, Scrivner, cit. supra,
nota 21, relativa al «Minimex» belga, che costituisce il precedente piu simile al Reddito di cit-
tadinanza.

63 Sentenza del 22 giugno 1989 in causa n. 103/88, Fratelli Costanzo c. Comune di Mila-
no, punto 33, EU:C:1989:256.
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ha rifiutato il RdC a causa di un periodo di residenza inferiore a dieci anni,
ponga alla Corte di giustizia una questione interpretativa avente ad oggetto
la disposizione di diritto dell’Unione applicabile alla specifica categoria di
beneficiari del suddetto RdAC alla quale appartiene il medesimo richieden-
te/ricorrente: lavoratore dipendente, lavoratore autonomo o cittadino non
attivo di uno Stato membro, ex-lavoratore italiano "di ritorno", cittadino di
un Paese terzo titolare di un permesso di soggiorno di lungo periodo in Ita-
lia o titolare dello status di rifugiato. A seguito della prevedibilissima de-
claratoria di incompatibilita dell’art. 2.1.a.2. del d.1. n. 4/2019 con la nor-
ma di diritto dell’Unione applicabile al caso specifico del richiedente, il
giudice italiano dovra puramente e semplicemente disapplicare® la condi-
zione di residenza in Italia per almeno dieci anni e riconoscere al ricorren-
te, in presenza dei «requisiti reddituali e patrimoniali» previsti dall’art.
2.1.b. del d.1. n. 4/2019, il diritto al beneficio del reddito di cittadinanza.
Al medesimo risultato della soppressione della disposizione discriminato-
ria in questione potra pervenire la Commissione europea avviando contro
lo Stato italiano, su denuncia di qualsiasi soggetto leso dall’art. 2.1.a.2.
della legge istitutiva del RdC, un procedimento di infrazione ex art. 258
TFUE per violazione di ben quattro atti legislativi di diritto dell’Unione.

In conclusione si puo osservare una perversa convergenza di obiettivi
fra la norma palesemente discriminatoria della condizione di residenza di
dieci anni in Italia ai fini dell’accesso al reddito di cittadinanza e I’imposta
altrettanto discriminatoria sui trasferimenti di denaro verso i1 Paesi non ap-
partenenti all’Unione europea® dai quali proviene la maggior parte dei lavo-
ratori stranieri presenti in Italia. Alla luce del contesto politico nel quale ¢
stato approvato e convertito in legge il d.l. n. 4/2019 caratterizzato da una
politica migratoria del Governo dell’epoca apertamente ostile non soltanto
all’accoglienza di nuovi immigrati, ma anche all’integrazione di quelli gia
presenti sul territorio nazionale, si puo affermare che, come per I’imposta
sui trasferimenti di denaro verso i Paesi extra-UE istituita con il d.l. n.
119/2018, la vera ed inconfessabile finalita della condizione di residenza di
dieci anni in Italia per la concessione del RdC appare ancora una volta quel-
la di penalizzare i lavoratori stranieri presenti in Italia e le loro famiglie ed
in particolare 1 lavoratori stranieri poveri, o perché percepiscono salari infe-

%4 Sentenza del 9 marzo 1978 in causa n. 106/77, Simmenthal, EU:C:1978:49, che ha san-
cito per la prima volta I’obbligo per il giudice di uno Stato membro di disapplicare diretta-
mente la norma nazionale incompatibile con il diritto dell’Unione, principio confermato in
tutte le oltre sessanta sentenze successive che hanno richiamato la sentenza Simmenthal a par-
tire dal marzo 1978.

5 E. TRAVERSA - L. STICCHI, L imposta sui trasferimenti di denaro verso Paesi non appar-
tenenti all’Unione europea: una violazione flagrante dell’art. 63 TFUE sulla libera circola-
zione dei capitali, in questa Rivista, 2020, n. 1, pp. 1-24.
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riori alla soglia dell’indigenza o in quanto hanno perso il lavoro a seguito di
una delle ricorrenti crisi dell’economia italiana. Quest’ultima circostanza
rende tale discriminazione fra poveri ancora piu odiosa e ancora piu contra-
ria non solo al diritto, ma anche ai valori fondamentali di uguaglianza e di
solidarieta sia dell’Unione europea sia della Repubblica italiana.

Enrico Traversa*

SINTESI

Con il d.1. n. 4/12019 il legislatore italiano ha istituito una prestazione socia-
le denominata reddito di cittadinanza (RdC) la cui concessione ¢ subordinata al
possesso di determinati requisiti di reddito e di patrimonio e di due altri requisiti
relativi, il primo, alla cittadinanza (italiana, di un altro Stato membro dell’UE, di
un Paese terzo ma con lo status di soggiornante di lungo periodo) e, il secondo,
alla residenza in Italia per almeno dieci anni. L’ A. esamina la compatibilita di ta-
le ultima condizione di accesso al RAC con il diritto dell’Unione. Per decidere
qual ¢ I’atto legislativo dell’Unione applicabile al RAC ¢ necessario stabilire in
primo luogo se si tratta di una prestazione di sicurezza sociale, rientrante come
tale nel campo di applicazione del Regolamento n. 883/2004/Ue, o di una presta-
zione assistenziale. Le pronunce della Corte di giustizia riguardanti gli elementi
costitutivi di un’indennita di disoccupazione portano ad escludere che il RdC
possa costituire una prestazione di questo tipo e pertanto il RdC va ricompreso
fra i «vantaggi sociali» di cui all’art. 7.2 del Regolamento n. 2011/492/Ue sulla
libera circolazione dei lavoratori. In base alla giurisprudenza della Corte sulla pa-
rita di trattamento in materia di accesso a prestazioni di assistenza sociale, una
condizione di residenza accompagnata da un’ulteriore condizione di durata di
dieci anni costituisce una discriminazione indiretta sulla base della nazionalita a
danno dei lavoratori degli altri Stati membri e delle loro famiglie. Ad un’analoga
conclusione si perviene qualora i soggetti discriminati siano dei lavoratori auto-
nomi o dei soggetti non attivi (art. 24.1 direttiva n. 2004/38/Ue sulla libera circo-
lazione dei cittadini UE) o dei cittadini di Paesi terzi titolari di un permesso di
soggiorno di lungo periodo disciplinato dalla direttiva n. 2003/109/Ce o ai quali &
stato riconosciuto lo status di rifugiati di cui alla direttiva n. 2011/95/Ue. In con-
clusione si pud osservare una perversa convergenza di obiettivi fra la condizione
discriminatoria della residenza in Italia per dieci anni ai fini dell’attribuzione del
RdC e I’imposta discriminatoria sui trasferimenti di denaro verso i Paesi extra-UE
istituita anch’essa all’inizio del 2019: penalizzare i lavoratori stranieri in Italia.

* Gia Consigliere giuridico principale/Direttore della Sezione «Giustizia e affari interni»
del Servizio giuridico della Commissione europea; Professore a contratto di diritto del lavoro
dell’Unione europea nel Dipartimento di Scienze politiche e Relazioni internazionali / Univer-
sita di Bologna



Articoli 215

ABSTRACT

By the Decree-law n. 4/2019 the Italian Parliament has introduced a social
benefit named "Citizenship’s revenue" (CR) whose granting depends on the com-
plying by the applicant with some maximum revenue and assets requirements and
with two other requirements related, firstly, to citizenship (Italian, or citizenship
of a EU Member State, or to be a third country national who has a long-term res-
ident status) and secondly to residence in Italy during at least ten years. The au-
thor examines the compatibility of the latter condition with EU Law. For decid-
ing which EU legislative act applies to CR it has to be established in the first
place whether CR is to be qualified as a social security benefit which would fall
as such within the scope of application of EU Regulation 883/2004/EU, or as a
social assistance benefit. EU Court’s judgments concerning the constitutive ele-
ments of unemployment allowances show that CR cannot be included in such a
category of social security benefits and that therefore it falls within the «social
advantages» regulated by Article 7(2) of EU Regulation 492/2011/EU on free
circulation of workers. According to EU Court’s case-law on equality of treat-
ment as to access to social assistance benefits a residence requirement combined
with a further condition of a minimum duration of ten years amounts to an indi-
rect discrimination on grounds of nationality at the detriment of workers of other
EU Member States and of their families. The same legal assessment can be made
also if the victims of the discrimination are self-employed or non-active persons
(Article 24(1) of Directive 2004/38/EC on free circulation of EU citizens), or
third country nationals who have a long-term residence permit as provided by
Directive 2003/109/EC or who enjoy refugee status as governed by Directive
2011/95/EC. In conclusion one can note very harmful convergence of objectives
between the discriminatory requirement of ten years residence in Italy for access
to CR and the discriminatory tax on money transfers to non-EU countries that
was also introduced at the beginning of 2019: harassing foreign workers who
live in Italy.






LA PARTECIPAZIONE DEI CITTADINI E DEGLI ENTI
DEL TERZO SETTORE ALLA DETERMINAZIONE
DELLE DECISIONI PUBBLICHE

Sommario: Premessa - 1. Il pubblico ed il privato: due mondi non piu
contrapposti - 1.1 1l principio di sussidiarieta orizzontale - 1.2 Un’occa-
sione da non perdere - 2. Piu professionalita da parte di tutti - 2.1 La ne-
cessaria riorganizzazione della Pubblica Amministrazione: il dibattito
pubblico quale strumento nuovo di amministrazione partecipata - 2.2 Citta-
dini informati ed organizzati - 2.3 La riorganizzazione del Terzo Settore -
3. La partecipazione: da procedimentale a democratica - 3.1 La parteci-
pazione procedimentale - 3.2 La partecipazione diffusa o democratica -
3.2.1 La partecipazione nel Codice dell’Ambiente - 3.2.2 La partecipazio-
ne nel governo del territorio - 3.2.3 La partecipazione in tema di opere
pubbliche - 3.2.4 L’accesso alla giustizia - 4. Conclusioni.

Premessa

Cresce, ed in particolare di questi tempi, la consapevolezza circa il
ruolo fondamentale dei cittadini, singoli o in forma associata, nella defini-
zione delle politiche pubbliche, trovando tale ruolo a livello locale, nel ter-
ritorio di riferimento, il suo ambito preferenziale di attuazione.

La necessaria ed improrogabile gestione del bene comune rende urgente
la valorizzazione delle risorse e competenze offerte dalla societa civile e ci
obbliga ad interrogarci circa il coinvolgimento di cittadini ed associazioni
nella formazione delle decisioni pubbliche ed il carattere protagonistico che
gli Enti del Terzo Settore possono ricoprire sotto questo aspetto.

DIRITTO COMUNITARIO E DEGLI SCAMBI INTERNAZIONALI, FASC. 2/2020, PP. 217-241
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Anche mettendo le proprie competenze al servizio del processo deci-
sionale pubblico per nuovi impulsi e progettualita, i cittadini e le associa-
zioni possono adempiere al dovere costituzionale di solidarieta (che non
puo esaurirsi solo in un "fare").

La solidarieta va allora intesa come un principio che vincola non solo i
cittadini ma anche le istituzioni, tenute a promuovere ed incoraggiare 1’at-
tuazione di tale principio, anche nella forma della «cultura e pratica del
dono quali espressione di partecipazione, solidarietd e pluralismo» (cfr.
art. 2 del decreto legislativo n. 117/2017), nell’ambito di una vera e pro-
pria missione civica, con il risultato di dare alle proprie decisioni una con-
creta legittimazione democratica.

1. 1l pubblico ed il privato: due mondi non piu contrapposti

I1 singolo cittadino, nella letteratura piu conosciuta, si trova spesso a
doversi difendere da uno Stato onnipresente ed onnisciente, troppo grande
per occuparsi del caso particolare, inflessibile nei suoi crediti fiscali ed in-
sensibile alle esigenze ed alle vicende del singolo.

Da tale visione conflittuale e di forte contrapposizione ¢ maturata una
evoluzione normativa per cui il nostro ordinamento prevede tipizzate ed
obbligatorie forme di dialogo delle istituzioni con il singolo, allorquando
si stiano per emanare provvedimenti che vanno ad incidere sui beni della
vita del medesimo.

Tale dialogo, cui possono partecipare anche 1 portatori di interessi dif-
fusi, quali associazioni e comitati, assume aspetti anche collaborativi, fa-
cendo acquisire all’Amministrazione elementi conoscitivi ulteriori rispetto
a quelli di cui la stessa ¢ gia in possesso, € contribuisce ad un’istruttoria
piu completa del caso, che puo portare ad esiti diversi e migliori di quelli
che sarebbero stati conseguiti in difetto di tale partecipazione.

1.1 1l principio di sussidiarieta orizzontale

Un innegabile potenziamento del concetto di partecipazione si € avuto
con la riforma costituzionale del 2001, ed in particolare con 1’introduzione
del comma quarto dell’art. 118'.

' 11 principio di sussidiarieta orizzontale aveva trovato, inizialmente, riconoscimento nel
nostro ordinamento attraverso I’art. 2 della 1. n. 265/1999, confluito poi nella 1. n. 267/2000 —
piu noto come Testo Unico degli Enti Locali (TUEL) — che al quinto comma dell’art. 3 pre-
vede: «I comuni e le province sono titolari di funzioni proprie e di quelle conferite loro con
legge dello Stato e della regione, secondo il principio di sussidiarieta. I comuni e le province
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«Stato, Regioni, Citta metropolitane, Province e Comuni favoriscono
'autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e associati, per lo svolgimento
di attivita di interesse generale, sulla base del principio di sussidiarieta»?.

Con tale norma, a Stato ed Enti Locali viene assegnata la missione di fa-
vorire ’autonoma iniziativa della societa civile nel delicatissimo ambito delle
attivita di interesse generale, esprimendo un preciso criterio di ripartizione
delle competenze tra enti locali e soggetti privati, individuali e collettivi.

Cio equivale a dire che alle attivita di interesse generale provvedono
direttamente 1 privati cittadini (sia come singoli sia come associati) e 1
pubblici poteri intervengono in funzione "sussidiaria", di programmazio-
ne, di coordinamento ed eventualmente di gestione.

Si afferma dunque «il principio per cui il potere pubblico ¢ legittimato
ad intervenire direttamente nel settore solo allorquando nessun privato sia
disponibile ad operare, ovvero allorquando, nonostante gli aiuti pubblici, il
livello dei servizi offerti dal privato sia inferiore a quello ritenuto minimo
essenziale (c.d. carattere residuale dell’intervento pubblico)»?.

Tale principio esprime il criterio di ripartizione delle competenze tra
enti locali e soggetti privati, individuali e collettivi, operando come limite
all’esercizio delle competenze locali da parte dei poteri pubblici: 1’eserci-
zio delle attivita di interesse generale spetta ai privati o alle formazioni so-
ciali e I’ente locale ha un ruolo sussidiario di coordinamento, controllo e
promozione; solo qualora le funzioni assunte e gli obiettivi prefissati pos-
sano essere svolti in modo piu efficiente ed efficace ha anche il potere di
sostituzione.

L’attuazione della suddetta norma costituzionale, per la sua portata in-
novativa e dirompente, potrebbe avviare una rivoluzione civile democratica
dell’assetto dei rapporti tra Stato ed enti locali, da una parte, e cittadini e
imprese, dall’altra (utilizzo il condizionale, in quanto il processo di compi-
mento di tale rivoluzione appare complesso e sicuramente non immediato,
stando all’attualita*), rivoluzione che non potra che compiersi per gradi.

svolgono le loro funzioni anche attraverso le attivita che possono essere adeguatamente
esercitate dalla autonoma iniziativa dei cittadini e delle loro formazioni sociali» (corsivo ag-
giunto).

2 Questo articolo ¢ stato sostituito dall'art. 4 L. Cost. 18 ottobre 2001, n. 3. Si riporta il
testo previgente: «Spettano alla Regione le funzioni amministrative per le materie elencate nel
precedente articolo, salvo quelle di interesse esclusivamente locale, che possono essere
attribuite dalle leggi della Repubblica alle Province, ai Comuni o ad altri enti locali. Lo Stato
puo con legge delegare alla Regione l'esercizio di altre funzioni amministrative. La Regione
esercita normalmente le sue funzioni amministrative delegandole alle Province, ai Comuni o
ad altri enti locali, o valendosi dei loro ufficix.

3 A. TORRENTE - P. SCHLESINGER, Manuale di diritto privato, 24° ed., Milano, Giuffré
Francis Lefebvre, 2019, p. 79.

4 Mi riferisco alla gestione dell’emergenza coronavirus che ha mostrato come il precedente
assetto centralizzato dell’assistenza sanitaria sia stato smantellato, senza che sia intervenuta a
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Siamo dunque in piena metamorfosi®: ¢ il momento per la societa civi-
le di realizzare quella rivoluzione democratica, cooperando con le istitu-
zioni con impulsi, progetti e risorse nuovi, per garantire lo svolgimento dei
servizi di interesse generale, proattivamente, intervenendo nei processi de-
cisionali pubblici, apportando nuove conoscenze, nuove proposte, ma an-
che controllando I’operato dei pubblici uffici.

«Occorrera soprattutto abbandonare 1’idea che i cittadini debbano at-
tendere 1’iniziativa pubblica, mentre invece dovrebbero essere educati ad
affrontare direttamente i problemi soprattutto locali con le proprie capacita
e di propria iniziativay’.

1.2 Un’occasione da non perdere

La partecipazione dei cittadini alle politiche pubbliche, attraverso un
fattivo coinvolgimento nei processi decisionali, ed in particolare in quelli
locali, reca piu di un vantaggio alla Pubblica Amministrazione.

Oltre che contribuire ad attuare i principi di solidarieta ed eguaglian-
za®, essa reca con sé un’ulteriore utilita, e cio¢ quella di favorire un clima
di maggiore fiducia nelle istituzioni, oltreché prevenire il contenzioso®.

Una delle caratteristiche distintive del dialogo pubblico rispetto ad al-
tre forme di mediazione e di conciliazione che intervengono quando il
conflitto ¢ gia esploso, ¢ proprio quella di perseguire una finalita di "pre-
venzione" della conflittualita sociale, mediante 1’attivazione di strumenti
di confronto diretto tra le parti (cittadini singoli e associati, pubbliche am-
ministrazioni, operatori), prima che il processo decisionale dell’ammini-

tutt’oggi una sua riorganizzazione su base territoriale con funzioni e competenze proporziona-
te alle esigenze della popolazione.

5 Citando E. MORIN, [ sette saperi necessari all 'educazione del futuro, Milano, Raf-
faello Cortina Editore, 2001, «Ogni evoluzione ¢ frutto di una devianza riuscita, il cui
sviluppo trasforma il sistema nel quale essa € nata: la devianza disorganizza il sistema
mentre lo riorganizza. Ad ogni modo, non esiste evoluzione che non sia disorganizzatri-
ce/riorganizzatrice nel suo processo di trasformazione o di metamorfosi».

® Nell’opera postuma Metamorfosi del mondo, U. BECK sottopone al lettore una
metafora efficace «tutti sappiamo che il bruco avra una metamorfosi e diventera farfalla;
ma il bruco lo sa?».

7 F. CAPELLI, Per salvare la democrazia in Italia, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2019, p. 318.

¥ Anche il principio di uguaglianza, sancito dall’art. 3, comma 2, si realizza proprio rimuo-
vendo quegli ostacoli di ordine economico € sociale che impediscono il pieno sviluppo della
persona umana € I’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione, politica, so-
ciale ed economica del Paese.

° Cfr. parere del Consiglio di Stato n. 855/2016 sullo schema del Codice dei Contratti
Pubblici.
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strazione pubblica si sia perfezionato, € comunque, prima che il conflitto
si sia manifestato'.

Con un dibattito pubblico preliminare, correttamente impostato e svol-
to, per esempio, sicuramente anche migliori scelte in tema di TAV sareb-
bero state condivise e poste in attuazione, nell’interesse e con la partecipa-
zione anche delle popolazioni interessate dal percorso dell’opera pubblica
dell’Alta Velocita.

La partecipazione porta con s¢ anche piu trasparenza, sia da parte delle
istituzioni (perché consente il controllo del funzionamento del meccanismo
decisionale), sia da parte dei "partecipanti”" (che, se enti associativi, raffor-
zano la propria credibilita e attendibilita dotandosi di una struttura traspa-
rente, nella quale gli associati possano riconoscersi e sentirsi rappresentati).

Quanto poi al problema della responsabilita conseguente alla parteci-
pazione, essa si attesta nel bilanciamento tra il «dovere» dei rappresentanti
dell’ente associativo di dare conto ed il «dovere» delle istituzioni di tenere
conto dell’apporto partecipativo.

E una responsabilita di fatto condivisa, conseguente al diritto ma an-
che al dovere dei cittadini di partecipare, in quanto la previsione del citato
art. 118, comma quarto, non pare lasciare dubbi circa la funzione di «ini-
ziativa» al medesimi riconosciuta, funzione che non puo rimanere sulla
carta, ma necessita di attuazione.

La partecipazione democratica alle decisioni della Pubblica Ammini-
strazione ¢ infine da promuovere anche su un piano ideale (etico e politi-
co) perché porta nuova linfa alla democrazia, considerato il graduale al-
lontanamento tra rappresentanti e rappresentati.

Un processo decisionale elaborato e condiviso lungo un percorso di dia-
logo fatto di proposte ragionate e argomentate non pud che portare ad un
provvedimento finale condiviso, comprensibile e soprattutto difendibile.

Occorre quindi indagare il tema della qualita della partecipazione per
un pieno e fattivo coinvolgimento della societa civile organizzata, che va-
da al di 1a della dimensione consultiva, per approdare ad una dimensione
deliberativa, che presupponga con le istituzioni uno scambio di informa-
zioni e proposte argomentate.

In questo, le associazioni e gli enti del Terzo Settore possono svolgere
una funzione fondamentale, ovvero quella di riunire, filtrare e convogliare

1011 ¢.d. comportamento DAD - Decide, Announce, Defend. Si veda L. BOBBIO (a cura di),
A pin voci. Amministrazioni pubbliche, imprese, associazioni e cittadini nei processi decisio-
nali inclusivi, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2004, p. 34. «L’amministrazione prende
la decisione al chiuso, soltanto alla fine quando la scelta ¢ consolidata la annuncia al pubblico,
a questo punto si apre un vero proprio assalto alla diligenza e il proponente sara costretto a di-
fendere la scelta compiuta senza avere la possibilita d1 migliorarla o di metterla in discussio-
ne. La sindrome DAD ¢ molto pericolosa, rischia di portare allo stallo, al muro contro muro.
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verso le istituzioni gli apporti partecipativi frutto di dibattito interno all’or-
ganizzazione, eventualmente con 1’aiuto di esperti.

Il Terzo Settore arricchisce cosi 1 procedimenti decisionali pubblici, in-
tervenendo e suggerendo soluzioni spesso non a portata di mano della sola
Amministrazione, € ci0 grazie al suo patrimonio di esperienza e competenza
ed alla capacita, a sua volta, di coinvolgere nel dialogo con le istituzioni an-
che esperti di comprovata esperienza in tutti i settori del welfare''.

E la ricchezza di tale partecipazione non puo che fondarsi sul princi-
pio di democrazia come procedimento che porta a decidere, in esito ad un
confronto paritario e costruttivo, tra piu posizioni, argomentate e docu-
mentate, tra le quali selezionare la soluzione migliore.

La societa civile ¢ dunque chiamata a prendersi cura dell’interesse
pubblico'?, accanto alla Pubblica Amministrazione'®, che non ne ha piu il
monopolio.

2. Piu professionalita da parte di tutti

Per assecondare tale nuova rotta, tutti gli attori devono riorganizzarsi.

2.1 La necessaria riorganizzazione della Pubblica Amministrazione: il di-
battito pubblico quale strumento nuovo di amministrazione partecipata

La possibilita di intervento del Terzo Settore in tutte le politiche pub-
bliche si declina anche nei momenti di coinvolgimento del medesimo da
parte degli enti pubblici, dai procedimenti amministrativi alla pianificazio-
ne a livello regionale e locale ed in generale a tutte le scelte strategiche di
rilevante impatto sul territorio'.

"B infatti innegabile che tra cittadini singoli ¢ amministrazione pubblica vi sia un
problema di asimmetria informativa, che complica il dibattito o, addirittura neutralizza il
contraddittorio.

12 «Assegnando rilievo alla circostanza che 1’attivita degli enti del terzo settore & al servi-
zio degli interessi generali, che oltrepassano i privati e i pubblici», si potrebbero mutuare i
principi del diritto amministrativo per regolare procedimenti e attivita in cui tale attivita si ar-
ticola, in particolare per quanto concerne i doveri di trasparenza ed imparzialita (si veda di L.
ROVELLI, Presidente emerito della Corte di cassazione, la presentazione del libro di G. P.
CIRILLO, Sistema istituzionale di diritto comune, Cedam, 2019, tenuta presso 1’Universita di
Genova il 16 dicembre 2019).

Coltivando anche il tema della giurisdizione, si potrebbe prendere a base 1’art. 7, 2° comma,
del Codice del Processo Amministrativo che stabilisce: «per pubbliche amministrazioni, ai fini
del presente codice, si intendono anche i soggetti ad esse equiparati o comunque tenuti al rispetto
dei principi del procedimento amministrativo» (A. FUSARO, intervento formulato alla presenta-
zione del libro di G. P. CIRILLO, Sistema istituzionale di diritto comune, loc. cit., p. 15).

13 Cfr. A. FUSARO, intervento formulato alla presentazione del libro di G. P. CIRILLO Siste-
ma istituzionale di diritto comune, loc. cit.

14 11 territorio & punto di partenza per ogni analisi seria dei bisogni, oltreché elemento
chiave per la programmazione e la pianificazione dei servizi di interesse generale.
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Con riferimento a tale ultimo aspetto, il legislatore ha individuato le
scelte strategiche, limitando la discrezionalita delle Pubbliche Ammini-
strazioni circa I’attivazione dei procedimenti di partecipazione'.

Gli enti territoriali sono chiamati a dotarsi di un regolamento sulla
partecipazione, che definisca precisi obblighi di informazione con riferi-
mento agli atti di prossima adozione e fissi le regole di partecipazione, da
riservarsi anche ai cittadini singoli.

Infatti, conformemente a quanto stabilito dall’art. 6 della Convenzione
di Aarhus', 1 cittadini e gli enti del Terzo Settore devono poter intervenire
in una fase nella quale sia ancora possibile incidere sul contenuto dell’atto
da adottare. Solo in questo caso, il loro apporto avra conseguenze effettive
sull’atto finale, altrimenti sara limitato dalla forma che I’atto adottato avra
gia conseguito prima del dibattito.

Ad esempio le osservazioni che in base alla Legge Urbanistica del
1942 chiunque puo presentare al piano urbanistico adottato, prima che
questi venga approvato, non hanno funzione propositiva, in quanto le scel-
te fondamentali sono gia state effettuate dall’ Amministrazione.

I1 Codice dell’ Ambiente, invece, prevede il dibattito pubblico circa gli
interventi rilevanti in materia ambientale sin dalle prime fasi del processo
decisionale (come vedremo in seguito).

Negli ultimi anni hanno ricevuto impulso nuove forme di partecipa-
zione alle decisioni delle istituzioni e cid non solo in seguito all’introdu-

Circa I’importanza del concetto di territorio, non a caso, in materia urbanistica, non si par-
la piu di Piani Regolatori bensi di Governo del territorio, da intendersi quale attivita di pianifi-
cazione e coordinamento di tutte le attivita incidenti sul territorio nelle diverse dimensioni,
ambientali, insediative, paesaggistiche, per elaborare attraverso la pianificazione urbanistica
un modello di sviluppo della comunita a 360 gradi.

11 collegamento con il territorio fonda il grado di rappresentativita degli enti del terzo settore.

' Ai sensi dell’art. 7 del Testo Unico sugli Enti Locali, «il comune e la provincia adottano
regolamenti nelle materie di propria competenza ed in particolare per l'organizzazione e il fun-
zionamento delle istituzioni e degli organismi di partecipazione».

16 1 ’Italia ha ratificato la Convenzione ONU/ECE sull'accesso alle informazioni, la parte-
cipazione del pubblico ai processi decisionali e 'accesso alla giustizia in materia ambientale
("la Convenzione di Aarhus") del 25 giugno 1998 con la legge n. 108/2001.

Nella Comunicazione della Commissione sull'accesso alla giustizia in materia ambientale,
in Gu-Ue n. C 275 del 18 agosto 2017, p. 1 ss., la Commissione europea ha fornito un’inter-
pretazione della Convenzione alla Iuce della giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unio-
ne europea sull’accesso alla giustizia nazionale in materia di ambiente, facendo riferimento ai
Trattati europei ed al principio consolidato dell’effettivita della tutela giurisdizionale, nonché
all’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.

L’UE ed i suoi Stati membri figurano tra le 47 Parti contraenti della Convenzione, insieme
con altri Paesi d’Europa e dell’ Asia centrale.

In attuazione della direttiva n. 2003/4/Ce del Parlamento europeo e del Consiglio, del 28
gennaio 2003, concernente 1'accesso del pubblico all'informazione ambientale, 1’Italia ha ema-
nato il decreto legislativo n. 195/2005.
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zione del principio di solidarieta orizzontale nella nostra Carta Costituzio-
nale, di cui all’art. 118, comma quarto.

A livello regionale e locale, sono entrate in vigore nuove procedure
che prevedono il dialogo tra privati, singoli ed associati, ¢ pubbliche isti-
tuzioni, secondo uno schema variamente disciplinato dal nostro ordina-
mento giuridico, caratterizzato da una accentuata pluralita di livelli di go-
verno e regolazione.

Se il legislatore ¢ intervenuto riconoscendo in istituti positivi il ruolo
della partecipazione, occorre tuttavia che in concreto anche 1’apparato am-
ministrativo si riorganizzi per assolvere alle nuove funzioni di promozio-
ne, guida e coordinamento delle attivita assicurate dalla societa civile, tra
cui la partecipazione ai processi decisionali.

Come dimostrano, invero, le varie forme di democrazia partecipativa,
vi ¢ il rischio che la partecipazione si areni nella sua effettiva attuazione di
fronte alla scarsa capacita della Pubblica Amministrazione di ascoltare e
recepire le indicazioni pervenute dalla societa civile.

Viene dunque da chiedersi se e sino a che punto tale evoluzione nor-
mativa, in atto peraltro da vari anni, influisca sull’organizzazione della
Pubblica Amministrazione, rendendo necessaria una sua riorganizzazione
e una maggiore professionalizzazione dell’amministrazione medesima.

Si tratta dunque di una potenziale auspicabile occasione di moderniz-
zazione del «pubblico» per "guidare" il «privato». Resta sempre infatti in
capo al soggetto pubblico la scelta finale.

Per una vera valorizzazione delle risorse della societa civile attraverso
il coinvolgimento del Terzo Settore, I’amministrazione dovrebbe equipag-
giarsi di nuove competenze per essere in grado di coltivare il dialogo non
solo in fase consultiva, ma anche in quella deliberativa.

Tali nuove competenze porterebbero a formare le proprie scelte come
sintesi delle proposte ricevute, eventualmente motivando ed argomentando
quelle scelte che si discostino dalle soluzioni suggerite dai privati'’.

Non basta infatti — come succede spesso — invocare la discrezionalita
amministrativa per evitare di motivare i provvedimenti; ¢ vero che gli atti
generali e di pianificazione sono sottratti all’obbligo di motivazione di cui
all’art. 3 della legge sul procedimento (la legge 241/1990'%), ma cid non

17 La motivazione della decisione pubblica, anche ove non accolga le istanze del pubblico,
dovrebbe rappresentare il punto di arrivo del dibattito pubblico, per cui in analogia con quanto
previsto dall’art. 14 bis della legge n. 241/1990 in materia di conferenza di servizi preliminare, le
relative determinazioni dovrebbero essere espresse «in modo chiaro ed analitico», specificando
se «sono relative ad un vincolo derivante da una disposizione normativa o da un atto ammini-
strativo generale ovvero discrezionalmente apposte per la miglior cura dell’interesse generaley.

18 Legge 7 agosto 1990, n. 241, Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e

di diritto di accesso ai documenti amministrativi, in Guri n. 192 del 18 agosto 1990, entrata in
vigore il 2 settembre 1990.
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toglie che anche tali atti devono essere esenti dai vizi di illogicita ed in-
congruita e che un’adeguata argomentazione degli stessi in relazione an-
che agli elementi risultanti dalla partecipazione al procedimento di cittadi-
ni ed associazioni sarebbe gia un principio di garanzia della loro congruita.

Per questo, tuttavia, ¢ necessaria una maggiore professionalizzazione
all’interno dei pubblici uffici.

2.2 Cittadini informati ed organizzati

Per un apporto partecipativo concreto ed effettivo, va da sé che i citta-
dini, in forma singola o organizzati in enti non profit, debbano essere in-
formati ma anche informarsi, trovare degli spazi dedicati di partecipazio-
ne, ma anche dedicare tempo e risorse: in ottemperanza al dettato costitu-
zionale, essi infatti sono chiamati ad agire, per questo, come sopra detto, si
dovrebbe parlare di un diritto/dovere di partecipazione!'® 2.

19 Di fronte alla frequente incapacita dell’amministrazione pubblica a recepire i contributi
della societa civile, le istanze partecipative della medesima vengono da alcuni ricondotte a
«diritti di quarta generazione». Come tutti i diritti, il relativo esercizio coinvolge anche il prin-
cipio di uguaglianza, nella misura in cui rappresenti una «via di accesso» al processo decisio-
nale delle amministrazioni pubbliche, il che sembrerebbe legittimare i diritti partecipativi qua-
1i diritti sociali.

Cfr. A. VALASTRO, Stato costituzionale, democrazia pluralista e partecipazione: quali
diritti?, in AA.VV., Scritti in onore di Enzo Cheli, Bologna, Il Mulino, 2010, p. 457 ss. E «nei
diritti di partecipazione il punto di tenuta dell’intero sistema dei diritti sociali, la condizione e
il punto di arrivo degli stessi: cid appare tanto piu vero ove si ponga mente al fatto che la
partecipazione ai processi decisionali, fornendo al decisore informazioni sui bisogni dei
destinatari, puo contribuire a sua volta a migliorare la qualita delle politiche pubbliche, e
dunque delle prestazioni previste a tutela dei singoli diritti sociali. Tutto cid dovrebbe portare
a riconoscere 1’esistenza di un diritto sociale fondamentale avente a oggetto la realizzazione di
processi decisionali inclusivi, ossia I’apprestamento di strumenti e garanzie volti a consentire
e promuovere il coinvolgimento dei soggetti privati nella creazione delle regole; e il punto
nodale della distinzione fra diritti partecipativi classici (democrazia rappresentativa) e nuovi
diritti sociali di partecipazione (democrazia partecipativa) dovrebbe ravvisarsi nell’obbligo di
intervento positivo che i secondi postulano in virtu del loro collegamento con I’art. 3, comma
2, Cost.». Il diritto di partecipazione ha, infatti, le caratteristiche del diritto sociale «sotto due
profili: per un verso, ¢ un diritto condizionato dal momento che [...] il suo esercizio dipende
dall’apprestamento di soluzioni organizzative per rendere possibili i comportamenti che
contra(%)distinguono il contenuto del diritto stesso; per un altro verso, 1’esercizio di questo
diritto consente un apporto per la realizzazione di condizioni sociali migliori e risulta anche
funzionale all’implementazione degli altri diritti, poiché & in grado di incidere sugli interessi
forti distribuendo opportunita di azione tra la pluralita dei partecipanti portatori di interessi
differenziatiy, cfr. M. PICCHI, /I diritto di partecipazione: note preliminari (per [’effettivita dei
diritti sociali), in www.gruppodipisa.it, 2012, p. 22.

20 Come affermato dalla recentissima pronuncia dell’adunanza plenaria del Consiglio di
Stato n. 10/2020, «La stessa Corte costituzionale, ancor di recente (sent. n. 20 del 21 febbraio
2019), ha rimarcato che il diritto dei cittadini ad accedere ai dati in possesso della pubblica
amministrazione, sul modello del c.d. FOIA (Freedom of information act), risponde a principi
di pubblicita e trasparenza, riferiti non solo, quale principio democratico (art. 1 Cost.), a tutti
%li aspetti rilevanti dalla vita pubblica e istituzionale, ma anche, ai sensi dell’art. 97 Cost., al

uon funzionamento della pubblica amministrazione (v. anche sentt. n. 69 e n. 177 del 2018
nonché sent. n. 212 del 2017)».
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Nel nostro ordinamento esiste un diritto di accesso agli atti delle pub-
bliche amministrazioni declinato in varie forme, ed 1 principi di trasparen-
za dell’azione procedimentale ed imparzialita sono autonomamente rico-
nosciuti indipendentemente dalla partecipazione (vedi art. 15 del Trattato
UE; artt. 41 e 42 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea;
art. 22, comma 2, della legge n. 241/1990).

L’art. 10 del TUEL si occupa del diritto di accesso civico ai documen-
ti degli enti locali e dispone al suo terzo comma che «al fine di rendere ef-
fettiva la partecipazione dei cittadini all'attivita dell'amministrazione, gli
enti locali assicurano l'accesso alle strutture ed ai servizi agli enti, alle or-
ganizzazioni di volontariato e alle associazioni». Gia qui vi € una traccia
abbastanza evidente della volonta del legislatore di approntare tutti gli
strumenti necessari per consentire agli enti associativi di partecipare all’at-
tivita e alle politiche pubbliche.

Per quanto concerne I’informazione ambientale, stabilisce 1’art. 3,
comma 1, del dlgvo n. 195/2005, che «l'autorita pubblica rende disponibi-
le, secondo le disposizioni del presente decreto, I'informazione ambientale
detenuta a chiunque ne faccia richiesta, senza che questi debba dichiarare
il proprio interesse».

Ai sensi del secondo comma dell’art. 5 del dlgvo n. 33/20132!, proprio
«allo scopo di favorire forme diffuse di controllo sul perseguimento delle
funzioni istituzionali e sull’utilizzo delle risorse pubbliche e di promuove-
re la partecipazione al dibattito pubblico, chiunque ha diritto di accedere ai
dati e ai documenti detenuti dalle pubbliche amministrazioni, ulteriori ri-
spetto a quelli oggetto di pubblicazione ai sensi del presente decreto, nel
rispetto dei limiti relativi alla tutela di interessi giuridicamente rilevanti
secondo quanto previsto dall’articolo 5-bis»?.

I soggetti passivi del diritto di accesso sono le Pubbliche Amministra-
zioni, le aziende autonome e speciali, gli enti pubblici ed 1 gestori di pubbli-
ci servizi, ma anche 1 privati limitatamente alla loro attivita di pubblico in-
teresse (art. 22, comma 1, lett. e. della legge n. 241/1990; art. 2 del DPR n.
184/2006).

2! Cosi come sostituito dall’art. 6, comma 1, del decreto legislativo n. 97/2016.

22 Sulla differenza tra I’accesso agli atti "classico" di cui alla legge n. 241/1990 e I’accesso
civico generalizzato, cui si riferisce il decreto legislativo n. 33/2013, occorre segnalare la
pronuncia della recentissima adunanza plenaria del Consiglio di Stato n. 10/2020, in base alla
quale «il bilanciamento (degli interessi in gioco) ¢, infatti, ben diverso nel caso dell’accesso
previsto dalla 1. n. 241 del 1990, dove la tutela puo consentire un accesso piu in profondita a
dati pertinenti, e nel caso dell’accesso generalizzato, dove le esigenze di controllo diffuso del
cittadino devono consentire un accesso meno in profondita (se del caso, in relazione all’opera-
tivita dei limiti), ma piu esteso, avendo presente che 1’accesso in questo caso comporta, di
fatto, una larga conoscibilita (e diffusione) di dati, documenti e informazioni».
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Segnalate alcune delle norme che riconoscono il diritto di accesso ai
dati delle pubbliche amministrazioni ed il diritto a partecipare al dibattito
pubblico, occorre porsi la questione se i1 singoli possano effettivamente
agire idealmente "tutti" ed in modo individuale vista la mole di dati e la
loro complessita (il deficit informativo o asimmetria informativa dei citta-
dini ¢ uno dei problemi fondamentali di ogni forma di partecipazione).

E dunque indispensabile che il cittadino venga informato e si attivi per
accedere agli atti che lo interessano, ma il «controllo sul perseguimento
delle funzioni istituzionali e sull’utilizzo delle risorse pubbliche e (il com-
pito) di promuovere la partecipazione al dibattito pubblico» (cft. il suddet-
to art. 5 del dlgvo n. 33/2013) appaiono piu concretamente assicurabili dai
cittadini organizzati in associazioni.

Molto spesso, infatti le questioni dibattute sono complesse e non di
immediata comprensione e gli enti non provvedono sempre ad un’adegua-
ta informazione semplificata.

Professionisti, esperti, scienziati, ma anche dipendenti pubblici, pos-
sono contribuire all’interno delle associazioni a presentare ai propri con-
sociati ed eventualmente all’esterno — ma in rappresentanza dell’associa-
zione cui appartengono — agli altri cittadini gli elementi principali del di-
battito. Solo cosi potranno porsi le basi per un dibattito effettivo e potra
farsi riferimento ad un concetto di responsabilita collettiva®.

Da tale necessaria premessa, consegue 1’essenzialita dell’intervento
degli enti del Terzo Settore, prima, durante la fase di partecipazione alla
decisione pubblica (ed anche dopo, in fase di controllo dell’operato della
Pubblica Amministrazione).

2.3 La riorganizzazione del Terzo Settore

Se, ai sensi dell’art. 3 della nostra Costituzione, la Repubblica si ado-
pera perché «i lavoratori possano partecipare effettivamente all’organizza-

23 Sotto un altro aspetto, il coinvolgimento di "tutti" gli interessati non pare concretamente
possibile, per cui, per alcuni, la determinazione di chiare procedure di selezione ispirate al
criterio della «massima inclusivitay si rappresenta come 1’unica soluzione.

La legge regionale Toscana n. 46/2013 per esempio ha scelto di attribuire un ruolo fonda-
mentale all’ Autorita garante per la partecipazione anche in relazione alla correttezza della mo-
dalita di selezione degli interessi coinvolti.

La partecipazione alle decisioni pubbliche viene cosi a declinarsi quale diritto di carattere
procedurale, che necessita di specifiche regole per il suo esercizio. Si veda V. MANZETTI, /]
dibattito pubblico nel nuovo codice dei contratti, reperibile sul sito internet www.federa-
lismi.it, 28 febbraio 2018, p. 17.

24 11 passaggio da una «responsabilita singola e/o individuale» a una «responsabilita collet-
tivay ha l'obiettivo di accompagnare le istituzioni e le organizzazioni (pubbliche e private;
profit € non profit) in un percorso di costruzione condivisa in cui le istanze economiche
vengano coniugate con le attenzioni sociali e ambientali nell'ottica di uno sviluppo sostenibile.
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zione politica, economica e sociale del Paese», I’art. 2 attribuisce alle for-
mazioni sociali I’attitudine a sviluppare la personalita degli individui.

Il Terzo Settore, nelle sue varie forme, ha dunque ragione di essere una
delle piu evidenti espressioni della capacita auto-organizzativa della societa,
che auspichi di partecipare alle decisioni delle politiche pubbliche e, di con-
seguenza, all’organizzazione politica, economica e sociale dell’Italia.

L’art. 1 della legge 6 giugno 2016 n. 106 (Delega al Governo per la ri-
forma del Terzo Settore, dell'impresa sociale e per la disciplina del servi-
zio civile universale) stabiliva: «al fine di sostenere l'autonoma iniziativa
dei cittadini che concorrono, anche in forma associata, a perseguire il bene
comune, ad elevare i livelli di cittadinanza attiva, di coesione e protezione
sociale, favorendo la partecipazione, l'inclusione e il pieno sviluppo della
persona, a valorizzare il potenziale di crescita e di occupazione lavorativa,
in attuazione degli articoli 2, 3, 18 e 118, quarto comma, della Costituzio-
ne, il Governo ¢ delegato ad adottare, entro dodici mesi dalla data di entra-
ta in vigore della presente legge, uno o piu decreti legislativi in materia di
riforma del Terzo Settore.

Per Terzo Settore si intende il complesso degli enti privati costituiti
per il perseguimento, senza scopo di lucro, di finalita civiche, solidaristi-
che e di utilita sociale e che, in attuazione del principio di sussidiarieta e in
coerenza con 1 rispettivi statuti o atti costitutivi, promuovono e realizzano
attivita di interesse generale mediante forme di azione volontaria e gratuita
o di mutualita o di produzione e scambio di beni e servizi.

Non fanno parte del Terzo Settore le formazioni e le associazioni poli-
tiche, 1 sindacati, le associazioni professionali e di rappresentanza di cate-
gorie economichey.

Peculiare espressione della societa civile, gli enti senza fini di lucro, si
sono moltiplicati sin dalla fine degli anni Settanta nella realizzazione di
attivita di utilita sociale, affiancando lo Stato nella crisi del welfare state.

Diversi interventi normativi, scoordinati e a volte disorganici, hanno
iniziato a proliferare sin dagli anni Novanta, prevedendo benefici fiscali,
contributi pubblici, possibilita di stipulare convenzioni con la Pubblica
Amministrazione per la gestione di servizi di pubblico interesse ecc.

Nel campo delle attivita di interesse generale, richiamate dall’art. 1 ed
elencate all’art. 5 del successivo decreto legislativo 117/2017%, il ruolo

25 11 Codice raggruppa in un solo testo tutte le tipologie di enti del Terzo Settore: organizza-
zioni di volontariato; associazioni di promozione sociale; imprese sociali di cui al decreto legi-
slativo 112/2017; enti filantropici; reti associative; societa di mutuo soccorso; altri enti (asso-
ciazioni riconosciute e non, fondazioni, enti privati senza scopo di lucro diversi dalle societa).

Il Codice medesimo prevede inoltre 1’obbligo per gli Enti del Terzo Settore di iscriversi
nel Registro Unico Nazionale del Terzo Settore presso il Ministero delle Politiche Sociali,
presso il quale dovra essere istituito altresi il Consiglio nazionale del Terzo Settore, con com-
piti consultivi per ’armonizzazione legislativa dell’intera materia degli ETS.



Articoli 229

delle formazioni sociali senza scopo di lucro ¢ essenziale, rivestendo
I’intervento diretto di Stato ed enti locali un carattere residuale, in base al
gia citato principio di sussidiarieta orizzontale?.

Grazie al suo patrimonio di esperienza e competenza ed alla capacita,
a sua volta, di coinvolgere nel dialogo con le istituzioni anche esperti di
comprovata esperienza in tutti i settori del welfare, il c.d. Terzo Settore ha
potenzialmente tutti gli strumenti necessari per rendere concreta ed attuale
la partecipazione dei cittadini alle politiche pubbliche.

Come abbiamo detto, non esiste solo una solidarieta del "fare"; gli enti
del Terzo Settore sono necessari alla Pubblica Amministrazione anche in
termini di acquisizione di elementi utili alla conoscenza e alla valutazione
delle fattispecie.

Ad esempio, di recente — ¢ dello scorso gennaio 2020 — il nuovo art. 4
ter delle Norme Integrative per 1 giudizi davanti alla Corte costituzionale
prevede che, con riferimento ai casi sottoposti al vaglio della Corte costi-
tuzionale, «entro venti giorni dalla pubblicazione dell’ordinanza di rimes-
sione nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana, le formazioni so-
ciali senza scopo di lucro e i soggetti istituzionali, portatori di interessi
collettivi o diffusi attinenti alla questione di costituzionalita, possono pre-
sentare alla Corte costituzionale un’opinione scritta»?.

La Consulta, in linea con la prassi di molte Corti Supreme e costitu-
zionali di altri Paesi, si apre cosi all’ascolto degli amici curiae.

Dunque, a maggior ragione, le amministrazioni locali devono pro-
muovere e valorizzare I’apporto partecipativo dei singoli e degli enti del
Terzo Settore, in un confronto continuo che assicuri altresi la verifica del-
’attendibilita e credibilita dei medesimi; la trasparenza dell’amministra-
zione e degli enti del Terzo Settore verso 1 cittadini appaiono il mezzo piu
efficace per incoraggiare 1 cittadini europei a partecipare piu attivamente
alla vita democratica.

3. La partecipazione: da procedimentale a democratica
3.1 La partecipazione procedimentale

Se, come abbiamo visto, la partecipazione dei cittadini viene incorag-
giata dalla trasparenza nell’azione amministrativa, 1’accessibilita di docu-

Con l’iscrizione al Registro gli ETS saranno tenuti all’osservanza di vari obblighi di de-
mocrazia interna, tra i quali la trasparenza nei bilanci, i rapporti di lavoro e gli stipendi, I’assi-
curazione dei volontari e la destinazione degli eventuali utili.

26 L’art. 2 del decreto leﬁislativo 117/2017 stabilisce che «il valore e la funzione sociale
degli enti del Terzo settore, dell'associazionismo, dell’attivita di volontariato e della cultura e
pratica del dono quali espressione di partecipazione, solidarieta e pluralismoy.

) 27 Corte cost., delibera 8 gennaio 2020, recante modificazioni alle «Norme integrative per i
giudizi davanti alla Corte Costituzionaley, in Guri n. 17 del 22 gennaio 2020.
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menti ed atti amministrativi rappresenta per i cittadini la base insostituibile
per conoscere dall’interno ’attivita amministrativa e verificare, meglio se
con ’ausilio delle competenze messe a disposizione dagli enti associativi,
il perseguimento delle finalita istituzionali ed il controllo diffuso sull’ope-
rato delle istituzioni®.

Tuttavia I’autonoma iniziativa dei cittadini non si esaurisce in un con-
trollo dell’operato dell’ Amministrazione o solo in un "fare", essa si esplica
anche nel dare impulso a progettualita nuove, attraverso i meccanismi del-
la partecipazione alle scelte pubbliche.

Venendo alle modalita normativamente previste di partecipazione alle
decisioni pubbliche, si possono distinguere principalmente tre forme di
partecipazione: la partecipazione difensiva, la partecipazione collaborativa
ed infine la partecipazione diffusa (detta anche democratica).

Le prime due possono essere raggruppate sotto 1’etichetta di parteci-
pazione procedimentale, che si configura come strumento di dialogo diret-
to tra societa civile e istituzioni, da svolgersi tuttavia secondo procedure
predeterminate e tipizzate a livello normativo.

E una forma di partecipazione accessibile anche al singolo cittadino in
forma diretta e quindi anche al singolo ente del Terzo Settore, perché si
basa sul riconoscimento del diritto di partecipare al procedimento di for-
mazione del provvedimento ai portatori di interessi (in forma individuale o
collettiva) che potrebbero essere incisi dal medesimo.

Non ¢ garantita a chiunque, ma solo ai portatori di interessi.

Piu nota come "legge sul procedimento”, la legge n. 241/1990 dedica
alla partecipazione dei cittadini al procedimento amministrativo il suo Ca-
po terzo (artt. 7-13): esso costituisce il vero e proprio nucleo della legge
generale sul procedimento amministrativo (finalizzato alla formazione dei
provvedimenti), nella misura in cui per la prima volta i diritti partecipativi
dei singoli sono stati riconosciuti e consacrati in istituti di diritto positivo.

La partecipazione assume innanzitutto un significato di garanzia e di di-
fesa della posizione dei soggetti coinvolti dall’attivita della Pubblica Ammi-
nistrazione, nel rapporto spesso conflittuale tra parte pubblica e parte privata.

Mi riferisco all’art. 7, che prevede la partecipazione obbligatoria dei
soggetti «nei confronti dei quali il provvedimento finale ¢ destinato a pro-
durre effetti diretti» ed al successivo art. 9 che da facolta di intervenire nel
procedimento ai «portatori di interessi diffusi costituiti in associazioni o
comitati, cui possa derivare un pregiudizio dal provvedimento».

E dunque un principio fondamentale del nostro ordinamento, anche al-
la luce dell’art. 41 della Carta di Nizza, che i destinatari di un provvedi-

28 Qi veda ’art. 5 del decreto legislativo n. 33/2013.
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mento amministrativo siano messi dall’ Amministrazione in condizione di
esporre le proprie ragioni prima che il provvedimento medesimo venga
emanato.

Accanto a tale dimensione difensiva del diritto partecipativo, dottrina
e giurisprudenza ravvisano una dimensione collaborativa, utile e necessa-
ria all’Amministrazione per acquisire elementi conoscitivi nuovi, indi-
spensabili per arricchire le proprie conoscenze relativamente all’oggetto
del procedimento in corso e assumere una decisione piu ponderata.

Quanto piu Dlattivita istruttoria ¢ ampia, tanto maggiori saranno le
chances di una migliore ponderazione degli interessi in gioco (sia pubblici
sia privati).

Cio vale in particolare a maggior ragione per le scelte discrezionali (e
vieppiu di pianificazione) della Pubblica Amministrazione, laddove ¢ indi-
spensabile elaborare soluzioni anche diverse tra loro, per poi effettuare
una scelta ponderata.

In altri termini, «I’essenza della discrezionalita (Giannini) risiede nella
"ponderazione" comparativa dei vari interessi secondari in ordine all’inte-
resse pubblico al fine di assumere la determinazione concreta (...) L’insie-
me delle soluzioni ipotizzabili come compatibili con il principio di con-
gruita in un caso determinato definisce il merito amministrativo (...) attri-
buito alla scelta esclusiva dell’amministrazione, la quale tra una pluralita
di scelte cosi individuate, preferira quella ritenuta pitu opportunan?.

Altrettanto importante ¢ il tema della partecipazione all’attivita ammi-
nistrativa che si realizza e sfocia nella conclusione di accordi tra la pubbli-
ca amministrazione ed il privato, ai sensi dell’art. 11, che possono sia in-
tegrare, sia sostituire il provvedimento finale (assimilabili per alcuni versi
al contratto di diritto pubblico previsto dalla legge tedesca sul procedimen-
to amministrativo)®.

Sono legittimati ad intervenire nel procedimento di formazione dei
provvedimenti amministrativi non solo 1 singoli (che possono subire un
pregiudizio dal provvedimento, purché siano individuati o facilmente in-
dividuabili, artt. 7 e 9), ma anche i portatori di interessi diffusi costituiti in
associazioni o comitati (art. 9).

Allorché gli interessi diffusi sono fatti valere da un ente esponenziale,
essi si definiscono come interessi collettivi.

2 E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo, Milano, Giuffré Francis Lefebvre,
2018, p. 357, p. 358.

30 Si veda P. GRAUSO, Gli orientamenti giurisprudenziali sulla partecipazione dei privati
al governo del territorio, reperibile sul sito internet Giustamm.it, n. 5/2016. 1l tema ¢ stato
trattato dal Consigliere del TAR Toscana Pierpaolo Grauso anche nell’intervento al convegno
dell’associazione AGATIF (Associazione Giudici Amministrativi Tedeschi, Italiani e France-
si) tenutosi in Firenze il 2 ottobre 2019.
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Ai sensi dell’art. 8 del TUEL, «i comuni, anche su base di quartiere o
di frazione, valorizzano le libere forme associative e promuovono organi-
smi di partecipazione popolare all'amministrazione locale. I rapporti di tali
forme associative sono disciplinati dallo statuto»; numerosi sono gli stru-
menti e istituti di partecipazione ulteriori: consultazione, istanze, petizioni,
proposte, referendum, azioni popolari, diritto di accesso e di informazione
dei cittadini.

L’art. 13 della legge sul procedimento stabilisce in generale che le
norme sulla partecipazione non si applicano ai procedimenti finalizzati al-
la formazione di atti normativi, amministrativi generali, di pianificazione e
di programmazione (anche degli atti tributari)®', benché ormai sia chiaro
che la partecipazione non ¢ utile solo allorquando occorra tutelare i propri
interessi: essa assolve anche all’importante funzione di arricchire il quadro
di elementi di cui dispone il soggetto pubblico al momento della decisione.

Per contro, la partecipazione anche in ordine alla formazione di atti
generali, di pianificazione e programmatori, ¢ prevista in campo ambienta-
le (con la legge n. 108/2001 si ¢ dato attuazione alla Convenzione di
Aarhus?®?), dal Codice degli Appalti in materia di grandi opere e, dalle nor-
me regionali, in tema di governo del territorio.

At fini di un coinvolgimento effettivo del Terzo Settore nei processi
decisionali pubblici, si € resa invero necessaria un’evoluzione del modello
classico di partecipazione al procedimento come previsto dalla legge n.
241/1990 verso nuove tecniche partecipative® in grado di assicurare un
dialogo diretto tra societa civile ed istituzioni, in forma di contraddittorio.

3111 Consiglio di Stato aveva individuato la ratio di tale scelta (ad. pl. n. 7/1989) nell’esi-
genza di sottrarre «atti di vasta portata e di applicazione generalizzatay all’ingerenza costituita
dalla partecipazione di molteplici soggetti.

Alcuni tra i procedimenti sottratti alla partecipazione dall’art. 13 della legge sul procedi-
mento contemplano infatti scelte in grado di coinvolgere interessi diffusi ed interessi collet-
tivi, la cui introduzione nel procedimento ¢ tuttavia possibile attraverso ’intervento previsto
dell’art. 9, quasi a voler distrarre la considerazione degli interessi collettivi dagli atti generali,
pianificatori e programmatori, a quelli relativi agli atti applicativi.

Ma, al momento della formazione degli atti applicativi, tutte le scelte pit importanti sono
gia state effettuate.

32 La Convenzione di Aarhus garantisce al pubblico il diritto di accesso alle informazioni
ambientali, la partecipazione ai procedimenti (compresi quelli di formazione di atti pianifica-
tori, programmatori e di atti e regolamenti generali), ma anche 1’accesso a strumenti di tutela
giurisdizionale.

33 Nell’ambito della trasformazione delle procedure di partecipazione alle decisioni
pubbliche da una democrazia meramente rappresentativa (dove gli spazi di intervento per i
cittadini sono estremamente ridotti) ad una democrazia partecipativa, il dibattito pubblico ne
costituisce la piu evidente e significativa rappresentazione.

La situazione che ha determinato questo mutamento di prospettiva, il segno dei cambia-
menti che hanno caratterizzato le societa moderne, in cui istanze e interessi diversi si sono ve-
nuti a contrapporre sfociando spesso in vere e proprie situazioni di "conflittualitd" sociale che
la politica non ¢ stata in grado di risolvere, alimentando cosi nei cittadini una profonda sfidu-
cia nei confronti delle istituzioni.
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3.2 La partecipazione diffusa o democratica

Le figure di «istruttoria pubblica» e «dibattito pubblico» costituiscono
nuovi canali di comunicazione tra istituzioni e cittadini, in forma singola o
associata, previsti e promossi dalle leggi regionali e dai regolamenti locali.

Tramite forme di istruttoria pubblica ed aperta a tutti gli interessati,
I’amministrazione pud acquisire gli elementi rilevanti, particolarmente utili
allorquando si tratti di procedimenti che debbano sfociare in atti generali*.

In questo caso, la partecipazione non ¢ limitata solo ai portatori di in-
teressi ovvero di un interesse differenziato, concreto, specifico e diretto,
ma ¢ aperta a chiunque, senza che sia necessaria la prova di un collega-
mento con il procedimento deliberativo.

Ne ¢ un esempio il percorso strutturato di discussione pubblica.

Tanto piu I’apporto partecipativo si rivelera ricco, creativo ed origina-
le, tanto piu le istituzioni non potranno non tenerne conto nelle decisioni
finali che si troveranno ad assumere.

Per tutelare e valorizzare gli apporti partecipativi della societa civile,
la decisione finale che eventualmente si discosti dalle conclusioni raggiun-
te nel processo partecipativo deve essere adeguatamente motivata e resa
pubblica.

Affinché la discussione pubblica sia efficace nel raggiungimento dei
propri scopi, occorrono regole certe (c.d. patto preventivo) e 1’estensione
della medesima sino alla fase valutativa (non si limiti quindi alla sola fase
consultiva), realizzando in questo modo una vera e propria tracciabilita
della partecipazione.

3.2.1 La partecipazione nel Codice dell’Ambiente

In tema di accesso all’informazione, partecipazione dei cittadini e ac-
cesso alla giustizia in materia ambientale, 1’Italia ha ratificato la Conve-
zione di Aarhus del 25 giugno 1998 (legge n. 108/2001).

In sostanza si ¢ venuto a delineare un "circuito a catena" ove la crisi del sistema politico ha
portato con sé la crisi del modello tradizionale di amministrazione, espressione stessa della de-
mocrazia rappresentativa, conducendo all’affermazione crescente di modelli di amministrazio-
ne condivisa per rispondere all’esigenza di una migliore qualita delle decisioni pubbliche in
termini partecipativi.

34 Inizialmente prevista dal testo elaborato dalla Commissione Ni%lro, I’istruttoria pubblica
¢ stata poi espunta dalla versione definitiva della legge n. 241/1990, che ha mantenuto 1’esclu-
sione dei procedimenti formativi di atti generali all’applicazione della disciplina sulla parteci-
azione.

P La possibilita di indire una inchiesta pubblica ¢ riconosciuta alla Regione dall’art. 139 del
dlgvo n. 42/2004, nei procedimenti di formazione degli elenchi di beni ambientali ai fini della
dichiarazione di notevole interesse pubblico, e, con riferimento alla procedura di Valutazione
di Impatto Ambientale, dal dlgvo n. 152/2006.



234 Articoli

L’art. 6 della Convenzione assicura appunto la partecipazione del
pubblico ai processi decisionali in materia ambientale; in sua attuazione vi
¢ tutta la disciplina dettata dal Codice dell’ambiente (decreto legislativo
152/2006) per le procedure di valutazione ambientale strategica, valuta-
zione di impatto ambientale e autorizzazione integrata ambientale, che
prevedono meccanismi di consultazione di tutti i soggetti interessati.

I decreto legislativo 152/2006, ovvero il Codice dell’Ambiente, pre-
vede una varieta di strumenti partecipativi, a partire dalla «consultazione»
del pubblico su piani e programmi che possono avere impatti significativi
sull'ambiente e sul patrimonio culturale; chiunque pud prendere visione
della proposta di piano o programma e del relativo rapporto ambientale e
presentare proprie osservazioni in forma scritta (artt. 14 e 24).

At fini della valutazione di impatto ambientale, la consultazione puo as-
sumere la forma dell’«inchiesta pubblica» (di cui all’art. 24 bis, introdotto
dall’art. 13, comma 2, decreto legislativo n. 104 del 2017). Gli oneri dell’in-
chiesta sono a carico del soggetto che propone il progetto da approvare, si
svolge nel termine di novanta giorni e si conclude con una relazione sui la-
vori svolti ed un giudizio sui risultati emersi, predisposti dall'autorita com-
petente.

Il rilascio delle autorizzazioni integrate ambientali per 1’esercizio di
impianti soggetti al rispetto della normativa europea IPPC (Integrated Pol-
lution Prevention and Control) deve essere preceduto dalla consultazione
del pubblico, mettendo a disposizione tutti i documenti e gli atti del proce-
dimento, con facolta di presentare osservazioni scritte®.

3.2.2 La partecipazione nel governo del territorio

Veniamo ora a trattare della dimensione democratica della partecipa-
zione in materia urbanistica, alla quale di recente la giurisprudenza ha ri-
conosciuto ruolo importantissimo, che eccede quello tradizionale di «zo-
ning» ovvero di suddivisione del territorio in zone alle quali ricollegare
destinazioni d’uso ed indici edificatori.

Nell’esercitare i poteri di governo del territorio, le amministrazioni
devono infatti tenere conto delle esigenze abitative della comunita di rife-
rimento e della concreta vocazione dei luoghi, nel rispetto dei valori am-
bientali e paesaggistici, delle esigenze di tutela della salute e quindi della

35 Nella materia ambientale, I’inchiesta pubblica era stata prevista sin dal primo recepi-
mento della normativa europea sulla valutazione di impatto ambientale nel 1986 (art. 6 della
legge n. 349/1986, istitutiva del Ministero dell’ambiente), e il decreto del Presidente del Con-
siglio dei Ministri 27 dicembre 1988 ne aveva dettato le regole di svolgimento nell’ambito
della procedura di approvazione dei progetti di centrali termoelettriche e turbogas.
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vita salubre della popolazione, ma anche delle esigenze economico-sociali
della comunita radicata sul territorio. Nel complesso, si tratta quindi di
scelte amministrative relative al modello di sviluppo che si intende impri-
mere a un determinato territorio.

Per elaborare tale modello di sviluppo, I’acquisizione delle conoscen-
ze necessarie per il miglior assetto possibile del territorio passa attraverso
la partecipazione di tutti i soggetti interessati (singoli, portatori di interessi
individuali, diffusi, collettivi) alla redazione del piano. Cosi facendo, i
provvedimenti finali, ricevono una piu completa legittimazione democrati-
ca ed al tempo stesso sono piu specifici, piu attenti alla realta socio-econo-
mica che vanno a governare.

La partecipazione, ai sensi delle differenti normative adottate a livello
regionale, avviene quindi in funzione di ausilio della pubblica amministra-
zione (per accrescerne l’efficacia) e di coinvolgimento preventivo della
comunita interessata, restando in secondo piano la partecipazione con fina-
lita difensive di tutela degli interessi individuali incisi dalla pianificazione.

A differenza delle diverse legislazioni regionali, la legislazione statale
non prevede forme di partecipazione democratica basate sulla consultazio-
ne del pubblico; la legge urbanistica fondamentale del 1942 consente inve-
ro a «chiunque» di presentare osservazioni scritte, ma cio solo quando lo
strumento di pianificazione o di governo del territorio ¢ stato gia adottato,
per cui le stesse non svolgono quel ruolo propulsivo e di legittimazione
democratica che la partecipazione pubblica nella fase programmatoria del-
le azioni di governo del territorio puo rivestire.

La finalita della partecipazione diffusa ¢ proprio quella di coniugare
una pluralita di interessi pubblici e privati e di realizzare valori costituzio-
nalmente garantiti (quelli espressi dagli artt. 9, comma secondo, 32, 42,
44, 47, comma secondo, Cost.), anche con consistenti effetti preventivi
circa il contenzioso.

Pertanto sono le legislazioni regionali a prevedere forme di partecipa-
zione diffusa e democratica*®® con presentazione di osservazioni scritte da
parte dei cittadini fin dalla fase iniziale di presentazione e formazione del
piano da adottare, «udienze pubbliche» per illustrare alla cittadinanza il
progetto del piano urbanistico comunale, «laboratori di partecipazione»
(urbani, di quartiere, territoriali), che possono riguardare anche le opere

36 Va ricordato che, in termini generali, la Corte costituzionale ha da tempo chiarito (sen-
tenza n. 379/2004) come il ricorso a forme di consultazione del corpo sociale e dei suoi orga-
nismi ra;l)presentat_ivj (ad esempio associazioni di cittadini) non costituisca un ostacolo alla
funzionalita delle istituzioni regionali e che il riconoscimento dell'autonomia degli organi rap-
presentativi non venga affatto negato da un disciplina trasparente dei rapporti fra le istituzioni
rappresentative e frazioni della c.d. societa civile.
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pubbliche, oltre che i1 piani urbanistici, con la creazione di apposite struttu-
re che fanno capo ai «garanti» dell’informazione e della comunicazione,
figure istituite con il compito di assicurare appunto la conoscenza da parte
dei cittadini dei contenuti dei piani territoriali da approvare e dei relativi
effetti anche paesaggistici®’.

In aggiunta alle previsioni partecipative contenute nella legge urbani-
stica e nelle disposizioni di legge sulla valutazione di impatto ambientale,
dal 2007 la Regione Toscana si ¢ dotata altresi di specifiche norme sulla
promozione della partecipazione democratica dei cittadini ai processi deci-
sionali (leggi n. 69/2007 e n. 46/2013)*.

3.2.3 La partecipazione in tema di opere pubbliche

Ma ¢ in tema di opere pubbliche che I’istituto del dibattito pubblico
trova una delle sue applicazioni piu auspicabili, piu precisamente nell’art.
22, primo comma del Codice dei Contratti Pubblici di cui al decreto legi-
slativo 50/2016: «le amministrazioni aggiudicatrici e gli enti aggiudicatori
pubblicano, nel proprio profilo del committente, i progetti di fattibilita rela-
tivi alle grandi opere infrastrutturali e di architettura di rilevanza sociale,
aventi impatto sull’ambiente, sulle citta e sull’assetto del territorio, nonché
gli esiti della consultazione pubblica, comprensivi dei resoconti degli incon-
tri e dei dibattiti con 1 portatori di interesse. I contributi e i resoconti sono
pubblicati, con pari evidenza, unitamente ai documenti predisposti dall’am-
ministrazione e relativi agli stessi lavorin®.

Ispirandosi al modello del debat public francese, viene programmata
gia in fase progettuale una consultazione pubblica delle possibili istanze e

37 Questo ¢ il caso, ad esempio, della Regione Toscana (legge regionale n. 65/2014), che
prevede I’istituzione di un «garante dell’informazione e della partecipazione», che non puo es-
sere un componente delle assemblee elettive della Regione o degli enti locali (consigliere re-
gionale, provinciale o comunale), né il progettista deriano territoriale da approvare, ¢ nep-
pure il responsabile del procedimento di approvazione del piano.

3811 legislatore toscano riconosce il diritto di partecipare alle politiche regionali e locali, e
lo riconosce non soltanto ai cittadini, ma anche agli stranieri residenti e comunque a tutte le
persone che lavorano, studiano o soggiornano nel territorio le quali hanno interesse al territo-
rio stesso o all’oggetto del processo partecipativo. E istituita un’Autorita indipendente per la
garanzia e la promozione della partecipazione, con il compito, fra I’altro, di indire il dibattito
pubblico sulle grandi opere di iniziativa pubblica o privata che interessano il territorio regio-
nale. Il dibattito pubblico viene previsto nella legge regionale toscana n. 65/2014 quale
processo di informazione, confronto pubblico e partecipazione su opere, progetti o interventi
che assumono una particolare rilevanza per la comunita regionale, in materia ambientale,
territoriale, paesaggistica, sociale, culturale ed economica.

La legge prevede peraltro che gruppi di cittadini, ma anche gli enti locali o le istituzioni
scolastiche o le imprese, possano chied%re all’ Autorita I’ammissione di progetti partecipativi
diversi dal dibattito pubblico, sempre in relazione a opere, progetti o interventi da realizzare
nel territorio di riferimento.

39 Corsivo aggiunto.
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delle osservazioni delle comunita locali dei territori interessati dalla rea-
lizzazione di opere infrastrutturali strategiche.

Nelle intenzioni del legislatore, il dibattito pubblico veniva introdotto
non gia solo per ragioni di trasparenza, informazione e partecipazione de-
mocratica ai processi decisionali, ma anche quale strumento di confronto
da collocare in una fase preliminare, a monte ¢ in vista dell’inizio lavori,
quale strumento di prevenzione di forme di contrasto alla realizzazione di
opere pubbliche e di deflazione del successivo contenzioso.

Se queste erano le intenzioni del legislatore, forse il dpcm n. 76 del 10
maggio 2018, (Regolamento recante modalita di svolgimento, tipologie e
soglie dimensionali delle opere sottoposte a dibattito pubblico) rappresenta
un piccolo passo indietro; esso, infatti, rischia di compromettere 1’effettiva
operativita di tale modalita partecipativa, fissando elevate soglie dimen-
sionali delle opere per la sua applicazione.

Eppure, rispetto a tale rischio, il Consiglio di Stato si era gia espresso
in sede di parere reso sullo schema di decreto (parere n. 359 del 12 feb-
braio 2018), affermando con chiarezza che le soglie economiche fissate
erano «di importo cosi elevato da finire per rendere, nella pratica, minima-
le 1l ricorso a tale istituto».

3.2.4 L’accesso alla giustizia

Alla luce delle precedenti considerazioni, possiamo dire che vi ¢ una
tendenziale estensione a chiunque della legittimazione a partecipare ai
procedimenti decisionali pubblici.

Lo stesso non puo tuttavia dirsi per la legittimazione processuale, po-
tendo formarsi una frattura tra titolarita dei diritti (in senso lato) partecipa-
tivi e loro giustiziabilita, il che potrebbe privare tali diritti di buona parte
della loro effettivita.

I singoli cittadini possono ricorrere in giudizio contro una decisione o
una omissione della pubblica autorita che leda un loro diritto o interesse
legittimo®, ma la loro azione sara dichiarata inammissibile per difetto di
legittimazione a ricorrere se non forniscono «un serio principio di prova
del vulnus specifico inferto dagli atti impugnati alla loro sfera giuridicay,
ovvero di una «lesione specifica e differenziata», diversa da «un pregiudi-
zio assimilabile a quello che qualsiasi cittadino potrebbe lamentare»*!.

40 «Tra i diritti che possono essere violati figurano i diritti procedurali delle persone fisiche
derivanti dal diritto ambientale dell'Unione (ad esempio 1l diritto di partecipazione del
pubblico) e i diritti sostanziali conferiti alle medesime (ad esempio il diritto alla protezione
della salute umana e il diritto di proprieta)», cfr. Comunicazione della Commissione sull'ac-
cesso alla giustizia in materia ambientale, cit. supra, nota 16, punto 2.3.1.

41 Cftr. sentenza del Tribunale Superiore delle Acque Pubbliche, 3 dicembre 2019, n. 224;
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In radice, resta quindi sottratta al singolo la possibilita di ricorrere per
la tutela dei c.d. «interessi diffusi, ossia adespoti, non consentita in via teo-
rica a causa della mancata sussistenza del requisito della differenziazione
che tradizionalmente qualifica la posizione giuridica di interesse legitti-
mo» (cfr. adunanza plenaria del Consiglio di Stato n. 6/2020).

Il cittadino potra, per esempio, adire il Giudice Amministrativo ove sia
stato leso nei suoi diritti di informazione e partecipazione alle decisioni pub-
bliche in materia ambientale, ma non potra adire il medesimo giudice per
chiedere I’annullamento di un provvedimento lesivo dell’interesse ambien-
tale, non potendo in questo caso vantare un interesse legittimo proprio.

Tipici esempi di interessi diffusi sono infatti I’interesse ambientale,
quello alla salute, I’interesse dei consumatori e cosi via, ovvero interessi
riferiti a collettivita non determinate o determinabili di cittadini, a posizio-
ni giuridiche che eccedono la sfera del singolo e attengono invece a beni
della vita a fruizione collettiva.

La protezione di tali interessi viene allora assicurata sin dagli anni Set-
tanta «attraverso il riconoscimento dell’esistenza di un interesse legittimo
di natura collettiva imputabile ad un ente che, in forza del possesso di al-
cuni requisiti giurisprudenzialmente individuati (effettiva rappresentativi-
ta, finalita statutaria, stabilitd e non occasionalita, in taluni casi collega-
mento con il territorio) diviene idoneo ad assumerne la titolarita» (adunan-
za plenaria del Consiglio di Stato n. 6/2020, par. 2.1): € questo il caso de-
gli enti associativi.

Il legislatore ¢ intervenuto per attribuire una legittimazione attiva ex
lege a talune organizzazioni rappresentative di interessi superindividuali®.

E dunque agli enti associativi che — in esito ad una verifica della loro
rappresentativita (effettuata ex lege per le associazioni riconosciute a livel-
lo nazionale o dal giudice, caso per caso, per le altre organizzazioni rap-
presentative) — pud essere riconosciuta la legittimazione ad agire per la
protezione dei suddetti interessi superindividuali®.

v. il commento di M. DELSIGNORE, La legittimazione a ricorrere delle associazioni ambienta-
li: questioni aperte, in Riv. giur. ambiente, 2020, p. 179 ss.

2 Per quanto concerne le associazioni a tutela del consumatore ¢ degli utenti, il dlgvo n.
206/2005 riconosce ex lege la legittimazione ad agire a tutela degli «interessi collettivi» a
quelle iscritte in un apposito elenco delle associazioni dei consumatori e degli utenti rappre-
sentative a livello nazionale, istituito presso il Ministero dell’Industria, del Commercio e del-
I’ Artigianato.

In base all’art. 4 della legge n. 180/2011 (c.d. Statuto delle Imprese), le associazioni di ca-
tegoria maggiormente rappresentative a livello nazionale, regionale e provinciale sono legitti-
mate ad impugnare gli atti amministrativi lesivi degli interessi diffusi.

In campo ambientale, la legge n. 349/1986 assegna ex lege in via speciale la legittimazione
attiva a ricorrere alle associazioni ambientaliste nazionali e a quelle presenti in almeno cinque
regioni individuate secondo precisi criteri dettati dal suo art. 13.

43 Allorché gli interessi diffusi sono fatti valere da un ente esponenziale, essi si definisco-
no come interessi collettivi, ovvero interessi superindividuali «che fanno capo ad un gruppo
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«Il riconoscimento, a favore delle associazioni ambientaliste, della le-
gittimazione attiva nei giudizi dinnanzi all’AGO ed ai Giudici amministra-
tivi serve a tutelare finalita di protezione dell’ambiente e del paesaggio
che sono proprie dell’Amministrazione dello Stato. Tali finalita rappresen-
tano una delle modalita di applicazione del principio di sussidiarieta oriz-
zontale recepito ex art. 118, u.c., Cost.» (Tribunale Superiore delle Acque
Pubbliche, sentenza n. 224/2019).

In linea con il ruolo che I’art. 2 Cost. assegna alle formazioni sociali, i
cittadini, organizzati in enti associativi, sono dunque legittimati in tale for-
ma ad agire per la tutela giurisdizionale degli interessi superindividuali.

4. Conclusioni

Trattandosi di materia in divenire, occorrera andare per gradi verso
una disciplina normativa sempre piu attenta agli interessi partecipativi (vi-
sti 1 sostanziali vantaggi che la partecipazione concreta reca con s¢, anche
in termini di coesione ed inclusione sociale), tenendo tuttavia presente le
esigenze di semplificazione amministrativa alle quali il nostro ordinamen-
to ¢ ispirato*.

Collocato nella fase preliminare dei processi decisionali pubblici, il
dibattito pubblico rappresenta pur sempre un aggravamento della procedu-
ra, che si pone in contrasto con le esigenze di semplificazione e riduzione
dei tempi del procedimento.

E dunque necessario che partecipazione e semplificazione rispondano
al principio costituzionale di buon andamento dell’azione amministrativa,
bilanciando gli interessi partecipativi con le suddette esigenze di semplifi-
cazione, che comunque informano 1’azione amministrativa.

Se vogliamo conciliare partecipazione e semplificazione, come sopra
ipotizzato, ¢ realistico sostenere che la rappresentazione strutturata degli
interessi partecipativi dei cittadini nel dibattito pubblico da parte delle as-
sociazioni e degli enti del Terzo Settore sia la soluzione allo stato piu ra-
gionevole, anche sotto questo profilo.

organizzato, onde il carattere della personalita e della differenziazione, necessario per qualifi-
carli come legittimi e per aprire la via alla tutela davanti al giudice amministrativo, potrebbe
piu facilmente essere rinvenuto, sostituendo al tradizionale soggetto atomisticamente inteso, il
gruppo, soggetto al quale gli interessi sono comunque riferibili» (E. CASETTA, Manuale di
diritto amministrativo, cit. supra, nota 29, p. 300).

4 «Draltro lato, e allo stesso tempo, neppure pud essere sopravvalutato il ruolo "democra-
tico" degli organismi portatori di interessi collettivi, dovendosi sfuggire al rischio che, in defi-
nitiva, ad emergere non siano gli interessi meritevoli di maggiore tutela, ma quelli che presen-
tano la piu forte capacitd aggregativa e organizzativa», cfr. P. GRAUSO, GIli orientamenti
giurisprudenziali sulla partecipazione dei privati al governo del territorio, cit. supra, nota 30.
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Detto questo, la motivazione della decisione finale da parte dell’am-
ministrazione in relazione agli apporti partecipativi® ricevuti in sede di di-
battito rivestira anche 1’ulteriore ed insostituibile funzione di dare atto di
come sono state ponderate le suddette opposte esigenze di partecipazione e
celerita del procedimento.

Se dunque la motivazione della decisione finale ¢ il punto di arrivo di
tutto il processo decisionale, un’ulteriore questione aperta resta quella con-
cernente la tutela dei soggetti della procedura partecipativa avverso la man-
cata o inadeguata valutazione dei contributi forniti al dibattito pubblico.

Ad avviso di chi scrive, ci sono tutti i presupposti perché i partecipanti
(singoli o in forma associata) possano adire il giudice amministrativo per
ottenere 1’annullamento di tutte le determinazioni finali che manchino di
motivazione o contengano una motivazione comunque inadeguata con ri-
ferimento ai contributi di partecipazione ricevuti: il dibattito pubblico pre-
cede infatti decisioni pubbliche ad alta discrezionalita e non provvedimen-
ti vincolati, ed ¢ solo attraverso I’esame della motivazione che il Giudice
puo ricostruire 1’iter logico-giuridico che ha portato ad una determinata
decisione per valutarne la congruita e la logicita.

Anche sotto tale aspetto, la partecipazione al procedimento di cittadini
organizzati in enti associativi del Terzo Settore fornisce un’ulteriore ga-
ranzia dell’effettivita della tutela.

Come di recente ribadito dal Consiglio di Stato nell'adunanza plenaria
n. 6/2020, «gli enti associativi esponenziali, iscritti nello speciale elenco
delle associazioni di utenti o consumatori oppure in possesso dei requisiti
individuati dalla giurisprudenza, sono legittimati ad esperire azioni a tutela
degli interessi legittimi collettivi di determinate comunita o categorie, € in
particolare I’azione generale di annullamento in sede di giurisdizione am-
ministrativa di legittimita, indipendentemente da un’espressa previsione di
legge in tal senso»*.

45 Gli apporti partecipativi di cittadini e associazioni possono essere lette come pareri ob-
bligatori non vincolanti, per discostarsi dai quali occorre fornire una motivazione.

46 Se cosi non fosse, I’esigenza di protezione giuridica degli interessi diffusi che rinviene
le sue basi nella Costituzione (cfr. artt. 2 e 118) sarebbe contraddetta. La fonte della legittima-
zione ad esperire azioni a livello giurisdizionale da parte dell’associazione rappresentativa di
categoria viene rinvenuta «in un giudizio di individuazione e selezione degli interessi da
proteggere, nonché nella rigorosa verifica della rappresentativita del soggetto collettivo
che ne promuove la tutelay.

Ed ancora, «la cura dell’interesse pubblico, cui I’attribuzione del potere ¢ strumentale
(...) vale anche a dare rilievo, a prescindere da espliciti riferimenti normativi, a posizioni
giuridiche che eccedono la sfera del singolo e attengono invece a beni della vita a frui-
zione collettiva della cui tutela un’associazione si faccia promotrice sulla base dei criteri
giurisprudenziali della rappresentativita, del collegamento territoriale e della non occa-
sionalitay (Consiglio di Stato, adunanza plenaria, sentenza n. 6 del 20 febbraio 2020).
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La citata rappresentativita strutturata delle associazioni, intese come
organizzazioni di cittadini, preferibilmente specializzate, ¢ potenzialmente
in grado di risolvere anche la questione sollevata circa la problematica del-
la eccessiva "polverizzazione" del dibattito o di «ingestibilita dei lavori
delle conferenze nelle sedi dove il dibattito va gestito» (da cui il Consiglio
di Stato metteva in guardia il legislatore in punto di legittimazione a ricor-
rere da parte del singolo cittadino o dei «comitati-polvere» sorti ad hoc so-
lo con riferimento all’intervento oggetto del dibattito pubblico)*.

Questo il quadro normativo in costruzione, che, pur muovendo in con-
tinuita con il passato, puo essere azionato dagli enti del Terzo Settore per
incrementare le occasioni di partecipazione democratica alle decisioni
pubbliche, facendo leva sul proprio grado di rappresentativita, sul collega-
mento con il territorio e sulle previsioni statutarie che specifichino adegua-
tamente le finalita di ciascun ente, per il quale tuttavia a sua volta la credi-
bilita e la trasparenza saranno armi insostituibili per convincere i cittadini
e le istituzioni.

Patrizia Quaia*

SINTESI

La partecipazione di cittadini ed associazioni all’elaborazione delle decisioni
pubbliche, unitamente alla promozione delle iniziative dei medesimi per lo svol-
gimento di attivita di interesse generale, rafforzano la coesione sociale e possono
portare nuova linfa alla democrazia dello Stato, nel rispetto dei principi di sem-
plificazione e buon andamento della Pubblica Amministrazione, in un quadro
normativo coerente con i valori costituzionali nazionali ed europei ed in continua
evoluzione.

ABSTRACT

The participation of citizens and associations in the elaboration of public deci-
sions, together with the promotion of their initiatives for carrying out activities of
general interest, strengthens social cohesion and can bring new life to the demo-
cracy of the State, in compliance with the principles of simplification and good per-
formance of the Public Administration, in a regulatory framework consistent with
national and European constitutional values and in constant evolution.

47 Si veda parere reso dal Consiglio di Stato sullo schema del Codice dei Contratti Pubbli-
ci, n. 855/2016.

* Avvocato / Foro di Milano
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I. SENTENZE E COMMENTI

DIRITTO ALLA VITA FAMILIARE: LA CORTE DI GIUSTIZIA
SI PRONUNCIA SUL RICONGIUNGIMENTO FAMILIARE TRA
UN CITTADINO DELL’UNIONE CHE NON HA MAI ESERCITATO
LA PROPRIA LIBERTA DI CIRCOLAZIONE E UN CITTADINO
DI UNO STATO TERZO E DICHIARA CHE GLI OBBLIGHI
DERIVANTI DAL MATRIMONIO SECONDO IL DIRITTO
DELLO STATO MEMBRO DI PROVENIENZA DEL CITTADINO
DELL’UNIONE NON GIUSTIFICANO LA CONCESSIONE DI UN
DIRITTO ACCESSORIO DI SOGGIORNO AL FAMILIARE
STRANIERO

Corte di giustizia
Sentenza del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18*

Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH

Art. 267 TFUE - Questione pregiudiziale - Art. 20 TFUE -
Cittadinanza dell’Unione - Art. 7 Carta dei diritti fondamentali del-
I’Unione - Diritto al rispetto della vita privata e familiare - Domanda
di ricongiungimento familiare presentata da un cittadino di uno Stato
terzo coniuge di un cittadino dello Stato membro che non si avvale

* EU:C:2020:119. 11 testo integrale della sentenza ¢ reperibile sul sito internet
www.curia.europa.eu. In argomento v. infra, p. 245 ss., il commento di FEDERICO FORNI.
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della liberta di circolazione - Rigetto - Irrilevanza delle fonti delle
risorse economiche - Obbligo di convivenza dei coniugi - Insussistenza
di un rapporto di dipendenza.

1. L’art. 20 TFUE deve essere interpretato nel senso che osta a che
uno Stato membro respinga una domanda di ricongiungimento familiare
introdotta dal cittadino di uno Stato terzo, coniuge di un cittadino del-
[’Unione europea che possiede la cittadinanza di detto Stato membro e
che non ha mai esercitato la sua liberta di circolazione, in base all unico
rilievo secondo cui detto cittadino dell’Unione non dispone, per se stesso
e per il coniuge, di risorse sufficienti per non divenire un onere per il si-
stema nazionale di previdenza sociale, senza che si sia esaminato se sussi-
ste, tra detto cittadino dell 'Unione e il coniuge, un rapporto di dipendenza
di natura tale che, in caso di diniego della concessione di un diritto di
soggiorno derivato a quest ultimo, lo stesso cittadino dell’Unione sarebbe
costretto a lasciare il territorio dell’Unione europea complessivamente
considerato e sarebbe in tal modo privato del godimento effettivo del con-
tenuto essenziale dei diritti conferiti dal suo status.

2. L’art. 20 TFUE deve essere interpretato nel senso che non sussiste
un rapporto di dipendenza, tale da giustificare la concessione di un diritto
di soggiorno derivato ai sensi di detto articolo, per la sola ragione che il
cittadino di uno Stato membro, di maggiore eta e che non abbia mai eser-
citato la propria liberta di circolazione, e il coniuge, di maggiore eta e
cittadino di un Paese terzo, sono tenuti alla convivenza, in forza degli ob-
blighi derivanti dal matrimonio secondo il diritto dello Stato membro di
provenienza del cittadino dell’Unione europea.



L’OBBLIGO DI CONVIVENZA DERIVANTE DAL MATRIMONIO
NON COSTITUISCE UN MOTIVO CHE GIUSTIFICHI

LA CONCESSIONE DI UN DIRITTO DI SOGGIORNO
DERIVATO AI SENSI DELL’ART. 20 TFUE*

Sommario: Introduzione - 1. [ fatti del caso Subdelegacion del Gobierno en Ciu-
dad Real ¢. RH (causa n. C-836/18) - 2. Le osservazioni preliminari sulla compe-
tenza della Corte - 3. Sullinsufficienza delle risorse economiche - 4. Sulla valuta-
zione del rapporto di dipendenza - 5. Sull’obbligo di convivenza dei coniugi - 6.
Conclusioni.

Introduzione

Sebbene il diritto alla vita familiare, contenuto in molte convenzioni
internazionali' e regionali?, abbracci anche il diritto all’unita della fami-

~ * Le opinioni espresse in questo commento sono da attribuire esclusivamente all’A. e non
impegnano in alcun modo la responsabilita della Commissione europea.

! UNIVERSAL DECLARATION OF HUMAN RIGHTS, United Nations General Assembly Reso-
lution 217 A (III), 10 December 1948, art. 16, par. 3: «The family is the natural and funda-
mental group unit of society and is entitled to protection by society and the Statew;
INTERNATIONAL COVENANT ON CIVIL AND POLITICAL RIGHTS, United Nations General Assem-
bly Resolution 2200 A (XXI), 16 December 1966, art. 23, par. 1: «The family is the natural
and fundamental group unit of society and is entitled to protection by society and the State».

2 AMERICAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS (Pact of San José¢), Organization of Ameri-
can States (OAS), Treaty Series No. 35, 22 November 1969, art. 17, par. 1: «The family is the
natural and fundamental group unit of society and is entitled to protection by society and the
State»; AFRICAN CHARTER ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS (Banjul Charter), 1* June 1981,
21 ILM 58, 1982, art. 18, par. 1: «The family shall be the natural unit and basis of society. It
shall be protected by the State which shall take care of its physical and moral health»;
EUROPEAN SOCIAL CHARTER (revised), ETS No. 163, 3 May 1996, art. 16: «With a view to
ensuring the necessary conditions for the full development of the family, which is a funda-
mental unit of society, the Parties undertake to promote the economic, legal and social protec-
tion of family life by such means as social and family benefits, fiscal arrangements, provision
of family housing, benefits for the newly married and other appropriate meansy.
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glia’, non sempre ¢ consentito all’immigrato di farsi accompagnare dai
componenti del proprio nucleo familiare dal momento che le norme inter-
nazionali riconoscono agli Stati il controllo sull’ammissione e sulla per-
manenza degli stranieri nel loro territorio*. Quest’ultima precisazione ri-
duce il ricongiungimento familiare ad una dichiarazione di principio po-
nendo in secondo piano le prerogative proprie di un diritto come sintetiz-
zato dal titolo scelto da un commentatore per un paragrafo di un suo con-
tributo («Family reunification in international law: a principle rather than a
right»’).

Al momento della nascita della Comunita economica europea, ogni
Stato aveva dunque il potere di attuare la politica sull’accesso e sul sog-
giorno sul proprio suolo di cittadini di altri Paesi che riteneva piu consona
agli interessi nazionali. Di conseguenza, le norme tendevano generalmente
a limitare il flusso migratorio ai soli lavoratori indispensabili a sopperire ai
bisogni del mondo produttivo consentendone il soggiorno per il periodo
strettamente necessario a tale scopo. In altri termini, la manodopera immi-
grante era intesa come uno dei mezzi idonei a sviluppare e rafforzare il
benessere della societa nazionale®.

In tale contesto storico non sorprende che il Trattato costitutivo esclu-
desse dal diritto di libera circolazione 1 cittadini degli Stati membri che
non intendessero svolgere attivita lavorative nel Paese ospitante’. Pochi

3 UN HUMAN RIGHTS COMMITTEE (HRC), CCPR General Comment No. 19 on Article 23
(The Family) Protection of the Family, the Right to Marriage and Equality of the Spouses, 27
July 1990, adopted at the Thirty-ninth session of the Human Rights Committee, on 27 Jul
1990, p. 2, par. 5, reperibile sul sito https://www.refworld.org/docid/45139bd74.html;
INTERNATIONAL CONVENTION ON THE PROTECTION OF THE RIGHTS OF ALL MIGRANT WORKERS
AND MEMBERS OF THEIR FAMILIES, adopted by General Assembly resolution 45/158 of 18 De-
cember 1990, art. 44, par. 2; INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION (ILO), C143 - Migrant
Workers (Supplementary Provisions) Convention, 1975 (No. 143); COUNCIL OF EUROPE, Eu-
ropean Convention on the Legal Status of Migrant Workers, ETS No. 93, Strasbourg, 24 No-
vembrer 1977, art. 12. In dottrina si veda ex multis K. JASTRAME - K. NEWLAND, Family Unity
and Refugee Protection, in E. FELLER - V. TURCH e F. NICHOLSON (eds.), Refugee Protection
in International Law: UNHCR’s Global Consultations on International Protection, Cambrid-
ge, Cambridge University Press, 2003, p. 556.

4 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Judgment 28 May 1985, Case of Abdulaziz, Caba-
les and Balkandali v. The United Kingdom, Application No. 9474/81, par. 67: «the Court can-
not ignore that the present case is concerned not only with family life but also with immigra-
tion and that, as a matter of well established international law and subject to its treaty obliga-
tions, a State has the right to control the entry of non-nationals into its territory».

3 A. JOHN, Family reunification for migrants and refugees: a forgotten human right, M.A.
Thesis. Human Rights Centre, University of Coimbra, p. 6, reperibile sul sito http:/
www.igc.fd.uc.pt/data/fileBIB2017724164832.pdf.

 A. P. VAN DER MEI, Free Movement of Persons Within the European Community: Cross-
border Access to Public Benefits, Oxford and Porland, Hart Publishing, 2003, p. 10.
7 Trattato che istituisce la Comunitd economica eurOﬁea, Roma, 25 marzo 1957, art. 48,

par. 1: «La libera circolazione dei lavoratori all'interno della Comunita & assicurata al piu tardi
al termine del periodo transitorio».
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anni dopo, tuttavia, il Regolamento n. 15 del 1961% riconobbe il diritto di
essere raggiunto dai propri congiunti al cittadino di uno Stato membro re-
sidente per motivi di lavoro in un secondo Stato membro identificando
come fondamentale il ruolo svolto dalla famiglia nell’attuazione della libe-
ra circolazione dei lavoratori all’interno dell’allora Comunita.

Il «regolamento mira[va] a favorire in primo luogo I’impiego (...) ne-
gli Stati membri aventi necessita insoddisfatte di manodopera» (conside-
rando n. 7). Per raggiungere tale scopo, «[o]gni cittadino di uno Stato
membro [... fu] autorizzato ad occupare un impiego subordinato sul terri-
torio di un altro Stato membro, qualora per il posto vacante non [... fosse]
disponibile nessun lavoratore idoneo tra la manodopera appartenente al
mercato regolare del lavoro dell’altro Stato membro» (art. 1, par. 1). Ap-
pare dunque evidente che la decisione di consentire gli spostamenti intra-
comunitari anche al «coniuge e [a]i figli minori di ventun anni di un lavo-
ratore cittadino di uno Stato membro» (art. 11, par. 1) fosse suggerita in-
nanzitutto dalla necessita di realizzare il mercato unico’ e non fosse dettata
da ragioni umanitarie. In altre parole, la disposizione tendeva ad evitare
che I’impossibilita di convivere in un secondo Stato membro con la pro-
pria famiglia dissuadesse il lavoratore dall’esercitare il diritto alla liberta
di circolazione e costituisse, di riflesso, una sorta di freno allo sviluppo
economico della nascente Comunita. L’obiettivo di accrescere il benessere
negli Stati membri indusse a reputare i problemi demografici o abitativi
connessi con la migrazione del nucleo familiare trascurabili rispetto alle
conseguenze derivanti dal possibile ostacolo alla mobilita transfrontaliera
della manodopera'®. Il punto focale del ragionamento puo essere ricondot-
to alla piu recente osservazione secondo cui «la presenza della famiglia
puo aiutare un lavoratore ad inserirsi nello Stato ospitante e quindi contri-
buire ad affermare la libera circolazionex!!.

8 Regolamento n. 15 relativo ai primi provvedimenti per I’attuazione della libera circola-
zione dei lavoratori all’interno della Comunita, in Guce n. 57 del 26 agosto 1961, p. 1073 ss.

° C. BERNERI, Family Reunification in the EU: The Movement and Residence Rights of
Third Country National Family Members of EU Citizens, Oxford and Portland, Hart Pu-
blishing, 2017, p. 7 e la bibliografia ivi presente.

10Si veda Com(60)85, Annex III: «However, serious the problems of family migration, re-
sulting from the demographical or housing situation may be, they are certainly less serious
than the disadvantages resulting from the separation of the family membersy, citato da K.
GROENENDUK, Family Reunification as a Right in Community Law, in European Journal of
Migration and Law, vol. 8, 2006, p. 215.

! Conclusioni dell’ Avvocato Generale Sharpston presentate il 12 dicembre 2013 in causa
n. C-456/12, O. c. Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel e Minister voor Immigratie,
Integratie en Asiel c. B., punto 46, in Raccolta digitale (Raccolta generale), marzo 2014,
EU:C:2013:837.
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Circa un decennio dopo, il Regolamento (Cee) n. 1612/68'2 esplicitava
piu chiaramente ’intento del ricongiungimento familiare ricordando che
«il diritto di libera circolazione richiede [...] che siano eliminati gli osta-
coli che si oppongono alla mobilita dei lavoratori, specie per quanto ri-
guarda il diritto per il lavoratore di farsi raggiungere dalla famiglia» (con-
siderando n. 5) includendo ancora nella nozione di lavoratore solo coloro
che svolgevano un’attivita subordinata (art. 1, par. 1). L art. 10 di tale Re-
golamento, riprendendo 1’art. 17 del Regolamento (Cee) n. 38/64", con-
sentiva, oltre al coniuge e ai figli minori di ventun anni, anche ai figli
maggiorenni (par. 1, lett. a.), agli ascendenti (par. 1, lett. b.) ed a ogni altro
membro della famiglia (par. 2), purché fosse a carico', «di stabilirsi con il
lavoratore cittadino di uno Stato membro occupato sul territorio di un altro
Stato membro». Affinché la famiglia potesse riunirsi sotto un unico tetto,
entrambi 1 Regolamenti esigevano la disponibilita di un alloggio conforme
agli standard di quelli occupati dai lavoratori nazionali's (par. 2) allo sco-
po di scongiurare I’insorgere di situazioni di disagio abitativo. Il Regola-
mento (Cee) n. 1612/68 intendeva, infatti, evitare che si creassero scenari
caratterizzati da criticita sociali per la cui risoluzione lo Stato membro
ospitante dovesse sobbarcarsi interventi economicamente onerosi.

12 Regolamento (Cee) n. 1612/68 del Consiglio, del 15 ottobre 1968, relativo alla libera cir-
colazione dei lavoratori all’interno della Comunita, in Guce n. L 257 del 19 ottobre 1968, p. 2 ss.

13 Art. 17 del Regolamento (Cee) n. 38/64/Cee del Consiglio, del 25 marzo 1964, relativo
alla libera circolazione dei lavoratori all’interno della Comunita, in Guce n. 62 del 17 aprile
1964, p. 965 ss.

14 La nozione di «familiare a carico» ¢& stata formulata nella sentenza della Corte di giusti-
zia del 5 settembre 2012 in causa n. C-83/11, Secretary of State for the Home Department c.
Muhammad Sazzadur Rahman, Fazly Rabby Islam, Mohibullah Rahman, punto 33, in Raccol-
ta digitale (Raccolta generale), settembre 2012, EU:C:2012:519 («La situazione di dipenden-
za deve invece sussistere, nel paese di provenienza del familiare interessato, nel momento in
cui egli chiede di raggiungere il cittadino dell’Unione di cui ¢ a carico»). Tuttavia, sebbene
«la qualita di familiare "a carico" del titolare risulta da una situazione di fatto caratterizzata
dalla circostanza che il sostegno materiale del familiare ¢ garantito dal titolare del diritto di
soggiornoy, un «cittadino minorenne in tenera eta di uno Stato membro coperto da un’adegua-
ta assicurazione malattia ed a carico di un genitore [pud godere di] un diritto di soggiorno a
durata indeterminata sul territorio» dello Stato membro ospitante (sentenza della Corte di giu-
stizia del 19 ottobre 2004 in causa n. C-200/02, Kungian Catherine Zhu e Man Lavette Chen
c. Secretary of State for the Home Department, punti 43 e 47, in Raccolta, 2004, 1, p. 9925,
EU:C:2004:639, annotata in questa Rivista, 2005, p. §89).

15 Lart. 10, par. 3, del Regolamento (Cee) n. 1612/68, richiedeva la disponibilita di «un
alloggio che sia considerato normale per 1 lavoratori nazionali nella regione in cui ¢ occupa-
to». Il vago concetto di "normale" & stato concretizzato nella normativa italiana dall’art. 29,
comma 3, lett. a., del dlgvo n. 286 del 25 luglio 1998, Testo unico delle disposizioni concernenti
la disciplina dell’immigrazione e norme sul%a condizione dello straniero, in Guri n. 191 del 18
agosto 1998, suppl. ord., che attualmente richiede la disponibilita «di un alloggio conforme ai re-
quisiti igienico-sanitari, nonché di idoneita abitativa, accertati dai competenti uffici comunali»,
come modificato dalla 1. n. 94 del 15 luglio 2009.
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Il Regolamento (Cee) n. 1251/70', affermando che «il diritto di sog-
giorno acquisito dai lavoratori in attivita ha per corollario il diritto ricono-
sciuto dal trattato a detti lavoratori di rimanere sul territorio di uno Stato
membro dopo avervi occupato un impiego» (considerando n. 1), ha assi-
curato anche ai familiari la possibilita di continuare a risiedervi stabilmen-
te anche dopo che il loro congiunto avesse raggiunto I’eta pensionabile,
fosse stato dichiarato permanentemente inabile al lavoro o dopo il suo de-
cesso (art. 3).

Il mutamento della sensibilita collettiva ha in seguito allargato il ricon-
giungimento, un tempo esclusivamente riservato ai membri della famiglia
tradizionale (coniuge, figli e ascendenti del cittadino o del coniuge purché a
carico), anche al «partner che abbia contratto con il cittadino dell’Unione
un’unione registrata sulla base della legislazione di uno Stato membro, qua-
lora la legislazione dello Stato membro ospitante equipari I’'unione registrata
al matrimonio e nel rispetto delle condizioni previste dalla pertinente legi-
slazione dello Stato membro ospitante»!” recependo nell’ordinamento quan-
to auspicato dalla Corte di giustizia nella sentenza Grant's.

I provvedimenti legislativi e giurisprudenziali hanno in pratica ricono-
sciuto un diritto di natura funzionale il quale, sorto per facilitare la libera
circolazione del lavoratore subordinato, ¢ stato in un secondo tempo allar-
gato ai cittadini degli Stati membri che intendessero esercitare un’attivita
autonoma in un secondo Paese dell’Unione®. Il legislatore europeo ha
successivamente esteso tale diritto agli studenti?, alle persone che avevano

16 Regolamento (Cee) n. 1251/70 della Commissione, del 29 giugno 1970, relativo al dirit-
to dei lavoratori di rimanere sul territorio di uno Stato membro dopo aver occupato un impie-
20, in Guce n. L 142 del 30 giugno 1970, p. 24 ss.

17 Direttiva n. 2004/38/Ce del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2004, relati-
va al diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente
nel territorio degli Stati membri, che modifica il regolamento (Cee) n. 1612/68 ed abroga le di-
rettive n. 64/221/Cee, n. 68/360/Cee, n. 72/194/Cee, n. 73/148/Cee, n. 75/34/Cee, n. 75/35/Cee,
n. 90/364/Cee, n. 90/365/Cee e n. 93/96/Cee, in Guce n. L 158 del 30 aprile 2004, p. 77 ss. Sulla
direttiva cfr. L. TRIFONE, La libera circolazione dei lavoratori ed il limite dell'ordine pubblico
nella nuova direttiva n. 2004/38, in questa Rivista, 2005, p. 7 ss.

18 Sentenza della Corte di giustizia del 17 febbraio 1998 in causa n. C-249/96, Lisa Jacqueline
Grant c. South-West Trains Ltd., punto 48, in Raccolta, 1998, 1, p. 638, EU:C:1998:63, con com-
menti di E. ADOBATI, Non sono ammesse agevolazioni di viaggio a favore di conviventi dello
stesso sesso, in questa Rivista, 1998, p. 608, ¢ di P. PALLARO, [I divieto di discriminazioni
fondate sul sesso, fra transessualismo e liberta di orientamento sessuale, in questa Rivista,
1998, p. 609 ss.

19 Direttiva n. 73/148/Cee del Consiglio, del 21 maggio 1973, relativa alla soppressione
delle restrizioni al trasferimento e al soggiorno dei cittadini degli Stati Membri all’interno del-
la Comunita in materia di stabilimento e di prestazione di servizi, in Guce n. L 172 del 28 giu-
gno 1973, p. 14 ss.

20 Direttiva n. 93/96/Cee del Consiglio, del 29 ottobre 1993, relativa al diritto di soggiorno
degli studenti, in Guce n. L 317 del 18 dicembre 1993, p. 59 ss. L’art. 2, par. 2, di questo atto
comunitario stabiliva che gli studenti potevano farsi accompagnare o raggiungere solo dal co-
niuge e dai figli a carico.
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terminato la propria attivita lavorativa®' e a tutti coloro che non erano oc-
cupati®2. Infine, ’introduzione della cittadinanza europea ad opera del
Trattato di Maastricht ha definitivamente svincolato la liberta di movimen-
to e soggiorno dall’impostazione economica originaria. L’insieme di que-
sti provvedimenti, che ampliavano le categorie dei soggetti destinatari del
diritto di soggiorno?, ha conseguentemente dilatato il numero delle perso-
ne ammesse al ricongiungimento familiare.

Tuttavia, il diritto comunitario non prevedeva ancora norme che con-
sentissero il ricongiungimento familiare per i cittadini di Paesi terzi che
non fossero familiari di un cittadino dell’Unione. La mancanza di una base
giuridica finalizzata a tale scopo fu colmata con il Trattato di Amsterdam
(entrato in vigore il 1° maggio 1999)* consentendo I’emanazione della di-
rettiva n. 2003/86/Ce* che riconosce il diritto all’unita familiare nello Sta-
to membro ospitante anche ai cittadini di Paesi terzi che risiedono legal-
mente nel territorio dell’Unione escludendo, ovviamente, dall’ambito di
applicazione i membri delle famiglie dei cittadini europei (art. 3, par. 3).

«Per superare [... il] carattere settoriale e frammentario delle norme
concernenti il diritto di libera circolazione e soggiorno» (considerando n.
4), la variegata normativa in materia relativa ai cittadini Ue ¢ confluita
nell’attuale direttiva n. 2004/38/Ce la quale conferisce pari dignita a tutte
le categorie di persone (attivi, inattivi e pensionati)*® assicurando, dopo
aver «soggiornato legalmente ed in via continuativa per cinque anni nello
Stato membro ospitante» (art. 16, par. 1), un diritto permanente a loro e ai
loro familiari, indipendentemente dalla nazionalita di questi ultimi. La di-

2! Direttiva n. 90/365/Cee del Consiglio, del 28 giugno 1990, relativa al diritto di soggior-
no dei lavoratori salariati e non salariati che hanno cessato la propria attivita professionale, in
Guce n. L 180 del 13 luglio 1990, p. 28 ss.

22 Direttiva n. 90/364/Cee del Consiglio, del 28 giugno 1990, relativa al diritto di soggior-
no, in Guce n. L 180 del 13 luglio 1990, p. 26 ss.

* Sulla problematica degli individui che potevano invocare le liberta di movimento al-
I’epoca delle tre direttive e dell’introduzione della cittadinanza dell’Unione si veda in dottrina
L. S. RossI, [ beneficiari della libera circolazione delle persone nella giurisprudenza comuni-
taria, in Foro it., 1994, 1V, c. 105 ss.

2 COMMISSIONE DELLE COMUNITA EUROPEE, Comunicazione della Commissione al Con-
siglio e al Parlamento europeo su una pOlltlca comunitaria in materia di immigrazione,
Com(2000)757 def., Bruxelles, 22 novembre 2000, p. 5, par. 1: «[c]on I’entrata in vigore del
Trattato di Amsterdam si é chiaramente stabilita la competenza della Comunita in materie di
immigrazione e asilo».

25 Direttiva n. 2003/86/Ce del Consiglio del 22 settembre 2003, relativa al diritto al ricon-
giungimento familiare, in Gu-Ue n. L 25 del 3 ottobre 2003, p. 12 ss.

26 COMMISSIONE DELLE COMUNITA EUROPEE, Comunicazione della Commissione al Par-
lamento europeo e al Consiglio sul seguito riservato alle raccomandazioni del gruppo ad alto
livello sulla libera circolazione delle persone, Bruxelles, 1° luglio 1998, Com(98)403 def., p. 2
(«la Commissione ritiene che sia necessario ravvicinare lo status giuridico di tutti i cittadini
comunitari negli Stati membri, indipendentemente dal fatto che essi esercitino o meno un’atti-
vita economicay).
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sposizione non abolisce le condizioni di natura economica in quanto con-
siderate funzionali ad «evitare che coloro che esercitano il loro diritto di
soggiorno diventino un onere eccessivo per il sistema di assistenza sociale
dello Stato membro ospitante» (considerando n. 10). La conferma dei vin-
coli di origine mercantile sembra offuscare la portata del successivo con-
siderando n. 11 secondo il quale «[i]l diritto fondamentale e personale di
soggiornare in un altro Stato membro ¢ conferito direttamente dal trattato
ai cittadini dell’Unione»?’.

Il collegamento con la cittadinanza europea svincola il ricongiungi-
mento familiare dalla primitiva natura funzionale in quanto l’istituto in
questo modo discende direttamente dal «diritto di circolare e soggiornare
liberamente nel territorio degli Stati membri» sancito dall’art. 20, par. 2,
lett. a., TFUE?® nel caso in cui 1 familiari siano nazionali di uno Stato Ue,
mentre genera «diritti derivati per cittadini di paesi terzi»®. Nello stesso
tempo, la natura mercantile dell’istituto si smarrisce nel considerando n. 5
della direttiva n. 2004/38/Ce il quale afferma che «[i]l diritto di ciascun
cittadino dell’Unione di circolare e soggiornare liberamente nel territorio
degli Stati membri presuppone, affinché possa essere esercitato in oggetti-
ve condizioni di liberta e di dignita, la concessione di un analogo diritto ai
familiari, qualunque sia la loro cittadinanzay.

In questo quadro, la connotazione di principio potrebbe apparire ormai
relegata esclusivamente a situazioni che coinvolgono familiari, nazionali
di Paesi terzi, di cittadini Ue che non abbiano mai esercitato il diritto di li-
bera circolazione (in seguito "stanziali"), in quanto le situazioni loro atti-
nenti, non rientrando nell’ambito di applicazione del diritto Ue, sono di
stretta pertinenza degli Stati membri. Tale osservazione attribuisce al ri-
congiungimento familiare il significato di principio collegato al diritto in-
ternazionale per 1 cittadini "stanziali", mentre appare innalzarsi a livello di
diritto, seppure sottoposto alle «limitazioni e [al]le condizioni previste dai
Trattati e [al]le disposizioni adottate in applicazione dello stesso»*, per i

27 Sul diritto di libera circolazione delle persone indigenti si veda F. FORNI, Free move-
ment of "needy" citizens after the binding Charter: Solidarity for all?, in G. DI FEDERICO
(ed.), The EU Charter of Fundamental Rights: From declaration to binding instrument,
Springer, Dordrecht, 2011, p. 125 ss.

28 Art. 20, par. 2, TFUE: « cittadini dell’Unione godono dei diritti e sono soggetti ai do-
veri previsti nei trattati. Essi hanno, tra I’altro: a. il diritto di circolare e di soggiornare libera-
mente nel territorio degli Stati membri».

2 Conclusioni dell’ Avvocato Generale Sharpston presentate il 26 ottobre 2017 in causa n.
C-82/16, K.A. e a. c. Belgische Staat, punto 40, in Raccolta digitale (Raccolta generale),
maggio 2018, EU:C:2017:821.

30 Come sancito dall’art. 21, par. 1, TFUE secondo il quale «[o]gni cittadino dell’Unione
ha il diritto di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, fatte
salve le limitazioni e le condizioni previste dai trattati e dalle disposizioni adottate in applica-
zione degli stessi».
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cittadini europei che dimorino o abbiano soggiornato nel territorio di uno
Stato membro diverso da quello di nazionalita. Di conseguenza, una nor-
mativa nazionale piu restrittiva di quella Ue puo creare nei riguardi dei cit-
tadini "stanziali" Stato una situazione di discriminazione a rovescio’'.

Tale disparita di trattamento sembrerebbe non sussistere nel caso og-
getto di questo commento in quanto la prassi dello Stato membro applica
la normativa Ue sul ricongiungimento familiare anche per il rilascio del
permesso di soggiorno ai coniugi, nazionali di Paesi terzi, di cittadini na-
zionali che non abbiano mai esercitato il diritto alla libera circolazione.
Nonostante ’argomento sembri esulare dalla competenza dell’Unione,
I’applicazione nazionale del diritto Ue potrebbe aver indotto il giudice del
rinvio ad acquisire il parere della Corte di giustizia intravedendo un poten-
ziale contrasto con 1’art. 20 TFUE nel rifiuto di rilasciare il permesso di
soggiorno al coniuge, nazionale di un Paese terzo, di un cittadino europeo
"stanziale". La sentenza oggetto di questo commento consente di sviluppa-
re un esauriente e stimolante riepilogo della normativa e della giurispru-
denza Ue sul ricongiungimento familiare e di interrogarsi sui riflessi del-
I’applicazione nazionale di una disposizione dell’Unione nei casi in cui la
vertenza si collochi interamente all’interno dell’ordinamento giuridico del-
lo Stato membro.

1. I fatti del caso Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH
(causa n. C-836/18)*

Il signor RH, cittadino marocchino, aveva sposato nel 2015 in Spagna
una cittadina europea di nazionalita iberica la quale non aveva mai esercitato
il proprio diritto di libera circolazione. Dopo il matrimonio, sulla cui validita e

31 In materia di discriminazioni a rovescio si veda in dottrina E. CANNIZZARO, Esercizio di
competenze comunitarie e «discriminazioni a rovescioy, in Dir. Un. Eur., 1996, p. 351 ss.; E.
AMBROSINI, Reverse Discrimination in EU Law: An Internal Market Perspective, in L. S.
RossI e F. CASOLARI (eds.), The Principle of Equality in EU Law, Springer, Cham, 2017, p.
255 ss.; S. IGLESIAS SANCHEZ, Purely Internal Situations and the Limits of EU Law: A Conso-
lidated Case Law or a Notion to be Abandoned?, in European Constitutional Law Review,
vol. 14,2018, p. 7 ss.

321 fatti del caso sono ricavati dalla sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020
in causa n. C-836/18, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punti 11 ss., in Rac-
colta digitale, Raccolta generale, febbraio 2020, EU:C:2020:119, dalle conclusioni dell’Av-
vocato Generale Pikamie presentate il 21 novembre 2019 nella medesima causa n. C-836/18,
punti 10 ss., ivi, EU:C:2019:1004, nonché dal rinvio pregiudiziale contenuto nella Resolucion
N° 579/2018, Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso 2,
Albacete, 30 de noviembre de 2018, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. Jose Pa-
blo, N° de Recurso 163/2017, ATSJ CLM 48/2018, ES:TSJCLM:2018:48, p. 2 ss.
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legittimita le autorita dello Stato membro non hanno avanzato obiezioni, i co-
niugi stabilivano la propria residenza in Spagna presso il padre della sposa.

Pochi giorni dopo le nozze, il signor RH presentava domanda per otte-
nere il rilascio del permesso di soggiorno in qualita di familiare di un citta-
dino dell’Unione. La sua richiesta era respinta in base alla considerazione
che la moglie non possedeva le risorse economiche necessarie al sostenta-
mento del marito prescritte dall’art. 7, par. 1, lett. b., del regio decreto n.
240/2007 (RD)* il quale recepisce nell’ordinamento spagnolo ’art. 7, par.
1, lett. b., della direttiva n. 2004/38/Ce. La decisione dell’amministrazione
nazionale, confermata dal Subdelegado del Gobierno de Ciudad Real (Sub-
delegazione del governo di Ciudad Real), non aveva tenuto in con-
siderazione la disponibilita del padre della sposa di sobbarcarsi ogni onere
economico derivante dalla permanenza del genero sul territorio spagnolo.

I1 signor RH adiva il Juzgado de lo Contencioso-Administrativo no 2
de Ciudad Real (Tribunale amministrativo n. 2 di Ciudad Real) obiettando
che I’art. 7, par. 1, lett. 5., RD non era applicabile al suo caso non avendo
la consorte mai esercitato il diritto di libera di circolazione.

Dopo I’accoglimento di tale tesi da parte del Juzgado de lo Contencio-
so0%, I’amministrazione nazionale si appellava al Tribunal Superior de Justi-
cia de Castilla-La Mancha (Tribunale superiore di giustizia di Castiglia-La
Mancia) il quale sospendeva il procedimento in attesa di acquisire 1 chiari-
menti della Corte di giustizia su due questioni pregiudiziali riguardanti
I’eventuale violazione dell’art. 20 TFUE da parte dell’autorita nazionale.

Nella prima domanda, il Tribunal Superior interpellava i giudici di
Lussemburgo sulla situazione di un cittadino spagnolo che, non avendo

33 Real Decreto n. 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia
en Espafa de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo del 16 febbraio 2007, in Boletin
Oficial del Estado n. 51, 28 de febrero 2007, p. 8558 («Articulo 7 — 1. Todo ciudadano de un
Estado miembro de la Unidon Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo tiene derecho de residencia en el territorio del Estado Espafiol por un pe-
riodo superior a tres meses si: (...) b. Dispone, para si y los miembros de su familia, de recur-
sos suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia social en Espafia durante su
periodo de residencia, asi como de un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en
Espafia o (...) d. Es un miembro de la familia que acompafia a un ciudadano de la Unién Eu-
ropea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, o va a re-
unirse con €l, y que cumple las condiciones contempladas en las letras a., b. 0 ¢.»).

34 Resolucion N° 579/2018, Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de
lo Contencioso 2, Albacete, 30 noviembre 2018, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real
¢. Jose Pablo, N° de Recurso 163/2017, cit. supra, nota 32, p. 2, punto 6: «Entre otras cosas,
(...) se excluyo el analisis de que el padre de la ciudadana espafiola con quien convivia el ma-
trimonio en el mismo domicilio, se comprometié a satisfacer los gastos de manutencion, alo-
jamiento y cualquier otro, que se derivaran de la residencia del Sr. José Pablo en Espaiia».

3 Ibidem: «Concluye que el (...) art. 7 [del R.D. 240/2007] no es aplicable al espafiol den-

tro de Espaiia, sino al ciudadano comunitario que se haya desplazado a Espafia y pretenda re-
agrupar a familiares extracomunitariosy.
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mai esercitato il diritto di libera circolazione, fosse costretto ad abbando-
nare il territorio dell’Unione in seguito al rifiuto dello Stato membro di ri-
lasciare il permesso di soggiorno al coniuge, cittadino di un Paese terzo, in
considerazione del fatto che ’art. 68 del Codigo Civil Espariol** (Codice
civile spagnolo) stabilisce 1’obbligo della convivenza coniugale. In altri
termini, il rigetto della domanda di permesso «di soggiorno al coniuge in-
durrebbe la necessita, per il cittadino spagnolo che non dispone dei mezzi
di sussistenza imposti dall’articolo 7 del regio decreto 240/2007, di lascia-
re il territorio dell’Unione in quanto questo sarebbe I'unico modo di ri-
spettare e di rendere effettivi il diritto e 1’obbligo di vita comune statuito
dal diritto spagnolo»?’.

Con la seconda richiesta, la Corte nazionale era interessata a conosce-
re se una prassi nazionale contrasti con I’art. 20 TFUE qualora essa non
valuti ’eventuale esistenza di un rapporto di dipendenza, che imponga
I’abbandono del territorio Ue ad un cittadino dell’Unione, prima di rifiuta-
re il permesso di soggiorno al consorte, cittadino di un Paese terzo.

2. Le osservazioni preliminari sulla competenza della Corte

La vicenda del signor RH presenta alcuni punti comuni con il caso
K.A. e a.*®. In entrambe le vertenze, infatti, la questione riguarda «i) un cit-
tadino dell’Unione europea che non ha mai esercitato 1 suoi diritti di libera
circolazione (...); i1) un cittadino di un paese terzo, riconosciuto ai sensi
del diritto nazionale come un familiare del suddetto cittadino dell’Unione
europea, che presenta una domanda di soggiorno ai fini del ricongiungi-
mento familiare e iii) una situazione in cui tale domanda (...) non ¢ stata
presentata dall’esterno del territorio dell’Unione europea»®.

Dai fatti e dalle analogie con il caso K.A4. e a., I’episodio non sembra
rientrare prima facie nell’ambito di applicazione del diritto dell’Unione in
quanto il richiedente del permesso di soggiorno ¢ coniuge di un cittadino

36 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, in Gaceta
de Madrid nim. 206, de 25 de julio 1889, art. 68: «Los conyuges estan obligados a vivir
juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. Deberan, ademas, compartir las res-
ponsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y descendientes y otras
personas dependientes a su cargo», reperibile sul sito internet https://www.boe.es/buscar/
pdf/1889/BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf.

37 Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 24, cit. supra, nota 32.

38 Sentenza della Corte di giustizia dell’8 maggio 2018 in causa n. C-82/16, K.A. e a. c.
Belgische Staat, in Raccolta digitale (Raccolta generale), maggio 2018, EU:C:2018:308.

39 Conclusioni dell’ Avvocato Generale Sharpston presentate il 26 ottobre 2017 in causa n.
C-82/16, K.A. e a. c. Belgische Staat, punto 38, cit. supra, nota 29.
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europeo che non ha mai esercitato il diritto di libera circolazione come ri-
conosciuto da tutte le parti che hanno presentato le loro osservazioni alla
Corte di giustizia®.

Come affermato nella sentenza qui commentata, «in una tale situa-
zione, il coniuge, cittadino di un paese terzo, non puo trarre un diritto di
soggiorno derivato né dalla direttiva n. 2004/38/Ce né dall’articolo 21
TFUE»*. Infatti, la giurisprudenza dei giudici di Lussemburgo ha da tem-
po stabilito che, «da un’interpretazione letterale, sistematica e teleologica,
(...) la direttiva n. 2004/38/Ce (...) disciplina unicamente le condizioni di
ingresso e di soggiorno di un cittadino dell’Unione negli Stati membri di-
versi da quello di cui egli ha la cittadinanza e (...) non consente di fondare
un diritto di soggiorno derivato a favore dei cittadini di uno Stato terzo,
familiari di un cittadino dell’Unione, nello Stato membro di cui tale citta-
dino possieda la cittadinanza»®. Tale precedente osservazione della Corte
di giustizia ¢ ripresa nelle conclusioni dell’Avvocato Generale Pikaméde
nel momento in cui egli ricorda che «la direttiva n. 2004/38/Ce ¢ destinata
unicamente a disciplinare le condizioni di ingresso e di soggiorno di un
cittadino dell’Unione negli Stati membri diversi da quello di cui egli ha la
cittadinanza»®. La considerazione ¢ conforme alla lettera dell’art. 3, par.
1, della direttiva n. 2004/38/Ce secondo il quale «[l]a (...) direttiva si ap-
plica a qualsiasi cittadino dell’Unione che si rechi o soggiorni in uno Stato
membro diverso da quello di cui ha la cittadinanza» e ai suoi familiari an-
che se «giunti nello Stato membro ospitante indipendentemente dal citta-
dino dell’Unione ed abbiano acquisito la qualita di suoi familiari ovvero
abbiano intrapreso con tale cittadino una comunione di vita soltanto dopo
il loro ingresso in detto Stato»*. Risulta quindi palese che la normativa
dell’Unione non disciplina il rilascio del permesso di soggiorno ai cittadini

40 Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 11, e conclusioni dell’Avvocato Generale Pi-
kamde presentate il 21 novembre 2019 nella medesima causa n. C-836/18, punto 24, entrambe
cit. supra, nota 32.

4! Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 29, loc. cit.

42 Sentenza della Corte di giustizia del 14 novembre 2017 in causa n. C-165/16, Toufik
Lounes c. Secretary of State for the Home Department, punto 33, in Raccolta digitale (Raccol-
ta generale), novembre 2017, EU:C:2017:862. Si veda anche la sentenza del 12 marzo 2014
in causa n. C-456/12, O. c. Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel e Minister voor Im-
migratie, Integratie en Asiel c. B., punto 37, in Raccolta digitale (Raccolta generale), marzo
2014, EU:C:2014:135.

43 Conclusioni dell’ Avvocato Generale Pikamie presentate il 21 novembre 2019 in causa
n. C-836/18, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 23, cit. supra, nota 32.

4 Ordinanza della Corte di giustizia del 19 dicembre 2008 in causa n. C-551/07, Deniz
Sahin c. Bundesminister fiir Inneres, punto 33, in Raccolta, 2008, 1, p. 10453, EU:C:2008:755.
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di un Paese terzo, familiari di un cittadino dell’Unione nello Stato membro
di nazionalita del loro congiunto "stanziale".

Dopo questa premessa, 1’analisi dell’Avvocato Generale si sposta su
un particolare in apparenza secondario della vicenda. Pikamie focalizza la
sua attenzione sul fatto che il giudice del rinvio ha dichiarato che, in osse-
quio alla giurisprudenza del Tribunal Supremo®, ’art. 7, par. 1, lett. b.,
RD e, di conseguenza, I’art. 7, par. 1, lett. b., della direttiva n. 2004/38/Ce
— recepito integralmente dall’ordinamento nazionale — ¢ applicato anche
«a tutte le domande di ricongiungimento familiare presentate da un citta-
dino di un paese terzo familiare di un cittadino spagnolo che non si ¢ mai
avvalso della propria liberta di circolazione»*. In teoria, una tale prassi
avrebbe il pregio di evitare discriminazioni a rovescio scongiurando di
trattare una stessa situazione in modo diverso a seconda che un cittadino
europeo abbia scelto di trattenersi sul suolo nazionale o di soggiornare in
un secondo Stato membro.

Tuttavia, come accennato da Pikamée*’, la Corte ha piu volte dichiara-
to di poter interpretare norme Ue in procedimenti che esulano dall’ambito
di applicazione del diritto dell’Unione esclusivamente «quando tali dispo-
sizioni sono state rese applicabili a siffatte situazioni dal diritto nazionale
in modo diretto e incondizionato»* dal momento che «sussiste un interes-
se certo dell’Unione a che, per evitare future divergenze d’interpretazione,

4 «[1]1 Tribunal Supremo (Corte suprema, Spagna) ha statuito, con sentenza del 1° giugno
2010, che il regio decreto 240/2007 si applica ai cittadini spagnoli, a prescindere dal fatto che
essi abbiano o no esercitato la loro liberta di circolazione sul territorio dell’Unione, nonché ai
loro familiari, cittadini di paesi terzi» (sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in
causa n). C-836/18, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 18, cit. supra,
nota 32).

46 Conclusioni dell’ Avvocato Generale Pikamie presentate il 21 novembre 2019 in causa
n. C-836/18, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 26, cit. supra, nota 32.
Si veda Resolucion N° 579/2018, Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de
lo Contencioso 2, Albacete, 30 noviembre 2018, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real
c. Jose Pablo, N° de Recurso 163/2017, punto 1, p. 6, cit. supra, nota 32, secondo il quale «E1
Tribunal Supremo espailol en su sentencia de 1 de junio de 2.010 (N° de Recurso 114/2007)
decidi6 aplicar a los espafioles (hubieran o no circulado intracomunitariamente) y sus "fami-
liares no comunitarios”, el régimen del R.D. 240/2007 (norma que habia dictado para traspo-
ner la Directiva 2004/38/Ce)».

47 Conclusioni dell’ Avvocato Generale Pikamie presentate il 21 novembre 2019 in causa
n. C-836/18, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 30, loc. cit.

48 Si vedano ex multis le sentenze della Corte di giustizia del 21 dicembre 2011 in causa n.
C-482/10, Teresa Cicala c. Regione Siciliana, punto 19, in Raccolta, 2011, 1, p. 14139,
EU:C:2011:868; del 18 ottobre 2012 in causa C-583/10, United States of America c. Christine
Nolan, punto 47, in Raccolta digitale (Raccolta generale), ottobre 2012, EU:C:2012:638; del
7 novembre 2013 in causa n. C-313/12, Giuseppa Romeo c. Regione Siciliana, punto 33, in
Raccolta digitale (Raccolta generale), novembre 2013, EU:C:2013:718; del 7 novembre 2018
in causa n. C-257/17, C e A c. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, punto 33, in Raccol-
ta digitale (Raccolta generale), novembre 2018, EU:C:2018:876, e del 14 febbraio 2019 in
causa n. C-710/17, CCC - Consorzio Cooperative Costruzioni Soc. Cooperativa c. Comune di
Tarvisio, punto 22, in Raccolta digitale (Raccolta generale), febbraio 2019, EU:C:2019:116.
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le disposizioni riprese dallo stesso atto ricevano un’interpretazione uni-
forme»*. Continuando con le parole dei giudici di Lussemburgo in un di-
verso procedimento «[n]e consegue che, nel caso di rinvio ad un atto del
diritto comunitario nella normativa nazionale, (...) la Corte ¢ competente
per interpretare tale atto»*. In altre parole, I’intervento della Corte di giu-
stizia in casi prettamente nazionali si giustifica quando il legislatore dello
Stato membro abbia esteso la disposizione Ue anche alle situazioni inter-
ne. In una simile circostanza, appare palese I’esigenza di equiparare il trat-
tamento riservato a coloro che hanno esercitato il diritto di libera circola-
zione a quello dei cittadini "stanziali". Cio premesso, I’ Avvocato Generale
esprime la propria perplessita sul fatto che una giurisprudenza, seppur
consolidata, e una prassi possano costituire 1’applicazione «in modo diret-
to e incondizionato» di una norma UE nel diritto nazionale’', pur osser-
vando che I’ordinamento spagnolo ha recepito il dettato giurisprudenziale
in un circolare ministeriale®>. Di conseguenza, Pikamie suggerisce alla

4 Sentenza della Corte di giustizia del 5 aprile 2017 in causa n. C-298/15, UAB "Borta" c.
VI Klaipédos valstybinio jiiry uosto direkcija, punto 33, in Raccolta digitale (Raccolta gene-
rale), aprile 2017, EU:C:2017:266.

30 Sentenza della Corte di giustizia del 14 dicembre 2006 in causa n. C-217/05, Confede-
racion Espaniola de Empresarios de Estaciones de Servicio c. Compaiiia Espariola de Pe-
troleos SA, punto 22, in Raccolta, 2006, 1, p. 11987, EU:C:2006:784, con commento di E.
ADOBATI, in questa Rivista, 2007, p. 109 ss.

51 Lo stesso giudice del rinvio si dimostra perplesso sull’estensione della direttiva n.
2004/38/Ce ai cittadini spagnoli che non abbiano esercitato il diritto di libera circolazione:
«[a] nuestro juicio, en esa sentencia el Tribunal Supremo no aprecié debidamente que del art.
3 de la Directiva y de la jurisprudencia del TJUE (s. 5 mayo 2.011 asunto C-434/09 [Sentenza
della Corte del 5 maggio 2011 in causa C-434/09, Shirley McCarthy c. Secretary of State for
the Home Department, punto 30 ss., in Raccolta, 2011, 1, p. 3375, EU:C:2011:277]) resulta
que la Directiva solo es aplicable a nacionales de un Estado de la Unidon que circulan a otro
Estado de la Union y nada tiene que decir respecto de los espafioles que no han circulado, y
que con la STS [Sentencia del Tribunal Supremo] citada pasaron a tener el mismo régimen
para reagrupar a sus familiares no comunitarios que un ciudadano de la Unidén que hubiera
venido a Espafa. El propio Tribunal Supremo ha venido a reconocer en sus posteriores sen-
tencias de 18 de julio de 2.017 (cas. 298/2016) y 11 de junio 2.018 (cas. 1709/17) que la sen-
tencia de 1 de junio de 2.010 no ponder6 adecuadamente esta cuestion» Resolucion N°
579/2018, Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso 2, Al-
bacete, 30 noviembre 2018, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. Jose Pablo, N° de
Recurso 163/2017, cit. supra, nota 32, p. 6, punto 2. Il Tribunal Superior continua la sua di-
samina affermando che «tal extension a los espafioles segtin el Tribunal Supremo debe enten-
derse como disposicion de estricto derecho interno (“con independencia y al margen de la Di-
rectiva - en cuanto disposicion de Derecho interno”, segin dicen las SSTS [Sentencias del
Tribunal Supremo] citadas)» (p. 7, punto 4).

32 Orden PRE/1490/2012, por la que se dictan normas para la aplicacién del articulo 7 del
Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, ll%re circulacion y residencia en Es-
pafa de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, in Boletin Oficial del Estado n. 164 del 10
luglio 2012, p. 49603 ss., secondo il quale «a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, en concreto la sentencia de 1 de junio de 2010, por lo que el término familiar de un ciu-
dadano de un Estado miembro de la Unién Europea incluye a los familiares de un ciudadano
espaiol que se retinan o acompaiien al mismoy.
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Corte di invitare il giudice nazionale a valutare se il diritto spagnolo operi
il rinvio «diretto e incondizionatoy» all’art. 7, par. 1, lett. b., della direttiva
n. 2004/38/Ce come richiesto dalla Corte di giustizia al fine di valutare
I’eventuale attinenza del caso del signor RH con il diritto Ue.

Alla luce di queste premesse, era difficile proseguire 1’analisi senza
dare I’impressione di voler interferire in una questione di diritto nazionale.
Infatti, I’approfondimento dell’esame sarebbe stato interpretabile come il
riconoscimento implicito dell’esistenza di un rinvio «diretto e incondizio-
natoy» all’art. 7, par. 1, lett. b., della direttiva n. 2004/38/Ce, mentre la sua
interruzione avrebbe potuto sottintendere il parere che giurisprudenza,
prassi e circolare spagnola non operano un tale richiamo.

La prudenza era quanto mai opportuna trattandosi, come affermato
dall’Avvocato Generale Maduro in un precedente procedimento, di un
«problema [il diritto di soggiorno dei cittadini di Paesi terzi, familiari di
un cittadino dell’Unione "stanziale"] (...) delicato, in quanto obbliga ad
effettuare una ripartizione tra cio che ricade nelle norme relative alla liber-
ta di circolazione e di soggiorno dei cittadini dell’Unione e cio che con-
cerne il controllo dell’immigrazione, materia nella quale gli Stati membri
restano competenti fino a quando e nella parte in cui la [... Unione] non
abbia raggiunto una completa armonizzazione»*.

Dopo aver riconosciuto la competenza esclusiva dei tribunali spagnoli
in questo campo, I’Avvocato Generale ritiene opportuno procedere nella
sua analisi subordinandone, tuttavia, la connessione con la vertenza in
questione al fatto che, alla luce del diritto spagnolo, il giudice del rinvio
individui un’applicazione diretta e incondizionata dell’art. 7, par. 1, lett.
b., della direttiva n. 2004/38/Ce nell’ordinamento nazionale>*.

La Corte di giustizia, al contrario, pare ritenere superfluo ogni ulterio-
re approfondimento su tale questione osservando che «[l]’applicazione
delle condizioni di cui all’articolo 7 del regio decreto n. 240/2007, come
modificato dalla legge del 20 aprile 2012, ai cittadini spagnoli che non
avevano esercitato la loro liberta di circolazione ¢ stata considerata, dalla
giurisprudenza (...) del Tribunal Supremo [corsivo aggiunto] (...), come
I’effetto di una disposizione di diritto interno, indipendente dalla direttiva

33 Presa di posizione dell’Avvocato Generale Maduro presentata I'11 giugno 2008 in causa
n. C-127/08, Blaise Baheten Metock e altri c. Minister for Justice, Equality and Law Reform,
punto 1, in Raccolta, 2008, 1, p. 6241, EU:C:2008:335; cfr. il commento di R. PALLADINO,
L’interpretazione della direttiva n. 2004/38/Ce sulla liberta di circolazione dei cittadini nel-
["Unione europea ad opera della Corte di giustizia ed i riflessi nell’ordinamento italiano:
commento alla sentenza Metock, in questa Rivista, 2009, p. 471 ss.

>4 Conclusioni dell’Avvocato Generale Pikamie presentate il 21 novembre 2019 in causa
n. C-836/18, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 36, cit. supra, nota 32.
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n. 2004/38/Ce». Alla luce di tale affermazione, appare una logica conse-
guenza il fatto che la Corte di giustizia abbia ribadito la non applicabilita del
diritto dell’Unione ad un caso di ricongiungimento familiare di un cittadino
di un Paese terzo con un nazionale "stanziale" di uno Stato membro®.

3. Sull’insufficienza delle risorse economiche

Al di fuori delle questioni pregiudiziali, il Tribunal Superior aveva
accennato al fatto che unicamente le risorse personali della cittadina na-
zionale rientrassero tra i mezzi considerati dall’art. 7, par. 1, lett. ., RD in
base ad un’interpretazione che escludeva dal computo gli eventuali pro-
venti resi disponibili da terzi, anche nel caso in cui dette persone fossero
legate all’interessata da vincoli familiari®’.

Riprendendo le conclusioni dell’ Avvocato Generale, i giudici di Lus-
semburgo hanno ricordato che la nozione di «risorse sufficienti» contenuta
nell’art. 7 della direttiva n. 2004/38/Ce non racchiude nessuna indicazione
atta a limitarne la provenienza®,

La recente sentenza Bajratari, ad esempio, aveva gia stabilito che «il
diritto dell’Unione non contiene (...) alcun requisito in merito alla prove-
nienza di dette risorse»® considerando acquisito lo stato di indipendenza
economica «anche quando tali risorse provengono dai redditi derivanti
dall’attivita lavorativa svolta da [... un] cittadino di uno Stato terzo che
non dispone di un titolo di soggiorno e di un permesso di lavoro»®.

In precedenza, la Corte non aveva ravvisato alcun impedimento a re-
putare appropriate anche le risorse finanziarie provenienti da una persona
non unita al beneficiario da rapporti giuridici®, respingendo il rilievo che
la mancanza di un legame legalmente definito esponesse a un «rischio

35 Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 21, cit. supra, nota 32.
36 Ivi, punto 33.

57 Ivi, punto 28, e conclusioni dell’Avvocato Generale Pikamie presentate il 21 novembre
2019 in causa n. C-836/18, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 38, cit.
supra, nota 32.

8 Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 31, loc. cit.

%% Sentenza della Corte di giustizia del 2 ottobre 2019 in causa n. C-93/18, Ermira Bajra-
tari c. Secretary of State for the Home Department, punto 30, Raccolta digitale (Raccolta ge-
nerale), ottobre 2019, EU:C:2019:809.

60 [vi, punto 53.

61 Sentenza della Corte di giustizia del 23 marzo 2006 in causa n. C-408/03, Commissione
delle Comunita europee c. Regno del Belgio, punti 39 ss., in Raccolta, 2006, 1, p. 2647,
EU:C:2006:192, annotata in questa Rivista, 2006, p. 329.
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maggiore che tale cittadino divent[asse], dopo un certo tempo, un onere
per I’assistenza sociale dello Stato membro ospitante»®. Tuttavia, I’apertu-
ra dei giudici di Lussemburgo non si ¢ spinta fino al punto di accogliere
I’opinione dell’Avvocato Generale Mengozzi nel caso Alokpa® secondo il
quale «la condizione delle "risorse economiche sufficienti" po[teva] essere
soddisfatta dalla prospettiva concreta di risorse future che deriverebbero
da un’offerta di lavoro alla quale un cittadino dell’Unione o un suo fami-
liare avrebbe risposto con successo»®.

Di conseguenza, la Corte di giustizia ha stabilito che la fonte delle risor-
se, pur irrilevante, deve essere effettiva e verificabile e non puo riferirsi a
circostanze aleatorie come la prospettiva di un’occupazione. In base a que-
ste premesse, 1’accertato impegno del padre della sposa di farsi carico dei
bisogni economici del genero soddisfa il requisito di risorse sufficienti ri-
chiesto dall’art. 7, par. 1, lett. 5., della direttiva n. 2004/38/Ce allo scopo di
evitare che il migrante divenga un onere economico eccessivo per lo Stato
membro ospitante come esplicitamente dichiarato dalla stessa disposizione.

In conclusione, il motivo dell’irrilevanza delle fonti dei mezzi finan-
ziari appare racchiuso nella precedente considerazione dei giudici di Lus-
semburgo che «un requisito attinente alla provenienza delle risorse (...)
rappresenterebbe un’ingerenza sproporzionata nell’esercizio del diritto
fondamentale di libera circolazione e di soggiorno garantito dall’articolo 21
TFUE, in quanto esso non ¢ necessario al raggiungimento dell’obiettivo
perseguito, cio¢ la protezione delle finanze pubbliche degli Stati membri»®.

La disamina sembra aver risolto il problema dell’origine delle risorse
in modo quasi incidentale in analogia con il comportamento del giudice
del rinvio il quale non aveva sollevato esplicitamente 1’argomento nelle
due questioni pregiudiziali. La magistratura spagnola potrebbe aver sorvo-
lato su questo punto in quanto I’irrilevanza delle fonti di sostegno appar-

62 Sentenza della Corte di giustizia del 23 marzo 2006 in causa n. C-408/03, Commissione
delle Comunita europee c. Regno del Belgio, cit. supra, nota 61, punto 45.

63 Sentenza della Corte di giustizia del 10 ottobre 2013 in causa n. C-86/12, Adzo Dome-
nyo Alokpa e altri c. Ministre du Travail, de I’Emploi et de I’ Immigration, in Raccolta digitale
(Raccolta generale), ottobre 2013, EU:C:2013:645.

% Conclusioni dell’Avvocato Generale Mengozzi presentate il 21 marzo 2013 in causa n.
C-86/12, Adzo Domenyo Alokpa e altri c. Ministre du Travail, de I’Emploi et de ['Immigration,
punto 28, in Raccolta digitale (Raccolta generale), ottobre 2013, EU:C:2013:197. Nel successi-
vo par. 29, I’Avvocato Generale motiva il suo pensiero argomentando che «non si puo ignora-
re la circostanza che [... la sig. Alokpa] abbia ricevuto un’offerta di lavoro dalla quale potra
ricavare redditi che le consentono di soddisfare la condizione sancita dall’art. 7, par. 1, lettera
b., della direttiva n. 2004/38/Ce. Qualsiasi interpretazione contraria condurrebbe ad un tratta-
mento iniquo delle situazioni individuali dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari che
svuoterebbe del suo significato I’art. 8, par. 4, della direttiva in parolax.

%5 Sentenza della Corte di giustizia del 3 ottobre 2019 in causa C-302/18, X c. Belgische
Staat, punto 33, in Raccolta digitale (Raccolta generale), ottobre 2019, EU:C: 2019:830.
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tiene alla giurisprudenza della Corte di giustizia fin dalla sentenza Zhu e
Chen®. La scelta di accennare brevemente a questa questione potrebbe es-
sere stata quindi dettata dalla convinzione che spostare la riflessione su
questo particolare, la cui soluzione era del resto assodata, avrebbe potuto
distogliere I’attenzione sulla legittimita della prassi dello Stato membro di
negare il permesso di soggiorno in base alla mancanza di mezzi finanziari
da parte del cittadino Ue senza aver esaminato il contesto generale.

Pertanto, il ragionamento non si focalizza sul fatto che 1’autorita am-
ministrativa nazionale non «aveva preso in considerazione il fatto che il
padre della cittadina spagnola si fosse impegnato a far fronte alle spese ri-
sultanti dal soggiorno di RH in Spagna, benché fossero stati accertati
I’offerta e il fondamento delle risorse finanziarie del padre della moglie di
RH»*” in quanto la questione pregiudiziale sembra considerare il disinte-
resse rivolto al quadro complessivo della vicenda come il problema da cui
discendono per logica conseguenza il disinteresse per 1’intervento econo-
mico del padre della sposa.

Basandosi su questa impostazione, 1’indagine si sposta sull’eventuale
violazione dell’art. 20 TFUE nel caso in cui il rifiuto del permesso di sog-
giorno ad un cittadino di un Paese terzo, familiare di un cittadino
dell’Unione, sia stato deciso senza un approfondimento oggettivo della sua
situazione personale®®. D’altra parte, il fatto che «fossero stati accertati
I’offerta e il fondamento delle risorse finanziarie del padre della moglie di
RH»® consente di valutare verosimile che la situazione economica della
famiglia della sposa fosse in grado di soddisfare i1 bisogni dei due coniugi
e di escludere in un prossimo futuro il loro ricorso all’assistenza sociale
dello Stato membro.

% Sentenza della Corte di giustizia del 19 ottobre 2004 in causa n. C-200/02, Kungian Ca-
therine Zhu e Man Lavette Chen c. Secretary of State for the Home Department, cit. supra,
nota 14.

%7 Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 14, cit. supra, nota 32.

%8 Ivi, punto 34, e conclusioni dell’ Avvocato Generale Pikamie presentate il 21 novembre
2019 in causa n. C-836/18, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 19, cit.
supra, nota 32. Si veda anche Resolucion N° 579/18, Tribunal Superior de Justicia de Castilla-
La Mancha, Sala de lo Contencioso 2, Albacete, 30 noviembre 2018, Subdelegacion del Go-
bierno en Ciudad Real c. Jose Pablo, N° de Recurso 163/2017, cit. supra, nota 32, p. 11: «la
practica del Estado espafiol, antes de denegar el derecho de residencia al ciudadano extraco-
munitario conyuge de la espafiola que no ha circulado, impide y rechaza la valoracion de
cualquier circunstancia concreta de los conyuges que pueda determinar una relacion de de-
pendencia de tal naturaleza que hiciera salir del territorio de la Unién a la ciudadana espaiiola,
acompafiando a su conyuge extracomunitario».

% Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 14, loc. cit.
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4. Sulla valutazione del rapporto di dipendenza

La disamina sembra poggiare sul presupposto che ogni cittadino del-
I’Unione ha «il diritto di dichiarare "civis europeus sum" e di invocare tale
Status per opporsi a qualunque violazione dei suoi diritti fondamentali»™,
tra 1 quali rientra il diritto di libera circolazione e di soggiorno, indipen-
dentemente dall’esercizio effettivo di tale diritto e anche nel caso in cui la
violazione sia perpetrata dallo Stato membro di nazionalita. Tale conside-
razione ¢ la logica conseguenza del fatto che la nozione di cittadinanza
dell’Unione si ¢ lentamente evoluta scivolando «von Europa der Wirts-
chaft zu einem Europa der Biirger»’'. In altre parole, si ¢ andato afferman-
do nel tempo il principio che un cittadino europeo «la cui capacita di cir-
colare all’interno dell’UE sia "ostacolata" o "resa meno interessante", an-
che dallo Stato membro di cui ¢ cittadino, puo invocare i diritti derivanti
dal Trattato»’. Attraverso 1’istituto della cittadinanza europea, la proble-
matica ¢ ricondotta nell’ambito del diritto Ue™ sebbene 1’ Avvocato Gene-
rale Pikaméie manifesti ulteriormente le proprie perplessita sul fatto che
I’art. 7, par. 1, lett. b., della direttiva n. 2004/38/Ce sia applicabile «in mo-
do diretto e incondizionato» nell’ordinamento spagnolo’.

Non si puo trascurare che sia ormai nozione acquisita il fatto che «le
disposizioni che sanciscono un principio fondamentale, quale quello della
libera circolazione delle persone, devono essere interpretate in modo

70 Conclusioni dell’ Avvocato Generale Jacobs presentate il 9 dicembre 1992 in causa n. C-
168/91, Christos Konstantinidis c. Stadt Altensteig, Standesamt e Landratsamt Calw, Ord-
nungsamt, punto 46, in Raccolta, 1993, 1, p. 1191, EU:C:1992:504, con commento di E.
ADOBATI, Trascrizione nei registri di stato civile di un nome greco in caratteri latini, in que-
sta Rivista, 1994, p. 76 ss.

71'S. MAGIERA, Comment on Article 20, in R. STREINZ (ed.), Kommentar EUV/EGV, Miin-
chen, C.H. Beck, 2003, p. 429, citato da V. TRSTENJAK, Civis Europeus Sum - Union Citizen-
ship and the Influence of the Court of Justice of the European Union, in European Review,
vol. 23,2003, p. 72.

72 Conclusioni dell’ Avvocato Generale Sharpston presentate il 30 settembre 2010 in causa
n. C-34/09, Gerardo Ruiz Zambrano c. Office national de I’emploi (ONEm), punto 72, in Rac-
colta, 2011, 1, p. 1177, EU:C:2010:560.

73 Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelegacion
del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 36, cit. supra, nota 32 («La cittadinanza dell’Unione
conferisce a ciascun cittadino dell’Unione il diritto fondamentale e individuale di circolare e di
soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, fatte salve le limitazioni e le condizioni
previste dal Trattato e le disposizioni adottate in applicazione dello stesso»).

4 Conclusioni dell’Avvocato Generale Pikamie presentate il 21 novembre 2019 in causa
n. C-836/18, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 48, cit. supra, nota 32
(«Nell’ambito della presente causa, € pacifico che la situazione di RH e di sua moglie ¢ disci-
plinata da una normativa che rientra a priori nella competenza del Regno di Spagna, vale a
dire quella concernente il diritto di ingresso e di soggiorno dei cittadini dei paesi terzi che & al
di fuori dell’ambito di applicazione delle disposizioni del diritto derivato dell’Unione»).
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estensivo e non devono essere private della loro efficacia pratica»’™. Quin-
di, avendo la Corte di giustizia sancito che la vita familiare costituisce un
diritto fondamentale™, sugli Stati membri incombe il dovere di «esaminare
tutte le circostanze (...) al fine di stabilire se, di fatto, le decisioni di dinie-
go dei permessi di soggiorno (...) possano giungere a trascurare 1’efficacia
pratica della cittadinanza dell’Unione»”. Da queste considerazioni discen-
de che la domanda di soggiorno di un familiare di un cittadino europeo
non puo essere rifiutata "automaticamente" in base al semplice fatto che
quest’ultimo non possiede, ad esempio, risorse proprie o che non abbia
esercitato il diritto di libera circolazione. Come osservato dalla Corte, il
rifiuto del permesso di soggiorno potrebbe infatti mettere in discussione
I’effetto utile della cittadinanza dell’Unione nel caso in cui esistesse un
rapporto di dipendenza tale da costringere il cittadino ad abbandonare il
territorio degli Stati membri’.

La condizione di dipendenza ¢ presente nei minori per i quali dev’es-
sere valutata 1’eta, la situazione nello Stato membro interessato e il grado
di dipendenza dal genitore™. In ogni caso ¢, tuttavia, difficilmente sosteni-
bile che i minori possano trascorrere una vita autonoma ed avere un’esi-

75 Conclusioni dell’Avvocato Generale Bot presentate il 27 marzo 2012 in causa n. C-
83/11, Secretary of State for the Home Department c. Muhammad Sazzadur Rahman e altri,
punto 38, in Raccolta digitale (Raccolta generale), settembre 2012, EU:C:2012:174.

76 Sentenza della Corte di giustizia dell’11 luglio 2002 in causa n. C-60/00, Mary Carpen-
ter c. Secretary of State for the Home Department, punto 46, in Raccolta, 2002, 1, p. 6279,
EU:C:2002:434, annotata in questa Rivista, 2002, p. 528.

77 Sentenza della Corte di giustizia del 6 dicembre 2012 in cause riunite n. C-356/11 e n.
C-357/11, O. e S. c. Maahanmuuttovirasto e Maahanmuuttovirasto c. L., punto 53, in Raccol-
ta digitale (Raccolta generale), dicembre 2012, EU:C:2012:776.

78 Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 40, cit. supra, nota 32. Dello stesso avviso
anche le sentenze della Corte di giustizia dell’8 marzo 2011 in causa C-34/09, Gerardo Ruiz
Zambrano c. Office national de |’emploi (ONEm), punti 43 e 44, in Raccolta, 2011, 1, p.
1177, EU:C:2011:124; del 15 novembre 2011 in causa n. C-256/11, Murat Dereci e altri c.
Bundesministerium fiir Inneres, punti 66 e 67, in Raccolta, 2011, 1, p. 11315, EU:C:2011:734,
entrambe le sentenze con commento di E. PAGANO, Ricongiungimento familiare, cittadinanza
e residenza: dal caso Zambrano al caso Dereci, in questa Rivista, 2012, p. 467 ss.; dell’8 no-
vembre 2012 in causa n. C-40/11, Yoshikazu lida c. Stadt Ulm, punto 71, in Raccolta digitale
(Raccolta generale), novembre 2012, EU:C:2012:691; dell’8 maggio 2013 in causa n.
C-87/12, Kreshnik Ymeraga e altri c. Ministre du Travail, de [’Emploi et de I’Immigration,
punto 36, in Raccolta digitale (Raccolta generale), maggio 2013, EU:C:2013:291; del 10 ot-
tobre 2013 in causa n. C-86/12, Adzo Domenyo Alokpa e altri c. Ministre du Travail, de
I’Emploi et de I’Immigration, punto 32, cit. supra, nota 63; del 13 settembre 2016 in causa n.
C-165/14, Alfredo Rendon Marin c. Administracion del Estado, punto 74, in Raccolta digitale
(Raccolta generale), 13 settembre 2016, EU:C:2016:675; del 13 settembre 2016 in causa n.
C-304/14, Secretary of State for the Home Department c. CS, punto 29, in Raccolta digitale
(Raccolta generale), settembre 2016, EU:C:2016:674, e dell’8 maggio 2018 in causa n. C-
82/16, K.A. e a. c. Belgische Staat, punto 52, cit. supra, nota 38.

7 Sentenza della Corte di giustizia del 13 settembre 2016 in causa n. C-304/14, Secretary
of State for the Home Department c. CS, punto 49, loc. cit.
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stenza affettiva soddisfacente in assenza dei genitori®. Di conseguenza, il
rifiuto di rilasciare il permesso di soggiorno o I’allontanamento di cittadini
di Paesi terzi sarebbe equivalente a costringere i figli minorenni ad abban-
donare il territorio degli Stati membri negando loro, se cittadini dell’Unio-
ne, il godimento reale ed effettivo dei diritti derivanti dall’art. 20 TFUE.

Al contrario, nella realta quotidiana un adulto ¢ per definizione in grado
di condurre una vita indipendente®!. Per due familiari in eta adulta, I’impos-
sibilita oggettiva di vivere divisi puo essere individuata solo in casi eccezio-
nali «in cui, alla luce dell’insieme delle circostanze pertinenti, il soggetto
interessato non puo in alcun modo essere separato dal proprio familiare da
cui dipende»®. Una «situazione molto particolare»® potrebbe intravedersi,
ad esempio, in un nucleo familiare in cui un cittadino Ue affetto da disabili-
ta sia bisognoso della presenza di un familiare di un Paese terzo non essen-
do disponibili altri parenti in grado di accudirlo nella quotidianita®.

Nel caso in questione, non traspare alcun elemento da cui emerga un
rapporto di dipendenza della cittadina europea dal signor RH, ad esclusio-
ne del vincolo matrimoniale, tale da rendere impossibile lo svolgimento di
un’esistenza autonoma in assenza del marito. Non esiste, infatti, una di-
pendenza di natura economica tra i coniugi essendosi il padre della citta-
dina dell’Unione dichiarato disponibile a farsi carico delle necessita eco-
nomiche della coppia®. Di conseguenza, ¢ logico pensare che egli soster-
rebbe finanziariamente la figlia qualora ella decidesse di restare in Spagna

80 Conclusioni dell’ Avvocato Generale Pikamée presentate il 21 novembre 2019 in causa
n. C-836/18, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 57, cit. supra, nota 32.

81 Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 56, cit. supra, nota 32.

82 Sentenza della Corte di giustizia dell’8 maggio 2018 in causa n. C-82/16, K.A. e a. c.
Belgische Staat, punto 65, cit. supra, nota 38.

8 Sentenza della Corte di giustizia del 10 maggio 2017 in causa n. C-133/15, Cha-
vez-Vilchez e a. c., punto 63, in Raccolta digitale (Raccolta generale), maggio 2017, EU:C:
2017:354.

8 Nelle conclusioni dell’ Avvocato Generale Sharpston presentate il 12 dicembre 2013 in
causa n. C-456/12, O. c. Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel € Minister voor Immi-
gratie, Integratie en Asiel c. B., punto 131, cit. supra, nota 11, si elabora I’ipotesi che «un cit-
tadino tedesco, residente in Germania e sposato con una cittadina cinese che non ha ottenuto
1’autorizzazione a risiedere in tale paese, si ammali e richieda delle cure a lungo termine. Egli
decide, per ragioni mediche, di ricevere tali cure in Belgio. (...) Egli necessita, tuttavia, di as-
sistenza per recarsi periodicamente in Belgio. Necessita, inoltre, di assistenza per gestire altre
questioni, che non puo pin gestire personalmente. Diventa dipendente da una persona che gli
presti assistenza. Comprensibilmente, vorrebbe che tale persona fosse la moglie cinese. Tale
decisione rientra nella sfera della sua vita privata e familiare, ma al contempo, ¢ legata alle
condizioni alle quali egli esercita i diritti di libera circolazione».

8 Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 28, e conclusioni dell’Avvocato Generale Pi-
kamde presentate il 21 novembre 2019 neﬁa medesima causa n. C-836/18, punti 70 e 71, en-
trambe cit. supra, nota 32.
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senza il coniuge e, se del caso, potrebbe essere propenso ad aiutare anche
il genero nel suo Paese d’origine.

Qualora fossero prospettate situazioni eccezionali, ¢ indiscutibile il di-
ritto dello Stato membro di esigere dal richiedente la prova dell’esistenza
di tali circostanze®® senza tuttavia sottoporlo ad estenuanti procedure buro-
cratiche per I’acquisizione ed il deposito dei documenti e senza dilatare
immotivatamente i tempi di valutazione®’. Tali affermazioni sono coerenti
con quanto in precedenza precisato dalla Corte di giustizia sulle tempisti-
che per il trattamento delle domande di visto nel passaggio in cui si rico-
nosce «la necessita di compiere verifiche e controlli finalizzati a indivi-
duare frodi, abusi di diritto e casi di matrimoni fittizi [... data] 1’esistenza
(...) di reti criminali volte ad agevolare i matrimoni fittizi e societa com-
merciali che facilitano 1’entrata in [... uno Stato membro] di cittadini del-
I’Unione unicamente per creare in modo artificioso I’obbligo di conferire
diritti sanciti dal diritto dell’Unione»*:.

In conclusione, nella sentenza commentata la Corte stabilisce che il
diniego del permesso di soggiorno per ricongiungimento familiare non
puo basarsi sul solo aspetto relativo alla provenienza delle risorse econo-
miche, del resto irrilevante, ma, per soddisfare 1’art. 20 TFUE, deve opera-
re una valutazione «degli elementi che il cittadino di un paese terzo e il
cittadino dell’Unione interessati devono poterle liberamente apportare»®,
al fine di stabilire I’eventuale esistenza di un rapporto di dipendenza tra il
cittadino del Paese terzo e il cittadino europeo che costringa quest’ultimo
a lasciare il territorio dell’Unione nel caso fosse negato il permesso di
soggiorno al suo familiare®.

8 Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 52, cit. supra, nota 32. In questo punto la Cor-
te ha sancito che «le autorita nazionali non hanno 1’obbligo di esaminare sistematicamente e di
loro iniziativa 1’esistenza di un rapporto di dipendenza (...) dato che la persona interessata de-
ve fornire gli elementi che consentono di valutare se sono soddisfatti i requisiti per 1’applica-
zione dell’articolo 20 TFUE».

87 Conclusioni dell’Avvocato Generale Pikamie presentate il 21 novembre 2019 in causa
n. C-836/18, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 64, cit. supra, nota 32.

8 Ordinanza della Corte di giustizia del 10 gennaio 2019 in causa C-169/18, Atif Mah-
mood e a. c. Minister for Justice, Equality and LawReform, punto 10, in Raccolta digitale
(Raccolta generale), gennaio 2019, EU:C:2019:5.

8 Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 53, cit. supra, nota 32.

0 Ivi, punto 54.
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5. Sull’obbligo di convivenza dei coniugi

Infine, la Corte esamina il quesito in cui «il giudice del rinvio chie-
de[va], in sostanza, se I’articolo 20 TFUE deve essere interpretato nel sen-
so che sussiste un rapporto di dipendenza, tale da giustificare la conces-
sione di un diritto di soggiorno derivato ai sensi di detto articolo, per la so-
la ragione che il cittadino di uno Stato membro, di maggiore eta e che non
abbia mai esercitato la propria liberta di circolazione, e il coniuge, di mag-
giore eta e cittadino di un paese terzo, sono tenuti alla convivenza, in forza
degli obblighi derivanti dal matrimonio secondo il diritto dello Stato
membro di provenienza del cittadino dell’Unione»°'.

Secondo i giudici di Lussemburgo il semplice legame familiare, indi-
pendentemente dalla sua natura biologica o giuridica, non ¢ di per sé suffi-
ciente ad instaurare un rapporto di dipendenza tra persone adulte. L’esi-
stenza di un vincolo matrimoniale o di un’unione di fatto tra un cittadino
di un Paese terzo e uno europeo non ¢ motivo sufficiente a dimostrare che
la separazione della coppia obbligherebbe il cittadino Ue a lasciare il terri-
torio dell’Unione violando 1 diritti sanciti dall’art. 20 TFUE.

I1 fatto che I’art. 68 del codice civile spagnolo stabilisca un obbligo di
convivenza non modifica questa considerazione. A supporto di tale affer-
mazione, si deve considerare che, nonostante la disposizione nazionale re-
citi «[l]Jos conyuges estan obligados a vivir juntos», ognuno di loro ¢ in
realta libero di stabilire una residenza anagrafica diversa.

Analoga disposizione ¢ presente nell’ordinamento italiano dove 1’art.
143, comma 2, c.c. impone ai coniugi 1’obbligo della coabitazione®. Tut-
tavia, residenze diverse non sono automaticamente 1’evidenza di un’assen-
za di unita familiare® in quanto, ad esempio, la mancanza di opportunita di
lavoro puo imporre ad uno dei coniugi di allontanarsi per assolvere ai suoi
doveri di assistenza materiale nei confronti della famiglia sanciti dallo
stesso articolo. Un’interpretazione opposta della norma avrebbe la conse-
guenza di considerare sanzionabile detto trasferimento imponendo al citta-
dino di farsi accompagnare dagli altri componenti del nucleo familiare sui

1 Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 55, cit. supra, nota 32.

%2 Ivi, punto 58 dove i giudici di Lussemburgo richiamano la loro sentenza dell’8 maggio
2018 in causa n. C-82/16, K.A. e a. c. Belgische Staat, punto 75, cit. supra, nota 38.

93 Art. 143, 2 c., c.c.: «Dal matrimonio deriva I’obbligo reciproco alla fedelta, all’assisten-
za morale e materiale, alla collaborazione nell’interesse della famiglia e alla coabitazione».

% In altre parole, «non & necessario che il coniuge del lavoratore migrante viva sotto lo stes-

so tetto di questo». Sentenza della Corte di giustizia del 13 febbraio 1985 in causa n. 267/83,
Aissatou Diatta c. Land Berlino, punto bl., in Raccolta, 1985, p. 567, p. 584, EU:C:1985:87.
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quali, secondo tale ragionamento, incomberebbe 1’obbligo di seguirlo nel
suo spostamento.

Da quanto sopra esposto, si comprende la considerazione della Corte
secondo cui I’art. 68 del codice civile spagnolo non € una norma tanto co-
gente da costringere la consorte, cittadina europea, del signor RH a trasfe-
rirsi al seguito del marito abbandonando il suolo della Ue®. Di conseguen-
za, I’eventuale decisione di accompagnare il coniuge nel Paese di origine
sarebbe il frutto di una sua libera scelta. In altre parole, non essendo ravvi-
sabile alcuna imposizione dovuta alla normativa nazionale, la risoluzione
di abbandonare il territorio europeo sarebbe 1’indicazione della volonta del
singolo di preservare I’unita familiare®®, ma non puo essere considerata
una prova di una dipendenza tanto imperativa da non consentire altra solu-
zione”.

D’altra parte, la consorte del signor RH, in quanto cittadina iberica,
non puo essere allontanata dal territorio spagnolo. Infatti, nessuna disposi-
zione nazionale puo opporsi al principio di diritto internazionale, ribadito
all’art. 3 del protocollo n. 4 alla Convenzione europea per la salvaguardia
dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali®® che vieta agli Stati
membri di impedire ai propri cittadini 1’accesso e il soggiorno sul territo-
rio nazionale come ribadito dalla Corte di giustizia® ricordando la senten-
za Lounes'”.

6. Conclusioni

Una commentatrice ha osservato che, al momento dell’emanazione
della direttiva n. 2004/38/Ce, gli Stati membri desideravano mantenere la

%5 Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 61, cit. supra, nota 32.

% Sentenza della Corte di giustizia del 15 novembre 2011 in causa n. C-256/11, Murat
Dereci e altri c. Bundesministerium fiir Inneres, punto 68, cit. supra, nota 78.

97 Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 63, loc. cit.

9 Protocol No. 4 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, securing certain rights and freedoms other than those already included in the Con-
vention and in the first Protocol thereto, ETS No.046, Strasbourg, 16 September 1963, Article
3, Article 3 (Prohibition of expulsion of nationals): «1. No one shall be expelled, by means
either of an individual or of a collective measure, from the territory of the State of which he is
a national. 2. No one shall be deprived of the right to enter the territory of the state of which
he is a nationaly.

% Sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-836/18, Subdelega-
cion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 59, loc. ult. cit.

100 Sentenza della Corte di giustizia del 14 novembre 2017 in causa n. C-165/16, Toufik
Lounes c. Secretary of State for the Home Department, punto 37, cit. supra, nota 42.
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competenza esclusiva in materia di ricongiungimento familiare dei propri
nazionali portando a sostegno di tale tesi la formulazione dell’art. 3, par. 1,
della direttiva che stabilisce I’impossibilita di invocare la disposizione
contro lo Stato membro di nazionalita!®’. Dal momento che il diritto di far-
si raggiungere dalla famiglia era stato introdotto per rimuovere gli ostacoli
alla mobilita intracomunitaria, I’ipotesi potrebbe sottintendere la preoccu-
pazione dei Paesi Ue di veder superata la concezione secondo cui «le di-
sposizioni del Trattato in materia di libera circolazione delle persone non
possono essere applicate alle attivita in cui tutti gli elementi siano circo-
scritti all’interno di un unico Stato membro»!®. In altri termini, il ragio-
namento dottrinale potrebbe suggerire che i governi nazionali non fossero
rassicurati dall’affermazione che «la cittadinanza dell’Unione (...) non ha
lo scopo di ampliare la sfera di applicazione ratione materiae del Trattato
anche a situazioni nazionali che non abbiano alcun collegamento con il di-
ritto comunitario»'®.

Questo timore, nel caso fosse all’epoca effettivamente presente, na-
scondeva probabilmente il presentimento che la giurisprudenza europea,
nell’affrontare situazioni interne nei casi di ricongiungimento familiare,
avrebbe aperto alla possibilita di invocare la cittadinanza Ue anche nei
confronti del proprio Stato di nazionalita qualora una disposizione potesse
in prospettiva costituire un ostacolo ingiustificato all’esercizio del diritto
di libera circolazione. I giudici di Lussemburgo hanno individuato tale
impedimento in uno stato di dipendenza tale da costringere un cittadino
europeo ad abbandonare il territorio dell’Unione per seguire un proprio
congiunto avente la nazionalita di un Paese terzo'®. Il dettato della Corte
di giustizia ¢ stato successivamente traslato dall’Avvocato Generale
Sharpston nel momento in cui ella ha ricordato che la liberta di circolazio-

01 B, SPAVENTA, Family rights for circular migrants and frontier workers: O and B, and
Sand G., CMLR, 2015, p. 753 ss.

102 Sentenza della Corte di giustizia del 16 febbraio 1995 in cause riunite n. C-29/94, n. C-
30/94, n. C-31/94, n. C-32/94, n. C-33/94, n. C-34/94 e n. C-35/94, Procedimenti penali con-
tro Jean-Louis Aubertin e altri, punto 9, in Raccolta, 1995, 1, p. 301, EU:C:1995:39.

103 Sentenza della Corte di giustizia del 5 giugno 1997 in cause riunite n. C-64/96 e n. C-
65/96, Land Nordrhein-Westfalen c. Kari Uecker e Vera Jacquet c. Land Nordrhein-
Westfalen, punto 23, in Raccolta, 1997, 1, p. 3171, EU:C:1997:285; del 2 ottobre 2003 in cau-
sa C-148/02, Carlos Garcia Avello c. Stato belga, punto 26, in Raccolta, 2003, 1, p. 11613,
EU:C:2003:539, annotata in questa Rivista, 2004, p. 58; e del 26 ottobre 2006 in causa n. C-
192/05, K. Tas-Hagen e R. A. Tas c. Raadskamer WUBO van de Pensioen- en Uitkeringsraad,
punto 23, in Raccolta, 2006, I, p. 10451, EU:C:2006:676.

104 Sentenza della Corte di giustizia del 15 novembre 2011 in causa n. C-256/11, Murat
Dereci e altri c. Bundesministerium fiir Inneres, punto 66, cit. supra, nota 78 («il criterio rela-
tivo alla privazione del nucleo essenziale dei diritti conferiti dallo szatus di cittadino del-
I’Unione si riferisce a ipotesi contrassegnate dalla circostanza che il cittadino dell’Unione si
trova obbligato, di fatto, ad abbandonare il territorio non solo dello Stato membro di cui ¢ cit-
tadino, ma anche dell’Unione considerata nel suo complesso»).
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ne comprende la «liberta di scegliere se spostarsi o non spostarsi [il cor-
sivo nel testo]'*» da cui deriva, come logica conseguenza, che ogni «prov-
vedimento che impone uno spostamento limita tale scelta (...) in contrasto
con I’art. 21, par. 1, TFUE»!%,

La pronuncia qui commentata si incentra sul rifiuto del permesso di
soggiorno a un cittadino di un Paese terzo che intendeva vivere nello Stato
membro di cui era nazionale la consorte, cittadina europea che non aveva
mai esercitato la liberta di circolazione. Dai fatti della controversia non
emergono indizi di dipendenza economica o fisica o di qualsiasi altra natu-
ra che costringano la cittadina europea ad abbondonare la Ue per seguire il
marito dal momento che entrambi i coniugi dipendono economicamente
dal padre della sposa e non emergono prove che suggeriscano 1’impossibi-
lita (o la difficolta) di condurre una vita autonoma da parte di uno di loro.
Queste circostanze sono ’evidenza della mancanza di un qualunque colle-
gamento con il diritto dell’Unione.

«Deve ritenersi che questa categoria [i cittadini europei che non hanno
esercitato il diritto di libera circolazione] versi in una "situazione pura-
mente interna" che esula dall’ambito di applicazione del diritto comunita-
rio?»'”. In questo caso, dunque, la risposta alla domanda dell’ Avvocato
Generale Sharpston non puo che essere decisamente affermativa.

Tuttavia, gli elementi forniti dal giudice del rinvio evidenziano 1’ap-
plicazione dell’art. 7, par. 1, lett. b., della direttiva n. 2004/38/Ce in base
alla giurisprudenza del Tribunal Supremo «a tutte le domande di ricon-
giungimento familiare presentate da un cittadino di un paese terzo familia-
re di un cittadino spagnolo che non si ¢ mai avvalso della propria liberta di
circolazione»'®®, sebbene la situazione di un cittadino "stanziale" non rien-
tri nel campo di applicazione del diritto Ue e I’art. 1 del Real Decreto
(spagnolo) n. 240/2007 stabilisca che la disposizione regola «las condicio-
nes para el ejercicio de los derechos de entrada y salida, libre circulacion,
estancia, residencia, residencia de caracter permanente y trabajo en Espafia
por parte de los ciudadanos de otros Estados miembros (enfasi aggiunta)
de la Union Europeay. Il contenuto della disposizione nazionale potrebbe

105 Conclusioni dell’ Avvocato Generale Sharpston presentate il 12 dicembre 2013 in causa
n. C-456/12, O. c. Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel ¢ Minister voor Immigratie,
Integratie en Asiel c. B., punto 134, cit. supra, nota 11.

196 1hidem.

107 Conclusioni dell’ Avvocato Generale Sharpston presentate il 28 giugno 2007 in causa n.
C-212/06, O. c. Governo della Communauté frangaise e Gouvernement wallon c. Gouverne-
ment flamand, punto 112, in Raccolta, 2008, 1, p. 1683, EU:C:2007:398.

108 Conclusioni dell’Avvocato Generale Pikamie presentate il 21 novembre 2019 in causa
n. C-836/18, Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH, punto 26, cit. supra, nota 32.

Dello stesso tenore la sentenza della Corte di giustizia del 27 febbraio 2020 in causa n. C-
836/18, punto 30, ivi.
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giustificare lo scetticismo sul rinvio "diretto e incondizionato" della nor-
mativa spagnola alla direttiva n. 2004/38/Ce.

Vista la situazione d’incertezza, la Corte di giustizia e I’Avvocato Ge-
nerale hanno risposto alle questioni pregiudiziali sottolineando nello stesso
tempo la prerogativa del giudice nazionale sulla valutazione dell’esistenza
di un rinvio nella normativa spagnola. Qualora mancasse un tale richiamo,
I’interpretazione della Corte non avrebbe un impatto per la risoluzione del
caso del signor RH. In pratica, i giudici di Lussemburgo si sarebbero limi-
tati a ricordare che le fonti delle risorse economiche sono irrilevanti, men-
tre la mancanza di dipendenza dal marito della cittadina europea "stanzia-
le" non avrebbe consentito il rilascio del permesso di soggiorno a quest’ul-
timo qualora la vertenza fosse inquadrabile all’interno del diritto del-
I’Unione!'®.

Federico Forni*

SINTESI

L’interpretazione della Corte di giustizia dell’art. 7, par. 1, lett. ., della di-
rettiva n. 2004/38/Ce sul diritto dei cittadini dell'Unione e dei loro familiari di
circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri nella sen-
tenza Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real c. RH (causa n. C-836/18) ha
ribadito I’irrilevanza delle fonti delle risorse economiche. Tuttavia, tale pronun-
cia ha anche stabilito che 1’art. 20 TFUE richiede la necessita di un rapporto di
dipendenza tale da costringere un cittadino europeo "stanziale" ad abbandonare il
territorio dell’Unione nel caso venisse negato il rilascio del permesso di soggior-
no al coniuge nazionale di un Paese terzo. Infine, la sentenza stabilisce che la
normativa di uno Stato membro che richiede 1’obbligo di convivenza tra i coniugi
non € una norma tanto cogente da costringere una cittadina europea ad abbando-
nare il territorio dell’Unione per trasferirsi nel Paese di origine del coniuge, citta-
dino di uno Stato terzo, a cui sia stato negato il permesso di soggiorno.

1% Dopo la sentenza oggetto di questo commento, lo stesso Tribunale spagnolo ha ritirato
una questione pregiudiziale (Auto del Presidente del Tribunal de Justicia del 30 aprile 2020 in
causa n. C-525/19, GF y Subdelegacion del Gobierno en Toledo, in Raccolta digitale (Raccol-
ta generale), aprile 2020, EU:C:2020:387) che aveva presentato alla Corte di giustizia sullo
stesso problema, cioé per conoscere se il rifiuto del permesso di soggiorno al familiare di un
cittadino Ue "stanziale" costituisse una violazione dell’art. 20 TFUE nel caso fosse stabilita in
base all’art. 7, par. 1, lett. ., del RD senza un’indagine preliminare tesa a valutare se il rigetto
costringesse il cittadino europeo ad abbandonare il territorio dell’Unione (Domanda di pro-
nuncia pregiudiziale proposta dal Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (Spa-
gna) il 9 luglio 2019 - GF/Subdelegacion del Gobierno en Toledo, (causa n. C-525/19), in Gu-
Ue n. C 432 del 23 dicembre 2019, p. 16).

_ * Dottore di ricerca in Diritto dell’Unione europea / Universita degli Studi di Bologna;
Giurista / Commissione europea, Bruxelles
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ABSTRACT

The interpretation of the Court of Justice of Art. 7(1)(b) of Directive No.
2004/38/EC on the right of citizens of the Union and their family members to
move and reside freely within the territory of the Member States in the judgment
Subdelegacion del Gobierno en Ciudad Real vs. RH (case No. C-836/18) estab-
lished the irrelevance of the sources of economic resources. However, the judg-
ment also pointed out that Art. 20 TFEU requires a relationship of dependency
which would oblige the Union citizen who had never exercised his/her free
movement rights to leave the EU territory in case of denial of a residence permit
to the spouse who is a third-country national. Finally, the judgment affirmed that
the national law of a Member State requiring the spouses to live together is not
so legally compelling that the EU citizen would be obliged to leave the Union
territory to follow in his/her country of origin the third-country national spouse
whose residence permit was denied.






UNA RASSEGNA DI GIURISPRUDENZA

SULLE RESTRIZIONI PER OGGETTO ALLA LUCE

DELLA SENTENZA DELLA CORTE UE GENERICS C. GLAXO
(QUANDO LA LOGICA SI OPPONE AL FORMALISMO)

Sommario: Premessa - 1. Gli accordi di distribuzione - 2. Per se rule - 3. Il caso
Expedia - 4. L’approccio formalistico - 5. L’approccio economico nell’art. 102
TFUE - 6. La sentenza Generics c¢. Glaxo - 7. L influente opinion dell’Avvocato
Generale Kokott - 8. 1l supporto dell’Avvocato Generale Bobek e dell’Avvocato
Generale Wathelet - 9. Conclusioni.

Premessa

Gli accordi di distribuzione esclusiva, per il peccato originale di creare
partizioni di territori nel Mercato Interno comunitario', sono destinati a ri-

. ! Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 13 luglio 1966 in cause riunite n. 56 e n. 58/64,
Etablissements Consten S.a.R.L. e Grundig-Verkaufs-GmbH c. Commissione, EU:C:1966:41.
La distribuzione esclusiva, spesso rafforzata dalla concessione di esclusive locali dei mar-
chi, limita la competizione fra distributori della marca, consente 1’'uniformazione dei prezzi
entro il territorio, reso impermeabile da quelli limitrofi. Tali caratteristiche hanno indotto la
Commissione a ritenere tale forma distributiva restrittiva ai sensi del par. 1 dell’art. 101
TFUE; tuttavia in ragione delle efficienze apportate (si pensi alla qualificazione del prodotto e
della Marca, agli incentivi agli investimenti, all’allestimento di servizi post-vendita) ¢ stata
ben presto destinataria di regolamenti di esenzione, emanati ai sensi del par. 3 della predetta
norma. Afferma la Corte di giustizia nella sentenza del 4 ottobre 2011 in cause riunite n. C-
403/08 e n. C-429/08, Football Association Premier League Ltd e altri c. QC Leisure e altri,
in Raccolta, 2011, 1, p. 9083, che: «si deve tuttavia ricordare che, secondo la giurisprudenza

DIRITTO COMUNITARIO E DEGLI SCAMBI INTERNAZIONALIL, FASC. 2/2020, PP. 273-315
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cadere nel par. 1 dell’art. 101 TFUE e ad essere "salvati" all’interno del
par. 3 della stessa disposizione. Ha contribuito a questa tendenza 1’esten-
siva formulazione della precitata norma? che, prendendo in considerazio-
ne, come restrizioni alla concorrenza, le restrizioni per oggetto e per effet-
to in via alternativa, consente interpretazioni formalistiche che si basano
unicamente sulla tipologia degli accordi® e prescindono dalla misurazione

della Corte, un accordo volto a ristabilire la compartimentazione dei mercati nazionali puo es-
sere tale da impedire il perseguimento dell’obiettivo del Trattato diretto a realizzare 1’integra-
zione dei mercati nazionali tramite la creazione di un mercato unico. In tal senso, contratti di-
retti a compartimentare i mercati nazionali secondo le frontiere nazionali ovvero rendendo pit
ardua I’integrazione dei mercati nazionali devono essere considerati, in linea di principio, qua-
li accordi aventi ad oggetto la restrizione della concorrenza ai sensi dell’art. 101, n. 1, TFUE
(v., per analogia, nel settore dei medicinali, sentenze 16 settembre 2008, cause riunite da
C-468/06 a C-478/06, Sot. Lélos kai Sia e a., Racc. pag. [-7139, punto 65, nonché GlaxoSmi-
thKline Services e a./Commissione e a., cit., punti 59 e 61)». Allo stato, I’unica forma distri-
butiva che sfugge al par. 1 dell’art. 101 TFUE ¢ la distribuzione selettiva qualitativa se attuata
secondo lo schema Metro (cit. infra, nota 17), che prevede che la scelta dei rivenditori avven-
ga secondo criteri oggettivi di indole qualitativa, riguardanti la qualificazione professionale
del rivenditore, del suo personale e dei suoi impianti: requisiti da richiedere indistintamente
per tutti i rivenditori potenziali e vengano valutati in modo non discriminatorio. Si precisa nel
Commission Staff Working Document Evaluation of the Vertical Block Exemption Regulation,
Brussels, 2020, SWD(2020), 172 final, che: «the Commission is empowered to adopt block
exemptions, especially as regards vertical agreements, by the Empowerment Re ulIz)ition of
1965. This empowerment, however, is necessarily limited to those agreements falling within
Article 101(1) of the Treaty for which it can be assumed with sufficient certainty that they sat-
isfy the conditions of Article 101(3) of the Treaty». Se ne ricava che certe forme di distribu-
zione, come la distribuzione esclusiva, trovano legittimazione o in un regolamento di esenzio-
ne o in una valutazione positiva ai sensi del par. 3 dell’art. 101 TFUE. Non ¢ chiaro come
possa convivere questa concezione con il ricorrente assunto, formulato anche nel Regolamen-
to (Ue) n. 330/2010 sulle restrizioni verticali, che, per la maggior parte dei casi, possono sor-
gere problemi sotto il profilo della concorrenza solo qualora la concorrenza sia insufficiente a
uno o a piu livelli della catena commerciale.

2 Nelle conclusioni dell’Avvocato Generale Bobek presentate il 5 settembre 2019, nella
causa n. C-228/18, Gazdasagi Versenyhivatal ¢. Budapest Bank Nyrt e altri, EU:C:2019:678,
si precisa che: «l’articolo 101, paragrafo 1, TFUE ¢ formulato in termini molto ampi. Esso
mira a colpire tutte le forme di collusione tra imprese (tutti gli accordi tra imprese, tutte le de-
cisioni di associazioni di imprese e tutte le pratiche concordate), indipendentemente dallo sco-
po che perseguono e dal loro oggetto (che abbiano per oggetto o per effetto), che possano ave-
re un impatto negativo sulla concorrenza nell’Unione europea (impedire, restringere o falsare
il gioco della concorrenza all’interno del mercato interno)».

3 Cfr. sentenza della Corte giustizia dell'8 luglio 1999 in causa n. C-49/92 P, Anic Parteci-
pazioni c. Commissione, in Raccolta, 1999, 1, p. 4125, dove si afferma: «una pratica concorda-
ta rientra nell'art. 85, n. 1, CE anche in mancanza di effetti anticoncorrenziali sul mercato. Da
un lato, dalla lettera stessa della detta norma deriva che, come nel caso degli accordi tra im-
prese e delle decisioni di associazioni di imprese, le pratiche concordate sono vietate, indipen-
dentemente dai loro effetti, qualora abbiano un oggetto anticoncorrenziale. Dall'altro, benché
la nozione stessa di pratica concordata presupponga un comportamento delle imprese parteci-
panti sul mercato, essa non implica necessariamente che tale comportamento abbia I'effetto
concreto di restringere, impedire o falsare la concorrenzay.

La Corte di giustizia nella sentenza dell’1 febbraio 1978 in causa n. 19/77, Miller c. Com-
missione, in Raccolta, 1978, p. 131, rileva che, in quel caso non ¢ applicabile la giurispruden-
za Vo6lk perché non vi € prova dello scarso potere di mercato di Miller. Di conseguenza non ¢
necessario indagare gli effetti perché 1’art. 85, n. 1, del Trattato non prescrive che venga dimo-
strato che 1’accordo ha determinato un pregiudizio rilevante, ma richiede solo che ’accordo
sia atto a produrre questo effetto.
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della loro offensivita e degli effetti provocati dalla restrizione sui consu-
matori (essendo la concorrenza un valore astratto*). Nel momento in cui si
accerta una restrizione grave per oggetto, non ¢ piu necessaria la valuta-
zione degli effetti.

Per stabilire se un accordo leda la concorrenza (valore peraltro diffici-
le da identificare) 1 giudici comunitari verificano se 1’accordo limiti la li-
berta di una o piu imprese di determinare autonomamente la propria poli-
tica di mercato e se siffatta limitazione conduca ad un’alterazione sostan-

Tenuti separati oggetto ed effetti, si puo rilevare che identificare le restrizioni gravi per
oggetto attraverso tipologie (ad esempio restrizioni sui prezzi, limitazione della produzione o
partizione dei territori, scambio di informazioni rilevanti, ecc.) ¢ un punto di forza per la
Commissione, ma anche di estrema debolezza perché sono poco frequenti i casi in cui sia pos-
sibile prescindere dalle considerazioni sul modo di operare dell’impresa sul mercato e sulle
motivazioni (giustificazioni) delle sue strategie. Al riguardo secondo un Autore le restrizioni per
oggetto sono generalmente usate dalle imprese «to obtain negative effect only», L. PEEPERKORN,
Defining "by object" restrictions, in Concurrences, n. 3/2015, p. 40. L’A. ricorda che nello Staff
Working Document, Guidance on restrictions of competition "by object", si precisa che un ac-
cordo contenente una grave restrizione per oggetto puod essere esaminato all’interno del par. 3
dell’art. 101 TFUE seppure sia molto improbabile che superi tale esame. Riprende questo as-
sunto I’ Avvocato Generale Kokott nelle sue conclusioni nel caso Expedia (cit. infra, nota 27),
ove afferma: «gli accordi aventi un oggetto anticoncorrenziale sono notoriamente nocivi sotto
il profilo sociale. Difficilmente possono essere ritenute infrazioni bagatellari; al contrario, si
deve partire dal presupposto che le imprese che concludono un accordo avente un oggetto an-
ticoncorrenziale intendono sempre influenzare in modo sensibile la concorrenza me(%iante tale
accordo, indipendentemente dall’entita delle rispettive quote di mercato e dal fatturato». Per
un’ampia disamina degli elementi usati dalla Corte di giustizia per accertare la presenza di una
restrizione per oggetto, cfr. O. KOLSTARD, Object contra effects in Swedish and European Com-
petition law, Rapporto per 1’ Autorita svedese sulla concorrenza, 2009, reperibile al seguente in-
dirizzo internet: ttps:/X}vww.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/uppdrags orskning/
object-contra-effect-in-swedish-and-european-competition-law.pdf. Si prendono in considera-
zione: la forma, I’obiettivo e gli effetti prodotti, 1’analisi delle clausole dell’accordo; non ¢ ge-
neralmente rilevante 1’intento delle parti. V. anche, G. BRUZZONE, Hardcore restrictions and
restrictions by object: a policy perspective, ASSONIME, 7/2019, reperibile sul sito internet
www.assonime.it. E importante notare che il par. 3 dell’art. 101 TFUE non distingue tra restri-
zioni per oggetto o per effetto.

4 Cfr. la sentenza della Corte di giustizia del 19 marzo 2015 in causa n. C-286/13 P, Dole
Food Company, Inc. e Dole Fresh Fruit Europe, Dole Germany OHG c. Commissione,
EU:C:2015:184, ove la concertazione non aveva a riferimento la fissazione dei prezzi ai clienti
finali. Di notevole interesse 1’apporto del Consiglio di Stato con l'ordinanza n. 4646 del 20
luglio 2020, che, a proposito della struttura dell’illecito di posizione dominante, afferma che:
«il primo dubbio riguarda la nozione stessa di "sfruttamento abusivo", se cio¢ le condotte che
lo inverano possano essere di per sé del tutto lecite ed essere qualificate "abusive" unicamente
in ragione dell'effetto (potenzialmente) restrittivo ingenerato nel mercato di riferimento; oppu-
re se le stesse condotte debbano essere necessariamente contrassegnate anche da una specifica
componente di antigiuridicita oggettiva. Alla luce della prima opzione ermeneutica — incentra-
ta sull'uso "disfunzionale" di diritti e facolta, e quindi similmente alla categoria dell'abuso del
diritto — sarebbe dirimente, al fine di configurare 1'abuso di posizione dominante, il mero di-
scostamento rispetto al comportamento normalmente tenuto dai soggetti sottoposto a pressio-
ne concorrenziale: in concreto, una serie di comportamenti, perfettamente leciti se attuati da
un'impresa in posizione concorrenziale, diverrebbero abusivi se posti in essere da un'impresa
dominante allo scopo di rafforzare la sua posizione». Il Consiglio di Stato ha poi operato un
rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE alla Corte di giustizia.
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ziale delle naturali condizioni di mercato’. E indubbio che la partizione dei
territori altera il mercato comunitario perché riduce il numero dei distribu-
tori e favorisce la creazione di artificiali differenze di prezzo a danno dei
consumatori.

E pero anche vero che una parte della giurisprudenza ha individuato la
necessita di effettuare, entro la medesima norma, un esame delle restrizio-
ni nel contesto economico-giuridico (composto dal contenuto dell’accor-
do, dalla sua finalita, dall’ambiente in cui opera e dal sistema distributivo
prescelto), al fine di valutare anche gli effetti favorevoli® o il risultato legit-
timo’ o i vantaggi® perseguiti dalle parti con I’accordo, senza limitarsi ad un

5 Cft. conclusioni dell’ Avvocato Generale Trstenjak del 4 settembre 2008 in causa n. C-209/07,
The Competition Authority c. Beef Industry Development Society Ltd, EU:C:2008:467. La Corte,
nel caso Lucentis/Avastin (cit. infra, nota 43), afferma che la definizione di mercato rilevante
ai fini della applicazione del par. 1 dell’art. 101 TFUE ¢ intesa unicamente a determinare se
I’accordo possa incidere sul commercio tra gli Stati membri o abbia per oggetto o effetto di
impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza. Cita a supporto il caso Gosselin
(sentenza della Corte di giustizia dell’11 luglio 2013 in causa C-429/11 P, Gosselin Group NV
c. Commissione, EU:C:2013:463). Precisa poi che il mercato dei prodotti ¢ costituito dai pro-
dotti intercambiabili o sostituibili allorché 1vi si registra un sufficiente grado di interscambia-
bilita tra gli stessi. L’accordo non deve, pertanto, modificare le condizioni di vendita dei pro-
dotti facenti parte del mercato. Nel caso di specie si consideravano due prodotti sostituibili e
la condotta del produttore di attenuare la pressione concorrenziale su quello che costava meno
per un determinato uso. Questo comportamento ¢ ritenuto a priori tale da alterare il mercato.
Non viene effettuata alcuna valutazione degli effetti.

6 La Corte di giustizia nella sentenza del 30 giugno 1966, STM Société Technique Miniére
¢. Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.) in causa n. 56/65, EU:C:1966:38, afferma: «il caratte-
re non cumulativo, ma alternativo della presente condizione, sottolineato dalla congiunzione
"o", implica innanzitutto la necessita di prendere in considerazione l'oggetto stesso dell'accor-
do, tenendo conto delle circostanze economiche in cui esso deve essere applicato (...). Nel ca-
so in cui l'esame di dette clausole non riveli un grado sufficiente di dannosita per la concor-
renza, si dovranno prendere in esame gli effetti dell'accordo, il quale sara colpito dal divieto
qualora emerga che il gioco della concorrenza e stato in concreto impedito, ristretto o falsato
in modo sensibile» ﬁcorsivo aggiunto). Dunque, 1’esame ¢ molto schematico: si considera
I’oggetto alla luce del contesto economico, si passa poi all’esame degli effetti (quindi, ad una
valutazione empirica) se il grado di dannosita non ¢ sufficiente. Non c’¢ ulteriore spazio, nella
valutazione dell’oggetto, per un esame dei vantaggi arrecati. Questo esame schematico ricorda
la «truncated effect analysis» dell’Avvocato Generale Wathelet nelle sue conclusioni in To-
shiba (cit. infra, nota 63), ed in seguito esaminate (v. anche nota 94).

7 Parla di risultato legittimo, a proposito della distribuzione selettiva, la Corte di giustizia nel-
la sentenza del 13 ottobre 2011 in causa C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS c. Pré-
sident de 1’Autorité de la concurrence e Ministre de I’Economie, de I’Industrie et de |’Emploi,
EU:C:2011:649. La Corte analizza la distribuzione selettiva e la ritiene un sistema distributivo
restrittivo se non ricorrono determinate condizioni poste dalla giurisprudenza (cfr. Metro, cit.
infra, nota 17). La restrizione del divieto di vendite on line non trova alcuna giustificazione e
non arreca alcun vantaggio ai consumatori. Molto interessanti gli approdi di Coty (cit. infra, nota
44) rispetto a Pierre Fabre. In Coty la Corte prende atto che la concorrenza puo svilupparsi oltre
che sui prezzi anche sulle qualita del prodotto (di lusso/generico). Essa afferma che la concor-
renza ¢ funzionale al miglioramento delle condizioni del mercato; conseguentemente la distribu-
zione selettiva sfugge, a determinate condizioni, al par. 1 dell’art. 101 TFUE.

8 Indugia sui vantaggi 1’ Avvocato Generale Kokott nelle conclusioni della causa avanti la
Corte di giustizia Generics (UK) Ltd, GlaxoSmithKline plc, Xellia Pharmaceuticals ApS, Al-
pharma, LLC, gia Zoetis Products LLC,Actavis UK Ltd, Merck KGaA c. Competition and
Markets Authority, EU:C:2020:28.
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esame puramente formale (tipologico). Questa corrente giurisprudenziale
giustifica una sorta di bilanciamento degli effetti positivi e negativi della re-
strizione al fine di misurarne 1’offensivita, sul presupposto che una restri-
zione che non presenta tale carattere non deve ricadere nel par. 1 dell’art.
101 TFUE. Sostiene pertanto che sarebbe irrazionale ritenere anticompetiti-
vo un accordo restrittivo per oggetto non in grado di esplicare effetti negati-
vi sul mercato rilevante®. Dunque, al formalismo oppone la logica.

1. Gli accordi di distribuzione

In conseguenza dello sfavore mostrato dalla Commissione verso que-
sta forma distributiva (oltre che verso quella selettiva'®) gli accordi di di-
stribuzione esclusiva, per essere utilizzati, devono essere "esentati" sulla
base o dell’autovalutazione prevista dal par. 3, dell’art. 101 TFUE o del
Regolamento (Ue) n. 330/2010 sulle intese verticali''. Questo Regolamen-
to prevede che la distribuzione esclusiva'?> puo essere «esentata»'® solo se

° Cft. sentenza della Corte di giustizia del 12 dicembre 1967 in causa n. 23/67, Brasserie
de Haecht c. Wilkin, in Raccolta, 1967, p. 525. L’altra faccia dell’assunto secondo cui un ac-
cordo che ha scarsi effetti sul mercato non crea una restrizione sensibile ¢ quella che prende
atto, in base alla teoria economica, che una restrizione puo presentare una efficienza sul mer-
cato che, se andasse persa, danneggerebbe il consumatore. Il Regolamento (Ce) n. 2790/99
sulle intese verticali partecipa di questi assunti, creando quote di mercato per I’accesso e "au-
torizzando" accordi contenenti restrizioni verticali (di distribuzione esclusiva, selettiva, fran-
chising).

10 Sfavore probabilmente dettato dalla tendenziale preclusione al commercio parallelo e
limitazione delle vendite on line dei sistemi esclusivo e selettivo, tanto che si ¢ affermato che:
«we acknowledged that in principle selective distribution agreements could somehow be used
for anticompetitive purposes among upstream suppliers and that this could be a basis for a
regulatory interventiony», T. BUETTNER, Selective distribution by luxury goods suppliers: a re-
sponse to Kinsella et all, in European Competition Journal, 2019. Le vendite on line mettono
infatti in crisi i due sistemi perché sono considerate legittime vendite passive provenienti da
consumatori residenti in altri territori. Sul sistema distri%utivo selettivo, v. anche 1’ormai cele-
bre ordinanza del Tribunale di Milano, sez. XIV, del 3 luglio 2019, R.G. 50977/2018, nella
causa Amazon c. Sisley, in sede di reclamo in fase cautelare.

" A. PAPPALARDO, 1! diritto della Concorrenza della Unione Europea, Milano, Utet,
2018, afferma (p. 304): «ne ¢ derivato, ad esempio, che la concessione al distributore del-
I’esclusiva territoriale ¢ stata costantemente autorizzata in quanto assai utile alla costruzione
di un efficace sistema distributivo». La necessita della autorizzazione la dice lunga sulla diffi-
denza della Commissione verso questa forma distributiva. L’A. ricorda che la Commissione, a
fronte dell’eccessivo numero di notifiche degli accordi (obbligo imposto dal Regolamento n.
17/62) per ottenere 1’esenzione ai sensi del par. 3 dell’art. 85 TCEE (ora 101 TFUE), aveva
ritenuto che tale problema non fosse dovuto alle incertezze interpretative che inducevano a
ritenere che %li accordi di esclusiva ricadessero tutti nel par. 1 dell’art. 85, quanto nell’utilizzo
eccessivo della esenzione di cui al par. 3. E significativo di questo orientamento il fatto che
uno dei primi regolamenti sulla distribuzione esclusiva, il Regolamento n. 1983/83, esentasse
questa forma distributiva a patto che la clausola di esclusiva fosse presente nell’accordo. Si
era cosi sicuri che il fornitore ricorresse al Regolamento, se aveva ancora dei dubbi ...

12 Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 13 luglio 1966, Etablissements Consten
S.a.R.L. e Grundig-Verkaufs-GmbH c. Commissione, cit. supra, nota 1. E interessante notare
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ammette le vendite passive: diversamente potrebbe ricadere nel par. 1 del-
I’art. 101 TFUE™. Sotto il profilo teorico non ¢ perd automatico'® che un
accordo che beneficia della esenzione per categoria sia un accordo restrit-
tivo'® ai sensi del paragrafo sopra detto (anche se, a stretto rigore, i Rego-
lamenti di esenzione operano all’interno del par. 3, come indica il Rego-
lamento n. 19/65/Cee del Consiglio, del 2 marzo 1965, relativo all'applica-
zione dell'art. 85, par. 3, del Trattato a categorie di accordi e pratiche con-
cordate).

Ci si puo allora chiedere se sia giustificato porre I’esame sui potenziali o
reali effetti restrittivi sul mercato di un accordo di distribuzione esclusiva a
livello del par. 3 dell’art. 101 TFUE oppure se questo esame (sull’oggetto e
sugli effetti) possa essere preliminarmente effettuato gia all’interno del par. 1.

che in questa causa il Governo tedesco aveva (a nostro avviso correttamente) sostenuto che
mancando un esame sulla presenza nel mercato di prodotti sostituibili, non si poteva determi-
nare il grado di offensivita della intesa. La Commissione, al contrario, aveva sostenuto (irrea-
listicamente) che perché un accordo distributivo sia restrittivo ¢ sufficiente che la restrizione
si verifichi anche in una sola delle fasi distributive. Il formalismo raggiunge un livello diffi-
cilmente comprensibile. In linea di pr1nc1p10 non si € mai sostenuto che la distribuzione esclu-
siva ricada automaticamente nel par. 1 dell’art. 101 TFUE (cfr. Tribunale della UE dell'8 giu-
gno 1995 in causa n. T-7/93, Langnese-Iglo GmbH c. Commissione, EU:T:1995:98), ma ¢ la
stessa struttura dei Regolamenti di esenzione che sembra indurre a considerarli ipoteticamente
restrittivi.

13 11 termine «esentato» alla luce del Regolamento n. 1/2003 ¢ atecnico, costituendo i Re-
golamenti di esenzione degli strumenti per valutare gli accordi entro un margine di sicurezza.

14V, anche G. PETROPOULOS, Vertical restraints and e-commerce, in Concurrences, Revue des
droits de la concurrence, N° 1, 2018, p. 1, reperibile sul sito internet www.concurrences.com, il
quale rileva: «restrictions to active sales can be justified under provisions of art. 101 (3) TFUE
or when the corresponding market shares do not exceed the threshold set by VBER».

1511 «safe harbour» offerto dal Regolamento di esenzione ¢ solo formale, non esclude che
la Commissione esamini I’accordo nel suo effettivo operare. (Regolamento n. 461/2010, cit.
infra, nota 34). Il Tribunale nella sentenza dell’8 luglio 2004 in causa n. T-44/00, Manne-
smannrohren-Werke AG ¢. Commissione, EU:T:2004:218, al par. 173, afferma: «ne consegue
che la legalita dei contratti in questione pud essere valutata solo rispetto all’art. 81, n. 1, CE.
Cosi, anche se fosse dimostrata, la circostanza secondo cui tali contratti soddlsfacevano ire-
qulsltl di merito dell’art. 81, n. 3 CE, che disciplina la concessione di esenzioni, alla luce del-
la politica della Commlss10ne nonché come risulta dal regolamento della stessa n. 2790/1999,
¢ irrilevante nel caso di specie. Al contrario, ’adozione di1 tale regolamento nel dicembre 1999
conferma che, secondo la Commissione, accordi di questo genere violano, in linea di princi-
pio, I’art. 81, n. 1, CE, dato che richiedono 1’applicazione dell’art. 81, n. 3, CE. Di conseguen-
za, I’argomento della Mannesmann basato sul regolamento n. 2790/1999 deve essere respin-
to». V. anche la sentenza del Tribunale della Ue del 6 luglio 2000 in causa n. T-62/98, Volkswa-
gen c. Commissione, in Raccolta, 2000, II, p. 2707, ove si precisa che le imprese, utilizzando il
Regolamento di esenzione per categoria del settore automobilistico n. 123/1985, non possono
tradire lo spirito che sottende il Regolamento ed il favore verso le importazioni parallele. L’art.
10 del Regolamento autorizza la Commissione a negare 1’esenzione se sul mercato si verificano
effetti incompatibili con quelli del par. 3 dell’art. 85. Questa decisione ¢ indicata come punto di
emersione della per se rule perché {)’indagine della Commissione era stata molto superficiale e si
era basata quasi esclusivamente sulla violazione delle importazioni parallele.

16 Lo dimostra il caso di un accordo di distribuzione selettiva qualitativa che non contenga
ulteriori clausole restrittive. Questa forma distributiva letta alla luce della giurisprudenza Car-
tes Bancaires (cit. infra, nota 30) non sarebbe restrittiva per oggetto.
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Discorso diverso per la distribuzione selettiva la quale, pur ipotetica-
mente restrittiva (in relazione al divieto di vendere ai rivenditori indipen-
denti, alla tendenza a mantenere 1 prezzi al cliente finale entro una banda
di oscillazione molto stretta), appare protesa a raggiungere un risultato le-
gittimo sotto il profilo della concorrenza e, pertanto, non costituisce una
restrizione per oggetto se 1 criteri selettivi non vanno oltre il necessario'”:
tale valutazione puo avvenire all’interno del par. 1 dell’art. 101 TFUE.

E comunque indubbio che la Commissione tende, allorché deve consi-
derare gli effetti favorevoli di un’intesa restrittiva, bilanciandoli, ad appli-
care il par. 3 dell’art. 101 TFUE', ancora memore dei procedimenti di au-
torizzazione preventiva che effettuava prima del Regolamento (Ce) n.
1/2003%.

17 Cfr. sentenza del Tribunale della Ue del 12 dicembre 1996 in causa n. T-88/92, Grou-
pement d'achat Edouard Leclerc c. Commissione, EU:T:1996:192; decisione della Commis-
sione dell’1 luglio 2016, Biagioli c. Volkswagen, COMP 39828/2016. La Corte di giustizia
nella sentenza del 13 ottobre 2011 in causa n. C-439/09, Pierre Fabre, cit. supra, nota 7, af-
ferma: «in materia di accordi istitutivi di un sistema di distribuzione selettiva, la Corte ha gia
rilevato che siffatti accordi influiscono necessariamente sulla concorrenza nel mercato comu-
ne (...). Tali accordi, in assenza di un’oggettiva giustificazione, devono essere considerati re-
strizioni per oggetto. La giurisprudenza della Corte ha, tuttavia, riconosciuto che esistono esi-
genze legittime, come la salvaguardia di un commercio specializzato, in grado di fornire pre-
stazioni specifiche per prodotti di alto livello qualitativo e tecnologico, che giustificano la li-
mitazione della concorrenza sui prezzi a vantaggio della concorrenza riguardante fattori diver-
si dai prezzi. Dal momento che mirano a raggiungere un risultato legittimo, che puo contribui-
re a migliorare la concorrenza quando questa non si esplica unicamente sui prezzi, i sistemi di
distribuzione selettiva costituiscono quindi un fattore di concorrenza conforme all’art. 101, n.
1, TFUE (...)» (corsivo aggiunto).

Nella sentenza della Corte di giustizia del 25 ottobre 1977 in causa n. 26/76, Metro SB c.
Commissione, in Raccolta, 1977, p. 1875, si afferma che: «qualsiasi sistema di vendita fonda-
to sulla selezione dei punti di distribuzione implica inevitabilmente 1’obbligo, per i grossisti
che fanno parte della rete, di rifornire solo i rivenditori autorizzati e — quindi — la possibilita
per il produttore interessato di controllare 1’osservanza di detto obbligo». Altri vincoli invece,
cadono sotto il divieto di cui all’art. 85, n. 1, salvo che fruiscano, se del caso, unitamente al-
I’obbligo principale cui sono annessi, dell'esenzione di cui all'art. 85, n. 3. La Corte di giusti-
zia nel%a sentenza del 25 ottobre 1983 in causa 107/82, Allgemeine Elektrizitdts-Gesell%chaﬁ
AEG-Telefunken AG c. Commissione, in Raccolta, 1983, p. 3151, afferma che ’attuazione di
un sistema di distribuzione selettiva fondato su criteri diversi da quelli indicati dalla giuri-
sprudenza costituisce trasgressione dell’art. 85, n. 1. Lo stesso vale nel caso in cui un sistema
in linea di principio conforme al diritto comunitario venga applicato in pratica in modo in-
compatibile con esso.

13 11 Tribunale di primo grado nella sentenza del 23 ottobre 2003 in causa n. T-65/98, Van
den Bergh Foods Ltafp c. Commissione, EU:T:2003:281, afferma: «1’art. 85 del Trattato preve-
de esplicitamente, al n. 3, la possibilita di esentare accordi restrittivi in materia di concorrenza
qualora questi ultimi soddisfino un determinato numero di condizioni, in particolare allorché
sono indispensabili alla realizzazione di taluni obiettivi e non danno alle imprese la possibilita
di eliminare la concorrenza per una parte sostanziale dei prodotti in esame. Solo nel preciso
ambito di tale disposizione puo intervenire una ponderazione degli aspetti proconcorrenziali e
anticoncorrenziali di una restrizione».

1 Regolamento (Ce) n. 1/2003 del Consiglio, del 16 dicembre 2002, concernente I'applica-
zione delle regole di concorrenza di cui agli artt. 81 e 82 del Trattato, in Guce n. L 1 del 4
gennaio 2003, p. 1 ss.
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Per trovare una risposta al quesito dobbiamo indagare sull’articolata
norma dell’art. 101 TFUE, norma che presenta, ancora oggi, diversita di
interpretazioni®.

Va altresi ricordato che prima del Regolamento (Ce) n. 1/20032' la
Commissione era chiamata a concedere le esenzioni sugli accordi restritti-
vi ai sensi del par. 1. In tale veste aveva negato agli accordi di distribuzio-
ne esclusiva di Grundig 1’esenzione (dal che era nata la nota controver-
sia??) ai sensi del par. 3, tanto che I’azienda aveva dovuto cambiare siste-
ma distributivo, optare per il sistema selettivo qualitativo e nuovamente ri-
chiedere I’esenzione alla Commissione, questa volta concessa®.

Con 1 Regolamenti di esenzione il procedimento autorizzativo ¢ stato
semplificato, tuttavia la valutazione cui ¢ chiamata I’impresa avviene nel-
I’area del par. 3 dell’art. 101 TFUE. Afferma la Corte di giustizia nel caso
Repubblica italiana** che «mentre la concessione del beneficio dell'artico-

20 Cft. conclusioni dell’Avvocato Generale Bobek nella causa Gazdasdgi Versenyhivatal,
Budapest Bank Nyrt e altri, cit. supra, nota 2.

21 Cit. supra, nota 19.

22 Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 13 luglio 1966, Etablissements Consten
S.a.R.L. e Grundig-Verkaufs-GmbH c. Commissione, cit. supra, nota 1.

23 Cfr. decisione della Commissione del 21 dicembre 1993, Sistema distributivo Grundig,
1V/29.420, in Guce n. L 20 del 25 gennaio 1994, p. 15. E interessante notare che il sistema
distributivo esclusivo venne ritenuto rientrante nel par. 1 dell’art. 101 TFUE (allora art. 81
TCE) in quanto conteneva restrizioni che andavano oltre le finalita del sistema medesimo,
quali I’obbligo per i dettaglianti di tenere sia un assortimento di prodotti Grundig completo sia
una gamma di prodotti conforme al programma di vendita della Grundig. Era pertanto esenta-
to ai sensi del par. 3 dell’art. 101 TFUE.

24 Cfr. sentenza della Corte giustizia del 13 luglio 1966 in causa n. 32/65, Repubblica ita-
liana c. Consiglio della Comunita economica europea e Commissione, EU:C:1966:42. Quan-
to, invece, alla relazione fra i Regolamenti di esenzione e il par. 3 dell’art. 101 TFUE, va detto
che essa ¢ simbiotica. In primo luogo quando un accordo beneficia dell’esenzione di un rego-
lamento o supera I’analisi del par. 3, rimane esclusa I’applicabilita del par. 1, cfr. sentenza del-
la Corte di giustizia del 4 ottobre 2011 in cause riunite n. C-403/08 e n. C-429/08, Football
Association Premier League Ltd e altri c. QC Leisure e altri, cit. supra, nota 1. Secondo le
Linee direttrici sull'applicazione dell'articolo 81, par. 3, del Trattato, in Gu-Ue n. C 101 del
27 aprile 2004 (c.d. General Guidelines), il fatto che, a causa delle quote di mercato detenute
dalle parti, un accordo non rientri nella zona protetta di un Regolamento di esenzione per ca-
tegoria, non permette, di per sé, di concludere che esso rientri nel campo d'applicazione del-
l'art. 81, par. 1, o che non soddisfi le condizioni di cui all'art. 81, par. 3. E necessario procede-
re ad una valutazione individuale degli effetti che pud verosimilmente produrre 1'accordo.
L'applicazione dell'art. 81, par. 3 a determinate categorie di accordi in virtu di Regolamenti di
esenzione per categoria si basa sulla presunzione che gli accordi restrittivi che rientrano nel
loro campo di applicazione soddisfano ognuna delle quattro condizioni di cui all'art. 81, par. 3.
Al punto 46 si afferma poi: «in linea di principio, tutti gli accordi restrittivi che soddisfano le
quattro condizioni di cui all'articolo 81, paragrafo 3 possono beneficiare della deroga. Le re-
strizioni gravi della concorrenza, tuttavia, non possono verosimilmente soddisfare le quattro
condizioni di cui all'articolo 81, paragrafo 3. Tali restrizioni figurano solitamente nella lista
nera dei regolamenti di esenzione per categoria o sono individuate come restrizioni fondamen-
tali nelle linee direttrici e nelle comunicazioni della Commissione. In genere gli accordi di
questa natura non soddisfano (almeno) le prime due condizioni di cui all'articolo 81, paragrafo
3. Essi non creano benefici economici oggettivi e non determinano benefici per gli utilizzatori.
Ad esempio, un accordo orizzontale per la fissazione dei prezzi determina una limitazione del-
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lo 85, par. 3, a un determinato accordo presuppone che questo sia stato
previamente riconosciuto soggetto al divieto dell'art. 85, par. 1, la possibi-
lita prevista dal par. 3 di concedere lo stesso beneficio per categorie non
implica che un accordo determinato, appartenente ad una di queste catego-

la produzione ed una cattiva allocazione delle risorse. Esso trasferisce inoltre valore dagli uti-
lizzatori ai produttori, in quanto conduce a prezzi piu elevati senza generare una compensa-
zione per gli utilizzatori all'interno del mercato rilevante. Di norma, inoltre, questi tipi di ac-
cordi non soddisfano il criterio del carattere di indispensabilita di cui alla terza condizione».

Al punto 47 degli Orientamenti sulle restrizioni verticali, in Gu-Ue n. C 130 del 19 mag-
gio 2010, p. 1 ss., si precisa che: «se un accordo contiene una restrizione fondamentale di que-
sto tipo, c10 fa presumere che 1’accordo rientri nel campo di applicazione dell’articolo 101, pa-
ragrafo 1. Si presume inoltre che sia improbabile che 1’accordo soddisfi le condizioni dell’arti-
colo 101, paragrafo 3, per cui ’esenzione per categoria non si applica. Le imprese hanno tut-
tavia la possibilita di dimostrare ’esistenza di effetti favorevoli alla concorrenza ai sensi del-
I’articolo 101, paragrafo 3, in un caso individuale. Qualora le imprese provino che dall’inclu-
sione nell’accordo della restrizione fondamentale derivino probagili efficienze e che in gene-
rale tutte le condizioni dell’articolo 101, paragrafo 3, sono soddisfatte, la Commissione dovra
valutare effettivamente il probabile impatto negativo sulla concorrenza prima di decidere in
via definitiva se le condizioni dell’articolo 101, paragrafo 3, sono soddisfatte». In linea teorica
qualsiasi restrizione € recuperabile.

Nelle proprie conclusioni del 3 marzo 2011, nella causa n. C-439/09, Pierre Fgbre Der-
mo-Cosmetique SAS c. Président de I’Autorité de la concurrence and Ministre de I’Economie,
de ’Industrie et de I’Emploi, EU:C:2011:113, I’Avvocato Generale Mazak rileva che non esi-
ste una corrispondenza tra restrizioni per oggetto o restrizioni gravi (hardcore restrictions).
Precisa che: «la nozione di restrizione grave non risulta dal Trattato CE né, di fatto, dalla
normativa comunitaria, ma vi viene fatto riferimento nelle linee direttrici della Commissione
sulle restrizioni verticali che, al paragrafo 46, statuiscono che il regolamento n. 2790/1999
contiene, all’articolo 4, una lista (5)1 restrizioni gravi che comportano I’esclusione dell’accordo
verticale nella sua totalita dal campo d’applicazione di detto regolamento (...). A mio parere,
sebbene 1’inclusione di siffatte restrizioni in un accordo dareb%e luogo a timori quanto alla
conformita di tale accordo con I’art. 81, n. 1, CE e potrebbe, di fatto, dopo 1’esame, tra ’altro,
dell’accordo specifico e del contesto economico e giuridico del quale fa parte, far concludere,
in effetti, nel senso di una restrizione per oggetto, non esiste una presunzione legale che 1’ac-
cordo violi I’art. 81, n. 1, CE. A tale riguardo, la Corte ha recentemente riaffermato, nella sen-
tenza Pedro IV Servicios, le modalita di applicazione dei distinti paragrafi dell’art. 81, n. 1,
CE. Pertanto, "qualora un accordo non soddisfi tutte le condizioni previste da un regolamento
di esenzione, esso ricade nel divieto di cui all’art. 81, n. 1, CE solo se ha per oggetto o per ef-
fetto di restringere sensibilmente la concorrenza all’interno del mercato comune € se puo pre-
giudicare il commercio tra gli Stati membri. In quest’ultimo caso, € in mancanza di esenzione
individuale ai sensi dell’art. 81, n. 3, CE, tale accordo sarebbe nullo di pieno diritto, confor-
memente al n. 2 dello stesso articolo”. A mio parere, il passo citato sottolinea il fatto che un
accordo che non soddisfa tutte le condizioni previste da un regolamento di esenzione non ha,
necessariamente, per oggetto o effetto di restringere la concorrenza ai sensi dell’art. 81 CE».
Quand’anche si possa ritenere che un accordo che non soddisfa le condizioni del Regolamento
possa non ricadere nel par. 1 dell’art. 101 TFUE, rimane pero il fatto che questa ipotetica le-
gittimazione delle restrizioni gravi dovrebbe derivare dal par. 3 dell’art. 101 TFUE, come ci
spiega il Regolamento (Ue) n. 330/2010.

Nel caso Lucentis/Avastin (cit. infra, nota 43), si arriva pero alla conclusione che se una
intesa non si pud giovare della «esenzione» del par. 3 dell’art. 101 TFUE non pud nemmeno
giovarsi di un Regolamento di esenzione. Non superando tale esame dovrebbe poi essere esa-
minata alla luce dgel par. 1. B. CALABRESE, Medicinali off-label, informazioni di farmacovigi-
lanza e nuove frontiere della concorrenza basata sui meriti, in Giur. Comm., 2019, 1, p. 996,
mostra perplessita sull’approccio della Corte che prima ritiene contraria al par. 3 dell’art. 101
TFUE la restrizione per oggetto (perché non soddisfa i requisiti ivi indicati ed, in particolare,
la quarta eccezione della indispensabilita) e poi ritiene inapplicabile il Regolamento di esen-
zione. Lo stesso ragionamento viene effettuato dalla Commissione nel caso Nike, cit. infra,
nota 47.
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rie, abbia necessariamente 1 presupposti per ricadere nella previsione del
par. 1. Attribuendo al Consiglio il potere di autorizzare esenzioni per cate-
goria, l'articolo 85, par. 3, gli ha imposto di esercitare detto potere solo nei
confronti delle categorie di accordi che possono rientrare nelle previsioni
del par. 1. Il Regolamento del Consiglio sarebbe infatti inutile se gli ac-
cordi delle categorie in esso indicate non potessero soddisfare dette condi-
zioni. Tuttavia la definizione di una categoria delimita soltanto un certo
ambito e non significa affatto che gli accordi in esso compresi siano tutti
soggetti al divieto; non ¢ detto nemmeno che un accordo compreso nella
categoria esentata, ma che non risponda a tutte le previsioni di detta defi-
nizione, ricada necessariamente sotto il divieto. La concessione di un'e-
senzione per categoria non puo quindi affatto pregiudicare, nemmeno im-
plicitamente, un accordo individualmente considerato». Nella pratica pero
I’impresa, disponendo di un Regolamento di esenzione, vi fara ricorso
senza effettuare il complesso ragionamento della Corte, partendo dall’ov-
via considerazione che ¢ molto probabile che un sistema distributivo
esclusivo o selettivo ricada nel par. 1 dell’art. 101 TFUE.

2. Per serule

La formula «restrizioni per oggetto» ha finito per focalizzare 1’analisi
sotto un profilo formale, facendo perdere alla Commissione quella propen-
sione all’esame economico tipica del sistema americano che, accanto alla
per se rule, ha posto 1’argine della rule of reason. La Corte di giustizia ha
assecondato questo approccio. Malgrado la ricorrente affermazione che
«non vi puod essere, in via di principio, una pratica anticoncorrenziale la
quale, quale che sia l'intensita dei suoi effetti su un determinato mercato,
non possa essere esentata, qualora siano cumulativamente soddisfatte le
condizioni stabilite dall' art. 85, n. 3, del Trattato, e sempre che la pratica
di cui trattasi sia stata regolarmente notificata alla Commissione®, la
Corte ¢ incline a giudizi formali nel momento in cui afferma che le regole
della concorrenza devono proteggere la concorrenza e non i consumatori?

25 Cfr. sentenza del Tribunale della Ue del 15 luglio 1994 in causa n. T-17/93, Matra Ha-
chette c. Commissione, in Raccolta, 1994, 11, p. 595. Da questo assunto si ¢ tratta la conclu-
sione che — in linea di ipotesi — anche le hardcore restrictions dell’art. 4 del Regolamento
(Ue) n. 330/2010 possano essere esentate ai sensi del par. 3 dell’art. 101 TFUE. Rimane pero
tema attuale e controverso la diversa relazione, a monte, tra le restrizioni per oggetto e le har-
dcore restrictions: v., G. BRUZZONE - S. CAPOZZI, Revisione della disciplina europea delle in-
tese verticali, ASSONIME, 6/2020; Commission Staff Working Document Evaluation of the Ver-
tical Block Exemption Regulation, cit. supra, nota 1.

26 La Corte di giustizia nella sentenza del 19 marzo 2015 in causa C-286/13 P, Dole Food
Company, Inc. e Dole Fresh Fruit Europe, Dole Germany OHG c. Commissione, cit. supra,



comunitaria 283

e che la dannosita (effetti) si pud misurare anche solo a livello potenziale
(nota 3).

L’esame della giurisprudenza della Corte di giustizia sul par. 1 del-
I’art. 101 TFUE ci mostra la contemporanea presenza di due tesi (apparen-
temente) opposte. Una, molto restrittiva, rappresentata dalla giurispruden-
za Expedia® (risalente a Grundig®®) che usa un approccio formalistico nel
valutare 1’oggetto dell’intesa? ed una, maggiormente propensa ad esami-
nare come la restrizione effettivamente opera nel contesto economico giu-

nota 4, precisa: «in ogni caso, I’articolo 81 CE, come le altre regole in materia di concorrenza
enunciate nel Trattato, non ¢ destinato a tutelare soltanto gli interessi immediati di singoli
concorrenti o consumatori, bensi la struttura del mercato e, in tal modo, la concorrenza in
quanto tale. Pertanto, 1’accertamento della sussistenza dell’oggetto anticoncorrenziale di una
pratica concordata non puo essere subordinato all’accertamento di un legame diretto di quest’ul-
tima con i prezzi al dettaglio» (corsivo aggiunto). Notano A. CATRICALA - E. GABRIELLI, /
contratti della concorrenza, Torino, Utet, 2011, p. 430, che 1’Avvocato Generale Trstenjak
nella causa Glaxo (cit. infra, nota 49) relega la valutazione del danno ai consumatori al par. 3
dell’art. 101 e la ritiene 1rrilevante nel par. 1; in questo modo si perviene ad una valutazione
della restrizione per oggetto anche solo con un grado di offensivitda meramente potenziale.
L’allegazione della assenza del danno potrebbe eventualmente mettere in dubbio la restrizione
per oggetto in presenza di valutazioni molto solide. Questa rigida impostazione risente delle
teorie ordoliberali che consideravano la concorrenza come Istituzione, teorie che sembrano
inadeguate ad una moderna concezione della concorrenza. Si pone il problema se gli artt. 101
e 102 TFUE proteggano la concorrenza o il benessere dei consumatori, Cons. Stato, 20 luglio
2020, n. 4646, cit. supra, nota 4.

27 Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 13 dicembre 2012 in causa n. C-226/11, Expe-
dia Inc. c. Autorité de la concurrence e altri, EU:C:2012:795.

2 Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 13 luglio 1966, Etablissements Consten
S.a.R.L. e Grundig-Verkaufs-GmbH c. Commissione, cit. supra, nota 1.

2 Questa giurisprudenza utilizza la deterrenza delle norme sulla concorrenza. Essa si
esprime sia nel poco rigore nella valutazione delle restrizioni per oggetto sia nell’enforcement
delle norme sulla concorrenza. Sotto il primo profilo la politica della Commissione si discosta
notevolmente dalle scuole economiche che ritengono che le norme sulla concorrenza si dimo-
strano efficienti nel momento in cui I’impresa non ¢ frenata, nella ricerca di accordi innovati-
vi, dalla elevata probabilita di essere sanzionata dalla Autorita. Sotto il secondo profilo, v.
Comunicazione della Commissione relativa alla quantificazione del danno nelle azioni di ri-
sarcimento fondate sulla violazione dell'articolo 101 o 102 del trattato sul funzionamento
dell'Unione europea (in Gu-Ue n. C 167 del 13 giugno 2013, p. 19 ss.), ove, al par. 1 si affer-
ma: «le violazioni degli articoli 101 o 102 del Trattato (...) d%nneggiano fortemente 1'econo-
mia nel suo insieme e ostacolano il buon funzionamento del mercato interno. Per evitare que-
sti danni la Commissione ha il potere di sanzionare le violazioni delle norme UE sulla concor-
renza compiute da imprese ed associazioni di imprese, irrogando loro ammende. Scopo di tali
ammende ¢ ottenere un effetto dissuasivoy. Va precisato che le norme sulla concorrenza (artt.
101 e 102 TFUE) sono ritenute norme di applicazione diretta di ordine pubblico, v. par. 67
delle conclusioni dell’Avvocato Generale Geelhoed del 19 gennaio 2006, nella causa n. C-
301/04 P, Carbon c. Commissione, EU:C:2006:53 nonché sentenza della Corte di giustizia del
13 luglio 2006 in cause riunite da n. C-295/04 a n. C-298/04, Manfredi c. Lloyd Adriatico As-
sicurazioni ed altri, in Raccolta, 2006, 1, p. 6619, annotata in questa Rivista, 2006, p. 532.

Nel caso Yamaha (decisione della Commissione europea del 16 luglio 2003, AT 37975), il
costruttore si ¢ impegnato a modificare un accordo di distribuzione che in alcuni isolati casi
era stato interpretato come volto alla fissazione dei prezzi. Dunque era sicuramente privo di
effetti dannosi.
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ridico in cui manifesta 1 suoi effetti, rappresentata, nei tempi piu recenti,
da Cartes Bancaires™.

Queste tesi sono generalmente individuate in base all’approccio che
hanno: formalistico o economico, ma la loro fondamentale differenza ri-
siede nel fatto che lo standard per valutare la restrizione per oggetto (ed
omettere 1’esame sugli effetti) ¢ molto piu elevato e rigoroso nell’approc-
cio economico. In Cartes Bancaires si richiede un sufficiente grado di
dannosita da provare in base al contenuto o al tenore delle disposizioni,
degli obiettivi e del contesto economico. In 7-Mobile*' 1a Corte ne utilizza
uno minore: «per quanto riguarda la valutazione del carattere anticoncor-
renziale di una pratica concordata come quella di cui trattasi nella causa
principale, occorre ricordare che (...) affinché vi sia un oggetto anticon-

30 Cfr. sentenza della Corte di giustizia dell’11 settembre 2014 in causa n. C-67/13 P,
Groupement des cartes bancaires (CB) c. Commissione, EU:C:2014:2204. 1l percorso argo-
mentativo ¢ quello di STM (cit. supra, nota 6) secondo cui: «nel caso in cui l'esame di dette
clausole non riveli un grado sufficiente di dannosita per la concorrenza, si dovranno prendere
in esame gli effetti dell'accordo, il quale sara colpito dal divieto qualora emerga che il gioco
della concorrenza ¢ stato in concreto impedito, ristretto o falsato in modo sensibile. Per questo
scopo occorre considerare come senza l'accordo in questione la concorrenza avrebbe operato
nell'ambito del mercato di cui si tratta; l'alterazione 36113 concorrenza pud non sussistere qua-
lora l'accordo appaia necessario appunto per la penetrazione di un'impresa in una zona in cui
non operava. Per stabilire quindi se un contratto contenente una clausola "che concede un di-
ritto esclusivo di vendita" debba considerarsi vietato in ragione del suo oggetto o del suo effet-
to, si devono considerare in ispecie la natura e la quantita limitata o meno di prodotti che co-
stituiscono oggetto dell'accordo; la posizione e lI'importanza del concedente e quella del con-
cessionario sul mercato dei prodotti di cui trattasi; il carattere isolato dell'accordo litigioso o,
al contrario, la sua posizione in un complesso di accordi; il rigore delle clausole destinate a
garantire I'esclusiva o, al contrario, le possibilita lasciate ad altre correnti commerciali degli
stessi prodotti, attraverso riesportazioni ed importazioni parallele». L’eco della sentenza
Groupement des cartes bancaires (CB) ¢ stato notevole. Essa ¢ ripresa da Cons. Stato, 23 di-
cembre 2019, n. 8695, che, a proposito delle restrizioni per oggetto, dopo aver ricordato che
esse si presentano come condotte vietate in ragione della loro stessa natura, rileva che ¢ con-
vincimento del Collegio che anche questa nozione debba poi essere calata nel quadro dei prin-
cipi ﬁenerali che presiedono al diritto sanzionatorio, primo fra tutti quello dell’onere probato-
rio che grava su chi accusa. La necessita di un’analisi del contesto fattuale e del funzionamen-
to del mercato, se del caso attraverso il ricorso al metodo controfattuale, emerge nella senten-
za della Corte di giustizia del 11 settembre 2014 in causa n. C-382/12 P, MasterCard Inc. c.
Commissione, ECLI:EU:C:2014:2201. Si ¢ rilevato che questa analisi tende a spostarsi nel
par. 1 dell’art. 101 TFUE dal par. 3, v. F. PRADELLES - A. SCORDAMAGLIA-TOUSIS, Two sides
of Cartes bancaires Ruling, in Competition Policy International, 2014, n. 2, p. 139 ss.

31 Cit. infra, nota 38. Nella causa n. C-8/08, T-Mobile, lo standard della giurisprudenza
(sufficiente grado di dannosita) si liquefa in una mera ... potenzialita degli effetti per la con-
correnza; v. sul punto, ASSONIME, Le pronunce della Corte di giustizia sulle restrizioni della
concorrenza per oggetto dopo la sentenza Cartes Bancaires, in Note e studi e approfondimen-
ti, n. 5/2016, reperibile al seguente indirizzo internet: http://www.assonime.it/attivita-editoria-
le/studi/Pagine/266118.aspx. E interessante notare come nelle cause riunite n. C-56 e 58/64,
Grundig, cit. supra, nota 1, ci si limita all’affermazione che: «ai fini dell'applicazione dell'arti-
colo 85, paragrafo 1, & superfluo prendere in considerazione gli effetti concreti di un accordo,
ove risulti che esso ha per oggetto di restringere, impedire o falsare il gioco della concorrenzay,
mancano totalmente indicazioni di quando un accordo sia restrittivo per oggetto, v., amplius, S.
KING, Agreements that restrict competition by object under Article 101 (1) TFUE: past, present
and future, PhD thesis, reperibile al seguente indirizzo internet: http://etheses.lse.ac.uk/3068/,
London School of Economics, Londra, 2015.
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correnziale, ¢ sufficiente che la pratica concordata sia tale da produrre ef-
fetti dannosi per la concorrenza. In altri termini, tale pratica concordata
deve semplicemente essere idonea in concreto, tenuto conto del contesto
giuridico ed economico nel quale si inserisce, ad impedire, restringere o fal-
sare il gioco della concorrenza nel mercato comune». Lo standard espresso
dalla Corte di giustizia nel caso Expedia ¢ sostanzialmente simile. Questo
approccio sembra totalmente scollegare la restrizione dal mercato®.

A meta di queste due tesi (apparentemente) estreme? si colloca quella
giurisprudenza che ritiene che le imprese con scarso potere di mercato so-
no tendenzialmente incapaci di creare intese restrittive che ricadano nel
par. 1 dell’art. 101 TFUE. Punto di emersione di questa giurisprudenza ¢
la sentenza Vélk** che assume che «un accordo di esclusiva, sia pure asso-

321] Tribunale della Ue nella sentenza del 25 febbraio 2005 in causa n. T-38/02, Danone c.
Commissione, in Raccolta, 2005, 11, p. 4407, afferma che «per quanto riguarda il criterio del-
I’impatto dell’intesa, si deve constatare che, sebbene la Commissione, nella decisione impu-
gnata, abbia rilevato che determinati aspetti non sono stati applicati, o lo sono stati solo in par-
te, essa, tuttavia, ha osservato che non si puo concludere nel senso che il cartello non ha avuto
alcuna incidenza o ha avuto un’incidenza limitata sul mercatoy.

33 Autorevole dottrina (G. BRUZZONE, Le restrizioni per oggetto nella giurisprudenza della
Corte di giustizia alla ricerca di un approccio sistematico, Atti del Convegno di Trento del 17
aprile 2015) propone una lettura del caso Expedia meno "estremista" e ipotizza che questa de-
cisione non sia in discontinuita con il caso Vélk (cit. infra, nota 34), ma individui solo la ne-
cessita che non si analizzi piu un’intesa definita restrittiva attraverso un'ulteriore analisi del
mercato. Expedia non trascurerebbe a priori, nella valutazione della restrizione per oggetto,
una spiegazione alternativa, ancorché di natura economica, quale la debole posizione delle
parti sul mercato. Se si esamina la posizione dell’ Avvocato Generale Kokott, ispiratrice della
sentenza, in Generics (cit. supra, nota 8), sembra che effettivamente la distanza tra le decisio-
ni Expedia e Vélk non sia eccessiva e che I’ Avvocato Generale ritenga che la valutazione della
restrizione per oggetto possa rimanere astratta solo se il dato formale (confermato dall'espe-
rienza) risulti decisivo. E la distanza non sarebbe nemmeno eccessiva da STM (cit. supra, nota
6). La questione pare allora che si riduca alla constatazione della maggior o minor gravita del-
la restrizione per oggetto. Nel primo caso essa ¢ irrimediabilmente illecita e non ¢ salvabile
nemmeno attraverso la Comunicazione "de minimis". Sul punto, Cons. Stato, 13 giugno 2014,
n. 3032. Non si dovrebbe pertanto nemmeno parlare di presunzione di illiceita: v. conclusioni
dell’Avvocato Generale J. Kokott del 19 febbraio 2009 nella causa n. C-8/08, T-Mobile Ne-
therlands BV e altri c. Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, in Rac-
colta, 2009, 1, p. 4529, al punto 45.

3 Sentenza della Corte di giustizia del 9 luglio 1969 in causa n. 5/69, Franz Vélk c. J.
Vervaecke s.p.r.l., EU:C:1969:35; nello stesso senso, Corte di giustizia del 21 gennaio 1999 in
cause riunite n. C-215/96 e n. C-216/96, Carlo Bagnasco e altri c. Banca Popolare di Novara,
EU:C:1999:12, annotata in questa Rivista, 1999, p. 75, ove si afferma: «un accordo non ricade
sotto il divieto dell'art. 85 qualora esso pregiudichi il mercato in misura irrilevante». Nello
stesso senso, sentenza della Corte di giustizia del 6 maggio 1971 in causa n. 1/71, Cadillon c.
Hbss, in Raccolta, 1971, p. 351. Nella Comunicazione della Commissione relativa agli accor-
di di importanza minore che non determinano restrizioni sensibili della concorrenza ai sensi
dell'articolo 81, paragrafo 1, del trattato che istituisce la Comunita europea (Comunicazione
"de minimis") (in Guce n. C 368 del 22 dicembre 2001, p. 13 ss.), non piu in vigore, si affer-
mava che: «l'articolo 81, paragrafo 1, vieta tutti gli accordi fra imprese che possano pregiudi-
care il commercio tra Stati membri e che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, re-
stringere o falsare il gioco della concorrenza all'interno del mercato comune. La Corte di giu-
stizia delle Comunita europee ha chiarito che tale divieto non si applica agli accordi la cu1 in-
cidenza sul commercio fra Stati membri o sulla concorrenza ¢ trascurabile». E allineato a que-
sta posizione il Regolamento (Ue) n. 461/2010 sugli accordi verticali e le pratiche concordate
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luta [nel quale non sono ammesse le c.d. vendite passive], pud non ricade-
re sotto il divieto di cui all’art. 85, n. 1, in ragione della debole posizione
dei partecipanti sul mercato del prodotto di cui trattasi nella zona protet-
ta». La Corte, pur prendendo atto che, gia allora, esisteva una consolidata
giurisprudenza che riteneva superfluo esaminare gli effetti di una intesa in
presenza di un oggetto restrittivo, rileva che ’art. 85, par. 1, TCE (ora 101
TFUE), non ¢ insensibile al modo di operare della intesa sul mercato. Ri-
tiene pertanto necessario esaminare la struttura del mercato e la natura e
qualita dei prodotti nonché la posizione dei contraenti. L’intuizione di
Volk (di due anni successiva a Brasserie de Haecht) sta nel rendersi conto
che il par. 1 dell’art. 85 TCE non ¢ utile se I’intesa non esplica effetti dan-
nosi sul mercato (ad esempio perché ha scarso potere di mercato)®; tale

nel settore automobilistico ove, al considerando 8, afferma: «la probabilita che tali incrementi
di efficienza controbilancino gli eventuali effetti anticoncorrenziali, derivanti dalle restrizioni
contenute negli accordi verticali dipende dal grado di potere di mercato delle parti dell’ac-
cordo».

35 Era tradizionale ritenere che all’interno del par. 1 dell’art. 101 TFUE le restrizioni al
commercio fossero calmierate dalle limitazioni quantitative previste dalle Linee direttrici sulla
nozione di pregiudizio al commercio tra Stati membri di cui agli articoli 81 e 82 del Trattato
mentre quelle alla concorrenza (restrizioni per oggetto o per ef%etto) nella Comunicazione "de
minimis", cit. supra, nota 34. Cio0 al fine di evitare che fossero esaminate dalla Commissione
restrizioni scarsamente rilevanti. Il caso Expedia modifica il modo di interpretare gli accordi
di importanza minore, ritenendo che una Comunicazione non possa autorizzare un accordo
contenente una restrizione grave per oggetto. Il problema delle restrizioni gravi ¢ quello di
stabilire se esse rilevano ex se ancEe in un accordo scarsamente offensivo perché, ad esempio,
intercorrente tra imprese con limitato potere di mercato. La giurisprudenza di Expedia (cit. su-
pra, nota 27) e Volk (cit. supra, nota 34) sono apparentemente opposte. In realta la prima ri-
chiama Viélk, Asnex (Corte di giustizia del 23 novembre 2006, in causa C-238/05, Asnef-
Equifax, Servicios de Informacion sobre Solvencia y Crédito, SL, c. Administracion del Esta-
do, EU:C:2006:734) ¢ John Deere (Corte di giustizia del 28 maggio 1998, John Deere c.
Commissione, in causa C-7/95, in Raccolta, 1998), affermando che, secondo una consolidata
giurisprudenza, un accordo tra imprese sfugge al divieto enunciato dalla norma suddetta nel
caso in cui esso incida sul mercato soltanto in misura insignificante. Il riferimento ci sembra
rivolto agli effetti dell’accordo. Nella sentenza Volk il passaggio chiave prende in considera-
zione oggetto ed effetti («il divieto dell'articolo 85, n. 1, si applica solo a condizione che 1'ac-
cordo abbia l'oggetto o l'effetto d'impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza nel
mercato comuney; nella sentenza John Deere gli effetti («l'art. 85, n. 1, non limita siffatta va-
lutazione ai soli effetti attuali, ma quest'ultima deve anche tener conto degli effetti potenziali
dell'accordo sulla concorrenza nel mercato comune (...). Come il Tribunale ha esattamente
ricordato, un accordo non ricade sotto il divieto dell'art. 85 qualora esso pregiudichi il mercato
in misura irrilevante»); nella sentenza 4Asnef anche («sebbene I’art. 81, n. 1, CE non limiti tale
valutazione ai soli effetti attuali, poiché la stessa deve tenere conto anche degli effetti poten-
ziali dell’accordo o della pratica in questione sulla concorrenza nel mercato comune, un ac-
cordo si sottrae tuttavia al divieto di cui all’art. 81 CE qualora esso pregiudichi il mercato in
misura irrilevante»). Si potrebbe ulteriormente citare la sentenza del Tribunale della Ue del 16
giugno 2011 in causa n. T-199/08, Ziegler SA c. Commissione, EU:T:2011:285, dove si affer-
ma: «di conseguenza, 1’obbligo di delimitare il mercato in una Decisione adottata ai sensi del-
I’art. 81 CE si impone alla Commissione quando, senza siffatta delimitazione, non ¢ possibile
stabilire se I’accordo o la pratica concordata di cui & causa siano idonei a incidere sugli scambi
tra Stati membri ed abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare il gioco
della concorrenza (sentenza del Tribunale 6 luglio 2000, causa T-62/98, Volkswagen/Com-
missione, Racc. pag. 1I-2707, punto 230)». La sentenza Expedia dice perd un’altra cosa nel
celebre punto 37 («occorre dunque affermare che un accordo idoneo a pregiudicare il com-
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intuizione sara completata, magistralmente, dell’Avvocato Generale Bo-
bek in Budapest Bank*® che apportera ulteriori elementi di valutazione e
non si limitera alla valutazione delle intese di imprese che hanno scarso
potere di mercato. Non si vede infatti quale differenza possa esservi tra
un’intesa inoffensiva in quanto posta in essere da una impresa con scarso
potere di mercato e un’intesa inoffensiva perch¢, di fatto, non ¢ in grado di
esplicare effetti negativi sul mercato, in base ad altra spiegazione razionale.
Va ricordato che anche in STM?7 (che aveva gia adottato lo standard
del «grado sufficiente di dannosita per la concorrenzay) si esclude che, a
priori, un accordo di esclusiva ricada nel par. 1 dell’art. 101 TFUE se non
avviene un esame delle sue clausole, della natura e della quantita dei pro-
dotti e della posizione delle parti, salvo il caso in cui la clausola sia manife-
stamente restrittiva per oggetto. Manca perd una chiara distinzione tra quel-
le intese che possono ritenersi (gid) restrittive per oggetto in quanto gravi e
quelle intese che devono essere indagate nella loro realta economica.
Secondo il primo filone giurisprudenziale (formalistico) se 1’accordo ¢
gravemente restrittivo per oggetto non ¢ necessario esaminare gli effetti®.
Si parla al proposito di restrizioni ex se o per se (lo stesso termine ¢ usato
nel diritto della concorrenza americano), perché ¢ gia sufficiente rintrac-
ciare questa offensivita tipologica (anche potenziale) per ritenere illecito
I’accordo. La fattispecie dell’illecito per oggetto ¢ cosi assimilabile a quel-
la di illecito di pericolo astratto. Ragionando in tal modo ¢ difficile conte-
stare che un accordo di esclusiva territoriale non realizzi, almeno in poten-

mercio tra Stati membri e avente un oggetto anticoncorrenziale costituisce, per sua natura e
indipendentemente da qualsiasi suo effetto concreto, una restrizione sensibile del gioco della
concorrenzay). La gravita ontologica della restrizione per oggetto rimane a questo livello. E
qui, purtroppo, il discorso si ferma. Segna un punto fermo: né la presenza di effetti favorevoli
né la percepibile non apprezzabilita degli effetti fanno immediatamente diventare non restrit-
tiva una intesa restrittiva per oggetto. Sara Generics a spiegarci che la valutazione del contesto
economico giuridico lascia (effettivamente) inalterata la restrizione, puo pero incidere sulla
validita della teoria utilizzata, imponendo un rigoroso esame sugli effetti.

36 Cfr. le conclusioni dell’ Avvocato Generale Bobek presentate il 5 settembre 2019, nella
causa n. C-228/18, Gazdasagi Versenyhivatal c. Budapest Bank Nyrt e altri, cit. supra, nota 2.

37 Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 30 giugno 1966, STM, Société Technique Mi-
niere (L.T.M.) c. Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.), cit. supra, nota 6. Secondo questa deci-
sione occorre considerare come senza 1’accordo in questione la concorrenza avrebbe operato
nell'ambito del mercato di cui si tratta. L alterazione della concorrenza pud non sussistere qua-
lora I’accordo appaia necessario appunto per la penetrazione di un'impresa in una zona in cui
non operava.

38 Cft. sentenza della Corte di giustizia del 4 giugno 2009 in causa n. C-8/08, T-Mobile
Netherlands BV, KPN Mobile NV, Orange Nederland NV e Vodafone Libertel NV c. Raad van
bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, EU:C:2009:343. La restrizione per og-
getto si differenzia cosi dalla restrizione per effetto in ragione del fatto che la prima presenta
un elevato grado di nocivita, desunto dall’esperienza o dalla scienza economica e 1’esame si
completa con questa verifica formale. Si suole dire che le restrizioni per oggetto sono le piu
gravi (sufficient deleterious) e rilevanti ex se (by very nature).
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za, una restrizione. Questa tesi non si differenzia da quella economica per
I’affermazione che vi sono restrizioni talmente gravi da arrestare ogni suc-
cessiva valutazione, quanto per il fatto che questa valutazione non accetta
un ulteriore esame dell’efficienza della restrizione attraverso I’analisi del
mercato e delle ragioni giustificatrici addotte dall’impresa®.

3. 1l caso Expedia

11 caso Expedia* ha avuto molta eco, tanto che la Commissione, alla lu-
ce dei principi ivi fissati, ha (purtroppo) immediatamente emanato (nel 2014)
sia una nuova edizione della Comunicazione "de minimis" (v. supra, nota
35), sia nuove Linee guida (Staff Working Document, Guidance on restric-
tions of competition "By object”, pubblicato nelle edizioni 2014 e 2015).
Quest’ultimo documento identifica, sotto un profilo tipologico, alcune fat-
tispecie come restrizioni per oggetto. Dubbia I’utilita dell’operazione tas-

3 Posta una restrizione grave per oggetto, si puo ritenere conclusa I’analisi, che potra pro-
seguire all’interno del par. 3 dell’art. 101 TFUE, cfr. sentenza del Tribunale di primo grado
del 15 luglio 1994, Matra Hachette SA c. Commissione, cit. supra, nota 25.

40 La giurisprudenza Expedia (cit. supra, nota 27) risente di una notevole imprecisione
formale che le ha fatto dire di piu di quanto probabilmente avrebbe voluto effettivamente dire.
E infatti incoerente assumere (v. punto 37 della decisione) che qualsiasi accordo restrittivo per
oggetto ¢ illecito indipendentemente dagli effetti concreti esplicati, perché ¢ evidente che se vi
fosse in atti la prova dell’assenza degli effetti rimarrebbe accertato che la restrizione opera
solo su un piano formale ed ¢ inoffensiva. Inoltre le restrizioni per oggetto possono valere co-
me restrizioni ex se nel momento in cui la loro forza esplicativa supera la difesa dell’impresa
circa la vantaggiosita dell’intesa. Se I’impresa riesce a spiegare che la restrizione ¢ vantaggio-
sa, la proposizione accusatoria rimane solo formale e deve essere rivista. Nelle conclusioni
dell’Avvocato Generale Mazak del 3 marzo 2011 nella causa Pierre Fabre Dermo-Cosméti-
que SAS c. Président de I’ Autorité de la concurrence, cit. supra, nota 42, si afferma: «anche se
talune forme di un accordo sembrerebbero, dall’esperienza passata, infrazioni prima facie per
oggetto, cio non solleva la Commissione o una Autorita nazionale garante della concorrenza
dall’obbligo di effettuare una valutazione individuale di un accordo. Ritengo che tale valuta-
zione possa essere ridotta in taluni casi, ad esempio, qualora sia dimostrata in modo inequivo-
cabile I’esistenza di intese orizzontali volte a controllare la produzione al fine di mantenere i
prezzi, ma non puod essere soppressa del tutto».

Mi pare sulle stesse posizioni la sentenza della Corte di giustizia del 2 aprile 2020 in causa
n. C-228/18, Gazdasdgi Versenyhivatal c. Budapest Bank Nyrt e altri, cit. supra, nota 5,
quando precisa che se non vi € «esperienza sufficientemente solida e affidabile affinché si
possa ritenere che tale accordo sia per la sua stessa natura, dannoso per il buon funzionamento
del gioco della concorrenzay, si deve passare all’esame sugli effetti. Il punto sta nel come ri-
tenere affidabile la valutazione della restrizione grave.

Si avvicina, invece, alle tesi della giurisprudenza Expedia il par. 96 degli Orientamenti
sulle restrizioni verticali, cit. supra, nota 24, che afferma «a condizione che non contengano
restrizioni della concorrenza per oggetto e, in particolare, restrizioni fondamentali della con-
correnza, non si puo presumere che gli accordi verticali che non beneficiano del regolamento
di esenzione per categoria a causa del superamento della soglia di mercato rientrino nel-
I’ambito di applicazione dell’articolo 101, paragrafo 1, o non soddisfino le condizioni dell’ar-
ticolo 101, paragrafo 3. E necessaria a tal fine una valutazione individuale dei probabili effetti
dell’accordo» (corsivo aggiunto). L’assunto sembrerebbe esprimere 1’impossibilita di recupe-
ro di una restrizione per oggetto.
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sonomica*’. Dubbia anche I'utilita della Comunicazione "de minimis" in
quanto, non "coprendo" le restrizioni gravi per oggetto, viene ad avere uno
spazio molto modesto di utilizzo.

Tradizionalmente si considerano restrizioni per oggetto quelle previste
dal par. 1 dell’art. 101 TFUE, quelle indicate come hardcore restrictions
nei Regolamenti di esenzione per categoria® ed altre indicate dalla giuri-
sprudenza. Tra le principali: a. la fissazione dei prezzi alla rivendita, b. le
restrizioni territoriali, ¢. le limitazioni della produzione, d. lo scambio di
informazioni sensibili fra concorrenti. Il loro numero ¢ aumentato progres-

\

sivamente. Di recente, nel caso Lucentis/Avastin® ¢ stata ritenuta una re-
strizione per oggetto la comunicazione di informazioni reticenti/false alla
Autorita; in Pierre Fabre* il divieto di vendite on line; in Lunbeck® e Ge-

41 Cfr. conclusioni dell’Avvocato Generale Bobek presentate il 5 settembre 2019 nella
causa n. C-228/18, Gazdasagi Versenyhivatal c. Budapest Bank Nyrt e altri, cit. supra, nota 2.
Se si esamina ad esempio il mercato automobilistico non ¢ da escludersi che una provvisoria
rigidita dei prezzi finali di vendita del concessionario sia utile nella fase di allestimento di una
rete e che non si presti a collusioni orizzontali (cfr. punti 60-64 degli Orientamenti sulle re-
strizioni verticali, cit. supra, nota 24).

42V, par. 23 della Comunicazione della Commissione, Linee direttrici sull'applicazione
dell'art. 81, par. 3, del Trattato, cit. supra, nota 24, che recita: «indicazioni non esaustive in
merito a quelle che sono considerate restrizioni per oggetto figurano nei regolamenti di
esenzione per categoria, nelle linee direttrici e nelle comunicazioni della Commissione. Le re-
strizioni che figurano nella lista nera di un regolamento di esenzione per categoria o che sono
individuate come restrizioni fondamentali nelle linee direttrici e nelle comunicazioni sono in
genere considerate dalla Commissione restrizioni per oggetto. Nel caso degli accordi orizzon-
tali, le restrizioni della concorrenza per oggetto comprendono la fissazione dei prezzi, la limi-
tazione della produzione e la ripartizione dei mercati e della clientela. Per quanto riguarda gli
accordi verticali, la categoria delle restrizioni per oggetto include, in particolare, la fissazione
dei prezzi e 1'imposizione di un prezzo minimo di rivendita e le restrizioni che assicurano una
protezione territoriale assoluta, incluse le restrizioni delle vendite passive». La stessa as-
sunzione appare nello Staff Working Document, Guidance on restrictions of competition "By
object", cit. supra, nota 3. L’utilizzazione di esemplificazioni tipologiche favorisce 1’ap-
plicazione del diritto della concorrenza ed aumenta la forza deterrente dell’art. 101 TFUE, tut-
tavia presenta il rischio di un eccessivo formalismo, cfr. punti 60-64 degli Orientamenti sulle
restrizioni verticali, cit. supra, nota 24. V. anche la posizione dell’ Avvocato Generale nella
causa Pierre Fabre, cit. infra, nota 94, che invoca un esame individuale del caso dopo quello
formale. Sulla stessa posizione 1’ Avvocato Generale Whal in Cartes Bancaires (cit. supra,
nota 30) il quale precisa che si puo parlare di restrizioni per oggetto ex se solo quando ¢ paci-
fica la gravita della lesione che esse infliggono alla concorrenza.

43 Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 21 novembre 2018 in causa n. C-29/17, Novar-
tis Farma SpA c. Agenzia Italiana del Farmaco (AIFA) ed altri, EU:C:2018:931 (caso Lucen-
tis/Avastin).

4 Cfr. sentenza della Corte di giustizia 13 ottobre 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique
SAS c. Président de I’ Autorité de la concurrence, cit. supra, nota 7. Nella sentenza della Corte
giustizia del 6 dicembre 2017 in causa n. C-230/16, Coty Germany GmbH c. Parfiimerie
Akzente GmbH, EU:C:2017:941, annotata in questa Rivista, 2017, p. 625) ¢ invece ritenuta
conforme al par. 1 dell’art. 101 TFUE ed all’art. 4 del Regolamento (Ue) n. 330/2010 la clau-
sola contrattuale con la quale Coty, produttore, impediva ai suoi distributori di utilizzare un
market place (Amazon) per vendere 1 propri prodotti di lusso, ma consentiva ai predetti distri-
butori £ vendere a mezzo propri siti on line. Molto vago rimane il "concetto" di prodotti di
lusso, alla base del ragionamento della Corte. Questa giustifica la restrizione all’utilizzo di un
market place in funzione della esigenza, ritenuta premiante, di preservare lo stile e I’immagine
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nerics* un accordo tra concorrenti per ritardare 1’ingresso di new comer
sul mercato (pay for delay). La Commissione europea, utilizzando la cate-
goria delle restrizioni per oggetto, ha, di recente, sanzionato varie imprese,
tra le quali: Nike (AT. 40436%7), Guess (AT. 40428) NBCUniversal (AT.

di prestigio dei prodotti di Coty, che tale aura costituisce un elemento essenziale di detti pro-
dotti affinche siano distinti, da parte dei consumatori, da altri prodotti simili e che, pertanto,
un danno a tale aura di lusso puo compromettere la quallta stessa di tali prodotti. Tale esame
avviene nel par. 1 dell’art. 101 TFUE. Queste premesse portano a ritenere che la vendita di
questi prodotti presso Amazon leda I’immagine di lusso dei prodotti € non crei alcuno svan-
taggio ai consumatori. Afferma I’Avvocato Generale Wahl nelle conclusioni del 26 luglio
2017, in questa causa, dando una chiara prospettazione di cosa sia una giustificazione di una
restrizione: «va ricordato che la conformita all’articolo 101, par. 1, TFUE dei sistemi di distri-
buzione selettiva si basa in definitiva sull’idea che puo essere legittimo non focalizzarsi sulla
concorrenza dei prezzi a favore di una concorrenza basata su altri elementi di natura qualitati-
va. Il riconoscimento di tale conformita non pud quindi limitarsi ai prodotti che presentino
qualita materiali particolari. Cio che ¢ determinante per individuare 1’esistenza o meno di una
restrizione di concorrenza non sono tanto le proprieta intrinseche dei prodotti in questione,
bensi la circostanza che cio risulti necessario per mantenere il buon funzionamento del siste-
ma di distribuzione che ¢ proprio destinato a preservare I’immagine di marca o di qualita dei
prodotti contrattuali». In argomento si veda la sentenza della Corte di giustizia del 23 aprile
2009 in causa n. C-59/08, Copad SA c. Christian Dior couture SA, EU:C:2009:260, ove si
precisa che i prodotti di prestigio costituiscono articoli esclusivi, I’aura di lusso che li circonda
éhun elemento essenziale affinché i consumatori li distinguano da altri prodotti simili. Cfr. an-
che nota 7.

La spendita di un argomento che giustifichi la restrizione alle vendite on line ¢ inutilmente
(ma molto argutamente) effettuata da Ping Europe nella causa Ping Europe vs. UK Competi-
tion and Markets Authority ("CMA"), causa discussa avanti il Competition Appeal Tribunal
(CAT) nel 2017 sotto il profilo concorrenziale e dalla Corte di Appello, il 21 gennaio 2020 nel
merlto)(2020 EWCA, Civ., r13/2018/2863). 1l caso ¢ molto simile a Pierre Fabre (cit. supra,
nota 7).

4 Cfr. sentenza della Corte di giustizia dell'8 settembre 2016 in causa n. T-472/13, H.
Lundbeck A/S, Lundbeck Ltd, European Federation of Pharmaceutical Industries and Asso-
ciations (EFPIA) c. Commissione, EU:T:2016:449.

46 Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 30 gennaio 2020 in causa n. C-307/18, Gene-
rics (UK) Ltd., GlaxoSmithKline plc, EU:C:2020:52. Sugli accordi di "pay for delay“ cfr. P.
FATTORI - M. TODINO, La disczpfp na della concorrenza in Italia, Bologna, 11 Mulino, 2019,
p. 101; O. ZAFAR, Lundbeck, Johnson & Johnson, and Novartis: the European Commis-
iiooln4’s 20213, pay for delay decisions, in Journal of European Competition, Law & Practice,

, p- 207.

47 Nel caso Nike (Commissione c. F.C. Internazionale Merchandising S.r.l., French Foot-
ball Merchandising SASU, Nike Barcelona Merchandising S.L., Nike European Operations
Netherlands B.V., Nike Inc., North West Merchandising Limited), deciso dalla Commissione
europea il 25 marzo 2019, AT 40436), si rileva che dalle indagini era emerso che gli accordi
non esclusivi di licenza e distribuzione sottoscritti da Nike configuravano una violazione delle
norme dell'Unione in materia di concorrenza. In particolare Nike aveva imposto ai licenziatari
una serie di misure volte a limitare le vendite alpdl fuori del territorio loro assegnato, tra cui
clausole che le vietavano esplicitamente, obblighi di reindirizzare gli ordini non provenienti
dal territorio di competenza a Nike stessa e clausole che prevedevano il doppio versamento
dei diritti di licenza per le vendite al di fuori del territorio. I comportamenti di Nike sono con-
siderati tali da realizzare restrizioni gravi per oggetto non esentabili attraverso il par. 3 del-
I’art. 101 e pertanto non esentabili né dal Regolamento sulle intese verticali né da quello sui
trasferimenti di tecnologia.


https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=F.C.
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Internazionale
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Merchandising
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=S.r.l.
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=French
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Football
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Football
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Merchandising
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=SASU
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Nike
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Barcelona
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Merchandising
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=S.L.
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Nike
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=European
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Operations
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Netherlands
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=B.V.
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Nike
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Inc
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=North
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=West
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Merchandising
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=1&case_title=Limited
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40433), accertando limitazioni alle vendite passive, attuate sia attraverso
le reti distributive sia attraverso i siti on line*.

Si ¢ cosi verificata una progressiva dilatazione delle fattispecie, con
grave nocumento per la certezza del diritto (principio fondante del diritto
della concorrenza); peraltro non si comprende bene quali siano le nozioni
sicure ed affidabili della esperienza e della scienza economica cui si debba
fare riferimento in considerazione i. della naturale evoluzione di questa, ii.
del miglioramento delle conoscenze sul funzionamento dei mercati® e iii.
di quali siano gli effettivi obiettivi della concorrenza.

Nel complesso documento The Object of my effect: the role of econo-
mics in restrictions by object in European Union® si evidenzia che utiliz-
zare le restrizioni per oggetto offre alla Commissione tre vantaggi: a. evita
complesse indagini di mercato; b. migliora la certezza del diritto; c. ha un
effetto di deterrenza. Tuttavia questo approccio presenta evidenti rischi
perché distoglie le imprese da accordi che potrebbero arrecare benefici ai
consumatori. La certezza del diritto ¢ poi pregiudicata dal fatto che gli ar-
gomenti utilizzati per descrivere le restrizioni per oggetto non sempre evi-
denziano la lesione dell’interesse del consumatore (theory of harm)*'. Inol-

48 Tali limitazioni hanno inoltre comportato un esame sotto il profilo del divieto delle pra-
tiche di geo-blocco. Pratiche vietate dal Regolamento (Ue) n. 2018/302 («Regolamento sul
Geo-blocking») in quanto volte a creare discriminazioni basate sulla nazionalita, il luogo di
residenza o di stabilimento del consumatore, posta in essere per limitarne o bloccarne gli ac-
quisti (di beni e/o servizi) in occasione di transazioni transfrontaliere. La decisione NBCUni-
versal ¢ stata di recente pubblicata dalla Commissione (10 febbraio 2020). Essa si basa sul fat-
to che alcune restrizioni per oggetto sono illecite ex se, che le pratiche poste in essere da
NBCUniversal sono finalizzate a ripartire il mercato unico comunitario in territori perché vie-
tano le vendite passive e attive ed utilizzano la normativa sui marchi per proteggere i territori
ed infine rileva che le restrizioni per oggetto costituiscono un illecito rilevante per loro natura,
richiamando il caso Expedia. Non ¢ chiaro se sia stata la gravita dell’infrazione a far giungere
la Commissione a questa conclusione o se essa ritenga che, in casi meno gravi, sia ancora pos-
sibile una ulteriore indagine sul mercato.

49 Si pensi alla diversa concezione della nocivita delle importazioni parallele in Grundig,
cit. supra, nota 1, e in Glaxo (sentenza della Corte di giustizia del 31 maggio 2005 in causa n.
C-53/03, Synetairismos Farmakopoion Aitolias & Akarnanias (Syfait) e altri c. GlaxoSmith-
Kline plc e GlaxoSmithKline AEVE, EU:C:2005:333, annotata in questa Rivista, 2005, p. 473).
Quanto al panorama domestico, va rilevato che sono state considerate restrizioni per oggetto
alcune clausole, contenute nei moduli delle fideiussioni redatti dall’ABI (Associazione delle
banche italiane); tali clausole sono state ritenute restrittive dalla Banca d’Italia, allora Autorita
della concorrenza nella specifica materia.

S0P, POSADA - A. FREITAS, The object of my effect: the role of economics in restrictions by
object in European Union, reperibile all'indirizzo internet https://www.nera.com/content/
dam/nera/publications/2015/PUB_Restrictions By Object 0915.pdf. Lo studio tiene conto
del diverso approccio della Commissione e della Corte di giustizia nella valutazione degli ef-
fetti economici provocati da un comportamento abusivo di una impresa dominante.

31 Molto incisivo I’Avvocato Generale nelle conclusioni presentate il 5 settembre 2019
nella causa n. C-228/18, Gazdasagi Versenyhivatal c. Budapest Bank Nyrt e altri, cit. supra,
nota 2, nella quale afferma: «a questo proposito, si puo aggiungere che la Corte ha riconosciu-
to, da tempo, che gli accordi che perseguono un «obiettivo legittimo» non rientrano necessa-
riamente nel campo di applicazione dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE. Cio significa che gli
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tre, come ben ci spiega Maxima Latvija al punto 22 (v. infra, nota 55) la
stessa situazione ¢ diversamente valutabile in relazione al contesto giuridi-
coO economico in cui ¢ calata.

Rilevano taluni Autori che, applicata una solida theory of harm ad al-
cune restrizioni per oggetto, si potrebbe accertare che ad esse non conse-
guono effetti negativi per i consumatori. La teoria puo infatti essere for-
mulata per dimostrare che anche un’intesa che ha oggetto restrittivo puo
generare un impatto positivo sul mercato (c.d. falso negativo). Ad esem-
pio, i cartelli che prevedono un temporaneo allineamento dei prezzi tra

accordi che producono sia effetti favorevoli alla concorrenza sia effetti anticoncorrenziali
rientrano nel divieto di cui all’articolo 101, paragrafo 1, TFUE solo quando questi ultimi sono
prevalenti. Ad esempio, una limitazione della concorrenza sui prezzi puo essere accettabile
quando costituisce un mezzo per aumentare la concorrenza riguardante tla)lttori diversi dal prez-
zo. Piu in generale, gli accordi che, pur essendo restrittivi della liberta d’azione delle parti,
perseguono 1’obiettivo, ad esempio, di aprire un mercato, crearne uno nuovo o permettere a
nuovi concorrenti di accedere a un mercato possono essere favorevoli alla concorrenza. Da
una giurisprudenza costante discende, parimenti, che, a determinate condizioni, le restrizioni
direttamente connesse e necessarie per 1’attuazione di un’operazione principale, che di per sé
non ¢ anticoncorrenziale, non costituiscono restrizioni della concorrenza ai sensi dell’articolo
101, par. 1, TFUE». Cfr., per il riferimento agli stessi argomenti, le conclusioni dell’ Avvocato
Generale Mazak, in Pierre Fabre, cit. infra, nota 94, il quale ivi precisa che il diritto della
concorrenza conosce (v. art. 36 TFUE) casi in cui ragioni obiettive possano portare a non osset-
vare i principi della libera circolazione delle merci. Tale principio si trova peraltro espresso in
alcune decisioni della Corte di giustizia (v. Corte giustizia 19 febbraio 2002, causa n. C-309/99,
Wouters, in Raccolta, 2002, 1, p. 1577) ove si ritiene ammissibile una restrizione (e pertanto si
esclude dal par. 1 dell’art. 101 TFUE) se persegue un obiettivo legittimo e non va oﬁ:re quanto
necessario ai sensi del principio di proporzionalita. Che esista la possibilita di giustificare una
restrizione, sia pure in termini oggettivi, ¢ previsto dall’ordinamento comunitario.

L’analisi di una restrizione per oggetto sotto il profilo formale presenta il pericolo di un
errore in quanto anche le teorie economiche applicate al caso concreto possono dare risultati
insoddisfacenti. L’ipotesi che il costo sociale (ﬁ una errata valutazione per la presenza di falsi

ositivi (fattori anticoncorrenziali) nell’art. 101 TFUE possa essere recuperato nel par. 3 ¢ il-
usoria a causa della forte selettivita della norma. Si crea un falso positivo se i risultati mostra-
no che l'elemento restrittivo € presente quando, in realta, non lo ¢ (sulla difficolta di cogliere
falsi negativi e positivi, v. Commission Staff Working Document Evaluation of the Vertical
Block Exemption Regulation, cit. supra, nota 1, in particolare a p. 17).

La difficolta del giudizio sulla presenza di una «restrizione» impone 1’utilizzo di una soli-
da teoria. Nel caso Glaxo (cit. supra, nota 49) si avverte la necessita di esaminare gli effetti
della restrizione nel caso in cui 1’analisi dell’oggetto non rivelasse un pregiudizio per la con-
correnza di sufficiente entita. La limitazione delle importazioni paralle{)e puo essere, in deter-
minati casi, un falso positivo. Afferma la Corte nel precitato caso: «per quanto attiene all’af-
fermazione del Tribunale, secondo cui, se ¢ pacifico che un accordo diretto a limitare il com-
mercio parallelo dev’essere considerato, in linea di principio, diretto a restringere la concor-
renza, cio ¢ vero nella misura in cui possa presumersi che I’accordo privi i consumatori finali
dei benefici di una concorrenza efficace in termini di approvvigionamento e di prezzi, si deve
rilevare che né il tenore dell’art. 81, n. 1, CE, né la giurisprudenza consentono di avvalorare
tale affermazione. Da un lato, dalla detta disposizione non emerge minimamente che unica-
mente gli accordi che iprivino i consumatori di taluni benefici possono presentare un oggetto
anticoncorrenziale. Dall’altro, si deve sottolineare che la Corte ha affermato che 1’art. 81 CE,
al pari delle altre regole in materia di concorrenza enunciate nel Trattato, non ¢ destinato a tu-
telare soltanto gli interessi di concorrenti o consumatori, bensi la struttura del mercato e, in tal
modo, la concorrenza in quanto tale. Pertanto, I’accertamento della sussistenza dell’oggetto
anticoncorrenziale di un accordo non puo essere subordinato alla circostanza che i consumato-
ri finali siano privati dei benefici di una concorrenza efficace in termini di approvvigionamen-
to o di prezzi (v., per analogia, sentenza T-Mobile Netherlands e a., cit., punti 38 ¢ 39)».
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concorrenti possono essere utili alle imprese per rimanere nel mercato.
Certi scambi di informazioni possono avere lo stesso positivo effetto. Pe-
raltro, la fissazione dei prezzi (RPM, resale price maintenance) ¢ diver-
samente valutata nell’ordinamento nordamericano (cfr. sentenza Leegin).

4. L’approccio formalistico

L’orientamento formalistico confligge con 1’approccio economico, in-
dirizzato alla valutazione della intesa, seppur restrittiva, sul mercato.
L’esigenza di guardare all’intesa sul mercato ¢ espressa dalla rule of rea-
son americana. La Corte di giustizia si ¢ avvicinata a questo orientamento
con la sentenza European Night Services®. Le premesse concettuali parto-
no dal presupposto che, a meno che non si rinvengano restrizioni partico-
larmente gravi, quali la fissazione dei prezzi, la partizione dei mercati, il
giudizio se una intesa costituisca una restrizione necessita sia della valuta-
zione del contesto economico giuridico nel quale operano le imprese sia
della struttura e del funzionamento del mercato. Fin qui non siamo distanti
dalla giurisprudenza Expedia.

La Corte (in European Night Services) spiega poi che all’interno del
par. 1 dell’art. 101 TFUE si puo valutare I’offensivita dell’accordo alla lu-
ce dei parametri della concorrenza (qualitd o quantita prodotti, prezzi) e
degli elementi che caratterizzano quel mercato (mercato rilevante). La
contestualizzazione dell’intesa nel mercato consente di verificare se la re-
strizione si dimostra non solo necessaria, ma meritevole®. La parte piu de-
bole della sentenza sta nel non spiegare perché si possano esaminare 1 van-
taggi di un accordo apparentemente restrittivo sia nel par. 1 sia nel par. 3
dell’art. 101 TFUE e quali siano le diverse finalita di questi due esami.

52 Cfr. sentenza del Tribunale della Ue del 15 settembre 1998 in cause riunite n. T-374/94,
n. T-375/94, n. T-384/94 e n. T-388/94, European Night Services Ltd e altri c. Commissione,
EU:T:1998:198. 1l significato di questa sentenza ¢ spiegato dal Tribunale nella sentenza del 18
settembre 2001 in causa T-112/99, Métropole télévision (M6) c. Commissione, in Raccolta,
2001, 11, p. 2459, ove si afferma: «tuttavia, tali sentenze non possono essere interpretate come
una legittimazione dell'esistenza di una regola della ragionevolezza in diritto comunitario in
materia di concorrenza. Esse si inseriscono piuttosto in una corrente giurisprudenziale piu am-
pia secondo la quale non occorre ritenere, in maniera completamente astratta e indistinta, che
qualsiasi accordo che restringe la liberta di azione delle parti o di una di esse rientri necessa-
riamente nell'ambito del divieto di cui all'art. 85, n. 1, del Trattato. Infatti, ai fini dell'esame
dell'applicabilita di tale disposizione ad un accordo, si deve tener conto dell'ambito concreto
nel quale esso produce i suoi effetti, in particolare del contesto economico e giuridico nel qua-
le operano le imprese interessate, della natura dei prodotti e/o servizi contemplati dall'accordo
nonché delle condizioni reali del funzionamento e della struttura del mercato (v., in particola-
re, sentenze European Night Services e a./Commissione, citata sopra al punto 34, punto 136)».

>3 Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 30 giugno 1966, Société Technique Miniére
(L.T.M.) c. Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.), cit. supra, nota 6.
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Questa giurisprudenza ¢ stata contestata in base all’assunto che il bi-
lanciamento degli effetti precompetitivi ed anticompetitivi deve avvenire
all’interno del par. 3: se si potesse effettuare una ponderazione dell’accor-
do nel par. 1, il par. 3 diventerebbe inutile.

La critica a European Night Services non ha impedito alla Corte di
orientarsi ulteriormente verso un approccio economico che valuti (nel-
I’ambito del par. 1 dell’art. 101 TFUE) come opera la restrizione nello
specifico mercato rilevante. Appartengono a questo filone, tra le altre, le
decisioni Wouters*, Maxima Latjia> e, in precedenza, STM>® e Brasserie
de Haecht’’ Tra le piu recenti citiamo Cartes Bancaires® L’ Avvocato Ge-
nerale Leger nella causa Wouter® compie una analisi dei casi nei quali la
Corte ha applicato la regola della ragionevolezza. Ne esce una rassegna
che avrebbe dovuto indurre la Corte a maggiori riflessioni sulla sua meto-
dologia di esame del par. 1 dell’art. 101 TFUE. L’ Avvocato Generale rile-
va che «nel diritto comunitario della concorrenza, la regola della ragione-
volezza puo presentare diversi significati. Non € perd necessario ricordare
le controversie dottrinali intervenute sulla definizione di questa nozione o
sull'opportunita della sua introduzione nel diritto comunitario. Per quanto
necessario nella presente controversia prendero in considerazione sempli-
cemente il fatto che la Corte ha effettuato un'applicazione limitata della
regola della ragionevolezza in talune sentenze. A fronte di particolari ca-
tegorie di accordi, essa ha proceduto ad un bilancio sul piano concorren-
ziale degli effetti dell'accordo e ha considerato, ove il bilancio risultasse
positivo, che le clausole necessarie all'applicazione dell'accordo sfuggiva-
no al divieto previsto dall'art. 85, n. 1, del Trattato».

3% Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 19 febbraio 2002 in causa n. C-309/99, C. J.
Wouters, J. W. Savelbergh e Price Waterhouse Belastingadviseurs BV c. Algemene Raad van
de Nederlandse Orde van Advocaten, con l'intervento di: Raad van de Balies van de Europese
Gemeenschap, EU:C:2002:98, annotata in questa Rivista, 2002, p. 97.

35 Cft. sentenza della Corte di giustizia del 26 novembre 2015 in causa n. C-345/14, SIA
Maxima Latvija c. Konkurences padome, EU:C:2015:784.

% Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 30 giugno 1966, STM Société Technique Mi-
niére ¢. Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.), cit. supra, nota 6.

57 Cft. sentenza della Corte di giustizia del 12 dicembre 1967, Brasserie de Haecht c. Wil-
kin, cit. supra, nota 9.

8 Cfr. sentenza della Corte di giustizia dell’11 settembre 2014, Groupement des cartes
bancaires (CB) c. Commissione, cit. supra, nota 30. Tale sentenza ¢ peraltro stata interpretata
dalla Commissione europea in senso meno innovativo. Non & improbabile che si possa vedere
una certa continuita con il passato se si interpreta la giurisprudenza Expedia (il passato) come
affermazione di illiceita assoluta di una restrizione vietata ex se che non necessitava di ulterio-
re esame.

3 Cft. conclusioni dell’ Avvocato Generale del 14 gennaio 2003 nella causa C. J. Wouters,

J. W. Savelbergh e Price Waterhouse Belastingadviseurs BV c. Algemene Raad van de Neder-
landse Orde van Advocaten, loc. cit.
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La parte piu interessante del discorso non ¢ tanto (a nostro avviso) il
riferimento alla regola della ragionevolezza (con la quale, peraltro, si giu-
stifica la distribuzione selettiva qualitativa), quanto la constatazione, inop-
pugnabile, che I’accertamento della restrizione non € un prius rispetto a
quello della sua vantaggiosita, ma ¢ contestuale. La vantaggiosita fa parte
della restrizione (come bene emerge dalla riconosciuta legittimita nella di-
stribuzione selettiva della clausola di esclusione dei rivenditori indipen-
denti dall’acquisto dei beni). L’esame della vantaggiosita della restrizione
avviene cosi nel par. 1 dell’art. 101 TFUE, in una prospettiva diversa da
quella del par. 3.

Tradizionalmente la valutazione della procompetivita dell’accordo ¢
relegata all’interno del par. 3, ove si guarda all’efficienza dell’accordo
(volto a migliorare la produzione/distribuzione dei prodotti o promuovere
il progresso tecnico), efficienza ribadita al considerando 7 del Regolamen-
to (Ue) n. 330/2010 sulle intese verticali, che richiama gli incrementi di
efficienza che possono bilanciare gli effetti della restrizione. Nel par. 3 si
analizza un accordo che tendenzialmente gia ricade nel par. 1 dell’art. 101
TFUE, quindi puo essere valutato come restrizione (non si spiegherebbe
altrimenti il fatto che tra le condizioni richieste dal par. 3 vi sono quella
della indispensabilita della restrizione e quella di non eliminare la concor-
renza per una parte sostanziale dei prodotti considerati).

L’analisi che viene fatta all’interno del par. 1 ¢, invece, un’analisi del-
la sussistenza (o non) della restrizione o della sua inoffensivita o della sua
ragionevolezza/vantaggiosita. L’efficienza ivi considerata serve per dimo-
strare 1’innocuita della restrizione, vuoi perché le imprese coinvolte hanno
poco potere di mercato € non sono capaci di esprimere effetti negativi rile-
vanti, vuoi perché la restrizione ¢ strutturalmente vantaggiosa. Nel caso
Coty (cfr. nota 44), la Corte ritiene utile per i consumatori il divieto impo-
sto dal fabbricante ai distributori di non vendere i propri prodotti di lusso
attraverso un market place perché tale forma di vendita avrebbe potuto far
dubitare delle effettive caratteristiche di lusso di quei prodotti.

Tale approccio impedisce che si possa creare, a priori, una tipologia
di restrizioni che, se calate nel mercato rilevante, si dimostrerebbero inno-
cue o vantaggiose. Esercizio fatto dalla Commissione nello Staff Working
Document, Guidance on restrictions of competition "By object”, ma che
nasconde una contraddizione: se la restrizione per oggetto deve essere va-
lutata sul mercato rilevante attraverso vari elementi non ¢ piu una restri-
zione formale (salvo eclatanti casi di scuola). In Hungaria® si afferma

0 Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 14 marzo 2013 in causa n. C-32/11, Allianz
Hungaria Biztosito Zrt e altri c. Gazdasagi Versenyhivatal, EU:C:2013:160. Questa decisione
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che: «per valutare se un accordo comporti una restrizione della concorren-
za per oggetto, occorre riferirsi al contenuto delle sue disposizioni, agli
obiettivi che esso mira a raggiungere, nonch¢ al contesto economico e giu-
ridico nel quale esso si colloca. Nel valutare detto contesto, occorre altresi
prendere in considerazione la natura dei beni o dei servizi coinvolti e le
condizioni reali del funzionamento e della struttura del mercato o dei mer-
cati in questione». Anche senza arrivare a tale esondazione della valuta-
zione per oggetto negli effetti, ¢ indubbio che una valutazione semplificata
(«truncated analysis») condurrebbe, comunque, a verificare se la restrizio-
ne per oggetto ipotizzata possa essere adeguatamente spiegata (emblema-
tico il caso Louis Erauw-Jacquery SPRL, v. infra, nota 94). Difficile cosi
prospettare una valutazione formale se si conclude con un esame (comple-
to o semplificato) del mercato®'.

Il panorama presenta cosi questa duplice visione, apparentemente in-
conciliabile®. Uso l'avverbio apparentemente perché, in realta, anche nel
caso Expedia la Corte ha ben presente che ¢ necessario un esame dell’inte-
sa nel contesto economico giuridico; e lo ha ben presente anche in Toshi-
ba%, Hungaria® e Generics®. Il punto ¢ che se la restrizione ¢ grave cessa —

deve la sua notorieta alla dissoluzione, all’interno del par. 1 dell’art. 101 TFUE, della distin-
zione tra oggetto ed effetti.

6l Cfr. conclusioni dell'Avvocato Generale Cruz Villalén del 25 ottobre 2012 in causa n.
C-32/11, Allianz Hungadria Biztosito Zrt. e altri c. Gazdasagi Versenyhivatal, EU:C:2012:663
(cit. supra, nota 60), ove si afferma: «conformemente a tale giurisprudenza, nel presente caso
esaminero il contenuto e gli obiettivi perseguiti dagli accordi menzionati dal giudice del rin-
vio, cio¢ dei contratti stipulati tra, da una parte, le compagnie assicuratrici e, dall’altra, deter-
minate autofficine-concessionari o I’associazione che le riunisce (la GEMOSZ) In secondo
luogo, esaminero il contesto economico € giuridico in cui si collocano tali accordi, contesto in
cui, a mio giudizio, devono essere inclusi gli accordi e le decisioni cui si riferiscono il governo
ungherese e la Commissione, ossia, le decisioni della GEMOSZ e gli accordi con i mediatori
di assicurazione». L’Avvocato Generale Villalén (punto 69), ritiene che le restrizioni verticali
non rientrino generalmente nel par. 1 dell’art. 101 TFUE e si limita poi (punto 74), per identi-
ficarle, a richiamare gli accordi sui prezzi di rivendita, sul divieto di importazioni parallele tra
Stati membri con protezione assoluta e sul divieto di vendere attraverso internet.

62 Cfr. per una proposta di interpretazione della giurisprudenza Expedia non in contrasto
con quella Vélk, G. BRUZZONE, Le restrizioni per oggetto nella giurisprudenza della Corte di
giustizia alla ricerca di un approccio sistematico, cit. supra, nota 33.

63 La Corte di giustizia nella sentenza del 20 gennaio 2016 in causa n. C-373/14 P, Toshi-
ba Corporation c. Commissione, EU:C:2016:26, afferma: «Quanto alla qualificazione di una
pratica come restrizione per oggetto, dalla giurisprudenza della Corte emerge che talune forme
di coordinamento tra imprese rivelano un grado di dannosita per la concorrenza sufficiente
perché si possa ritenere che 1’esame dei loro effetti non sia necessario. Tale giurisprudenza si
fonda sulla circostanza che talune forme di coordinamento tra imprese possono essere consi-
derate, per loro stessa natura, dannose per il buon funzionamento del normale gioco della con-
correnza. La giurisprudenza della Corte ¢ parimenti orientata nel senso che, al fine di valutare
se un accordo tra imprese presenti un grado di dannosita sufficiente per essere considerato
come una "restrizione della concorrenza per oggetto" ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 1,
TFUE, occorre riferirsi al tenore delle sue disposizioni, agli obiettivi che esso mira a raggiun-
gere, nonché al contesto economico e giuridico nel quale si colloca. La Corte ha quindi gia
statuito che accordi vertenti sulla ripartizione dei mercati costituiscono violazioni particolar-
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anche in alcune decisioni vocate all’approccio meno formalistico — la neces-
sita di un esame degli effetti se la fattispecie ¢ ritenuta rilevante ex se®.

5. L’approccio economico nell’art. 102 TFUE

Le due tesi non compaiono solo nell’esame dell’art. 101 TFUE, ma
anche nell’esame dell’art. 1029 TFUE. Anche qui si contrappongono un
approccio formale (form based approach) ed uno economico (effect based
approach). Punto di emersione dell’approccio economico ¢ Intel®®. Ivi si

mente gravi della concorrenza. La Corte ha altresi dichiarato che gli accordi finalizzati alla
ripartizione dei mercati hanno un oggetto restrittivo della concorrenza in sé e appartengono a
una categoria di accordi espressamente vietata dall’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, poiché
un siffatto oggetto non puo essere giustificato mediante un’analisi del contesto economico in
cui si inscrive la condotta anticoncorrenziale di cui trattasi» (corsivo aggiunto). Qui il ragio-
namento ¢ molto semplificato perché in presenza di un cartello la restrizione per oggetto ¢,
secondo la Corte, documentata per tabulas. L’esame dell’argomento di Toshiba, secondo cui
il gentlemen’s agreement non era idoneo a restringere la concorrenza all’interno dello Spazio
economico europeo (SEE) in quanto i produttori europei e giapponesi non erano concorrenti
sul mercato europeo, rimane tuttavia molto generico e privo di riferimenti al contesto econo-
mico giuridico.

% Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 14 marzo 2013, Allianz Hungdria Biztosité Zrt
e altri c. Gazdasagi Versenyhivatal, cit. supra, nota 60.

95 Cft. sentenza della Corte di giustizia del 30 gennaio 2020 in causa n. C-307/18, Gene-
rics (UK) Ltd., GlaxoSmithKline plc, Xellia Pharmaceuticals ApS, cit. supra, nota 46.

% Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 21 novembre 2018 in causa n. C-29/17, Novar-
tis Farma SpA c. Agenzia Italiana del Farmaco (AIFA) ed altri, cit. supra, nota 43.

67 Sul punto, v. il Report by EAGCP (Economic Advisory Group on Competition Policy
(EAGCP), An economic approach to article 82, Bruxelles, 2005, reperibile all'indirizzo inter-
net https://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/eagep_july 21_05.pdf. /vi si evidenzia che
un approccio formale si basa su una valutazione asettica dell’oggetto, rapportato alla concor-
renza. In tal modo si puo utilizzare la categoria delle restrizioni per se. Se invece si analizzas-
se la restrizione alla luce di una concorrenza che vede nella tutela del consumatore la propria
Autorita si dovrebbe confezionare una theory of harm che valuti anche la restrizione in modo
empirico perché si dovrebbe analizzare come la concorrenza opera nello specifico mercato.

%8 Cfr. sentenze della Corte di giustizia del 6 settembre 2017 in causa C-413/14 P., Intel
Corp. Inc. c. Commissione, EU:C:2017:632; del 15 marzo 2007 in causa n. C-95/04 P, British
Airways plc c. Commissione, in Raccolta, 2007, 1, p. 2331; del 14 ottobre 2010 in causa n. C-
280/08 P, Deutsche Telekom AG c. Commissione, EU:C:2010:603.

La Corte di giustizia, nella sentenza del 19 aprile 2018 in causa n. C-525/16, MEO, Ser-
vigos de Comunicag¢des e Multimédia SA. c. Autoridade da Concorréncia, EU:C:2018:270,
afferma: «la mera presenza di uno svantaggio immediato che colpisce operatori ai quali sono
stati imposti prezzi superiori rispetto alle tariffe applicabili ai loro concorrenti per una presta-
zione equivalente non significa, per cio solo, che 115)1 concorrenza sia falsata o possa esserloy».
La Commissione aveva annunciato un approccio economico negli Orientamenti sulle priorita
della Commissione nell'applicazione dell’articolo 82 del trattato CE al comportamento abusi-
vo delle imprese dominanti volto all'esclusione dei concorrenti, in Gu-Ue n. C 45 del 24 feb-
braio 2009, p. 7 ss. Al par. 28 afferma che: «nella sua attivita d'attuazione coercitiva dell'art.
82, la Commissione esaminera anche 1'eventuale asserzione, avanzata dall'impresa dominante,
che il comportamento di cui trattasi € giustificato. Un'impresa dominante puo avanzare tale as-
serzione dimostrando che il suo comportamento ¢ obiettivamente necessario o che il suo com-
portamento produce efficienze considerevoli che compensano eventuali effetti anticoncorren-
ziali sui consumatori. In tale contesto, la Commissione valutera se il comportamento in que-
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afferma che nel caso in cui ’impresa considerata sostenga, nel corso del
procedimento amministrativo, sulla base di elementi di prova, che il suo
comportamento non ha avuto la capacita di restringere la concorrenza e,
in particolare, di produrre gli effetti di esclusione dal mercato addebitati,
la Commissione ¢ tenuta non solo ad analizzare, da un lato, ’ampiezza
della posizione dominante dell’impresa sul mercato pertinente e, dall’altro,
il tasso di copertura del mercato ad opera della pratica concordata, nonché
le condizioni e le modalita di concessione degli sconti di cui trattasi, la lo-
ro durata e il loro importo, ma deve anche valutare 1’eventuale esistenza di
una strategia diretta ad escludere dal mercato i concorrenti quantomeno
altrettanto efficaci.

6. La sentenza Generics c. Glaxo

Non ¢ dunque chiaro quale esame possa avvenire alla luce del par. 1
dell’art. 101 TFUE. Infatti anche quando la Corte, come spesso fa nel de-
scrivere le restrizioni per oggetto, richiama la necessita di una valutazione
del contenuto delle disposizioni, degli obiettivi perseguiti, del contesto
economico e giuridico nei quali I’accordo si colloca, tende a far rimanere
I’esame su un piano meramente teorico®, basandosi sulla gravita delle re-
strizioni.

In questo quadro che sembra non presentare vie d’uscita, si inserisce
I’Avvocato Generale Bobek nelle sue conclusioni in Budapest Bank™ con
una tesi che sara poi utilizzata dall'Avvocato Generale Kokott in Generics.
Bobek aggiunge il pezzo mancante alla teoria del sufficiente grado di dan-
nosita per la concorrenza, affermando che se si giudica un accordo come
restrizione per oggetto in base alla sua forma, si deve pero aver gia valuta-
to la sua giustificazione e offensivita, aspetti che sono insiti nella restri-
zione. Quello che sfugge al par. 1 dell’art. 101 TFUE non ¢ tanto un ac-
cordo tra imprese con debole potere di mercato, quanto un accordo che ¢
incapace di essere offensivo. Da questa premessa arriva alla conclusione
che se si constata, nella valutazione individuale dell’intesa, la validita delle

stione ¢ indispensabile e proporzionato allo scopo assertivamente perseguito dall'impresa do-
minantey.

% E vero che resta, comunque, il fatto che nel caso in cui 1’analisi del contenuto dell’ac-
cordo non abbia rilevato un grado di dannosita sufficiente si deve passare all’esame degli ef-
fetti, ma & anche vero che I’esame per oggetto e per effetti rimane a compartimenti stagni,
malgrado le affermazioni della Corte.

70 Cft. le conclusioni dell’ Avvocato Generale Bobek presentate il 5 settembre 2019 nella
causa n. C-228/18, Gazdasagi Versenyhivatal c. Budapest Bank Nyrt e altri, cit. supra, nota 2.
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giustificazioni dell’impresa, tale constatazione deve condurre la Commis-
sione ad un riesame (o alla riformulazione) della theory of harm utilizzata.
In base a questo assunto, peraltro molto vicino a Brasserie de Haecht, la
sentenza Expedia perderebbe gran parte del suo valore eversivo. Ma vi ¢
ben di piu.

La tesi ¢ utilizzata dalla Corte di giustizia in Generics™. E un caso de-
finito di "pay for delay". Vi erano stati alcuni precedenti, tra essi Lundbeck
e Servier™. In questo tipo di accordi un’impresa, titolare di un brevetto e
(giad) presente sul mercato (incumbent), riceve, in cambio di una somma di
denaro, I’impegno di imprese concorrenti (new comer) di non contestare il
brevetto e di non entrare nel mercato, pur potendolo fare. Il tema ¢ molto
complesso perché la concorrenza potenziale espressa dai new comer ¢ un
elemento di grande importanza, potendo incidere sul funzionamento del
mercato rilevante™.

La Corte esamina la struttura del par. 1 dell’art. 101 TFUE. Comincia
ad affermare che affinché il pregiudizio al commercio sia rilevante ai fini
comunitari, deve essere sensibile. Precisa al riguardo che nel caso di ac-
cordi tra concorrenti, si deve valutare sia la concorrenza reale che quella
potenziale espressa da quelle imprese che hanno concrete e reali possibili-
ta di entrare nel mercato e fare concorrenza a quelle presenti. Questa valu-
tazione deve essere fatta alla luce della struttura del mercato e del suo con-
testo giuridico economico. E importante anche valutare la percezione che
I’impresa forte ha del pericolo offerto dalle imprese che stanno per entrar-
vi e se ha adottato misure preparatorie per difendersi.

Quanto alla lesione alla concorrenza (per oggetto o per effetto), ulte-
riore requisito rispetto al pregiudizio al commercio, la Corte rileva che tra
Glaxo (incumbent) e le imprese di farmaci generici (new comer) esiste una
relazione concorrenziale in uno specifico mercato perché sussiste la con-
creta possibilita che queste ultime possano entrare nel mercato del farmaco

"I Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 30 gennaio 2020 in causa n. C-307/18, Gene-
rics (UK) Ltd., GlaxoSmithKline plc, Xellia Pharmaceuticals ApS, cit. supra, nota 45.

72 Cfr. sentenze del Tribunale dell'Unione europea dell'S settembre 2016 in causa n.
T-472/13, H. Lundbeck A/S, Lundbeck Ltd, cit. supra, nota 46, nonché del 12 dicembre 2018
in causa n. T-677/14, Biogaran c. Commissione (noto come caso Servier), EU:T:2018:910. V.
anche decisione della Commissione del 10 dicembre 2013, caso AT.39685, Fentanyl, in Gu-
Ue n. C 142 del 29 aprile 2015, p. 21-22. Coeva alla decisione Lundbeck ¢ la decisione della
Corte Suprema USA Actavis ((Federal Trade Commission v. Actavis, 570 U.S. (2013)), che
ritiene insufficiente la valutazione presuntiva dei giudici di primo e secondo grado e rimanda
alla Corte di appello per un nuovo giudizio orientato alla rule of reason. Nel diritto della con-
correnza nordamericano si indicano come «killer acquisition» strategie delle aziende incum-
bent di acquisto delle aziende new comer per contrastarne 1’ingresso sul mercato, v. C.
CUNNIGHAM - F. EDERER - S. MA, Killer acquisitions, SSRN, 2020, p. 320.

73 Sulla concorrenza potenziale v. par. 27 degli Orientamenti sulle restrizioni verticali, cit.
supra, nota 24.
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specifico; rileva ancora che la presenza di un accordo tra imprese presenti
sul mercato ed altre imprese che vi possono entrare come concorrenti (di-
sponendo di prodotti sostituibili) ¢ altamente significativo di un intento re-
strittivo, in quanto, in tal caso, le imprese non si comportano sul mercato
in modo indipendente, accettandone i rischi, ma preferiscono coordinarsi’™.

La Corte rileva poi che le restrizioni per oggetto e per effetto sono due
condizioni alternative e che vi ¢ una differenza circa I’onere della prova
tra i due tipi di restrizioni perché in quelle per oggetto la prova ¢ semplifi-
cata (presunta): basta assumere che 1’esperienza dimostra che tali compor-
tamenti sono nocivi, in quanto determinano la riduzione della produzione
nonché 1’aumento dei prezzi una cattiva allocazione delle risorse’. Per la
valutazione degli effetti, invece, la Commissione deve effettuare un’analisi
del mercato rilevante.

La Corte precisa che le fattispecie utilizzabili come restrizioni per og-
getto devono essere limitate e devono anche essere tali da esprimere «un
grado sufficiente di dannosita per la concorrenza perché si possa ritenere
che ’esame dei loro effetti non sia necessario, dal momento che talune
forme di coordinamento tra imprese possono essere considerate, per la lo-
ro stessa natura, come dannose per il buon funzionamento del normale
gioco della concorrenza». Occorre al proposito considerare la natura dei
beni e dei servizi coinvolti e le condizioni reali del funzionamento del
mercato’®. Tali proposizioni, ricorrenti nella giurisprudenza, non rimango-
no pero — in questo caso — una vuota petizione di principio.

La Corte precisa ancora che 1’analisi del funzionamento del mercato
comporta una prima conclusione: valutare (in modo teorico) se I’accordo

74 Nella sentenza del Tribunale della Ue del 12 dicembre 2018, Biogaran c. Commissione,
noto come caso Servier, cit. supra, nota 72, si afferma: «in presenza di un incentivo, gli ac-
cordi in questione devono essere considerati come accordi di esclusione dal mercato, nei quali
le imprese che restano sul mercato indennizzano quelle che ne escono. Orbene, tali accordi
(...) devono, di conseguenza, essere qualificati come restrizioni della concorrenza per oggetto
(...). L’esclusione di concorrenti dal mercato rappresenta una forma estrema della ripartizione
del mercato e della limitazione della produzione (...) che presenta, in un contesto come quello
degli accordi controversi, un grado di nocivita ancor piu elevato, poiché le societa escluse sono
societa di medicinali generici 1l cui ingresso sul mercato ¢, in linea di principio, favorevole alla
concorrenza e contribuisce, del resto, all’interesse generale di garantire cure a basso costo».

75 Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 19 marzo 2015, Dole Food Company, Inc. e
Dole Fresh Fruit Europe c. Commissione europea, cit. supra, nota 4.

76 La Corte di giustizia nella sentenza del 19 marzo 2015, Dole Food Company, Inc. e Do-
le Fresh Fruit Europe c. Commissione europea, cit. supra, nota 4, afferma: «per valutare se un
tipo di coordinamento presenti un grado sufficiente di dannosita per essere considerato come
una restrizione della concorrenza "per oggetto" ai sensi dell’articolo 81, paragrafo 1, CE, oc-
corre riferirsi agli obiettivi che esso mira a raggiungere, nonché al contesto economico e giu-
ridico nel quale esso si colloca. Nella valutazione di tale contesto occorre prendere in conside-
razione anche la natura dei beni o dei servizi coinvolti e le condizioni reali del funzionamento
e della struttura del mercato o dei mercati in questione».
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consenta di concludere che le imprese, attraverso di esso, non si sono com-
portate sul mercato in modo autonomo, ma hanno inteso coordinarsi.
Comporta poi una seconda conclusione: una clausola di non contestazione
di brevetto puo presentare il carattere di una intesa restrittiva in dipenden-
za del contesto economico giuridico in cui si inserisce. Dunque, 1’uso di
un’interpretazione non estensiva del par. 1 dell’art. 101 TFUE ¢ uno stru-
mento valido solo in pochi casi; negli altri la teoria deve lasciare il passo
all’analisi empirica del fatto. Analisi i cui confini non sono ancora ben
chiari perché potrebbero essere propri della valutazione degli effetti (anali-
si controfattuale) o della efficienza pro-competitiva del par. 3 dell’art. 101
TFUE, tuttavia essa serve — in questa sede — per ricostruire la offensivita
concreta dell’accordo e accertare se esista «another plausible explanation.
La Corte valuta a questo punto, in concreto, il significato dei trasferi-
menti di valore ed il loro ammontare per concludere che, a seguito dell’ac-
cordo, la concorrenza ¢ stata modificata artificialmente a danno della com-
petition on the merits. La somma pagata dal produttore incumbent non ha
infatti lo scopo di compensare la possibilita delle imprese generiche (new
comer) di entrare nel mercato e di estrarre profitti. La dazione della som-
ma garantisce solo che le imprese generiche non proseguiranno le cause.
L’esame non si ferma al dato formale (v. Lundbeck, supra, nota 45),
che avrebbe potuto farle affermare che la restrizione per oggetto di questo
tipo ¢ grave e rileva ex se, ma viene completato attraverso la valutazione
degli effetti dell’accordo favorevoli (giustificazioni) alla concorrenza. Tale
esame serve alla Corte per accertare 1’effettivo grado di dannosita dell’in-
tesa: non mira ad escludere la qualificazione di restrizione della concor-
renza per oggetto ai sensi del par. 1 dell’art. 101 TFUE, ma solo a valutare
la gravita della pratica in questione. Qui il discorso si fa molto simile a
quello dell’accertamento del mercato rilevante in una intesa restrittiva che
consiste, appunto, sempre all’interno dello stesso paragrafo, nel rilevare
I’intensita della intesa’. Chiarisce la Corte che questo esame non contrasta

77 Cfr. M. LIBERTINI, Diritto della concorrenza dell’Unione europea, Milano, Giuffre,
2014, p. 94; A. PAPPALARDO, I diritto della Concorrenza della Unione Europea, cit. supra,
nota 11; P. FATTORI - M. TODINO, La disciplina della concorrenza in Italia, cit. supra, nota 47,
p. 54. V. inoltre sentenza del Tribunale della UE del 28 giugno 2016 in causa n. T-216/13, Te-
lefonica SA c. Commissione, EU:T:2016:369, il quale afferma che «sebbene, nell’ambito del-
I’interpretazione del contesto di un accordo, si debbano prendere in considerazione le condi-
zioni reali del funzionamento e della struttura del mercato o dei mercati in questione, la Com-
missione non ¢ sempre tenuta a procedere a una definizione precisa del mercato o dei mercati
in questione. Infatti, la definizione del mercato rilevante non riveste la stessa importanza nel-
I’applicazione dell’articolo 101 TFUE o dell’articolo 102 TFUE. Ai fini dell’applicazione del-
I’articolo 102 TFUE, la definizione adeguata del mercato rilevante ¢ una coné)izione necessa-
ria e preliminare a qualsiasi giudizio su un comportamento che si pretende anticoncorrenziale
(...) per contro, da una giurisprudenza costante emerge che, per 1’applicazione dell’articolo
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con quella giurisprudenza che ritiene non ammissibile la rule of reason
(regola della ragionevolezza), regola che viene utilizzata dalle Corti ameri-
cane per accertare se una restrizione apposta ad un accordo possa ritenersi
non irragionevole ancorché costituisca una restrizione per oggetto’.
L’esame che invece viene consentito all’interno del par. 1 dell’art. 101
TFUE (v. sentenza del Tribunale di primo grado nella causa O2, nota 78) ¢
quello sul contesto economico in cui operano le imprese, sui prodotti o
servizi contemplati dagli accordi nonché sulla struttura e sulle effettive
condizioni di funzionamento del mercato interessato. In quest’ottica si mi-
sura la giustificazione (e vantaggiosita) dell’intesa e il grado della sua of-
fensiva. Tale esame ¢ diverso da quello che avviene nel par. 3 dell’art. 101

101 TFUE, si deve definire il mercato di cui trattasi per determinare se 1’accordo di cui ¢ cau-
sa possa incidere sugli scambi tra Stati membri ed abbia per oggetto o per effetto quello di
impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza all’interno del mercato interno». Sul-
la definizione del mercato rilevante ai fini di una intesa verticale, cfr. sentenza del Tribunale
della Ue del 6 luglio 2000 in causa n. T-62/98, Volkswagen c. Commissione, punto 230, in
Raccolta, 2000, 11, p. 2713 nonché Ziegler, cit. supra, nota 35.

78V, sentenza della Corte di giustizia del 13 luglio 1966, Etablissements Consten S.a.R.L.
e Grundig-Verkaufs-GmbH c. Commissione, cit. supra, nota 1; sentenza del Tribunale di pri-
mo grado del 18 settembre 2001 in causa n. T-112/99, Métropole télévision (M6) e altri c.
Commissione, in Raccolta, 2001, p. 2459. Sul tema, tra altri, cfr. S. PELLERITI, L'art. 101
TFUE e la rule of reason europea: nuovi spunti dalla Corte di Giustizia dell'Unione europea,
in Dir. comm. int., 2016, p. 290 ss.; H. J. HOVERCAMP, The rule of reason, Faculty Scolarship
at Penn Law, Filadelfia, 2018. L’esame della rule of reason avviene attraverso un articolato
esame economico della efficienza della restrizione.

Spiega la differenza tra esame consentito nell’art. 81 e la rule of reason, il Tribunale di
primo grado nella sentenza del 2 maggio 2006 in causa n. T-328/03, 02 GmbH & Co. c.
Commissione, EU:T:2006:116.

Molto teoriche (ma molto utili a Generics) le conclusioni dell’ Avvocato Generale Trsten-
jak in The Competition Authority c. Beef Industry Development Society Ltd e Barry Brothers
(Carrigmore) Meats Ltd (cit. in]tga, nota 82), dove si afferma: «la distinzione si fonda sull’idea
che I’art. 81 CE sia inteso nel suo insieme al soddisfacimento ottimale dei consumatori, ma
che i suoi nn. 1 e 3 prendano in considerazione aspetti diversi di questo benessere. Ai sensi
dell’art. 81, n. 1, CE, gli accordi restrittivi della concorrenza fra gli operatori del mercato, in
{)articolare li accordi restrittivi della funzione di soddisfare al meglio i consumatori offrendo
oro un prodotto al prezzo piu basso possibile ovvero prodotti innovativi, sono in linea di prin-
cipio vietati. Essi pregiudicano in modo diretto il benessere dei consumatori e sono — lo ripeto
—1n linea di principio vietati. L’art. 81, n. 3, CE, invece, riconosce che gli accordi che restrin-
gono il gioco della concorrenza fra gli operatori del mercato portano tra I’altro ad una riduzio-
ne dei costi di produzione e che la riduzione dei costi di produzione puo contribuire in via in-
diretta al benessere dei consumatori. Poiché, tuttavia, della riduzione dei costi di produzione
beneficiano innanzitutto e direttamente i produttori, la compatibilita di un siffatto accordo con
il mercato comune ai sensi dell’art. 81, n. 3, CE dipende in particolare dalla partecipazione dei
consumatori alle economie realizzate. Di cid ha tenuto conto il legislatore comunitario sotto il
profilo probatorio, imponendo alle parti di un accordo restrittivo della concorrenza di dimo-
strare la sussistenza delle condizioni previste dall’art. 81, n. 3, CE, in particolare la partecipa-
zione agli utili da parte dei consumatori. Per questi motivi, circostanze che non permettono di
revocare in dubbio I’ipotesi di una restrizione della concorrenza, come il miglioramento della
produzione dei beni attraverso economie di scala, anche qualora debbano infine essere conside-
rate deporre per la compatibilita di un accordo con 1’art. 81 CE, possono essere prese in conside-
razione esclusivamente nell’ambito dell’art. 81, n. 3, CE e non a titolo dell’art. 81, n. 1, CE».

Questa impostazione finisce per relegare il danno al consumatore solo nel par. 3 dell’art.
101.
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TFUE perché i il bilanciamento degli effetti ¢ svolto in funzione della ef-
ficienza dell’accordo restrittivo. Nel par. 1, afferma la sentenza Generics
al punto 107, «anche supponendo che siano dimostrati, pertinenti e propri
dell’accordo di cui trattasi, tali effetti favorevoli per la concorrenza devo-
no essere sufficientemente importanti, di modo che essi consentono di du-
bitare ragionevolmente del carattere sufficientemente dannoso per la con-
correnza dell’accordo di composizione amichevole interessato e, pertanto,
del suo oggetto anticoncorrenziale». Dunque, in detto paragrafo si mettono
a confronto la tesi accusatoria e la tesi dell’impresa: in questo consiste
I’esame del contesto economico giuridico.

Se si ragionasse in termini di causalita si potrebbe dire che la premes-
sa delle teorie formalistiche (I’accordo ¢ una restrizione perché nella mag-
gior parte dei casi opera sul mercato con effetti negativi) perde valore se
viene «falsificata» (ci passi Popper il furto linguistico) da una ipotesi di
spiegazione contraria che la rende priva di valore. Basta una ipotesi con-
traria per far cadere il castello accusatorio.

La Corte pretende dalla Commissione non solo I’enunciazione teorica
di uno standard di prova elevato del grado di offensivita della restrizione
per oggetto, ma anche che il medesimo resista all’allegazione (e confuta-
zione) dell’impresa, dell’inoffensivita o della vantaggiosita dell’intesa™.
Ci pare la stessa prospettiva di Intel*® (ove si ragiona all’interno dell’art.
102 TFUE), alla luce delle tesi espresse dall’Avvocato Generale Bobek in
Budapest Bank®'.

La Corte getta un rapido sguardo anche agli effetti dell’accordo. Ri-
corda la giurisprudenza Volk che ritiene rilevanti per il diritto della con-
correnza solo gli accordi che presentano effetti restrittivi sufficientemente
sensibili. Per la valutazione degli effetti ritiene utilizzabile il metodo con-

7 Viene cosi superata la giurisprudenza di Portugal Telecom (sentenza del Tribunale della Ue
del 28 giugno 2016 in causa n. T-216/13, Telefonica, SA c. Commissione, EU:T:2016:369. Ivi il
Tribunale afferma che «le imprese che stipulano un accordo diretto a restringere la concorren-
za non possono, in linea di principio, essere esonerate dall’applicazione dell’articolo 101, pa-
ragrafo 1, TFUE, sostenendo che 1l loro accordo non doveva avere un’incidenza considerevole
sulla concorrenza. Poiché I’accordo sanzionato nella specie consiste in una clausola di non
concorrenza (...), la sua esistenza aveva un senso solo qualora vi fosse una concorrenza da
restringere». La sentenza sembra utilizzare tutto il percorso sulle restrizioni per oggetto, accet-
tando tuttavia una soluzione che si basa su una valutazione formalistica. Il Tribunale cita a
supporto la sentenza dell’8 Iuglio 2004 in causa n. T-44/00, Mannesmannréhren-Werke AG c.
Commissione, cit. supra, nota 15. V. anche il punto 6 della sentenza della Corte di giustizia
deli’%éuglio 1999 in causa n. C-235/92 P, Montecatini ¢c. Commissione, in Raccolta, 1999, 1,
p. 4539 ss.

80 Cfr. sentenza della Corte di giustizia del 6 settembre 2017, Intel Corp. Inc. c. Commis-
sione, cit. supra, nota 68.

81 Cfr. le conclusioni dell’ Avvocato Generale Bobek presentate il 5 settembre 2019 in cau-
san. C-228/18, Gazdasagi Versenyhivatal c. Budapest Bank Nyrt e altri, cit. supra, nota 2.
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trofattuale (valutazione del mercato in assenza della restrizione). Tuttavia
rileva che non spetta alla Corte (in sede di rinvio pregiudiziale) I’esame di
cosa sarebbe successo se il produttore avrebbe vinto la causa e si sarebbe
comportato in modo differente. L’analisi sulla sussistenza di specifici ef-
fetti favorevoli alla concorrenza, indice sulla dannosita della restrizione
per oggetto, appartiene al giudice del rinvio che dispone di maggiori no-
zioni sulla causa.

Si avverte la preoccupazione della Corte di incorrere nell’errore di ri-
tenere restrittivo un accordo inoffensivo che presenta valide giustificazioni
sotto il profilo della efficienza. Se questo si verifica, I’esame deve ripren-
dere. E, probabilmente, riprendera avanti il giudice che ha disposto il rin-
vio. Si avverte 1’ulteriore preoccupazione di non sovvertire quella giuri-
sprudenza (prevalente) che ritiene che il bilanciamento degli effetti della
intesa possa essere effettuato solo nel par. 3. La soluzione della Corte ¢ in-
teressante perché innova, mantenendo un forte legame con ... il passato.

La Corte afferma cosi che I’art. 101 TFUE deve essere interpretato nel
senso che costituisce un accordo avente ad oggetto di impedire, restringere
o falsare il gioco della concorrenza, quello di composizione amichevole di
una lite in situazione di concorrenza potenziale: i. se dall’insieme degli
elementi disponibili risulta che il saldo positivo dei trasferimenti di valori
del produttore di farmaci originari a favore del produttore di medicinali
generici trova spiegazione unicamente nell’interesse commerciale delle
parti dell’accordo a non esercitare una concorrenza fondata sui meriti; ii. a
meno che non sia accompagnato da comprovati effetti favorevoli per la
concorrenza, tali da far ragionevolmente dubitare del suo carattere suffi-
cientemente dannoso nei confronti della concorrenza.

La soluzione di Generics sembra accattivante perché crea una fatti-
specie di restrizione per oggetto composta da vari elementi di valutazione:
a. I’ipotetica restrizione per oggetto dell’intesa; b. la sua valutazione empi-
rica nel contesto economico fattuale come sufficiente dannosa; c. il bilan-
ciamento, nel par. 1 dell’art. 101 TFUE, degli effetti negativi della restri-
zione con le ragioni giustificatrici apportate dall’impresa (effetti favorevo-
11); d. la verifica se tali ragioni incidono sulla dannosita dell’intesa, ridu-
cendone il grado di offensivita.

Tale soluzione sembra consolidarsi ed ¢ ripresa dalla Corte di giustizia
di recente (2 aprile 2020), in Budapest Bank (cfr. supra, nota 5) ove si af-
ferma che, come rilevato dall’Avvocato Generale ai par. 54 e da 63 a 73
delle sue conclusioni, per ritenere che un accordo rechi una restrizione
grave «per oggetto» della concorrenza che non renda piu necessaria
un’analisi dei suoi effetti, deve esistere un’esperienza sufficientemente so-
lida e affidabile affinché si possa ritenere che tale accordo sia, per sua
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stessa natura, dannoso per il buon funzionamento del gioco della concor-
renza. Nel caso di specie gli elementi addotti a tal fine non consentono di
giungere alla conclusione che esista un’esperienza (con le caratteristiche
sopra indicate) da poter ritenere che la nocivita per la concorrenza di un
accordo come quello di cui trattasi nel procedimento principale giustifichi
di esimersi da qualsiasi esame degli effetti concreti di tale accordo sul gio-
co della concorrenza. Gli elementi sui quali si fondano 1’autorita garante
della concorrenza, il Governo ungherese e la Commissione a tale riguardo,
vale a dire, in sostanza, la prassi decisionale di tale autorita nonché la giu-
risprudenza dei giudici dell’Unione, dimostrano, allo stato attuale, proprio
la necessita di procedere ad un esame approfondito degli effetti di un sif-
fatto accordo al fine di verificare se quest’ultimo abbia realmente avuto
I’effetto di introdurre una soglia minima applicabile alle commissioni di
servizio e se, tenuto conto della situazione che si sarebbe verificata se tale
accordo non fosse esistito, quest’ultimo sia stato restrittivo della concor-
renza per i suoi effetti.

La Corte in Generics riesce a differenziare 1I’esame sugli effetti positi-
vi effettuato nel par. 1 dell’art. 101 TFUE da quello effettuato nel par. 3. A
ben vedere non siamo molto distanti da Brasserie de Haecht, ove si affer-
mava che: «d'altro lato, vietando gli accordi, le decisioni e le pratiche, non
solo a motivo del loro oggetto, ma anche per il loro effetto sulla concor-
renza, l'articolo 85, n. 1, implica la necessita che tali effetti vengano con-
siderati nell'ambito in cui essi si producono, cio¢ nel contesto economico e
giuridico in cui tali accordi, decisioni e pratiche si inseriscono e nel quale
possono concorrere, con altri, a produrre un effetto globale sul gioco della
concorrenza. Sarebbe infatti inutile vietare accordi, decisioni o pratiche a
motivo dei loro effetti se questi dovessero venir separati dal mercato nel
quale si manifestano e non potessero venir valutati che separatamente da-
gli altri effetti, convergenti o meno, in mezzo ai quali essi si producono.
Onde stabilire se una convenzione ¢ vietata dall'articolo 85, n. 1, non ¢
quindi possibile isolarla da detto contesto, vale a dire dalle circostanze di
fatto o di diritto che fanno si che I'atto impedisce, restringa o falsi il gioco
della concorrenza. In vista di questo scopo, I'esistenza di contratti analoghi
puo essere presa in considerazione qualora il complesso dei contratti di
questo genere sia atto a limitare la liberta del commercioy.

Non ¢ nemmeno distante la posizione dell’ Avvocato Generale Trstenjak
in Beef** quando, pur partendo da posizioni molto formalistiche, non puo
non prendere atto che dalla struttura dell’art. 81 CE (101 TFUE) si ricava
che gli elementi del contesto giuridico ed economico rilevanti ai fini del

82 Conclusioni dell’ Avvocato Generale Trstenjak del 4 settembre 2008 in causa n. C-209/07,
The Competition Authority c. Beef Industry Development Society Ltd, EU:C:2008:467.
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par. 1 sono quelli atti a mettere in forse 1’esistenza di una restrizione della
concorrenza. L’Avvocato Generale ha perd una visione riduttiva del pro-
blema perché poi relega il danno al consumatore solo nel par. 3 dell’art.
101 TFUE e considera la concorrenza come valore a sé (nota 26).

7. L’influente opinion dell’Avvocato Generale Kokott

L’Avvocato Generale della causa Generics ¢ Kokott, con lo stesso
ruolo anche nel caso Expedia: dunque ha cambiato opinione sulle restri-
zioni per oggetto? Forse no. Nelle sue conclusioni®, premette che I’analisi
delle restrizioni per oggetto deve avvenire nel contesto giuridico economico
del mercato rilevante, ma che tale esame puo essere superfluo nelle restri-
zioni gravi (ex se), richiamando Beef*. Sono le medesime premesse della
decisione Expedia®.

Affermato che le restrizioni gravi sono quelle che comportano un
«sufficient degree of harm to competition» sia a livello reale sia potenziale
precisa che, nel caso in esame, 1’accordo modifica artificialmente il merca-
to perché sostituisce al gioco della concorrenza le regole di un accordo
pattizio. A questo punto, € con una certa sorpresa per il lettore, indica che,
in determinati casi®, la valutazione della gravita della restrizione deve re-
sistere alla prova se 1 vantaggi della restrizione possono mettere in dubbio
il requisito della sufficiente gravita della medesima®’. Esame che avviene
all’interno del par. 1 dell’art. 101 TFUE®. A tal proposito 1’Avvocato Ge-

8 Conclusioni dell’ Avvocato Generale Kokott nella causa avanti la Corte di giustizia Ge-
nerics (UK) Ltd., GlaxoSmithKline plc, cit. supra, nota 8.

8 Sentenza della Corte di giustizia dell'8 settembre 2011 in causa C-157/96, Beef NV c.
Belgische Staat e Frans Bosschaert, EU:C:1998:191.

85 Cit. supra, nota 27.

8 Sentenza della Corte di giustizia del 13 ottobre 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique
SAS c. Président de I’Autorité de la concurrence e Ministre de I’Economie, cit. supra, nota 7.

87 Sentenza della Corte di giustizia del 19 febbraio 2002, Wouters, Savelbergh e Price Wate-
rhouse Belastingadviseurs BV c. Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, cit.
supra, nota 54. Ivi si afferma: «tuttavia non ogni accordo tra imprese o ogni decisione di un'as-
sociazione di imprese che restringa la liberta d'azione delle parti o di una di esse ricade necessa-
riamente sotto il divieto sancito dall'art. 85, n. 1, del Trattato. Infatti, ai fini dell'applicazione di
tale disposizione ad un caso di specie, occorre anzitutto tener conto del contesto globale in cui la
decisione dell'associazione di imprese di cui trattasi ¢ stata adottata o dispiega i suoi effetti e, pit
in particolare, dei suoi obiettivi, connessi nella fattispecie alla necessita di concepire norme in
tema di organizzazione, di qualificazione, di deontologia, di controllo e di responsabilita, che
forniscano la necessaria garanzia di integrita ¢ di esperienza agli utenti finali dei servizi legali, e
alla buona amministrazione della giustizia. Occorre poi verificare che gli effetti restrittivi della
concorrenza che ne derivano ineriscano al perseguimento di tali obiettivi».

88 Sentenza della Corte di giustizia del 8 luglio 2006 in causa C-519/04 P., David Meca-
Medina e Igor Majcen c. Commissione, EU:C:2006:492, annotata in questa Rivista, 2006, p.
539, ove si afferma: «obiettivo generale di una regolamentazione antidoping in materia sporti-
va ¢ combattere il doping in vista di uno svolgimento leale della competizione sportiva e in-
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nerale conferma che tendenzialmente la valutazione dei vantaggi resi del-
I’accordo ¢ riservata al par. 3 dell’art. 101 TFUE, il quale opera a fronte di
un accordo che rientra nel par. 1 della stessa disposizione e ricorda che
I’art. 101 TFUE non riconosce la regola della ragionevolezza. Tuttavia
I’esame dei vantaggi nel par. 1 puo essere utile (con altra finalita rispetto a
quella del par. 3 dell’art. 101 TFUE) per rimettere in discussione la stessa
valutazione della restrizione per oggetto e rendere necessaria la valutazio-
ne sugli effetti. Aderisce cosi alle tesi dell’Avvocato Generale Bobek in
Budapest Bank che in seguito esamineremo.

Secondo I’Avvocato Generale Kokott la restrizione per oggetto che
rientra nella tipologia delle restrizioni gravi deve essere accertabile a prio-
ri € non assicura una presunzione assoluta di anticompetitivita®’: 1’attenta
valutazione dei vantaggi pud mettere in discussione, in circostanze ecce-
zionali, la constatazione dell’esistenza di una restrizione della concorrenza
vietata dal par. 1 dell’art. 101 TFUE per poi concludere al punto 165 che:
«ne consegue che un accordo che comporta taluni vantaggi per i consuma-
tori non puo piu essere qualificato come restrittivo della concorrenza per
oggetto se la presenza di tali vantaggi renda impossibile sapere, senza ana-
lizzarne gli effetti, se esso sia, nel suo complesso, atto a restringere la con-
correnza. In altre parole, la questione ¢ se, tenendo al contempo conto dei
vantaggi procurati dall’accordo, sia sempre possibile concludere che esso
ha cionondimeno un oggetto anticoncorrenziale. Se questo non ¢ il caso, in
quanto tali vantaggi fanno sorgere un dubbio quanto all’oggetto anticon-
correnziale dell’accordo o in quanto non ¢ chiaro se un accordo che appor-
ta siffatti vantaggi possa avere un oggetto anticoncorrenziale, non ¢ allora
piu possibile concludere per I’esistenza di una restrizione della concorren-
za per oggetto e occorre passare all’analisi degli effetti».

L’analisi sui vantaggi avviene pertanto nel par. 1 dell’art. 101 TFUE e
all’interno della condizione dell’oggetto. Valutata la presenza di vantaggi
occorre passare all’esame degli effetti in quanto la teoria sulla quale si ba-
sa la restrizione per oggetto non ¢ piu solida. Che ¢ quanto dire che se la

clude la necessita di assicurare agli atleti pari opportunita, la salute, I’integrita e 1’obiettivita
della competizione nonché i valori etici nello sport. Peraltro, dato che per garantire 1’esecu-
zione del divieto del doping sono necessarie sanzioni, 1’effetto di queste ultime sulla liberta
d’azione degli atleti va considerato, in linea di principio, come inerente alle regole antidoping.
Quindi, anche qualora si ritenga che una regolamentazione antidoping vada considerata come
una decisione di associazioni di imprese che limita la liberta d’azione delle persone da essa
considerate, essa non puo, tuttavia, costituire necessariamente una restrizione della concorren-
za incompatibile con il mercato comune ai sensi dell’art. 81 CE, perché ¢ giustificata da un
obiettivo legittimo. Infatti, una limitazione del genere inerisce all’organizzazione e al corretto
svolgimento della competizione sportiva ed ¢ finalizzata proprio ad assicurare un sano spirito
di emulazione tra gli atleti».

89 Con lo stesso ragionamento la Corte di giustizia ha ritenuto che determinati accordi di

distribuzione selettiva non rientrano nel par. 1 dell’art. 101 TFUE (e quindi sono conformi a
detta norma) perché perseguono un obiettivo legittimo. V. anche, supra, nota 7.
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teoria affermata ¢ fallace sarebbe temerario sostenerla. Difficile pero dire
quando si possa verificare questo caso eccezionale.

La tesi dell’Avvocato Generale Kokott raccoglie 1’autorevole contri-
buto dell’Avvocato Generale Wahl in Cartes Bancaires (cit. supra, nota
30). Quest’ultimo, nelle sue conclusioni, afferma che: «anzitutto, la linea
d’azione che consiste nell’individuare un "oggetto anticoncorrenziale" si ba-
sa su un approccio formalista che non ¢ privo di rischi dal punto di vista del-
la protezione degli interessi generali perseguita dalle regole del Trattato in
materia di concorrenza. Qualora risulti accertato che un accordo ha un og-
getto restrittivo della concorrenza, il divieto che ne deriva ha una portata
molto generale, vale a dire puod essere adottato a titolo preventivo e in tal
modo compromettere contatti futuri, e cio indipendentemente dalla valuta-
zione degli effetti concretamente prodotti. Pertanto, questo approccio for-
malista puo essere concepito solo in presenza di comportamenti che presen-
tino un rischio intrinseco di effetto pregiudizievole particolarmente grave o,
ancora, in presenza di comportamenti di cui si puo concludere che gli effetti
negativi sulla concorrenza superano gli effetti favorevoli alla concorrenza
stessa. Una decisione diversa porterebbe a negare che certe azioni degli ope-
ratori economici generano potenzialmente esternalita positive dal punto di
vista della concorrenza. A mio parere, € solo nel caso in cui 1’esperienza
dimostra che una restrizione € costantemente vietata, secondo 1’analisi eco-
nomica, che pare ragionevole sanzionarla direttamente, per ragioni di eco-
nomia procedurale. Dovrebbero, pertanto, essere considerati come restrittivi
della concorrenza tramite I’oggetto solo i comportamenti il cui carattere no-
civo ¢, alla luce dell’esperienza acquisita e della scienza economica, accer-
tato e facilmente rilevabile, e non gli accordi che, tenuto conto del contesto
in cui si inseriscono, presentano effetti ambivalenti sul mercato o comporta-
no effetti restrittivi secondari e necessari al conseguimento di un obiettivo
principale non restrittivo della concorrenzay. Gli effetti ambivalenti degli
accordi transattivi e la valutazione delle esternalita positive sembrano essere
gli strumenti per poter porre in dubbio la solidita dell’ipotesi accusatoria
sulla base del presupposto che la realta fenomenica differenzia i casi; le re-
strizioni gravi (formali) rimangono ipotesi suffragate dalla scienza e dal-
I’esperienza non scalfite dal caso individuale.

8. 1l supporto dell’Avvocato Generale Bobek e dell’Avvocato Gene-
rale Wathelet

L’Avvocato Generale Bobek in Budapest Bank® nella sua interessante

0 Conclusioni dell’Avvocato Generale Bobek presentate il 5 settembre 2019 in causa n.
C-228/18, Gazdasagi Versenyhivatal c. Budapest Bank Nyrt e altri, cit. supra, nota 2.
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Opinion, premette che la differenza tra oggetto ed effetti & solo procedura-
le (la restrizione per oggetto € una restrizione ex se).

Bobek aveva a disposizione il portato dei casi Intel e British Airways.
In quest’ultimo ¢ chiaro il messaggio della Corte: «per quanto riguarda la
valutazione della giustificazione economica di un sistema di sconti o di
premi attuato da un’impresa in posizione dominante, essa si effettua sulla
base dell’insieme delle circostanze della fattispecie. E importante stabilire
se I’effetto preclusivo derivante da un tale sistema, svantaggioso per la
concorrenza, possa essere controbilanciato, o anche superato, da vantaggi
in termini di efficienza che vadano anche a beneficio del consumatore. Se
I’effetto preclusivo del detto sistema non ¢ in relazione con i1 vantaggi per
il mercato e per i consumatori o se eccede quanto necessario per conse-
guirli, esso dev’essere considerato abusivoy.

Aveva anche a disposizione quello di Deutsche Telekom (cfr. supra,
nota 68), ove si ¢ affermato che: «qualora un’impresa dominante ponga ef-
fettivamente in essere una pratica tariffaria che determini una compressio-
ne dei margini dei suoi concorrenti quantomeno altrettanto efficienti allo
scopo di estrometterli dal mercato interessato, la circostanza che il risulta-
to perseguito non venga, in definitiva, raggiunto non puo certo escludere
la qualificazione di abuso ai sensi dell’art. 82 CE. Tuttavia, in assenza del
minimo effetto sulla situazione concorrenziale dei concorrenti, una pratica
tariffaria come quella in esame non puo essere qualificata come pratica
preclusiva qualora essa non renda minimamente piu difficile la penetra-
zione di questi ultimi nel mercato interessato».

L’Avvocato Generale ¢ scettico sulla validita della categoria delle re-
strizioni gravi per definizione tipologica, perché il dato esperienziale ¢
cangiante e la teoria economica ¢ in costante evoluzione. Afferma: «ci si
chiede, in primo luogo, perché sia necessaria una (certa) analisi del conte-
sto giuridico ed economico quando un accordo sembra configurare una re-
strizione per oggetto. La ragione ¢ che una valutazione puramente formale
di un accordo, completamente avulsa dalla realta, potrebbe condurre a
censurare accordi innocui o che favoriscono la concorrenza. Non vi sareb-
be alcuna giustificazione giuridica o economica a vietare un accordo che,
pur rientrando in una categoria di accordi solitamente considerati anticon-
correnziali, sia tuttavia, a causa di alcune circostanze specifiche, totalmen-
te inidoneo a produrre effetti dannosi sul mercato o, addirittura, favorisca
la concorrenzay.

Qui bisogna intendersi: si sta ancora parlando della restrizione per og-
getto che viene messa alla prova dal caso concreto e non si considerano
ancora gli effetti sul mercato della restrizione.

Dunque verita assolute sulle restrizioni per oggetto (o quantomeno su
alcune di esse) non paiono essere disponibili. Supera poi ’ostacolo rap-
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presentato dal fatto che ¢ tradizionale valutare i1 vantaggi di un accordo re-
strittivo nel par. 3 dell’art. 101 TFUE’!, ma che tale orientamento deve es-
sere chiarito®.

Precisa che 1’esame dei vantaggi avviene all’interno del par. 1 unica-
mente per mettere in discussione la restrizione per oggetto: se non & piu
sostenibile che la restrizione ¢ grave (ex se) occorre procedere all’esame
degli effetti. Il passaggio ¢ forte: «in una seconda fase, 1’autorita ¢ tenuta a
verificare che la presunta natura anticoncorrenziale dell’accordo, determi-
nata sulla base di una valutazione meramente formale dello stesso, non sia
rimessa in discussione da considerazioni relative al contesto giuridico ed
economico in cui 1’accordo ¢ stato applicato. A tal fine, ¢ necessario con-
siderare la natura dei beni o dei servizi interessati, nonché le condizioni
reali del funzionamento e della struttura dei mercati in questione. Inoltre,
benché I’intenzione delle parti non costituisca un elemento necessario per
determinare la natura restrittiva di un accordo, essa pud essere tenuta in
considerazione, ove opportuno.

Per la natura dei beni e le condizioni del mercato si valutano anche i
vantaggi apportati dall’intesa. L’Avvocato Generale precisa che tale ope-
razione non coincide con 1’analisi sugli effetti, si tratta solo di calare la re-
strizione nella realta per verificare come il mercato la recepisce. Precisa
poi che tale analisi del mercato puo essere limitata a quanto strettamente
necessario per concludere per la sussistenza di una restrizione per ogget-
to%. Assunto che va interpretato come necessita di cogliere se il dato espe-
rienziale ¢ confermato dall’analisi dei vantaggi arrecati dalla intesa. L’am-
bivalenza degli effetti di cui la restrizione, in quanto tale, ¢ portatrice (ne-
gativi/positivi) puo fare si che essi si annullino allorché operano in un de-
terminato mercato. Quindi la restrizione si presenta come una moneta con
due facce: da una parte reca una restrizione formale, dall’altra puo recare
effetti favorevoli al mercato, effetti che non emergerebbero se non fossero

) 1 Qui come diremo in seguito riportandone il passo, I’ Avvocato Generale contrasta il pen-
siero della Commissione che ritiene che I’esame di un accordo, ancorché con effetti ambiva-
lenti (positivi e negativi), debba essere svolto all’interno del par. 3 dell’art. 101.

%2 Al punto 35 afferma che tale conclusione non ¢ rimessa in discussione dalla sentenza
della Corte nella causa Beef Industry Development Society e Barry Brothers (cit. supra, nota
85), in particolare il punto 21 di questa sentenza non puo essere interpretato nel senso che la
distinzione tra restrizioni per oggetto e per effetto ¢ rilevante ai sensi dell’art. 101, par. 3,
TFUE. In tale passaggio, la Corte si ¢ limitata a sottolineare che 1’assenza di un’intenzione
soggettiva di restringere la concorrenza da parte delle imprese partecipanti ad un accordo non
esclude che esso possieda carattere anticoncorrenziale. Per questo motivo la Corte ha chiarito
che, una volta accertato che un accordo restringe la concorrenza, il perseguimento di un altro
obiettivo (asseritamente legittimo) puo essere preso in considerazione, se del caso, soltanto al
fine di ottenere un’esenzione ai sensi dell’art. 101, par. 3, TFUE.

93 Sentenza della Corte di giustizia del 20 gennaio 2016, Toshiba Corporation c. Commis-
sione, cit. supra, nota 63.
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verificati. Allo stesso modo un pesce deve apparire con le fattezze di un
pesce (enunciato teorico) ed odorare come tale (enunciato empirico), se
profuma di fiore, molto probabilmente, c’¢ qualcosa che non va®*...

% Mi sembra chiaro il riferimento a Brasserie De Haecht, cit. supra, nota 9 e a STM, cit. su-
pra, nota 6. In quest’ultima decisione si precisa che nel caso in cui I’esame delle clausole non
riveli una sufficiente dannosita per la concorrenza, si deve passare ad un esame sugli effetti.

11 test del pesce ¢ la chiara riproposizione del c.d. duck test (If it looks like a duck, swims
like a duck, and quacks like a duck, then it probably is a duck) ed ¢ visto come un’esemplifi-
cazione del ragionamento abduttivo, volto a raggiungere una "verita" probabile, ma utile a li-
vello di conoscenza. Cfr. M. O’REGAN, Restrictions by object: duck and elephant hunting with
Court of Justice, 2014, reperibile all'indirizzo internet http://competitionlawblog.kluwercompe-
titio.nla/w.com/ZO 14/10/20/restrictions-by-object-duck-and-elephant-hunting-with-the-court-of-
Justice/.

Questo tipo di ragionamento sembra usato a contrario dalla Corte di giustizia in Cartes
Bancaires (cit. supra, nota 30) ove, ai punti 85 e 86, rileva che nel caso in esame non si versa
(per assenza di una totale coincidenza degli elementi di valutazione) in una fattispecie come
quella di Beef (cit. supra, nota 84), nella quale era invece dimostrato che gli accordi miravano
a modificare sensibilmente la struttura del mercato interessato tramite un meccanismo destina-
to ad incoraggiare la fuoriuscita delle imprese concorrenti e, pertanto, che tali misure presen-
tavano un elevato grado di dannosita. Cio ¢ quello che ci dice I’Avvocato Generale Mazak
nelle conclusioni di Pierre Fabre (cit. supra, nota 42), ove afferma che: «1’oggetto anticoncor-
renziale di un accordo non puo, pertanto, essere determinato utilizzando unicamente una for-
mula astratta. Di conseguenza, anche se talune forme di accordo sembrerebbero, dall’esperien-
za passata, infrazioni prima facie per oggetto, cio non solleva la Commissione o un’autorita
nazionale garante della concorrenza dal}%’obbligo di effettuare una valutazione individuale di
un accordo. Ritengo che tale valutazione possa essere ridotta in taluni casi, ad esempio, qualo-
ra sia dimostrata in modo inequivocabile 1’esistenza di intese orizzontali volte a controllare la
produzione al fine di mantenere i prezzi, ma non puo essere soppressa del tutto» (in lingua
inglese: I consider that such an assessment may be quite t7uncated in certain cases).

Mazék ritiene che le restrizioni per oggetto che presentano un sufficiente grado di danno-
sita rilevano per se e non necessitano di un ulteriore esame degli effetti, tuttavia poiché, per
giurisprudenza costante, occorre far riferimento al contesto economico giuridico, € pur sempre
necessario una valutazione individuale dell’accordo seppur in termini ridotti (zruncated). Tale
esame individuale deve confermare le evidenze teoriche (formali).

A nostro avviso tale approccio si colloca a meta strada tra un approccio che in presenza di
una restrizione grave ritiene superfluo ogni ulteriore esame ed un approccio ove ’analisi si
estende alla struttura del mercato ed alla valutazione dei canali alternativi di approvvigiona-
mento, cosi eliminando la differenza tra oggetto ed effetti (cfr. sentenza Hungaria, cit. supra,
nota 60). L’analisi sommaria ¢ il ponte che lega ’approccio formale alla realta del caso singolo,
verificando seppur approssimativamente la tenuta della ipotesi accusatoria in una realta che po-
trebbe colorare diversamente il caso (cft. sentenza della Corte di giustizia del 19 aprile 1988 in
causa n. 27/87, Louis Erauw-Jacquery SPRL c. Societa cooperativa La Hesbignonne, in Raccol-
ta, 1988, p. 1919).

Non ¢ infrequente che le Corti americane non ritengano necessarie le complesse analisi di
mercato richieste dalla «Rule of Reason» indirizzate alla definizione del mercato rilevante, al
potere di mercato dell’impresa, agli effetti anticompetitivi provocati, per accogliere difese ba-
sate su analisi semplificate («truncated analysis» o «Quick look analysis»). Si evitano costose
analisi di mercato per verificare una situazione che appare gia matura per la decisione e tale da
determinare un danno ai consumatori.

V. anche sentenza della Corte di giustizia del 28 febbraio 1991 in causa n. C-234/89, De-
limitis c. Henninger, in Raccolta, 1991, 1, p. 935, annotata in questa Rivista, 1992, p. 687, ove
si afferma: «occorre, in secondo luogo, tener conto delle condizioni nelle quali si sviluppa il
gioco della concorrenza sul mercato di riferimento. Si tratta, a questo riguardo, di conoscere
non solo il numero e la dimensione dei produttori presenti sul mercato, ma altresi il grado di
saturazione di questo mercato e la fedelta dei consumatori alle marche esistenti, dato che ¢ di
norma piu difficile penetrare in un mercato saturo caratterizzato dalla fedelta dei consumatori
a un piccolo numero di grandi produttori che non in un mercato in piena espansione, nel quale
opera un gran numero di piccoli produttori che non dispongono di marche forti. L'evoluzione
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Nella sostanza, 1’ipotesi che I’accordo sia una restrizione deve dispor-
re di una solida theory of harm of competition. L’ Avvocato Generale af-
ferma: «in conseguenza, ogniqualvolta un accordo risulti produttivo di ef-
fetti ambivalenti [cfr. la tesi dell’Avvocato Generale Wahl in Cartes Ban-
caires, supra, nota 30] sul mercato, ¢ necessaria un’analisi dei suoi effetti.
In altri termini, quando non ¢ possibile escludere, in relazione a un accor-
do, una possibile logica economica favorevole alla concorrenza senza
esaminarne gli effetti reali sul mercato, tale accordo non puo essere classi-
ficato come restrittivo per oggetto. Pertanto, non posso concordare con la
Commissione laddove sostiene che qualsiasi effetto legittimo e favorevole
alla concorrenza dell’accordo MIF possa essere preso in considerazione
soltanto ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 3, TFUE ai fini dell’eventuale
concessione di un’esenzione®. Senza pronunciarmi, nello specifico, sul-
I’accordo MIF, ritengo non pienamente convincente, in termini generali,
un’interpretazione dell’articolo 101, paragrafo 1, TFUE secondo cui un
accordo complessivamente favorevole alla concorrenza sarebbe, in linea di
principio, vietato dall’articolo 101, paragrafo 1, TFUE, ma potrebbe essere
immediatamente esentato ai sensi dell’articolo 101, paragrafo 3, TFUE».

I1 discorso serve per correggere una distorsione: sono restrizioni per
oggetto solo quelle di tale gravita da rilevare ex se, ma la loro formulazio-
ne non deve essere, nel contesto economico giuridico, contradditoria. Si
rivaluta cosi la giurisprudenza Volk, perché la scarsa offensivita pud met-
tere in discussione la teoria affermata. Ma, a ben vedere, quello che puo
mettere in discussione la theory of harm ¢ il passaggio dall’esame formale
(se la restrizione ¢ grave rileva ex se) a quello individuale, suggerito dal-
I’Avvocato Generale Mazak in Pierre Fabre (cfr. nota 94). Questo passag-
gio, sottovalutato dalla dottrina, appare, a nostro giudizio, decisivo per
gettare nuova luce sulle restrizioni per oggetto. Che € poi quanto sosteneva
il Governo tedesco nella causa Grundig (v. supra, nota 12).

Le tesi sono, inoltre, a ben vedere, in continuita con quelle dell’Avvo-
cato Generale Wathelet nelle sue conclusioni nella causa Toshiba (nota
63). L’Avvocato Generale ricorda che in Allianz Hungaria Biztosito (nota
60) la Corte ha aggiunto vari elementi da considerare nella valutazione del

delle vendite di birra nel commercio al dettaglio fornisce utili indicazioni sullo sviluppo della
domanda e costituisce cosi una indicazione del grado di saturazione del mercato della birra nel
suo complesso. L'analisi di questa evoluzione riveste, inoltre, un certo interesse ai fini della
valutazione della fedelta dei consumatori alle varie marche. Un costante aumento delle vendi-
te di birre sotto nuove marche puo, infatti, procurare ai proprietari di queste nuove marche una
reputazione della quale essi possono fruire per accedere al mercato dei pubblici esercizi».

%5 La posizione della Commissione ¢ risalente: v. Libro Bianco sulla modernizzazione del-
le regole per I'applicazione degli articoli 85 e 86 del Trattato della Comunita Europea, nel
quale si ribadisce che ¢ il par. 3 la sede per effettuare valutazioni in termini di efficienza degli
accordi.
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contesto economico e giuridico, che perturbano gli effetti probatori della
distinzione tra «restrizione per oggetto» e «restrizione per effetto». Affer-
ma che I’esame del contesto economico e giuridico serve ad aiutare 1’auto-
rita incaricata di esaminare 1’asserita restrizione per oggetto a comprende-
re la funzione economica e il significato reale dell’accordo ed a verificare
se I’accordo controverso € idoneo in concreto a impedire, restringere o fal-
sare il gioco della concorrenza all’interno del mercato comune esaminan-
do la struttura del mercato e le linee di approvvigionamento alternative. Se
emerge che 1’accordo presenta caratteristiche che lo rendono atipico 1’ana-
lisi del contesto economico e giuridico dovra essere piu approfondita. E
allora si passera alla valutazione degli effetti. L’Avvocato Generale sem-
bra voler dare continuita alla giurisprudenza piu formalistica, ma, al con-
tempo, non trascura le eventuali ragioni dell’impresa sui vantaggi dell’ac-
cordo, precisando che, ove emergano, appare necessaria un’analisi econo-
mica del mercato. Trova cio€ una sintesi che evita di creare discontinuita,
ricongiunge ad unita il percorso della Corte di giustizia e consente di non
ritenere "eversiva" la sentenza Expedia.

9. Conclusioni

Da quanto abbiamo esposto sopra, sembra che la distinzione tra le due
correnti giurisprudenziali (quella formalistica e quella economica) si avvii
a scomparire e cio avvenga proprio ad opera della migliore comprensione
di una sentenza (Expedia) che sembrava arroccata su tesi formalistiche. La
decisione Expedia si avvicina a quella Volk se si ritiene che affermi uni-
camente che la gravita di una restrizione sia un dato formale (dovuto al ti-
po dell’offesa), ma che non escluda che possano, al contempo, prendersi in
considerazione le giustificazioni dell’impresa al fine di diminuire il grado
di offensivita della restrizione. Se questo accade il discorso puo proseguire
senza soluzione di continuita negli effetti dell’intesa. L’esame non ¢ teso a
verificare la ragionevolezza dell’intesa (il che implicherebbe la indicazio-
ne di una teoria economica), ma la resistenza della tesi accusatoria alla
prova offerta dall’impresa sui vantaggi concreti della restrizione.

A questo punto si pud probabilmente riconsiderare la questione del-
I’accordo innocuo. In Vélk il debole potere di mercato dell’impresa ¢ un
indice che viene valorizzato. Questa valorizzazione deve pero essere spie-
gata alla luce della sentenza Expedia che predica I’offensivita ex se delle
restrizioni gravi. Il discorso si salda quando si allarga lo spettro di analisi
della restrizione per oggetto, analisi che, pur non dirigendosi alla ragione-
volezza, non puo sottrarsi dal considerare I’elevato valore della spiegazio-
ne logica alternativa, della confutazione (falsificazione) della tesi accusa-
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toria e della prospettazione di miglioramenti indotti dalla intesa (anche
sotto il profilo delle esternalita positive). L’economia non puo fare a meno
della logica ed il formalismo non resiste alla logica. Se la prospettazione
dell’impresa, corroborata dall’esame del mercato e dal modo in cui fun-
ziona, mette validamente in dubbio I’ipotesi accusatoria, questa non regge
piu e, non potendo essere riformulata, ¢ necessario un esame degli effetti
dell’intesa. E solo a questo punto che ’accordo innocuo pud essere consi-
derato come inoffensivo (pur essendo formalmente restrittivo). La seletti-
vita della restrizione per oggetto o per effetti (dimostrata dalla congiun-
zione «o») perde sostanzialmente valore, come ci spiega Hungaria, ¢ la
restrizione (e non piu 1’accordo), dopo un lungo percorso logico-giuridico,
¢ finalmente valutata in un modo unitario. Se ¢ innocua per effetti, la re-
strizione supera il vaglio del par. 1 dell’art. 101 TFUE. A bene vedere ¢ il
percorso che vediamo affrontato nella distribuzione selettiva (qualitativa):
la spiegazione dei vantaggi operata nel par. 1 dell’art. 101 TFUE mette in
dubbio I’ipotesi della offensivita della intesa (restrizione intrabrand) e pud
pertanto essere esaminata nel mercato.

E, a ben vedere, tutto questo discorso ci viene rappresentato dalla lo-
gica del pesce (o dell’anatra); I’esperienza pud sorreggere il formalismo
(I’intesa ¢ restrittiva ex se), ma solo fino ad un certo punto; oltre, nella va-
lutazione del caso individuale, il pesce potrebbe un pesce d’aprile ...

Gian Franco Simonini*

SINTESI

La dottrina sollecita da tempo un chiarimento su cosa si debba intendere per
restrizioni «per oggetto» di cui al par. 1 dell’art. 101 TFUE.

Le decisioni Expedia (2012) e Volk (1969), almeno apparentemente, si pon-
gono agli estremi. Apparentemente. Per poter spiegare che non ¢ esattamente cosi
abbiamo dovuto attendere Generics (2020).

Per accertare la rilevanza delle restrizioni per oggetto occorre stabilire se es-
se, in ragione della loro grave offensivita (tipologica), costituiscono una restri-
zione ex se anche se sono innocue sul mercato perché, ad esempio, stipulate in un
accordo con imprese con scarso potere di mercato. Per la giurisprudenza Expedia
la risposta ¢ si. Per quella relativa a Vélk invece «¢& possibile che un accordo di
esclusiva, sia pure assoluta, non ricada sotto il divieto dell'articolo 85, n. 1 (ora
101 TFUE), in ragione della debole posizione dei partecipanti sul mercato dei
prodotti di cui trattasi nella zona protetta». In Expedia una restrizione grave per

* Docente a contratto / Universita di Modena e Reggio Emilia
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oggetto sembra costituire un valore assoluto, senza alcun riferimento agli effetti
dell’intesa, tanto che ritiene irrilevante la Comunicazione "de minimis" e cita,
come precedente, Volk. Expedia effettua il suo ragionamento solo entro 1’ambito
dell’oggetto e ci avverte che quando la restrizione ¢ grave essa rileva ex se. L’ac-
cordo ¢ restrittivo e la gravita della restrizione € unicamente data dalla riprovevo-
lezza della offesa. Il discorso si ferma qui. Sara Generics a spiegarci che esiste
ancora uno spazio di manovra per I’impresa all'interno del par. 1 dell’art. 101
TFUE: ¢ ancora possibile riferirsi al contesto economico giuridico e mettere in
discussione la teoria accusatoria, imponendo alla Commissione 1’esame degli ef-
fetti. Cosi il cerchio (faticosamente) si chiude.

ABSTRACT

For a long time the doctrine sought clarification on the meaning of re-
strictions "by object", as per par. 1 of art. 101 TFEU.

The Expedia (2012) and Volk (1969) cases-law, handled by the EC Court of
Justice, at least apparently, reach completely different conclusions. Apparently.
In order to explain that this is not true, we had to wait for Generics case law rul-
ing (2020). To ascertain the relevance of the restrictions by object, it is necessary
to establish whether they, due to their serious (typological) offensiveness, consti-
tute an ex se restriction even if they are harmless on the market because, for ex-
ample, stipulated in an agreement with companies with low market power. For
Expedia the answer is: yes. For VOlKk: «it is possible that an exclusive agreement,
even if absolute, does not fall under the prohibition of article 85, n. 1 (now 101
TFEU), due to the weak position of the participants on the market for the prod-
ucts in question in the protected areay. In Expedia, a serious restriction by object
seems to constitute an absolute value, without any reference to the effects of the
agreement, so much so that it considers the «De minimis Notice» (2014) irrele-
vant and cites, as a precedent, VOlk. Expedia makes its reasoning only within the
scope of the object and warns us that when the restriction is serious it is relevant
ex se. The agreement is restrictive and the severity of the restriction is solely giv-
en by the reprehensibility of the offense. The reasoning stops here. Generics will
explain to us that there is still room for maneuver for the company within par. 1
of art. 101 TFEU.: it is still possible to refer to the legal economic context and
question the accusatory theory, requiring the Commission to examine the effects.
And now, the circle (laboriously) is closed.






II. MASSIMARIO ANNOTATO*

LA CORTE DI GIUSTIZIA ST PRONUNCIA SUL TEMA
DELL’ESAURIMENTO DEL DIRITTO DI DISTRIBUZIONE
NELL’AMBITO DELLA VENDITA DI LIBRI ELETTRONICI

Corte di giustizia
Sentenza del 19 dicembre 2019 in causa n. C-263/18

Nederlands Uitgeversverbond e Groep Algemene Uitgevers c. Tom Kabi-
net Internet BV e a.

Art. 267 TFUE - Questione pregiudiziale - Armonizzazione di taluni
aspetti del diritto d’autore e dei diritti connessi nella societa dell’in-
formazione - Art. 3, par. 1, e art. 4 della direttiva n. 2001/29/Ce - Co-
municazione al pubblico di libri elettronici non autorizzata - Messa a
disposizione - Diritto di distribuzione - Principio dell’esaurimento alla
distribuzione di opere tangibili - Libri elettronici - Mercato virtuale
per libri elettronici «di seconda mano» - Rivendita online di libri elet-
tronici - Autorizzazione dell’autore dell’opera per la messa in com-
mercio di libri elettronici.

La fornitura al pubblico, mediante download, di un libro elettronico
per un uso permanente rientra nella nozione di «comunicazione al pubbli-
cox e, piu in particolare, in quella di «messa a disposizione del pubblico
[delle opere degli autori] in maniera tale che ciascuno possa avervi ac-
cesso dal luogo e nel momento scelti individualmente» ai sensi dell’art. 3,
par. 1, della direttiva n. 2001/29/Ce del Parlamento europeo e del Consi-

* A cura di ENRICA ADOBATI.
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glio, del 22 maggio 2001, sull’armonizzazione di taluni aspetti del diritto
d’autore e dei diritti connessi nella societa dell’informazione'.

! La sentenza, sopra massimata, affronta la questione dell’esaurimento del diritto di di-
stribuzione di un’opera secondo il quale, una volta che la copia di un’opera protetta dal
diritto d’autore sia stata lecitamente messa in circolazione, il titolare dei diritti d’autore non
puod pitl opporsi a una rivendita di detta copia da parte del suo acquirente (cft. in particolare,
sentenza del Reichsgericht - Corte imperiale di giustizia, Germania del 16 giugno 1906, 1
5/06 Koenigs Kursbuch richiamata dall’ Avvocato Generale nelle sue conclusioni).

Tale regola dell’esaurimento era gia stata introdotta da alcune sentenze della Corte di
giustizia (cfr. sentenze dell’8 giugno 1971 in causa n. 78/70, Deutsche Grammophon
Gesellschaft, EU:C:1971:59, e del 20 gennaio 1981 in cause riunite n. 55/80 e n. 57/80,
Musik-Vertrieb membran e K-tel International, EU:C:1981:10, per garantire 1’effettivita
della libera circolazione delle merci).

Successivamente, ’avvento delle nuove tecnologie e la conseguente digitalizzazione dei
contenuti che possono essere protetti dal diritto d’autore ha reso necessario ridisegnare gli
equilibri tra i diritti degli utenti, da un lato, e quelli dei titolari dei diritti dei materiali
protetti ad ottenere una giusta remunerazione, dall’altro lato, per combattere anche il
fenomeno della contraffazione.

La regola dell’esaurimento del diritto di distribuzione puo essere trasposta al mondo
virtuale delle copie-file digitali?

A questo interrogativo la Corte di giustizia ha cercato di fornire una risposta nell’ambito
di una controversia che ha visto contrapposti, da un lato, la Nederlands Uitgeversverbond
(di seguito denominata NUV) e la Groep Algemene Uitgevers (di seguito denominata
GAU), due associazioni per la difesa degli interessi degli editori nei Paesi Bassi, da una
parte e, dall’altro lato, la societa Tom Kabinet Internet BV (di seguito denominata: Tom
Kabinet), per la gestione di un sito internet caratterizzato dall’offerta di un marketplace on-
line consistente in un mercato virtuale per libri elettronici «di seconda manoy. In sostanza,
la Tom Kabinet avrebbe effettuato una comunicazione al pubblico di tali libri senza la pre-
scritta autorizzazione da parte dei titolari.

Le ricorrenti, la NUV e la GAU, esauriti i gradi di giudizio con il rigetto della loro do-
manda, si rivolgevano dinanzi al Tribunale dell’Aia (Paesi Bassi) con un ricorso volto ad
impedire alla Tom Kabinet la violazione dei diritti d’autore dei loro affiliati tramite la
messa a disposizione o la riproduzione di libri elettronici. A parere delle ricorrenti la Tom
Kabinet, mettendo a disposizione dei membri del «club di letturay i libri elettronici definiti
«di seconda mano», avrebbe posto in essere una comunicazione al pubblico di libri
elettronici non autorizzata, come definita dall’art. 3, par. 1, della direttiva n. 2001/29/Ce sul
diritto d'autore (in Guce n. L 167 del 2001, p. 10) ai sensi del quale: «Gli Stati membri
riconoscono agli autori il diritto esclusivo di autorizzare o vietare qualsiasi comunicazione
al pubblico, su filo o senza filo, delle loro opere, compresa la messa a disposizione del
pubblico delle loro opere in maniera tale che ciascuno possa avervi accesso dal luogo e nel
momento scelti individualmentey.

La difesa della Tom Kabinet si € basata sul fatto che la fornitura, mediante download, di
un libro elettronico per un uso permanente costituisce un atto di distribuzione ai sensi del-
I’art. 4 della direttiva, sopra citata, secondo cui: «Gli Stati membri riconoscono agli autori il
diritto esclusivo di autorizzare o vietare qualsiasi forma di distribuzione al pubblico del-
Ioriginale delle loro opere o di loro copie, attraverso la vendita o in altro modo. 11 diritto di
distribuzione dell’originale o di copie cféll’opera non si esaurisce nella Comunita, tranne nel
caso in cui la prima vendita o il primo altro trasferimento di proprieta nella Comunita di
detto oggetto sia effettuata dal titolare del diritto o con il suo consenso». La conseguenza
sarebbe, percio, che le societa ricorrenti non avrebbero alcun diritto di autorizzare e/o
vietare la distribuzione al pubblico di suddetti libri.

La Corte ha poi richiamato la propria giurisprudenza basata sulla necessita di interpre-
tare una disposizione del diritto dell’Unione considerando il tenore letterale di quest’ultima,
il suo contesto, nonché gli obiettivi perseguiti dalla normativa di cui essa fa parte e, se del
caso, la sua genesi (cft. sentenze del 20 dicembre 2017 in causa n. C-397/16 e in causa n.
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C-435/16, Acacia e D’Amato, EU:C:2017:992; del 10 dicembre 2018 in causa n. C-621/18,
Wightman e a., EU:C:2018:999; del 7 dicembre 2006 in causa n. C-306/05, SGAE,
EU:C:2006:764, annotata in questa Rivista, 2007, p. 319; del 13 maggio 2015 in causa n.
C-516/13, Dimensione Direct Sales e Labianca, EU:C:2015:315, nonché del 19 dicembre
2018 in causa n. C-572/17, Syed, EU:C:2018:1033).

La Corte ha sottolineato che la fornitura al pubblico, mediante download, di un libro
elettronico per un uso permanente rientra nella nozione di «comunicazione al pubblico», di
messa a disposizione del pubblico in maniera tale che ciascuno possa avervi accesso dal
luogo e nel momento scelti individualmente ai sensi dell’art. 3, par. 1, della direttiva n.
2001/29/Ce. Tale conclusione ¢ stata supportata anche dal Trattato dell’OMPI sul diritto
d’autore (TDA), approvato a nome della Comunita europea con la decisione n. 2000/278/Ce
(in Guce n. L 89 del 2000, p. 6), ed entrato in vigore, per I’Ue, il 14 marzo 2010 (in Guce n.
L 32 del 2010, p. 1).

La Corte ha, altresi, sottolineato come la direttiva intende offrire uno strumento atto a ri-
spondere all’evoluzione tecnologica, con le sue nuove forme di sfruttamento delle opere pro-
tette (cfr. sentenza del 24 novembre 2011 in causa n. C-283/10, Circul Globus Bucuresti,
EU:C:2011:772) e ha ribadito come I’obiettivo principale sia la realizzazione di un elevato
livello di protezione a favore degli autori, consentendo loro di prendere un equo compenso per
I'utilizzo delle loro opere, soprattutto in occasione di una comunicazione al pubblico (cfr.
sentenza del 19 novembre 2015 in causa n. C-325/14, SBS Belgium, EU:C:2015:764). 11
mercato «di seconda manoy rischierebbe di incidere sugli interessi dei titolari dei diritti di
ricevere un adeguato compenso per le loro opere in maniera assai piu significativa del mercato
«di seconda manoy» di oggetti materiali, in contrasto con 1’obiettivo, sopra richiamato. Per
«comunicazione al pubblico», devono, percio, intendersi tutte le comunicazioni al pubblico
non presenti nel luogo in cui esse hanno origine e, pertanto, essa riguarda qualsiasi trasmis-
sione o ritrasmissione, di un’opera al pubblico, su filo o senza filo, inclusa la radiodiffusione
(cft. sentenze del 7 dicembre 2006 in causa n. C-306/05, SGAE, EU:C:2006:764 ¢ del 13 feb-
braio 2014 in causa n. C-466/12, Svensson e a., EU:C:2014:76).

La Corte per risolvere la questione ha sottolineato, altresi, che la nozione di «comuni-
cazione al pubblico» ¢ formata dall’unione di due elementi: un atto di comunicazione di
un’opera ¢ la comunicazione di quest’ultima al pubblico (cfr. sul punto la sentenza del 14 giu-
gno 2017 in causa n. C-610/15, Stichting Brein, EU:C:2017:456, annotata in questa Rivista,
2007, 1p 319) ed entrambi gli elementi sussistono nel caso di specie. Infatti, la Tom Kabinet
mette le opere a disposizione di qualunque persona, con una licenza di utilizzo che ne autoriz-
za esclusivamente la lettura, che si registri su internet al proprio club di lettura, accedendovi
dal luogo e nel momento scelto, e il numero di persone che possono avere accesso, contempo-
raneamente o in successione, alla stessa opera tramite tale piattaforma ¢ notevole. Ne conse-
gue, e cosi conclude la Corte di giustizia, che 1’offerta della Tom Kabinet rientra nella nozione
di comunicazione al pubblico ai sensi dell’art. 3, par. 1, della direttiva n. 2001/29/Ce soggetta
all’autorizzazione dell’autore.

I PASSEGGERI POSSONO RICEVERE IL RIMBORSO
DALLA COMPAGNIA AEREA NELLA LORO
VALUTA DI RESIDENZA

Corte di giustizia
Sentenza del 23 aprile 2020 in causa n. C-28/19
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Ryanair Ltd e Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato - Anti-
trust c. Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato - Antitrust,
Ryanair Ltd e Ryanair DAC

Art. 267 TFUE - Questione pregiudiziale - Trasporti - Servizi aerei -
Art. 23, par. 1, del Regolamento (Ce) n. 1008/2008 - Oneri di web
check-in dei passeggeri - IVA - Tariffa amministrativa per acquisti ef-
fettuati con una carta di credito diversa da quella prescelta dal vettore
aereo - Costi inevitabili e prevedibili - Prezzo finale da pagare - Sup-
plementi di prezzo opzionali - Trasparenza nei prezzi - Obbligo di in-
dicazione al momento della prenotazione.

L’art. 23, par. 1, del Regolamento (Ce) n. 1008/2008 del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 24 settembre 2008, recante norme comuni
per la prestazione di servizi aerei nella Comunita, deve essere interpretato
nel senso che gli oneri connessi al check-in dei passeggeri il cui pagamen-
to non puo essere evitato in mancanza di modalita alternative di check-in
gratuito, l'imposta sul valore aggiunto (IVA) applicata alle tariffe dei voli
nazionali nonché la tariffa amministrativa per gli acquisti effettuati con
una carta di credito diversa da quella prescelta dal vettore aereo costitui-
scono elementi di prezzo inevitabili e prevedibili, ai sensi della seconda
frase di tale disposizione. Per contro, detta disposizione deve essere inter-
pretata nel senso che gli oneri connessi al check-in dei passeggeri il cui
pagamento puo essere evitato avvalendosi di un’opzione di check-in gra-
tuito nonché I'IVA applicata ai supplementi facoltativi per i voli nazionali
costituiscono un supplemento di prezzo opzionale, ai sensi della quarta
frase della medesima disposizione'.

II

Corte di giustizia
Sentenza del 3 settembre 2020 in causa n. C-356/19

Delfly sp. z 0.0. c. Smartwings Poland sp. z o. o., gia Travel Service Pol-
ska sp. z 0.0.

Art. 267 TFUE - Questione pregiudiziale - Trasporti aerei - Art. 7 del
Regolamento (Ce) n. 261/2004 - Diritto a compensazione pecuniaria in
caso di ritardo prolungato o di cancellazione del volo - Modalita di
compensazione prevista dalla normativa comunitaria - Domanda
espressa in valuta nazionale del luogo di residenza del passeggero -
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Disposizione nazionale che vieta la scelta della valuta da parte del
creditore - Interpretazione estensiva dei diritti dei passeggeri - Parita
di trattamento dei passeggeri danneggiati.

1l Regolamento (Ce) n. 261/2004 del Parlamento europeo e del Con-
siglio dell’l1 febbraio 2004, che istituisce regole comuni in materia di
compensazione ed assistenza ai passeggeri in caso di negato imbarco, di
cancellazione del volo o di ritardo prolungato e che abroga il regolamen-
to (Cee) n. 295/91, e in particolare il suo art. 7, par. 1, devono essere in-
terpretati nel senso che il passeggero il cui volo sia stato cancellato o ab-
bia subito un ritardo prolungato, o il suo avente causa, puo esigere il pa-
gamento dell’importo della compensazione pecuniaria prevista da tale di-
sposizione nella valuta nazionale avente corso legale nel suo luogo di re-
sidenza, cosicché detta disposizione osta a una normativa o a una prassi
giurisprudenziale di uno Stato membro in forza della quale la domanda
giudiziale proposta a questo fine da un tale passeggero o dal suo avente
causa sara respinta per il solo motivo che lo stesso [’ha espressa in detta
valuta nazionale®.

12 Con la prima sentenza, sopra massimata, la Corte di giustizia ha dato ragione al-
I’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato - Antitrust per 1'talia (AGCM), in una
questione sollevata dal Consiglio di Stato sull’interpretazione dell’art. 23, par. 1, del
Regolamento (Ce) n. 1008/2008 (in Guce n. L 293 del 2008, p. 3). La controversia ha visto
contrapposti, da un lato, la compagnia aerea Ryanair Ltd e, dall’altro lato, I’AGCM e, poi,
quest’ultima a Ryanair Ltd ed a Ryanair DAC, per alcune pratiche commerciali scorrette
contestate alla compagnia aerea Ryanair.

Ryanair veniva ritenuta responsabile dall’AGCM (decisione del 15 giugno 2011 del-
I’AGCM) di varie pratiche commerciali scorrette alla luce del Codice del consumo (dlgvo
n. 206/2005, in Guri n. 235 dell’8 ottobre 2005, suppl. ord.) e veniva sanzionata. In parti-
colare, ’AGCM qualificava come pratica scorretta, ai sensi degli artt. 20 e 21 del Codice
del consumo, la presentazione dei prezzi applicati, all’epoca dei fatti, nel sistema di preno-
tazione on line d1 Ryanair. A parere dell’AGCM, i prezzi pubblicati su tale sito internet non
comprendevano alcuni oneri definiti «facoltativi», ma che in realta & obbligatorio indicare
subito — ossia gli oneri di web check-in dei passeggeri, I'IVA applicata alle tariffe e ai
supplementi facoltativi per i voli nazionali, nonché la tariffa amministrativa per gli acquisti
effettuati con una carta di credito diversa da quella prescelta da Ryanair (Mastercard
prepagata). Tali oneri definiti «facoltativi» venivano, comunque, addebitati ai consumatori
al momento della conclusione della prenotazione on line.

11 Consiglio di Stato adito da Ryanair ha deciso di sospendere il giudizio e di chiedere alla
Corte di giustizia se ’art. 23, par. 1, del Regolamento n. 1008/2008 debba essere interpretato
nel senso che gli oneri «facoltativi», sopra elencati, rientrino nella categoria dei supplementi di
prezzo inevitabili e prevedibili, oppure in quella dei supplementi di prezzo opzionali.

La Corte, sul punto, ha precisato che le tasse, i diritti ed i supplementi non possono esse-
re inclusi nella tariffa passeggeri, ma devono essere indicati separatamente e che i diversi
elementi che vanno a comporre il prezzo finale da pagare devono essere precisati sin dalla
prima indicazione del prezzo dei servizi aerei (cft. le precisazioni indicate nella sentenza del
6 luglio 2017 in causa n. C 290/16, Air Berlin, EU:C:2017:523, annotata in questa Rivista,
2017, p. 365).

L’art. 23, par. 1, del Regolamento n. 1008/2008 deve garantire 1’assoluta trasparenza sul
prezzo dei biglietti aerei sin dal momento in cui I’interessato ha deciso di avviare il proces-
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so di prenotazione con 1’evidenza di tutte le voci che andranno a formare il costo finale del
biglietto e non deve spingere i soggetti a munirsi preventivamente di particolari strumenti di
pagamento.

Per concludere, Ryanair, nelle sue offerte on line, ha 1’obbligo di presentare chiara-
mente, sin dalla prima indicazione del prezzo, la tariffa passeggeri nonché, separatamente,
le tasse, i diritti ed 1 supplementi inevitabili e prevedibili, mentre ¢ tenuta a comunicare 1
supplementi di prezzo opzionali in modo chiaro, trasparente e non ambiguo all’inizio del
grocesso di prenotazione onde evitare che I’utente si convinca ad acquistare il biglietto sulla

ase di un prezzo fittizio.

Nella sentenza in causa n. C-256/19 la Corte di giustizia torna ad interpretare il Regola-
mento (Ce) n. 261/2004 (in Gu-Ue n. L 46 del 2004, p. 1) nell’ambito di una controversia
avente ad oggetto una richiesta di rimborso da parte della Delfly sp. z 0.0. Smartwings nei
confronti della Travel Service sp. z 0.0.

La signora X, dopo aver subito un ritardo di oltre tre ore di un volo aereo e aver matura-
to il diritto ad una compensazione pecuniaria ai sensi del Regolamento suddetto, successi-
vamente cedeva il proprio credito alla Societa polacca Delfy. Quest’ultima si rivolgeva al
giudice polacco perché ordinasse alla compagnia aerea di corrisponderle la somma di PLN
1.698,64, ovvero gli equivalenti EUR 400 cui aveva diritto.

Il giudice nazionale ha, cosi, chiesto alla Corte di chiarire se il passeggero, il cui volo sia
stato cancellato o abbia subito un ritardo prolungato, possa esigere il pagamento dell’impor-
to della compensazione pecuniaria nella valuta nazionale del proprio Paese, determinando
cosi un contrasto tra il Regolamento comunitario e la normativa nazionale in forza della
quale la domanda giudiziale proposta a tal fine dal passeggero sara respinta per il fatto che ¢
stata espressa in valuta nazionale.

Orbene, la Corte di giustizia, dopo aver precisato che lo scopo del Regolamento ¢ quello
di garantire un elevato livello di protezione dei passeggeri (cfr. sentenza del 17 settembre
2015 in causa n. C-257/14, van der Lans, EU:C:2015:618, annotata in questa Rivista, 2015, p.
426) e che le disposizioni che conferiscono diritti ai passeggeri del traffico aereo devono es-
sere interpretate estensivamente (cfr. sentenze del 19 novembre 2009 in cause riunite n. C-
402/07 e n. C-432/07, Sturgeon e a., EU:C:2009:716, annotata in questa Rivista, 2009, p. 785,
e del 4 ottobre 2012 in causa n. C-22/11, Finnair, EU:C:2012:604), ha specificato che anche il
diritto ad ottenere una compensazione pecuniaria deve essere interpretato estensivamente.

A parere della Corte, subordinare taluni diritti dei passeggeri alla condizione che la com-
pensazione dovuta sia pagata al passeggero danneggiato in euro, ad esclusione di qualsiasi
altra valuta nazionale, avrebbe come effetto di restringere 1’esercizio di tale diritto ed elu-
derebbe 1’obbligo di interpretare estensivamente siffatte disposizioni con una conseguente
violazione del principio della parita di trattamento dei passeggeri danneggiati. Ne consegue
che deve essere accettata la compensazione espressa nella valuta nazionale del passeggero.

LA PROTEGGIBILITA DI UN PRODOTTO LE CUI
CARATTERISTICHE DERIVINO DALLA SUA FUNZIONE
TECNICA SECONDO LA CORTE DI GIUSTIZIA

Corte di giustizia
Sentenza dell’11 giugno 2020 in causa n. C-833/18

SI e Brompton Bicycle Ltd c. Chedech/Get2Get
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Art. 267 TFUE - Questione pregiudiziale - Proprieta intellettuale e in-
dustriale - Diritto d’autore e diritti connessi - Artt. 2-5 della direttiva
n. 2001/29/Ce - Ambito di applicazione - Oggetto utilitario - Nozione
di «opera» - Protezione delle opere ai sensi della normativa sul diritto
d’autore - Condizioni di applicabilita - Forma di un prodotto indi-
spensabile per ottenere un risultato tecnico - Bicicletta pieghevole -
Tutela della forma necessaria per ottenere il risultato tecnico.

Gli articoli da 2 a 5 della direttiva n. 2001/29 del Parlamento euro-
peo e del Consiglio del 22 maggio 2001, sull’armonizzazione di taluni
aspetti del diritto d’autore e dei diritti connessi nella societa dell’informa-
zione, devono essere interpretati nel senso che la protezione a titolo del
diritto d’autore da essi prevista si applica a un prodotto la cui forma é,
quantomeno in parte, necessaria per ottenere un risultato tecnico, qualora
tale prodotto costituisca un’opera originale risultante da una creazione
intellettuale in quanto, mediante tale forma, il suo autore esprime la pro-
pria capacita creativa in maniera originale effettuando scelte libere e
creative, di modo che detta forma riflette la sua personalita, circostanza
che spetta al giudice del rinvio verificare tenendo conto di tutti gli elemen-
ti pertinenti della controversia principale'.

II

Corte di giustizia
Sentenza del 12 settembre 2019 in causa n. C 683/17

Cofemel - Sociedade de Vestuario SA c. G-Star Raw CV

Art. 267 TFUE - Questione pregiudiziale - Proprieta intellettuale e in-
dustriale - Diritto d’autore e diritti connessi - Art. 2, lett. a., della di-
rettiva n. 2001/29/Ce - Nozione di «opera» - Protezione delle opere
mediante il diritto d’autore - Presupposti - Protezione dei disegni e
modelli - Direttiva n. 98/71/Ce - Regolamento (Ce) n. 6/2002 - Modelli
di capi di abbigliamento - Valore artistico e tutela della forma funzio-
nale - Espressione di opere originali per beneficiare della protezione.

L art. 2, lett. a., della direttiva n. 2001/29/Ce del Parlamento europeo
e del Consiglio del 22 maggio 2001 sull’armonizzazione di taluni aspetti
del diritto d’autore e dei diritti connessi nella societa dell informazione va
interpretato nel senso che osta al conferimento, da parte di una normativa
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nazionale, di tutela ai sensi del diritto d’autore a modelli come i modelli
di capi di abbigliamento oggetto del procedimento principale in base al
rilievo secondo il quale, al di la del loro fine utilitario, essi producono un
effetto visivo loro proprio e rilevante da un punto di vista estetico®.

2 11 tema affrontato dalla Corte di giustizia nelle sentenze, sopra massimate, ¢ la
poglpatilalilité della protezione tipica del diritto d’autore con quella derivante dalla proprieta
industriale.

La controversia sottoposta al Tribunale belga delle imprese nel caso Brompton (causa n.
C-833/18), ha visto contrapposti, da un lato, ’ideatore di una bicicletta che poteva assumere
tre posizioni diverse (piegata, aperta e intermedia che consente alla bicicletta di rimanere in
equilibrio sul terreno) unitamente all’impresa fabbricante e, dall’altro lato, una societa
coreana, la societa Get2Get che produce biciclette analoghe («bicicletta Chedechy), alla
quale il ricorrente addebita la violazione dei propri diritti d’autore.

11 giudice del rinvio ¢ stato chiamato a clgiarire se una bicicletta, il cui sistema di piega-
tura era tutelato da un brevetto oggi estinto, possa essere qualificata come opera suscettibile
di protezione ai sensi della normativa sul diritto d’autore. In sostanza, si domanda se siffatta
protezione sia esclusa quando la forma dell’oggetto sia «necessaria per pervenire a un
risultato tecnico» e quali criteri debbano applicarsi per fare tale valutazione.

Ai sensi degli articoli da 2 a 5 della direttiva n. 2001/29/Ce, gli autori sono protetti con-
tro la riproduzione, la comunicazione al pubblico e la distribuzione al pubblico delle loro
opere senza l’autorizzazione degli autori medesimi. Secondo la Corte, la nozione di
«operay, ovvero di un oggetto identificabile con sufficiente precisione e oggettivita, implica
un oggetto originale che sia una creazione intellettuale dell’autore e occorre, altresi, che
sussista un’espressione di tale creazione (cfr., infra, sentenza Cofemel).

Un oggetto ¢ originale quando riflette la personalita del suo autore, manifestando le
scelte libere e creative di quest’ultimo; per contro, quando la realizzazione di un oggetto ¢
stata determinata da considerazioni di carattere tecnico, da regole o altri vincoli che non
lasciano margine alla liberta creativa, non puo ritenersi che tale oggetto presenti 1’originalita
necessaria per poter costituire un’opera e godere conseguentemente deﬁ)a protezione confe-
rita dal diritto d’autore (cfr., infra, in questo senso, sentenza Cofemel).

Ne consegue che un oggetto originale puo ben godere della protezione riconosciuta dal-
la normativa del diritto d’autore anche qualora la realizzazione di tale oggetto sia stata
determinata da considerazioni tecniche, purché cido non abbia impedito all’autore di rispec-
chiare la sua personalita nell’opera con la manifestazione di scelte libere e creative. Sul
punto, la Corte di giustizia ha osservato che il criterio dell’originalita non puo essere soddi-
sfatto dalle componenti di un oggetto che siano caratterizzate unicamente dalla loro fun-
zione tecnica, in quanto la protezione riconosciuta dal Trattato OMPI (cfr. art. 2: «La pro-
tezione del diritto d’autore copre le espressioni e non le idee, i procedimenti, i metodi di
funzionamento o i concetti matematici in quanto tali») non si estende anche alle idee. Pro-
teggere le idee significa monopolizzarle, a discapito del progresso tecnico e dello sviluppo
industriale (cfr., in tal senso, sentenze del 2 maggio 2012 in causa n. C 406/10, SAS
Institute, EU:C:2012:259 e del 22 dicembre 2010 in causa n. C 393/09, Bezpecnostni
softwarova asociace, EU:C:2010:816).

Nel caso di specie, al fine di determinare se la bicicletta pieghevole possa essere consi-
derata un’opera originale risultante da una creazione intellettuale, il giudice del rinvio, pre-
so atto che le soluzioni dettate unicamente dal risultato tecnico non possano essere protette,
al pari del lavoro privo di qualsivoglia creativita, nel rispondere all’interrogativo posto, do-
vra valutare unicamente 1’originalita del prodotto frutto di scelte libere e creative.

Sulla questione della compatibilita della protezione tipica del diritto d’autore con quella
derivante dalla proprieta industriale la Corte si era gia pronunciata con la sentenza
Cofemel-Sociedade de Vestudrio, sopra massimata, i cul concetti e argomentazioni sono
stati ripresi nella sentenza Brompton. In particolare, la Corte di giustizia ha statuito che
un’opera, affinché possa considerarsi tale, deve concretizzarsi, innanzitutto, in un oggetto
originale, una creazione intellettuale propria del suo autore; deve riflettere la personalita del
suo autore, manifestando le scelte libere, creative e personali di quest’ultimo. Cid impone la
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necessita di identificare, con sufficiente precisione e oggettivita, gli elementi che sono
esFressione di tale libera creazione. L’ Avvocato Generale, nelle proprie conclusioni, ha spe-
cificato che: «il carattere utilitario e funzionale degli oggetti delle arti applicate e la loro
attitudine alla produzione industriale di massa fanno sorgere dubbi sul fatto che essi siano
suscettibili di tutela attraverso il diritto d’autore, nonché sulla conformita di tale protezione
ai suoi fondamenti assiologici (vale a dire, il legame personale tra I’autore e la sua opera) e
ai suoi obiettivi (vale a dire, la remunerazione dell’impegno intellettuale creativo)».

Peraltro, alcuni oggetti delle arti applicate presentano certamente un alto livello di
originalita: si pensi, per esempio, al campo delle arti o all’alta moda. Non ¢, pertanto,
giustificato escludere a priori le creazioni intellettuali originali quali opere letterarie, foto-
grafiche o, addirittyra, musicali dalla protezione offerta dal diritto d’autore per il loro ca-
rattere funzionale. E in questo contesto che la Corte di giustizia ¢ stata chiamata a pronun-
ciarsi in un rinvio pregiudiziale sull’interpretazione della direttiva n. 2001/29/Ce sollevato
dalla Corte suprema portoghese, nell’ambito di una controversia che ha 