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SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. La sentenza pregiudiziale della Corte di giustizia nella
causa AGCM (Comune di Ginosa) e la pronuncia del TAR Lecce nel procedimento
principale. — 3. Gli argomenti del TAR a sostegno della conferma delle proroghe:
una lettura “orientata” della sentenza AGCM (Comune di Ginosa). — 3.1. La
limitatezza della risorsa quale presupposto di applicabilita della direttiva
Bolkestein. — 3.2. I criteri di valutazione della scarsita. — 3.3. La titolarita del potere
di valutazione. — 4. L’elemento dell’interesse transfrontaliero certo. — 5. 1l
riconoscimento di un indennizzo ai concessionari uscenti nel dialogo tra giudice
amministrativo e giudice dell’'Unione. — 6. Conclusioni: lincremento del
contenzioso quale conseguenza dell’incertezza normativa.

1. Introduzione

Malgrado gli interventi giurisprudenziali in materia di concessioni
demaniali marittime si susseguano numerosi, essi continuano a
rappresentare una fonte di interrogativi piu che di risposte esaustive'. La

" Ricercatore a tempo determinato in diritto dell’'Unione europea, Universita degli
Studi di Napoli Federico II.

! Per le vicende giurisprudenziali fino alle cc.dd. sentenze gemelle dell’Adunanza
Plenaria del Consiglio di Stato (nn. 17 e 18, del 9 novembre 2021), v., tra i tanti, C.
BURELLL, Le concessioni turistico-ricreative tra vincoli “comunitari” e normativa italiana: criticita e
prospettive, in DUE, 2021, p. 247 ss.; E. CANNIZZARO, Demanio marittimo. Effetti in malam
pattem di direttive eurgpee? In margine alle sentenze 17 ¢ 18/2021 dell’Ad. Plen. del Consiglio di
Stato, in Giustizia insieme, 30 dicembre 2021; F. FERRARO, Diritto dell’Unione europea e
concessioni demaniali: pint lnci o piit ombre nelle sentenze gemelle dell’Adunanza Plenaria?, in Diritto e
Societd, numero speciale, 2021, p. 359 ss.; R. MASTROIANNI, L’Adunanza Plenaria del
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sentenza del Tribunale amministrativo regionale per la Puglia, del 2
novembre 2023 (I sez. di Lecce, n. 1223)% che qui si intende brevemente
commentare, ¢ solo I'ultima di una prolungata serie che, nel recente
passato, ha coinvolto la giustizia amministrativa, la Corte di giustizia e
persino la Corte di cassazione’, senza mai restituire risultati chiari e
univoci. E evidente come la principale responsabilita di tale incertezza
normativa sia da addebitare al legislatore interno, che si ostina a mostrarsi
inadempiente rispetto agli obblighi di concorrenza imposti dal diritto
dell’Unione* (su tutti, ’art. 12 della direttiva 2006/123). Tuttavia, I'azione

Consiglio di Stato e le concessioni balneari: due passi avanti e uno indietro?, in Enrojus, 2022, p. 105
ss. Sia inoltre consentito rinviare a A. CIRCOLO, L epilogo della proroga ex lege delle concessioni
balnearie, in SIE, 2021, p. 573 ss. e alla dottrina ivi citata.

2 In pari data, v. anche la sent. n. 1224/2023, che perviene alle stesse conclusioni.
Trai primi commenti, v. G. GRECO, I/suivi della sentenza della Corte di giustigia sulle concessioni
balneari (continna il braccio di ferro tra TAR Lecce e Consiglio di Stato), in Enrojus, 13 novembre
2023.

3 Con sentenza del 23 novembre 2023, n. 32599, le SS.UU. civili della Suprema
Corte hanno annullato, ex art. 111, n. 8, Cost., la gia citata decisione dell’Adunanza
Plenaria n. 18/2021. Di questa sentenza, tuttavia, non si dara conto, vista la sua limitata
influenza rispetto allo sviluppo delle vicende in esame. Lia Cassazione ha invero disposto
un annullamento con rinvio per diniego di giurisdizione che non rileva ai fini della
risoluzione della controversia nel metito; inoltre, i principi di diritto espressi dall’Ad. PL
sono fatti salvi dalla sentenza gemella n. 17/2021, cit., contro la quale non ¢ stato
proposto alcun ticorso. Sul punto, v. Cons. St., sez. VI, 27 dicembre 2023, n. 11200; v.
anche, in senso confermativo delle sentenze nn. 17 e 18 del 2021, Cons. St., sez. VI, 1°
marzo 2023, n. 2912; sez. VI, 19 aprile 2023, n. 3964; sez. VII, 7 luglio 2023, n. 6675; sez.
VI, 28 agosto 2023, n. 7992.

4 §Si fa riferimento, da ultimo, alla . n. 14 del 24 febbraio 2023, in conversione del
d.l n. 198 del 29 dicembre 2022 (Decreto Milleproroghe), in GURI n. 49, 27.02.2023,
con la quale il legislatore, intervenendo sull’art. 3, commi 1, 3 e 4, della 1. n. 118 del 5
agosto 2022 (in GURI n. 188, 12.08.2022), ha esteso lefficacia delle concessioni
prorogate al 31 dicembre 2024 (art. 12, 6-sexcies); termine che viene ulteriormente differito
al 31 dicembre 2025 in presenza di ragioni oggettive che impediscono la conclusione di
una procedura selettiva (art. 10-guater, comma 3). Entro tale ultima data, anch’essa
posticipata tispetto a quella antecedentemente fissata nella 1. 118/2022, il Ministro delle
infrastrutture dovra trasmettere alle Camere la relazione finale relativa alla conclusione
delle procedure selettive sul territorio nazionale (ébidems). Come noto, I'inadempimento
statale risale addirittura al 2009, anno di apertura della prima procedura di infrazione da
parte della Commissione per violazione dell’allora art. 43 TCE (procedura n. 2008/4908
- C (2009) 0328, del 29 gennaio 2009).

5 Si ricordi che tale direttiva, anche conosciuta come direttiva Bolkestein o direttiva
Servizi, considera indispensabile una procedura di selezione pubblica ogniqualvolta «il
numero di autorizzazioni disponibili per una determinata attivita sia limitato per via della
scarsita delle risorse naturali o delle capacita tecniche utilizzabili» (art. 12, par. 1); essa
impone altresi che tali autorizzazioni siano rilasciate «per una durata limitata adeguata» e
che non possano prevedere una «procedura di rinnovo automatico né accordare altri
vantaggi al prestatore uscente o a persone che con tale prestatore abbiano particolari
legami» (art. 12, par. 2).
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correttiva e, a tratti, suppletiva esercitata dalle giurisdizioni in questione
non sempre si ¢ rivelata, a sua volta, ineccepibile, contribuendo anzi ad
aumentare i dubbi e a complicare ulteriormente il quadro regolatorio.

La pronuncia in esame offre percio 'opportunita per approfondire
taluni elementi critici emersi nella prassi giurisprudenziale piu recente e per
formulare riflessioni piu ampie sul modello normativo che dovrebbe
disciplinare la gestione delle coste italiane in conformita ai Trattati.

2. La sentenza pregiudiziale della Corte di giustizia nella causa
AGCM (Comune di Ginosa) e la pronuncia del TAR Lecce nel
procedimento principale

La controversia oggetto della pronuncia del TAR Lecce ha origine
dallimpugnativa promossa dall’Autorita garante della concorrenza e del
mercato (AGCM o “Autorita”) nei confronti delle delibere adottate dal
Comune di Ginosa, concernenti, in particolare, un atto di indirizzo
favorevole alle istanze di proroga delle concessioni demaniali marittime al
31.12.2033° e i relativi atti di proroga adottati a favore dei concessionari
richiedenti.

Prima di definire il procedimento, il giudice leccese ha richiesto
I'intervento pregiudiziale della Corte di giustizia, sottoponendo nove
quesiti’, aventi ad oggetto, in sintesi, la verifica di (in)validita della direttiva
Bolkestein per presunta violazione dell’art. 115 TFUE; la natura se/f-
executing di tale direttiva e la sussistenza dell’obbligo di disapplicazione solo
in caso di direttiva dotata di effetto diretto; la titolarita del potere di
disapplicazione in capo ai diversi organi costituzionali interne; il
presupposto dell’interesse transfrontaliero certo rispetto all’obbligo di
procedura ad evidenza pubblica, ivi compresa la titolarita del relativo
potere di verifica; I'attribuzione della competenza a valutare il requisito
della scarsita della risorsa naturale disponibile.

Con la sentenza AGCM (Comune di Ginosa) (d’ora in poi anche
“sentenza AGCM?”), resa il 20 aprile 2023, la Corte di giustizia ha risposto
alla domanda pregiudiziale del TAR®, confermando, in buona sostanza

¢ Delibere della Giunta Comunale del Comune di Ginosa n. 225 del 24 dicembre
2020 e n. 19 del 17 febbraio 2021.

7 TAR Puglia-Lecce, sez. I, ord. 11 maggio 2022, n. 743, depositata in data 30
maggio 2022. Per un commento, v. M. TIMO, Le proroghe ex lege delle concessioni “balneari”
alla Corte di Giustizia: andata e ritorno di un istituto controverso (nota a T.A.R. Puglia, 1ecce, Sez.
L ordinanza 11 maggio 2022, n. 743), in Giustizia insieme, 12 ottobre 2022.

8 Corte giust., 20 aprile 2023, causa C-348/22, Autorita Garante della Concorrenza ¢ del
Mercato (Comune di Ginosa), ECLI:EU:C:2023:301, con note di M. C. CARTA, La Corte di
giustizia con la sentenza AGCM c. Comune di Ginosa prova a “chindere il cerchio” sull'annosa
questione delle concessioni demaniali marittime, in SIE, 2023, p. 587 ss.; D. DIVERIO, Nu/la di
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'impianto esegetico proposto nella nota pronuncia Promoimpresa’, ma non
senza dare spazio a nuove questioni interpretative, inerenti principalmente
alla valutazione della limitatezza delle risorse'’.

Alla luce della decisione del giudice dell’Unione, il TAR non ha risolto
il ricorso nel merito, ma lo ha dichiarato improcedibile per sopravvenuto
difetto di interesse, sia «formale» che «sostanzialex''.

Sotto il profilo formale, il Collegio ha rilevato che il contesto giuridico
e fattuale di riferimento, rispetto al momento della proposizione del
ricorso, risultava mutato a seguito dell’intervento del legislatore', che
aveva abrogato la proroga ex /lege delle concessioni fino al 31.12.2033", in
linea con il termine di decadenza del 31.12.2023 stabilito dall’Ad. Plen.
nelle sentenze gemelle nn. 17 e 18/2021, salvo poi favorire una nuova, ma
ridotta, proroga al 31.12.2024", al fine di consentire il completamento dei
lavori del Tavolo tecnico istituito per la concreta attuazione della direttiva.

Sotto il profilo sostanziale, il giudice amministrativo ha chiarito che la
sopraggiunta carenza di interesse trovava conferma nelle prescrizioni
contenute nella sentenza AGCM (Comune di Ginosa), le quali avrebbero
reso il termine di cessazione dell’efficacia delle concessioni indicato
dall’Ad. Plen. non (pit)) applicabile”. Invero, secondo il Collegio, la
pronuncia pregiudiziale della Corte, successiva alle sentenze gemelle,
avrebbe precisato che 'obbligo di indire le gare per 'aggiudicazione delle
concessioni balneari ¢ subordinato alla previa valutazione sulla limitatezza
della risorsa naturale; e che tale compito spetta in via esclusiva

nnovo. ... sotto il sole? Qualche considerazione a prima lettura sulla sentenza della Corte di ginstizia
nella cansa AGCM c. Comune di Ginosa, in BloygDUE, 28 aprile 2023; G. GRECO, La Corte
di ginstizia ritorna sulle concessioni balneari precisandone le regole: problemi superati e problemi ancora
aperti in sede di applicazione nazionale del diritto UE, in Federalismi, 2023, n. 14, p. 126 ss.; A.
M. Li1scIO, Repetita iuvant: ¢ obbligatoria nna procedura concorrenziale per !affidamento delle
concezioni demaniali marittime (nota CGUE C-348/22 del 20 aprile 2023), in Ginstamm, 26
giugno 2023.

? Corte giust., 14 luglio 2016, cause tiunite C-458/14 ¢ C-67/15, Promoimpresa ¢ a.,
ECLL:EU:C:2016:558, su cui v. M. E. BARTOLONI, Le concessioni demaniali marittime nel
contesto delle libertd di circolazione: riflessioni sulla sentenza Promoimpresa, in A. COSSIRI (a cura
di), Coste e diritti. Alla ricerca di soluzioni per le concessioni balneari, Macerata, 2022, p. 45 ss.

10 Come prontamente segnalato da C. BURELLL, Ba/neari: un passo avanti, due indietro,
in EUblog, 31 maggio 2023.

1 TAR Puglia-Lecce, sent. n. 1223/2023, cit., punto 11.

12 bidem.

3 L. n. 118/2022, cit., che abroga il co. 682 dell’art. 1, L. n. 145 del 30 dicembre
2018 (Legge di bilancio 2019).

4 Disposta con il d.1. n. 198/2022, convertito in 1. n. 14/2023, cit. Si tenga presente
altresi che il legislatore ha stabilito che le concessioni in essere alla data del 27 agosto
2022 (data di entrata in vigore della L. n. 118/2022) «continuano in ogni caso ad avete
efficacia sino alla data di rilascio dei nuovi provvedimenti concessori» (art. 10-guater,
comma 3, 1. n. 14/2023).

15 TAR Puglia-Lecce, sent. n. 1223/2023, cit., punto 12.
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al’amministrazione e non gia al giudice, contrariamente a quanto stabilito
dall’Ad. Plen., che ha piu volte attestato la scarsita della “risorsa spiaggia”
a conferma del termine ultimo del 31.12.2023'. Per tali ragioni, il termine
in questione doveva considerarsi necessariamente superato da quello del
31.12.2024 fissato in seconda battuta dal Governo, poiché esso
risulterebbe in linea con le indicazioni fornite dalla Corte nella sentenza
del 20 aprile 2023 e sarebbe stato individuato al preciso scopo di realizzare
la mappatura della costa, indispensabile per 'applicazione dell’art. 12 della
direttiva Bolkestein.

3. Gli argomenti del TAR a sostegno della conferma delle proroghe:
una lettura “orientata” della sentenza AGCM (Comune di Ginosa)

La pronuncia del TAR Lecce fa emergere con chiarezza come la
partita sull’affidamento delle concessioni balneari non sia ancora del tutto
chiusa e come essa si giochi, oggi, sul requisito della limitatezza della
risorsa naturale. Infatti, il ragionamento che ha condotto il Collegio a
salvaguardare — ancora una volta — gli atti di proroga ¢ incentrato
prevalentemente sull’interpretazione di tale requisito, il quale, complici
anche taluni passaggi poco chiari della sentenza AGCM (Comune di
Ginosa), ¢ divenuto un potenziale grimaldello per aggirare le prescrizioni
contenute nelle sentenze gemelle dell’Adunanza Plenaria e per rinviare
ulteriormente D'apertura delle concessioni marittime alle regole di
concorrenza.

Per esaminare in maniera critica la pronuncia, pare opportuno
prendere in considerazione I'argomento della scarsita sotto i tre aspetti in
cui esso ¢ venuto in rilievo, ovvero la limitatezza della risorsa quale condicio
sine gqua non per Papplicazione della direttiva Servizi, 1 criteri per la
valutazione della scarsita e la titolarita del relativo potere.

3.1. La limitatezza della risorsa quale presupposto di applicabilita
della direttiva Bolkestein

Con riguardo al primo profilo, il TAR ha sostenuto che, nella sentenza
AGCM, il giudice dell’'Unione avesse «innovativamente e per la prima
volta» subordinato I'indizione delle gare competitive alla verifica della
scarsita delle autotizzazioni disponibili”.

Ancorché la Corte non si fosse ancora pronunciata espressamente sul
punto, non ¢ mai stato in dubbio che la scarsita della risorsa costituisse un
presupposto per I'applicabilita dell’art. 12 della direttiva Bolkestein. Fermo

16 Cons. St., Ad. Plen., sent. n. 17/2021, cit., punto 25 ss.
7' TAR Puglia-Lecce, sent. n. 1223/2023, cit., punto 8.
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restando che il testo della disposizione ¢ sufficientemente chiaro in
proposito’®, tale circostanza non era stata oggetto di discussione né nella
causa Promoimpresa”, né tantomeno nel procedimento oggetto delle
pronunce dell’Adunanza Plenaria®, ove gli stessi concessionari avevano
direttamente contestato la scarsita delle spiagge a sostegno delle proroghe,
facendo intendere che la necessita di procedure ad evidenza pubblica, in
caso di assenza di risorse, fosse un assunto pacifico®.

Draltronde, una siffatta precondizione sembra rispecchiare una logica
di mercato abbastanza elementare. Vale a dire, cio¢, che, laddove ci sia un
forte disinteresse dal lato della domanda o una grande disponibilita da
quello dell’offerta, ¢ sensato ritenere che un affidamento senza gara sia
legittimo alla luce delle norme sul mercato interno; per fare un esempio, si
pensi all’ipotesi in cui, in una determinata area, le spiagge destinate allo
sfruttamento privato siano due e il soggetto interessato alle concessioni sia
solamente uno.

Non a caso, I'art. 18 del regolamento per 'esecuzione del codice della
navigazione prevede la possibilita di attribuire, su iniziativa del privato, un
bene demaniale in concessione senza gara, quando a tale richiesta sia data
previa e adeguata pubblicita e non ci siano stati reclami, opposizioni o
manifestazioni di interesse da parte di terzi entro il termine previsto nel
provvedimento di pubblicazione (comunque non inferiore a venti
giorni)®. Inoltre, I'art. 1.2122-1-1 del Code général de la propriété des
personnes publiques (Codice del demanio pubblico), che traspone la
direttiva Servizi nell’ordinamento francese, stabilisce che «quando il

18 «Qualora il numero di autorizzazioni disponibili per una determinata attivita sia
limitato per via della scarsita delle risorse naturali o delle capacita tecniche utilizzabili, gli
Stati membri applicano una procedura di selezione tra i candidati potenziali, che presenti
garanzie di imparzialita e di trasparenza e preveda, in particolare, un’adeguata pubblicita
dell’avvio della procedura e del suo svolgimento e completamento» (art. 12, par. 1,
direttiva Bolkestein, corsivo aggiunto).

V. il punto 37 della sentenza.

20 «...] Part. 12 della direttiva 2006/ 123, nella misura in cui pretende una procedura di
gara trasparente ed imparziale per il rilascio di autorizzazioni i caso di scarsita delle risorse
naturali o delle capacita tecniche utilizzabili» (Cons. St., Ad. Plen., sent. n. 17/2021, cit.,
punto 23).

2l Cons. St., Ad. Plen., sent. n. 17/2021, cit., punto 19, pat. IV.

22 DPR n. 328 del 15 febbraio 1952, Approvazione del Regolamento per
I’esecuzione del Codice della navigazione (Navigazione marittima), in GU n. 94,
21.04.1952 - Suppl. Otdinario. Sull’applicazione dell’art. 18 nella giurisprudenza
amministrativa, v. Cons. St., sez. VII, 3 giugno 2022, n. 4538, ove l'affidamento della
spiaggia senza procedura di gara ¢ stato ritenuto legittimo, giacché «le forme di pubblicita
adottate dal Comune - in considerazione non solo delle rilevate modalita rafforzate di
esperimento, ma anche dell’oggetto specifico della procedura nel caso in esame - si
rivelano idonee ad assicurare il rispetto dei principi di favor partecipationis, della par
condicio e della trasparenzax.
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numero di autorizzazioni disponibili per I'esercizio dell’attivita economica
prevista non sia limitato, I'autorita competente ¢ tenuta soltanto a
pubblicizzare preventivamente il rilascio del titolo, al fine di consentire la
manifestazione di interesse e di informare i potenziali richiedenti delle
condizioni generali di aggiudicazione»™.

Semmai, sembra paradossale che il requisito della limitatezza sia
utilizzato dal TAR a tutela dello status quo, nella misura in cui la conferma
delle proroghe comporta un salto a pi¢ pari di tale regola e impedisce a
monte ogni tipo di valutazione sulla scarsita dei titoli disponibili.

3.2. I criteri di valutazione della scarsita

Proprio il metodo di valutazione della scarsita ¢ stato oggetto di
particolare attenzione nella pronuncia del TAR. Sulla base delle indicazioni
dettate dalla Corte nella sentenza AGCM, il giudice amministrativo ha
ritenuto che Peffetto di disapplicazione generato dalla direttiva Bolkestein
non potesse prodursi, poiché I'assenza di una valutazione della scarsita
della risorsa a livello nazionale non renderebbe applicabile ab initio 'art. 12
della stessa e consentirebbe agli atti di proroga, nel frattempo intervenuti,
di sopravvivere.

Come noto, in quella sentenza, la Corte ha ritenuto compatibili con
la direttiva Servizi sia un approccio generale e astratto, valido per tutto il
territorio nazionale, sia un approccio caso per caso, volto a valutare la
situazione esistente in uno specifico territorio costiero locale, salvo
“suggerire” poi la combinazione di entrambi gli approcci, quale soluzione
«equilibrata»™.

I criteri individuati dalla Corte potrebbero destare forti perplessita,
giacché in apparente controtendenza con il modello di valutazione caso
per caso accolto in  Promoimpresa® e, soprattutto, facilmente
strumentalizzabili. Difatti, tali statuizioni lasciano aperta la porta
all'impiego, da parte dello Stato italiano, di un approccio generale e astratto
che si basi sulla situazione costiera nazionale, cosi giungendo ad un esito
non attendibile, quale I'attestazione generale di assenza di scarsita. Non
sorprende che, nella relazione conclusiva dei lavori, il Tavolo tecnico sulle

2 «Lorsque |...] le nombre d’autorisations disponibles pour I'exercice de I'activité
économique projetée n’est pas limité, 'autorité compétente n’est tenue que de procéder
a une publicité préalable a la délivrance du titre, de nature a permettre la manifestation
d’un intérét pertinent et a informer les candidats potentiels sur les conditions générales
d’attribution» (la traduzione ¢ dell’autore).

2% Cotte giust., 20 aprile 2023, causa C-348/22, (Comune di Ginosa), cit., punti 46 e
47.

% V. il punto 43 della sentenza Promoimpresa, cit. ¢ il punto 44 della sentenza Auntorita
Garante della Concorrenza e del Mercato (Comune di Ginosa), cit.
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concessioni istituito dal Governo abbia dichiarato, sulla scorta di tale
approccio, che solo il 33 % delle coste italiane ¢ in concessione, mentre il
restante 67 % ¢ libero, facendo intendere come la risorsa spiaggia non sia
limitata®.

In verita, 1 passaggi della sentenza AGCM vanno adeguatamente
contestualizzati, tenendo presente che la direttiva Bolkestein, e la relativa
interpretazione fornita dalla Corte, non trovano applicazione solamente in
Italia, ma anche negli altri Stati membri dell’Unione, ove, viste le diversita
geografiche, un approccio integralmente nazionale potrebbe non creare gli
stessi problemi che genera nell’ordinamento italiano. Si pensi, ad es., alle
isole di Malta e di Cipro, la cui limitata estensione del territorio tende a far
coincidere il modello di valutazione in astratto con quello in concreto.

Inoltre, la portata di tale pronuncia risulta ridimensionata alla luce
delle ulteriori affermazioni in essa contenute. Difatti, la Corte ha altresi
chiarito che 1 criteri individuati da uno Stato membro per valutare la
scarsita della risorsa devono, in ogni caso, dimostrarsi «obiettivi, non
discriminatori, traspatenti e proporzionati»®*'.

Contrariamente a quanto certificato dal Tavolo tecnico™, il modello
puramente astratto adottato per determinare la sussistenza della scarsita
della risorsa naturale non ¢ né proporzionato e non discriminatorio, né
tantomeno obiettivo. Riconoscendo una limitatezza generale che
prescinde da valutazioni in concreto, un siffatto approccio non tiene in
giusto conto I'evidente divario, in termini di disponibilita e, per certi versi,
di attrattivita, tra le spiagge della costa campana o di quella ligure, tra le piua
occupate dai concessionari, e quelle sul litorale molisano o friulano, le
quali, secondo dati recenti, sono tra le pit libere d’Ttalia®.

26 Concessioni demaniali marittime, lacuali e fluviali — riunione del Tavolo tecnico
del 5 ottobre 2023, disponibile in governo.it.

27 Cotte giust., 20 aptile 2023, causa C-348/22, Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato (Comune di Ginosa), cit., punti 46 e 47,

28 Riunione del Tavolo tecnico del 5 ottobre 2023, cit.: «Quanto ai ctiteti tecnici utili
a determinate la sussistenza della scarsita della risorsa naturale, il Tavolo ha evidenziato
come, in base agli elementi finora raccolti e analizzati, questi debbano essere individuati
tenendo conto del dato nazionale, secondo un approccio generale e astratto,
proporzionato e non discriminatotrion.

2 Secondo il Report Spiagge 2022 elaborato da Legambiente (8 agosto 2022,
disponibile in legambientetoscana.it), solo il 19% (Molise) e il 20,6% (Friuli-Venezia
Giulia) di costa sabbiosa ¢ occupata da stabilimenti balneari, campeggi, circoli sportivi e
complessi turistici, rendendo tali spiagge le meno occupate dai concessionari, a fronte di
un rapporto spiagge disponibili/concessioni che raggiunge quasi il 70% per quelle
campane (68,1) e quelle liguri (69,9).
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A dimostrazione della maggiore attendibilita di un approccio caso per
caso”, & opportuno puntualizzare che la valutazione in concreto & tanto
piu veritiera quanto piu si fonda sulle specificita locali che esprimono
valori economici della concessione molto diversi, legati all’ubicazione
geografica piu o meno redditizia della spiaggia demaniale. Cosi,
riprendendo il paragone tra le coste sopra citate, le spiagge di Lighano
Sabbiadoro sono oggetto di maggiore interesse rispetto alla gran parte di
quelle del litorale domitio-flegreo e, viceversa, le spiagge di Capri o di
Portofino sono certamente pitt ambite di quelle di Vasto™.

Occorre aggiungere poi che il sistema di valutazione adottato dal
Tavolo tecnico risulta altresi non obiettivo, nella misura in cui € basato su
criteri del tutto inconsistenti. Nel parere motivato indirizzato di recente
all’Italia, la Commissione ha correttamente evidenziato come la
percentuale del 67 % delle aree disponibili individuata dal Tavolo tecnico
sia stata calcolata rispetto al totale dell’area demaniale e non sulla base delle
spiagge «effettivamente ed attualmente disponibili», includendo anche la
costa rocciosa, le aviosuperfici, 1 porti commerciali, le aree industriali
relative ad impianti energetici, le aree marine protette e i parchi nazionali;
aree non assegnabili in concessione per ragioni di diritto o di fatto™.

Da ultimo, il modello descritto non appare neppure in linea con le
esigenze di trasparenza che devono necessariamente accompagnare
l’affidamento delle risorse scarse.

A questo proposito, ¢ opportuno richiamare le parole della Corte nel
caso Coname, ove si legge che T'art. 43 CE — oggi art. 49 TFUE - osta
«all’affidamento diretto da parte di un comune di una concessione relativa
alla gestione del servizio pubblico di distribuzione del gas [...] qualora tale
affidamento non risponda a condizioni di trasparenza che, senza
necessariamente implicare un obbligo di fare ricorso ad una gara, siano, in
particolare, tali da consentire a un’impresa con sede nel territorio di uno

30 Approccio utilizzato, ad es., in Francia: v. Conseil d’Etat, 7éme - 2éme chambres
réunies, 2 décembre 2022, n. 455033, Société Paris Tennis, Publié au recueil Lebon. In
dottrina, v. M. CIROTTEAU, The granting and renewal of concessions in the internal market: French
approach to Case C-348/22 AGCM v. Comune di Ginosa, April 20th 2023, in REAL aw.blog,
12 January 2024.

31 In questa direzione, v. I'intervista a F. MUNARI («Gare inevitabili. Pericoloso non
decidere ora»), pubblicata sul quotidiano I/ Secolo XIX del 30 dicembre 2023, p. 3: «[...] il
ragionamento non puo essere fatto su scala nazionale, ma va parametrato a specifici
ambiti turistici; su questo, nuovamente, nei litorali pit pregiati, e nei Comuni a vocazione
turistica, le spiagge non occupate da concessionari sono davvero poche».

% Commissione europea, Parere motivato indirizzato alla Repubblica italiana ai
sensi dell’articolo 258 del trattato sul funzionamento dell’Unione europea in merito al
quadro normativo che disciplina le autorizzazioni per l'utilizzo di beni demaniali
marittimi, lacuali e fluviali per attivita turistiche e ricreative, 16 novembre 2023,
INFR(2020)4118 C(2023)7231 final, p. 18.
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Stato membro diverso da quello del detto comune di avere accesso alle
informazioni adeguate riguardo alla detta concessione prima che essa sia
attribuita, di modo che tale impresa, se lo avesse desiderato, sarebbe stata
in grado di manifestare il proprio interesse a ottenere la detta
concessione»™.

Nel definire in via generale I’assenza di scarsita della risorsa, la
valutazione astratta impedisce alle amministrazioni concedenti di
indirizzare ai potenziali concessionari una previa richiesta pubblica di
manifestazione di interesse, ponendosi in contrasto con linterpretazione
dell’art. 49 TFUE fornita dalla Corte in tale sentenza. A nulla vale opporre
che per I'affidamento delle concessioni balneari “scarse” si applica, come
si vedra piu ampiamente in seguito, I’art. 12 della direttiva Servizi e non
'art. 49 TFUE, in quanto il primo rende inapplicabile il secondo soltanto
dopo aver concretamente attestato la limitatezza della risorsa, al cui scopo
¢ diretta la richiesta di interesse™.

Per inciso, per le stesse e identiche ragioni, nemmeno Iapproccio
diametralmente opposto adottato dal Consiglio di Stato, ossia
Pattestazione in via generale della limitatezza della risorsa®, ¢ un modello
che produce risultati certi’. Nondimeno, tra i due modelli vi & una
differenza tangibile in termini di tutela della libera concorrenza: mentre la
dichiarazione astratta di insussistenza della scarsita impedisce a priori
I'affidamento competitivo, la soluzione contraria non lede gli interessi
concorrenziali di nessun affidatario, potendo I’assegnazione senza gara
sempre seguire alla verifica di un sostanziale disinteresse del mercato per
la specifica concessione a bando.

3.3. La titolarita del potere di valutazione

La ricostruzione offerta dal giudice amministrativo leccese non
convince nemmeno per quanto riguarda la titolarita del potere di
valutazione della scarsita della risorsa. Anzi, pit che negli altri punti della
pronuncia, questa parte sembra il risultato di una mera operazione di

3 Cortte giust., 21 luglio 2005, causa C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname),
EU:C:2005:487.

3 Cfr. C. CURTI GIALDINO, La sentenza della Corte di ginstizia enropea del 20 aprile 2023
in tema di concessioni balneari: spunti critici e proposte per chindere una storia infinita, in OIDU,
2023, p. 473.

% Cons. St., Ad. Plen., sent. n. 17/2021, cit., punto 25.

3 Concorda invece con il Consiglio di Stato M. TIMO, gp. cit.: «[...] la fragilita del
bene de gno, unitamente alla molteplicita di interessi pubblici sensibili di cui ¢ investito e
alla natura di bene demaniale, rendono quanto mai opportuno giungere alla conclusione
che il litorale sia sempre una risorsa scarsa, nonché meritevole di una rigorosa attivita
amministrativa di selezione del concessionario, ogniqualvolta, per 'appunto, tale bene sia
sottratto all’'uso comune.
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“taglia e cuci” delle statuizioni della Corte di giustizia, che, ancora una
volta, restituisce argomentazioni piuttosto discutibili dal punto di vista
dogmatico.

A detta del TAR, con la sentenza AGCM, la Corte di giustizia avrebbe
individuato nello Stato-amministrazione il solo soggetto deputato a
valutare la scarsita della risorsa naturale, restando pertanto esclusa «la
legittimita di una valutazione o declaratoria zout court della scarsita della
risorsa ad opera del Giudice nazionale in via generale ed astratta (in
assenza di criteri trasparenti ed uniformi e di attivita istruttoria)»’. Tale
esclusione, ad avviso del giudice amministrativo, andrebbe ravvisata nel
punto 46 della sentenza della Corte, ove ¢ affermato che «alla luce del suo
tenore letterale, l'articolo 12, paragrafo 1, della direttiva 2006/123
conferisce agli Stati membri un certo margine di discrezionalita nella scelta
dei criteri applicabili alla valutazione della scarsita delle risorse naturali».

La deduzione del TAR non sembra, pero, condivisibile, giacché,
riconoscendo allo Stato membro un “certo margine” di discrezionalita, la
Corte non ha escluso gli organi giurisdizionali dal novero delle autorita
competenti, bensi, come meglio precisato al successivo punto 78 della
medesima sentenza, si ¢ limitata ad affermare che i giudici non sono i soli
preposti a verificare la sussistenza di tale requisito™.

Non vi ¢ dubbio che, nell’ordine naturale delle cose, il legislatore sia
l'organo primariamente incaricato di fornire un quadro di criteri chiaro e
coerente. Nondimeno, in assenza di un tale intervento, al giudice, cosi
come allamministrazione, deve essere consentito di verificare la
limitatezza della risorsa e, a seconda dei ruoli, disapplicare gli atti di
proroga, respingere le relative richieste da parte dei concessionari o
procedere all’affidamento competitivo.

11 smodus operandi descritto ¢ del tutto compatibile con quanto stabilito
dalla direttiva Bolkestein e dall’interpretazione fornita dalla Corte; vale a
dire che, ferma restando la discrezionalita statale telativa al modello di
valutazione prescelto (astratto, concreto o una combinazione di entrambi),
esso deve in ogni caso rispettare alcuni requisiti minimi (obiettivita, non
discriminazione, trasparenza e proporzionalita) e, comunque, I'assenza di
una disciplina dettagliata del modello non comporta un esonero delle
concessioni demaniali dal rispetto degli obblighi di concorrenza.

37'TAR Puglia-Lecce, sent. n. 1223/2023, cit., punto 8.

3 Corte giust., 20 aprile 2023, causa C-348/22, Autorita Garante della Concorrenza e
del Mercato (Comune di Ginosa), punto 78: «A tal riguardo, occorre precisare che
'indicazione contenuta al punto 43 della sentenza del 14 luglio 2016, Promoimpresa ¢ a.
(C-458/14 e C-67/15, EU:C:2016:558), secondo la quale spettava al giudice nazionale
verificare se il requisito relativo alla scarsita delle risorse naturali, previsto dall’articolo 12,
paragrafo 1, della direttiva 2006/123, fosse soddisfatto, non pui significare che solo i gindici
nazionali siano tenuti a verificare la sussistenza di tale requisito» (enfasi aggiunta).
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Difatti, il gia richiamato obbligo di dare adeguata pubblicita
allintenzione di affidare le spiagge in concessione mette comunque
I'amministrazione competente nelle condizioni di comprendere «a
situazione di fatto» a cui fa espressamente riferimento la Corte, ovvero la
scarsita 0 meno della risorsa naturale; e, in caso di manifestazione di
interesse da parte di piu investitori, le consente di procedere con il rifiuto
delle richieste di proroga da parte dei concessionari in uscita e con
Iassegnazione competitiva™.

Inoltre, la Corte ha aggiunto che cio deve avvenire «sotto il controllo
di un giudice nazionale»”. Cio significa che, se I’'amministrazione
comunale riconosce la proroga dei titoli concessori senza una previa
richiesta pubblica di manifestazione d’interesse o disconosce la scarsita de
Pplano, 1l giudice puo, in ogni caso, venire a conoscenza della volonta di
competere da parte di potenziali concessionari in diversi altri modi: ad
esempio, attraverso i ricorsi dei controinteressati o, come accaduto nel
caso di specie, del’AGCM, la quale puo farsi portatrice delle denunce dei
privati con riguardo alla proroga di concessioni senza evidenza pubblica,
anche se in ipotesi di risorsa scarsa*'.

Peraltro, come affermato a chiare lettere dal giudice dell’Unione,
effetto diretto oppositivo prodotto dall’art. 12 della direttiva Bolkestein
prescinde dalla verifica della scarsita della risorsa®. Se ¢ vero, ciog¢, che

3 Cotte giust., 20 aprile 2023, causa C-348/22, Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato (Comune di Ginosa), cit., punto 71. In questo senso, v. ancora lintervista a F.
MUNARI, cit., ove si legge che «Non servono nuove linee guida o nuove leggi per fare le
gare. I sindaci possono attivarsi da soli».

40 Thidem.

# Anche di recente, il Consiglio di Stato ha riaffermato la legittimazione a ricorrere
dell’ Autorita, exatt. 21-bis della 1. n. 287/1990, contro gli atti di proroga delle concessioni,
in quanto atti amministrativi che violano le norme a tutela della concorrenza,
confermando cosi l'esistenza a favore del’AGCM di una «posizione qualificata e
differenziata rispetto a quella degli altri attori del libero mercaton: v. Cons. St., sez. VI, 1°
marzo 2023, n. 2192, ove si evidenzia che «L’interesse sostanziale, a tutela del quale
IPAGCM pud ticotrere, ex art. 21-bis della citata L. n. 287/1990, assume i connotati
dellinteresse a un bene della vita, nella specie quello al corretto funzionamento del
mercato, che trova tutela a livello comunitario e costituzionale, e del quale ’AGCM,
secondo la L. n. 287/1990, ¢, istituzionalmente, portatrice. 1.’ Autorita, quindi, in base alla
menzionata normativa, ¢ preposta alla salvaguardia di un interesse che si soggettivizza in
capo ad essa come posizione qualificata e differenziata rispetto a quella degli altri attori
del libero mercato, circostanza questa idonea a fondare la legittimazione processuale di
cui all’art. 21-bis citaton. Per un commento, v. G. BRIGANTI, I/ Consiglio di Stato e le
concessioni demaniali marittime: la nuova proroga antomatica della legge n. 14 del 2023 va disapplicata
perché si pone in contrasto con la Direttiva Bolkenstein, in Rivista di Diritto ed Economia dei Comuni,
2023, p. 77 ss.

42 Cotte giust., 20 aprile 2023, causa C-348/22, Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato (Comune di Ginosa), cit., punti 70 e 71, spec. punto 71, ove la Corte afferma che la
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I'obbligo di indire le procedure competitive per l'affidamento delle
concessioni ¢ subordinato a tale previa analisi, ¢ altrettanto vero che, anche
in sua assenza, la disposizione impone la disapplicazione di ogni atto
nazionale in contrasto con le previsioni della direttiva a tutela della
concotrenza, riconoscendo una «tutela minima a favore dei candidati
potenziali»®. Ta mera disapplicazione che consegue all’obbligo
incondizionato della gara pubblica non equivale, cio¢, all’attivazione
concreta di una procedura competitiva e puo prodursi anche in assenza
della valutazione sulla scarsita*,

Va pure precisato che la disapplicazione degli atti di proroga non lede
in alcun modo la sfera giuridica dei concessionari, i quali, alla scadenza del
relativo titolo, non possono vantare piu alcun diritto, né tantomeno una
ragionevole aspettativa futura, nei confronti del bene demaniale. Si ricordi,
d’altronde, che l'assegnazione delle concessioni non costituisce un
obbligo, quanto esclusivamente un’opportunita, per lo Stato e per la
collettivita, prima, e per i concessionati, poi”. Al termine della
concessione, 'amministrazione potrebbe decidere di non continuare ad
affidare ai privati lo sfruttamento del bene, cambiandone la destinazione
o promuovendo un setvizio gestito iz-house*. Soltanto qualora essa intenda
nuovamente darlo in concessione, tale volonta dovra necessariamente
tradursi nell’indizione di procedure ad evidenza pubblica e, dunque, prima
ancora, nell’attivita di verifica sulla limitatezza della risorsa naturale.

4. L’elemento dell’interesse transfrontaliero certo

Il ragionamento che ha condotto il giudice amministrativo a
dichiarare improcedibile il ricorso ¢ prevalentemente incentrato, come

valutazione sulla scarsita delle risorse naturali utilizzabili «non pud rimettere in
discussione effetto diretto connesso a tale articolo 12, paragrafi 1 e 2».

4 Cotte giust., 20 aptile 2023, causa C-348/22, Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato (Comune di Ginosa), cit., punto 67; v. anche punto 72.

# In questo senso, F. FERRARO, La storia senza fine della disciplina delle concessioni
demaniali marittime e della sna compatibilita con il diritto dell'Unione, in A. LUCARELLI, B. DE
MARIA, M. C. GIRARDI, Gowverno e gestione delle concessioni demaniali marittime. Principi
costituzionali, beni pubblici e concorrenga tra ordinamento europeo e ordinamento interno, vol. 11
Napoli, 2023, p. 40; G. PARODI, La proroga delle concessioni demaniali marittime tra
disapplicazione e incidente di costituzionalita. Questioni aperte, opacitd della ginrisprudenza, in DPCE
online, 2023, p. 1621; P. BOGDANOWICZ, Case C-348/ 22, Autorita Garante della Concorrenza
¢ del Mercato (Comune di Ginosa). The Court clarifies the probibition on automatic renewal of an
anthorisation granted for a given activity, in REALaw.blog, 19 January 2024.

4 Cfr. Corte giust., 22 settembre 2022, cause riunite da C-475/20 a C-482/20,
Adpmiral Gaming Network e a., EU:C:2022:714, punto 62.

4 Cfr.,, ad es, Cotte giust, 18 novembre 1999, causa C-107/98, Teckal,
EU:C:1999:562 e, nella giurisprudenza interna, TAR Liguria, sez. I, 9 novembre 2021, n.
940.
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evidenziato, sull’interpretazione del requisito della scarsita della risorsa;
tuttavia, dal procedimento pregiudiziale attivato dal TAR emergono
ulteriori elementi che meritano altrettanta considerazione®’.

Il primo riguarda il requisito dell’interesse transfrontaliero certo. La
questione non sembra (piu) sollevare conflitti interpretativi tra la Corte di
giustizia e il giudice amministrativo, tanto di prima quanto di ultima
istanza. Il TAR Lecce ¢ concorde nel riconoscere lirrilevanza di tale
requisito ai fini dell’applicabilita dell’art. 12 della direttiva Bolkestein, cosi
come rilevato in precedenza nelle sentenze gemelle dell’Adunanza
Plenatia® e consacrato poi nella pronuncia pregiudiziale del 20 aprile
2023,

Occorre, pero, sottolineare come, al contrario di quanto sostenuto dal
TAR™, non ci fosse alcuna linea di continuita tra la sentenza Promoimpresa
e la sentenza AGCM (Comune di Ginosa) con riguardo all’accertamento
dell’interesse transfrontaliero certo. Infatti, tale interpretazione dell’art. 12
si ¢ affermata nella giurisprudenza della Corte soltanto con la pronuncia
X e Visser, ove essa ha riconosciuto che e disposizioni del capo III della
direttiva 2006/123 si applicano anche in situazioni puramente interne»’';
di converso, nella precedente sentenza Promoimpresa, il giudice dell’'Unione
era stato interrogato sull’incidenza del requisito con riguardo alla sola
applicazione dell’art. 49 TFUE e ne aveva confermato la dovuta
rilevanza™.

47 Dal momento che il presente lavoro non rappresenta un commento all’ordinanza
di rinvio del TAR, né tantomeno alla sentenza AGCM (Comune di Ginosa), non pare
opportuno prendere in considerazione tutti i motivi di rinvio e le relative risposte della
Corte, quanto solo quelli ritenuti essenziali ai fini della seguente trattazione.

4 Cons. St., Ad. Plen., sent. n. 17/2021, cit., punti 15-17.

# Cotte giust., 20 aprile 2023, causa C-348/22, Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato (Comune di Ginosa), punto 39 ss., spec. punto 41: «[...] I'articolo 12, paragrafi 1 e
2, di detta direttiva deve essere interpretato nel senso che esso non si applica unicamente
alle concessioni di occupazione del demanio marittimo che presentano un interesse
transfrontaliero certoy.

50 TAR Puglia-Lecce, sent. n. 1223/2023, cit., punto 7: «Ed infatti, a distanza di
sette anni dalla Promoimpresa, con la sentenza del 20 aprile 2023, quasi in una sorta di
working in progress, la Corte in larga parte conferma ed in parte modifica I'impianto
motivazionale e interpretativo precedente. Cosi — a mero esempio — viene ribadita
Pirrilevanza del requisito dell”’interesse transfrontaliero certo” [...]».

51 Corte giust., 30 gennaio 2018, cause riunite C-360/15 ¢ C-31/16, X ¢ Visser,
EU:C:2018:44, punto 108. Emblematico il titolo scelto da J. SNELL a commento della
sentenza: Independence Day for the Services Directive: Visser, in CMLR, 2019, p. 1119 ss.
Successivamente, v. 22 settembre 2020, cause riunite C-724/18 e C-727/18, Cali
Apartments, EU:C:2020:743, punto 56.

52 «...] la concessione di cui [alla causa C-458/14] ptresenta un interesse
transfrontaliero certo, tenuto conto in particolare della situazione geografica del bene e
del valore economico di tale concessione» (Corte giust., 14 luglio 2016, cause riunite
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Cosicché, la sentenza AGCM (Comune di Ginosa) ha il merito di
confermare espressamente I'irrilevanza del “cross-border element” ex art.
12 dir. Bolkestein anche con riguardo al settore delle concessioni demaniali
marittime™. L’esclusione dell’interesse transfrontaliero certo quale
requisito per I'applicazione della direttiva palesa talune incongruenze - gia
puntualmente evidenziate in dottrina™-, tra cui il fatto che ricadono
nell’ambito applicativo dell’art. 12 anche situazioni che sono prive di tale
requisito™. Purtuttavia, 'impostazione adottata dalla direttiva, diversa da
quella dell’art. 49 TFUE e avallata dal piu recente orientamento della
Corte, appare in linea con lo sviluppo che ha caratterizzato il mercato
unico negli anni successivi alla sua realizzazione.

La scelta di ritenere applicabile I’art. 12 della direttiva 2006/123 anche
in una situazione i cui elementi rilevanti si collocano tutti all'interno di un
solo Paese membro ¢ presto individuata: Pobiettivo ¢ evitare, cioe, che le
norme in questione producano risultati paradossali, quali favorire la
concorrenza tra Stati, ma non proteggere quella esclusivamente interna
(cc.dd. “discriminazioni alla rovescia”)*. Se & vero, dunque, che
disposizioni come I'art. 49 TFUE — su cui si fonda la direttiva Bolkestein
— nascono allo scopo di contrastare le discriminazioni basate sulla

C-458/14 e C-67/15, Promoimpresa ¢ a., cit., punto 62 ss., spec. punto 67). Non ¢ un caso
che, nella risoluzione di tale questione nella causa AGCM (Comune di Ginosa), la sentenza
Promoimpresa non sia stata richiamata dalla Corte a supporto dell’interpretazione fornita.

5 Invero, le pronunce della Corte di cui alla nota precedente sono del tutto avulse
dal contesto delle concessioni per finalita turistico-ricreative: le cause X ¢ [7Zsser avevano
ad oggetto, rispettivamente, una rete pubblica di comunicazione elettronica e la vendita
al dettaglio di merci voluminose; la causa Cali Apartments, un’autorizzazione preventiva
per Pesercizio di attivita di locazione.

SV, per tutti, F. FERRARO, Diritto dell’Unione enropea e concessioni demaniali, cit., p. 359
ss., spec. pp. 363 ¢ 364: «Qualche dubbio solleva invece la conseguenza di queste
affermazioni, vale a dire che le spiagge italiane, le aree lacuali e fluviali per conformazione,
ubicazione geografica e attrazione turistica presentano tutte e nel loro insieme un
interesse transfrontaliero certo. Si tratta di una affermazione generalizzata e astratta che
mette aprioristicamente sullo stesso piano tutte le spiagge italiane senza alcuna
valutazione del singolo caso concreto e, quindi, dello specifico bene demaniale. Se ¢ vero
che la maggior parte delle spiagge italiane presenta un interesse transfrontaliero certo, cio
non toglie che vi possano essere alcune spiagge nazionali che difettano di questo
requisito. Per questo motivo nella sentenza Promoimpresa la Corte di giustizia aveva
richiesto di valutare le “caratteristiche proprie dell’appalto in questione” sulla base di tutti
i criteri rilevanti». Le considerazioni dell’A. erano riferite alle affermazioni contenute nelle
sentenze gemelle dal’Ad. Plen., ma esse sono altresi aderenti alle conclusioni, di pari
segno, a cui ¢ giunta la Corte nella pronuncia AGCM (Comune di Ginosa).

5 Sul punto, cft., amplins, A. ARENA, Le ‘Situazioni puramente interne” nel diritto
dell'Unione enropea, Napoli, 2019, p. 251 ss. e la dottrina ivi citata.

% Per tutti, v. le conclusioni dell’avvocato generale Mischo, 24 settembre 1986,
cause tiunite 80/85 e 159/85, Nederlandse Bakkerij Stichting, EU:C:1986:333, p. 3375. In
dottrina, sul tema, v. E. CANNIZZARO, Esercizio di competenze comunitarie e discriminazioni ‘a
rovescio’, in DUE, 1996, p. 351 ss.
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nazionalita e continuano a non potersi applicare alle situazioni puramente
interne’’, ¢ anche vero che linterpretazione estensiva dell’art. 12 -
agevolata dal testo della direttiva®™- risponde all’esigenza di superare la
questione sulla competenza dell’'Unione ad intervenire in situazioni
concorrenziali che coinvolgono esclusivamente il mercato di uno Stato
membro™.

L’evoluzione del mercato unico ha accentuato, infatti, la
connotazione macroeconomica del wvalore della concorrenza,
provocandone un distacco sempre piu netto dall’elemento della
transnazionalita e mettendo in risalto la necessita di una sua protezione in
via assoluta®. E evidente come, in un mercato aperto e integrato come si
presenta oggi quello europeo, I'assenza di concorrenza, pur se circoscritta
al territorio e ad attoti economici riconducibili al solo mercato nazionale,
¢ in grado di produrre esternalita negative che riguardano l'intero mercato
unico, a partire dalle ricadute sulla qualita del servizio offerto al
consumatore/cittadino dell’'Unione, per non patlare del possibile effetto
di emulazione nei mercati degli altri Paesi membri®'.

Tralasciando ulteriori giudizi sull’opportunita di tale lettura®, ¢
innegabile che I'interpretazione in questione scongiura alla radice il timore
che lelemento dell'interesse transfrontaliero certo possa essere
strumentalizzato, al pari di quanto gia accaduto con il requisito della

S7'V. J. LINDEBOOM, Thelen Technopark and the Legal Effects of the Services Directive in
Purely Internal and Horizontal Disputes, in EP, 2022, p. 310 ss., a proposito del caso Thelen
Technopark (Cotte giust., 18 gennaio 2022, causa C-261/20, EU:C:2022:33); in
precedenza, v. 15 novembre 2016, causa C-268/15, Ullens de Schooten, EU:C:2016:874.

5 Cotte giust., 30 gennaio 2018, cause tiunite C-360/15 e C-31/16, X ¢ VVisser, cit.,
punti da 99 a 110.

5 Tale questione fa il pati con quella sull’asimmetria tra la competenza esclusiva
dell’'Unione in materia di concorrenza e quella concorrente nel settore del mercato
interno: v. P. DE PASQUALE, Sharing is cating: 7 primi trent’anni del principio di sussidiarieta
nell’'Unione europea, in DUE, 2022, p. 449. Sul fenomeno del “rosicchiamento delle
competenze” nella giurisprudenza della Corte sul mercato interno, V. VELYVYTE,
Competence Creep in EU Free Movement Case Law, in ELR, 2023, p. 630 ss.

% Una simile tendenza ¢ rintracciabile altresi nella giurisprudenza della Corte sulla
compatibilita degli aiuti di Stato, ove, molte volte, il giudice dell’Unione fa fatica a
distinguere il requisito del pregiudizio alla concorrenza da quello del pregiudizio agli
scambi tra Stati membri: per alcuni esempi risalenti, v. Corte giust., 17 settembre 1980,
causa 730/79, Philip Morris ¢. Commissione, EU:C:1980:209, spec. punto 12; 13 luglio 1988,
causa 102/87, Francia c. Commissione (Fonds industriel de modernisation), EU:C:1988:391,
punto 19.

1 Cfr. gia le conclusioni dell’avvocato generale Maduro, 6 maggio 2004, causa C-
72/03, Carbonati Apuani, EU:C:2004:296, part. 62-64.

62 Ci sarebbe da discutere, ad es., sulla coerenza di tale operazione interpretativa: ad
oggi, I'art. 49 TFUE non ¢ applicabile alle situazioni puramente interne, mentre lo sono
le norme contenute nel Capo III della direttiva Bolkestein, che su di esso si fonda.
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scarsita della risorsa, al solo scopo di evitare I’assegnazione delle
concessioni a seguito di una competizione aperta.

5. Il riconoscimento di un indennizzo ai concessionari uscenti nel
dialogo tra giudice amministrativo e giudice dell’Unione

Dalla pronuncia del TAR emerge un’ulteriore, quanto urgente,
questione, ovvero I'indennizzo da riconoscere agli attuali concessionari
(uscenti). Il nono quesito proposto alla Corte di giustizia riguardava,
difatti, la “verifica” di compatibilita, con il diritto di proprieta ex art. 17
della Carta, dell’art. 49 del codice della navigazione, che prevede che
all’atto di cessazione della concessione «tutte le opere non amovibili
restano acquisite allo Stato senza alcun compenso o timborso»®.

Come gia sottolineato in altra sede, ¢ improcrastinabile
I'individuazione di una forma di ristoro per coloro che, dietro
I'affidamento nella costante e reiterata proroga del titolo concessorio,
abbiano effettuato ingenti investimenti per la valorizzazione del bene
demaniale®. Tl giudice amministrativo leccese, pero, non si ¢ pronunciato
sulla questione, avendo la Corte dichiarato irricevibile il quesito per
I'assenza di un collegamento effettivo tra la domanda pregiudiziale e
Poggetto del procedimento principale®”. E, in effetti, il quesito formulato
dal TAR appare meramente ipotetico, poiché il giudizio a quo non
riguardava la tutela del diritto di proprieta dei concessionari, quanto
unicamente la proroga dei relativi titoli.

Al di 1a della fattispecie concreta, va comunque rammentato che ¢
compito del legislatore statale definire un meccanismo indennitario
efficace e coerente®. Finora, la Legge annuale per il mercato e la
concorrenza 2021 si ¢ limitata a ravvisare I'esigenza di fissare «criteri
uniformi per la quantificazione dell'indennizzo da riconoscere al

93 Per considerazioni piu ampie sul tema della “proprieta balneare”, v. A. DE CUPIS,
La proprieta superficiaria degli stabilimenti balneari, in Rivista di diritto civile, 1, 1988, p. 349 ss.

o A. CIRCOLO, L'epilogo della proroga, cit., p. 585.

% Cotte giust., 20 aprile 2023, causa C-348/22, Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato (Comune di Ginosa), cit., punti 80-84.

% Diversamente da quanto accade per la definizione dei criteri volti a guidare la
selezione dei concorrenti, che rientra tra le competenze legislative attribuite alle Regioni,
lintervento del legislatore regionale non ¢ in questa circostanza consentito neppure in
caso di inerzia del legislatore statale, poiché «spetta unicamente allo Stato [...] disciplinare
in modo uniforme le modalita e i limiti della tutela dell’affidamento dei titolari delle
concessioni» (Corte cost., 23 ottobre 2020, n. 222, ECLLIIT:COST:2020:222, punto 3.4
del considerato in diritto). Si tenga a mente, invero, che la predisposizione normativa dei
criteri non invade la competenza legata alla tutela della concorrenza, la quale ¢ di dominio
riservato dello Stato e viene in rilievo con riferimento alla tutela degli investimenti
realizzati dal concessionatio.
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concessionatio uscente, posto a catico del concessionario subentrante»”’;
nessun decreto attuativo, tuttavia, € stato adottato da allora,
abbandonando i concessionari ad una situazione di notevole incertezza.

Anche in questa circostanza, I'indirizzo della giurisprudenza interna ¢
apparso tutt’altro che univoco. Una posizione inizialmente attendista ¢
stata assunta dal Consiglio di Stato, il quale, con 'ordinanza n. 8010 del 15
settembre 2022, ha richiesto Iintervento pregiudiziale della Corte di
giustizia, domandando, nello specifico, se «gli artt. 49 e 56 TFUE ed i
principi desumibili dalla sentenza Laezza (C-375/14) ove ritenuti
applicabili, ostino all’interpretazione di una disposizione nazionale quale
l’art. 49 cod. nav. nel senso di determinare la cessione a titolo non oneroso
e senza indennizzo da parte del concessionario alla scadenza della
concessione |[...] delle opere edilizie realizzate sull’area demaniale facenti
parte del complesso di beni organizzati per Iesercizio dellimpresa
balneare [...]»*. Ma, in risposta alla richiesta di chiarimenti formulata dalla
Corte ex art. 94 reg. proc., i giudici di Palazzo Spada sono sembrati
propensi alla soluzione dell’indennizzo”. In pid, in una recentissima
ordinanza cautelare, la stessa sez. VII ha ribadito che «’ordinamento
nazionale appare decisamente orientato a salvaguardare le ragioni
giuridiche ed economiche dei soggetti che hanno realizzato investimenti
nelle aree demaniali in concessione, mediante la corresponsione di un
indennizzo, [tenuto conto del] rilievo degli investimenti, del valore
aziendale dell'impresa e dei beni materiali e immateriali facenti parte del
compendio aziendale del concessionatio»”".

Draltra parte, vanno pure segnalate, nelle more del procedimento
pregiudiziale, alcune pronunce del giudice amministrativo di primo grado
di senso opposto. Il TAR Marche ha dichiarato inammissibile 1 ricorsi
proposti dai concessionari per lottenimento dellindennizzo, sul
presupposto che tale diritto potrebbe integrarsi soltanto qualora siano stati
definiti i criteri per la relativa quantificazione e se il concessionario uscente
non dovesse risultare aggiudicatario della nuova gara”. In precedenza,
invece, il TAR Liguria aveva addirittura respinto integralmente la pretesa
indennitaria del ricorrente, ritenendo inapplicabile per analogia la

o7 Art. 4, par. 2, lett. i), 1. n. 118/2022, cit.

68 Cons. St., sez. VII, ord. 15 settembre 2022, n. 8010, su cui v. M. CALABRO,
L acquisizione gratuita al demanio statale delle opere realizzate dai concessionari uscenti: un nuovo rinvio
alla Corte di Ginstigia per le concessioni “balneari” (nota a Cons. Stato, Sez. VI, 15 settembre 2022,
n. 8010), in Giustizia insieme, 16 febbraio 2023. L.a domanda pregiudiziale ¢ attualmente
pendente dinanzi alla Cotte (causa C-598/22, Societd Italiana Imprese Balneari).

% Cons. St., sez. VII, ord. 6 settembre 2023, punto IV.

70 Cons. St., sez. VII, ord. 17 gennaio 2024, n. 138.

'V, tra le tante, TAR Marche, sez. 1, 10 luglio 2023, n. 452.

Fascicolo n. 1/2024 18 ISSN: 2975-1306



[’AFFIDAMENTO COMPETITIVO DELLE SPIAGGE ITALIANE. RIFLESSIONI A PARTIRE
DALLA SENTENZA DEL TAR LECCE N. 1223/2023

giurisprudenza Laezza” e, percio, infondato il dubbio di compatibilita
dell’art. 49 cod. nav. con il diritto dell'Unione”.

Atteso che il legislatore ha dichiarato espressamente di voler definire
un sistema compensativo, il riconoscimento di un indennizzo nei
confronti degli attuali concessionari “prorogati” sembra fuori discussione.

Le questioni restano aperte, invece, con riguardo alle modalita di
determinazione dell’indennizzo.

Anzitutto, il Consiglio di Stato ha di recente ribadito - se ce ne fosse
ancora il bisogno™ - che I'esigenza di ammortamento degli investimenti
effettuati non puo glustificare 'ottenimento di ulteriori proroghe, anche
perché, cosi facendo, il concessionario potrebbe investire “all'infinito” per
garantirsi una proroga sine die del titolo™.

In via ulteriore, neppure la soluzione normativa deducibile dalla
succitata 1. 118/2022 sembra compatibile con le esigenze imposte dalla
libera concorrenza. Gia in tempi risalenti, infatti, la Corte costituzionale
aveva precisato che lindennizzo non pud ricadere sul nuovo
concessionatrio, dal momento che una tale citcostanza «influisce
sensibilmente sulle prospettive di acquisizione della concessione, [...]
potendo costituire, per le imprese diverse dal concessionario uscente, un
disincentivo alla partecipazione al concorso che porta all’affidamento»’.
E aveva poi dichiarato incostituzionale persino una disposizione che
prevedeva che lindennizzo fosse determinato dall’amministrazione
concedente sulla base di una perizia: a) asseverata da un professionista
abilitato; b) redatta a spese del concessionario uscente; c) sottoposta al
parere di congruita di un Comitato tecnico; d) il cui valore fosse reso

72 Corte glust., 28 gennaio 2016, causa C-375/14, Laezza, EU:C:2016:60.

3 TAR Liguria, sez. I, 4 aprile 2022, n. 253, punto 34: «[...] il dubbio di compatibilita
con il diritto dell’Unione non appare fondato, dato che I’art. 49 cod. nav. costituisce
specificazione di una norma generale di diritto comune, ossia I’art. 934 cod. civ.: ¢ dunque
nella proprieta pubblica del bene cui “accedono” le opere “non amovibili” realizzate dal
privato che se ne giustifica I’acquisto gratuito e di diritto (la situazione ¢ dunque diversa
da quella della sentenza citata, che riguardava I’attivita di giochi e scommesse svolta dal
privato nei propri locali)».

V., ad es., Corte cost., 20 maggio 2010, n. 180, ECLI:IT:COST:2010:180, con la
quale, pur riconoscendo come attuale ’esigenza di garantire un’adeguata remunerazione
del concessionario uscente, il giudice delle leggi ha precisato che il rilascio di una nuova
proroga non puo in ogni caso rientrare tra le forme legittime di compensazione (spec.
punto 2.1 del considerato in diritto).

7 Cons. St., sez. VII, 3 novembre 2023, n. 9493, spec. punti 8.1 e 10.1.

76 Corte cost., 7 luglio 2017, n. 157, ECLLIT:COST:2017:157, punto 6.4.1 del
considerato in diritto. In dottrina, v. M. CARLIN, Le regole per le gare tra tutela della concorrenza
¢ salvagnardia delle aziende insediate, in A. COSSIRI (a cura di), Coste e diritti. Alla ricerca di
soluzioni per le concessioni balneari, Macerata, 2022, spec. p. 239.
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pubblico in occasione della indizione della procedura comparativa di
selezione””.

Sebbene la voce indennitaria, per sua natura, tenda a non
corrispondere integralmente al sacrificio sostenuto, pare logico pretendere
che tale operazione non conduca, nei limiti del possibile, ad un eccessivo
arricchimento dell’amministrazione e ad un altrettanto depauperamento
del concessionario, o viceversa. Per tale ragione, la sua quantificazione
dovra essere parametrata a numerosi fattori, tra i quali si segnalano la
continuita della concessione e la sua durata nel tempo, 'ammontare del
canone concessorio, il margine di profitto conseguito durante la
concessione, le migliorie apportate al bene demaniale, il deterioramento
causato dal suo sfruttamento, il costo per riportare il demanio pubblico
alle condizioni originarie (ad es., per la demolizione delle opere non
amovibili costruite durante la concessione), ez.

Senza sovrappotre e/o confondere le due fattispecie applicative, il
legislatore potrebbe prendere in considerazione lo schema e la prassi
consolidata in materia di indennizzo espropriativo, ove, sulla base della
nozione di «serio ristoro»’, il valore del bene ablato viene ridotto in
ragione della pubblica utilita. A piu riprese, la Corte costituzionale ha
ritenuto legittima in via astratta la decurtazione subita dagli espropriati,
sostenendo che il legislatore «non ha i dovere di commisurare
integralmente 'indennita di espropriazione al valore di mercato del bene
ablatow, a patto che il legittimo sacrificio a cui sono chiamati i proprietari
non comporti una «vanificazione dell’oggetto del diritto di proprieta»”. 11
riconoscimento di un’indennita che non sia «rrisoria o simbolica», ma
«congrua, setia ed adeguata»™ sembra, dunque, la soluzione da percorrere
anche per i concessionari.

Va comunque detto che molto dipende dall’inquadramento della
pretesa all'indennizzo in termini giuridici o politici. Difatti, anche se la
Corte di giustizia dovesse dichiarare una normativa come l'art. 49 del cod.
nav. incompatibile con la tutela della proprieta garantita dagli artt. 49 e 56
TFUE®, ribadendo nel settore delle concessioni balneari Porientamento

77 Corte cost., 30 maggio 2018, n. 109, ECLLIT:COST:2018:109, punto 11.3.2.

78 V. lart. 5-bis del decreto-legge n. 333 dell’l1 luglio 1992 (Misure urgenti per il
risanamento della finanza pubblica).

7 Corte cost., 24 ottobre 2007, n. 348, ECLI:IT:COST:2007:348, punto 5.7 del
considerato in diritto.

80 Corte cost., 16 giugno 1993, n. 283, ECLLIT:COST:1993:283, punto 6.2 del
considerato in diritto.

81 Sul rapporto tra il diritto di proprieta ex art. 17 della Carta e Iart. 49 TFUE in
base alle restrizioni imposte da una normativa interna, v. le conclusioni dell’avvocato
generale Capeta, 8 febbraio 2024, causa C-598/22, Socicta Italiana Imprese Balneari,
EU:C:2024:129, par. 103: «[...] la Corte ha gia spiegato che I'esame delle restrizioni
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affermato in Laezza”, i concessionari non potrebbero, in ogni caso,
lamentare un ingiustificato arricchimento nei confronti dello Stato e
richiedere il wvalore integrale delle opere non amovibili cedute
gratuitamente alla scadenza del titolo. La restrizione del diritto di proprieta
va, malgrado cio, valutata alla luce del contesto specifico in cui essa viene
attuata, potendone derivare, addirittura, una totale assenza dei presupposti
per un diritto all’indennizzo. Nello specifico, la cessione gratuita dell’opere
amovibili ¢ necessariamente riconducibile ad un assetto contrattuale piu
ampio tra Stato e concessionario, nel quale essa rappresenta, assieme al
pagamento di canoni spesso irrisori, parte della controprestazione dovuta
in cambio della concessione.

Argomentazioni utili in tal senso sembrano potersi ricavare altresi
dalle conclusioni dell’avv. gen. Capeta depositate nella causa Societa Italiana
Imprese Balnear!”. Partendo dal presupposto che la sentenza Laeza «sia
troppo distante dalle circostanze del procedimento principale per essere
applicabile, mutatis mutandis, alla presente causa»™, I'avv. gen. ha sostenuto
che l'assenza di un indennizzo non dissuade un investitore dallo stabilire
la sua attivita economica sulle spiagge italiane «se la durata della
concessione [¢] sufficientemente lunga da consentire 'ammortamento di
un investimento, e se il concessionario [conosce] in anticipo che le opere
non amovibili che realizza nell’area demaniale marittima rimarranno di
proprieta dello Stato al termine della concessione»®.

rappresentate da normative nazionali sulla scorta dell’articolo 49 TFUE comprende
anche le eventuali restrizioni dell’esercizio dei diritti e delle liberta previsti dagli articoli
da 15 a 17 della Carta, di modo che un esame separato del diritto di proprieta sancito
nell’articolo 17 della Carta non ¢ necessario [Corte giust., 20 dicembre 2017, causa
C-322/16, Global Starnet, EU:C:2017:985, punto 50]».

82 Corte giust., 28 gennaio 2016, causa C-375/14, Laezza, cit., dispositivo della
sentenza: «Gli articoli 49 TFUE e 56 TFUE devono essere interpretati nel senso che essi
ostano a una disposizione nazionale restrittiva [...] la quale impone al concessionario di
cedere a titolo non oneroso, all’atto della cessazione dell’attivita per scadenza del termine
della concessione, ’'uso dei beni materiali e immateriali di proprieta che costituiscono la
rete di gestione e di raccolta del gioco [...]».Cfr. anche Corte giust., 21 maggio 2019, causa
C-235/17, Commiissione ¢. Ungheria (Usufrutti su terreni agricoli), EU:C:2019:432, ove il
giudice dell’'Unione ha stabilito che I'art. 17 della Carta, «benché non vieti, in modo
assoluto, privazioni della proprieta, prevede, tuttavia, che queste ultime possano
intervenire soltanto per motivi di pubblico interesse, nei casi e nei modi previsti da una
legge e contro il pagamento in tempo utile di una giusta indennita per la perdita di tale
proprieta» (punto 87). Nella giurisprudenza della Corte EDU, v., per analogia, 12 giugno
2003, tic. n. 46044/99, Lallement ¢. Francia, CE:ECHR:2003:0612JUD004604499.

85 Conclusioni dell’avvocato generale Capeta, 8 febbraio 2024, causa C-598/22,
Societd Italiana Imprese Balneari, cit.

8 Conclusioni dell’avvocato generale Capeta, 8 febbraio 2024, causa C-598/22,
Societd Italiana Imprese Balneari, cit., par. 83.

8 Conclusioni dell’avvocato generale Capeta, 8 febbraio 2024, causa C-598/22,
Societd Italiana Imprese Balneari, cit., par. 53.
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Cio detto, il governo potrebbe sempre riservarsi — come pare abbia
gia fatto — Popportunita di intervenire con un atto di natura puramente
politica, determinando la misura dell'indennizzo a prescindere da

qualsivoglia ragione giuridica legata alla tutela della proprieta e con il solo

limite del criterio della ragionevolezza costituzionale™.

6. Conclusioni: ’incremento del contenzioso quale conseguenza
dell’incertezza normativa

La sentenza in commento, se, da un lato, conferma la posizione del
TAR Lecce in netta contrapposizione con gli obblighi di concorrenza
imposti dal diritto del’Unione, dall’altro lato, e per gli stessi motivi, risulta
in linea con le decisioni dell’esecutivo che, avvalendosi di ogni argomento
utile, continuano ad aggirare le prescrizioni dettate dalla direttiva
Bolkestein, da ultimo con riguardo al requisito della scarsita della risorsa
naturale.

Nonostante una procedura di infrazione pendente® e i rilievi
formulati dal Presidente della Repubblica con riguardo all’ultima legge
sulla concorrenza®, il legislatore continua a ritardare 'adeguamento del

86 Si veda la sentenza della Corte costituzionale del 23 maggio 2017, n. 157, punto
4 del ritenuto in fatto, dove la Presidenza del Consiglio dei Ministri, nella memoria
depositata per sostenere Ilillegittimita della legge regionale oggetto del ricorso, ha
affermato che non ¢ da escludere in linea di principio «che, allo spirare del termine della
concessione, sia possibile riconoscere, entro certi limiti, una tutela degli investimenti
realizzati dal concessionatio, a maggior ragione se effettuati in un periodo nel quale si
poteva confidare sulla stabilita del titolo conferita dal diritto di insistenza o dalle proroghe
dettate ope legis». In senso parzialmente antitetico, cfr. le conclusioni dell’avvocato
generale Capeta, 8 febbraio 2024, causa C-598/22, Societa Italiana Imprese Balnear, cit., par.
99: «...] erogare al concessionario uscente un indennizzo di importo superiore
all'investimento nel bene ceduto allo Stato non ¢ un’opzione prevista dal diritto
dell’'Unione». Gli indennizzi potrebbero essere finanziati dall’aumento dei canoni
concessori che, in vista delle gare pubbliche, sara certamente di rilievo.

87 Procedura 2020/4118 C (2020) 7826 final, 3 dicembre 2020. Vista la grave e
reiterata violazione della direttiva Bolkestein da parte dell’Italia, la procedura ex art. 258
TFUE portera, molto probabilmente, ad una condanna al pagamento di una esosa
sanzione pecuniaria anche in caso di tardivo adempimento, essendo oramai scaduto il
termine ultimo fissato nel parere motivato: v. Corte giust., 21 giugno 1988, causa 283/86,
Commissione ¢. Belgio (Ditettiva 82/470/CEE), EU:C:1988:325, punto 6; 18 marzo 1992,
causa C-29/90, Commissione ¢. Grecia (Prodott cosmetici), EU:C:1992:131, punto 12.

8 Quirinale, comunicato stampa del 2 gennaio 2024, “Il Presidente Mattarella ha
promulgato la legge annuale per il mercato e la concorrenza 2022 e ha inviato una lettera
ai Presidenti delle Camere e al Presidente del Consiglio”, disponibile in quirinale.it.
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diritto interno in materia e sembra addirittura orientato a prorogare ancora
le attuali concessioni fino al 31 dicembre 2025,

Oltre a rappresentare un inadempimento grave e reiterato del diritto
dell’Unione, I'inditizzo volutamente inerte assunto dal Governo continua
a provocare ricadute negative in termini di certezza e di non
discriminazione della circolazione giuridica. Difatti, dopo la scadenza del
termine di decadenza delle proroghe fissato dall’Ad. PI. del Consiglio di
Stato al 31 dicembre 2023, alcune amministrazioni comunali si sono mosse
in autonomia con i bandi di gara™, preoccupate anche dei possibili profili
di responsabilita eratiale in caso di affidamento non competitivo™; altre,
invece, hanno dato seguito al divieto imposto dalla 1. 14/2023 di procedere
alla emanazione di bandi per I’assegnazione delle concessioni sino
all’adozione dei decreti attuativi previsti dalla 1. 118/2022” e da ultimo,
allinformativa del Vicepresidente del Consiglio dei Ministri che, in
maniera del tutto paradossale, richiama «le amministrazioni competenti, in
un contesto non ancora definito, ad evitare iniziative differenziate che
potrebbero avere ripercussioni sul sistema economico e sociale legato alle
concessioni per finalita turistiche e ricreative»”.

89 “Concessioni balneari, il governo chiede altro tempo all’Ue e una proroga fino al
31 dicembre 20257, in rainews.it, 18 gennaio 2024 (il testo integrale della lettera indirizzata
dal Governo alla Commissione non ¢ disponibile or/ine).

% Tra queste, si segnalano Ancona, Pesaro e Sirolo, che non hanno prorogato alcun
titolo concessorio. Altri comuni hanno si adottato linee di indirizzo per le evidenze
pubbliche, ma avvalendosi dell’ulteriore proroga di un anno per difficolta oggettive legate
all’espletamento del bando (att. 3, comma 3, 1. n. 118/2022): si tratta di Genova, Pescara
e Rimini.

V. Corte dei conti, sezione giurisdizionale per la Regione Lazio, 30 marzo 2009,
n. 486: «[...] Pomissione del ricorso alle procedure d’evidenza pubblica e 'omissione di
qualunque valutazione circa I’economicita delle condizioni alle quali si ¢ proceduto
all’affidamento delle concessioni deve essere valutata con particolare rigore, dimostrando
ipso facto la gravita della colpa del convenuto, concretizzatasi nel totale disinteresse per
le necessita obiettive (proficua utilizzazione del bene demaniale) emergenti nella specie».
Nella fattispecie, il danno erariale ¢ stato quantificato in EUR 200.000,00 per le mancate
entrate legate all’omissione della gara pubblica. Come segnalato dalla Procura regionale,
tale circostanza ha impedito che «la massima partecipazione degli operatori economici ed
il rilancio delle offerte sulla base d’asta, la misura economica del canone concessorio
crescesse rispetto alla sua dimensione posta a base d’asta, frustrando la possibilita di
acquisire maggiori entrate per I’erario, causando un danno da mancata entrata». V. anche
Cotte dei conti, sez. I1I giurisdizionale centrale, 30 agosto 2006, n. 330/A.

92V, art. 4, comma 4-bis, 1. 118/2022, cit.

93 Informativa al CDM del Vicepresidente del Consiglio dei Ministri e Ministro delle
Infrastrutture e dei Trasporti, Sen. Matteo Salvini, del 28 dicembre 2023, sugli
adempimenti degli enti concedenti in merito alle concessioni demaniali marittime, lacuali
e fluviali per attivita ricreative e turistiche, disponibile in mondobalneare.com. Tra i
comuni che si sono limitati a prorogare i titoli concessori in essere, si elencano, tra i tanti,
Bari, Brindisi, Camaiore, Fiumicino, Forte dei Marmi, Fregene, Grosseto Lecce,
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Il risultato é uno scenario frammentato che arreca ulteriore danno a
tutti 1 soggetti interessati — ivi compresi 1 balneanti - e che ¢ destinato ad
aumentare ancora il contenzioso: da una parte, alcuni sindacati dei
concessionari hanno minacciato lettere di diffida nei confronti delle
amministrazioni che predispongono le procedure pubbliche di selezione
“in contrasto” con le opportunita di proroga offerte dal diritto interno™;
dall’altra, 1 potenziali candidati all’assegnazione della concessione,
pretermessi  dal riconoscimento dell’ennesima proroga, intendono
impugnare gli atti delle amministrazioni competenti che confermano
I’efficacia deti titoli attuali”.

Maccarese, Marina di Pietrasanta, Mattinata, San Benedetto del Tronto, Taranto, Venezia
e Viareggio.

9 “Balneari, pronte le diffide contro gli enti che avviano gare concessioni”, in
mondobalneare.com, 26 gennaio 2024.

% “Balneati, in arrivo una valanga di ricorsi contro Comuni e Regioni che stanno
prorogando le concessioni al 20247, in repubblica.it, 5 gennaio 2024.
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ABSTRACT

La sentenza in commento offre Popportunita per approfondire taluni
elementi critici emersi nella pit recente prassi giurisprudenziale
concernente l'affidamento delle concessioni demaniali marittime. In
particolare, il contributo si concentra sugli esiti non sempre proficui del
dialogo tra giudice nazionale e giudice del’'Unione con riguardo alla
concreta applicazione della direttiva Bolkestein nel mercato balneare
italiano, per poi formulare riflessioni pit ampie sul modello normativo che
dovrebbe disciplinare la gestione delle coste in conformita ai Trattati.

La présente décision offre une précieuse occasion d’approfondir
certains éléments critiques qui ont émergé dans la jurisprudence récente
concernant P'adjudication des concessions de plage. En particulier, la
contribution se concentre sur les résultats pas toujours fructueux du
dialogue entre les tribunaux nationaux et européens en ce qui concerne
I'application concrete de la directive services sur le marché italien de la
baignade, et formule ensuite quelques réflexions plus larges sur le cadre
juridique qui devrait réguler la gestion des cotes conformément aux
Traités.

The present judgment provides a precious opportunity to delve into
certain critical elements that have emerged in the recent case-law
concerning the awarding of beach concessions. In particular, the paper
focuses on the not always fruitful outcomes of the dialogue between
national and EU courts with regard to the concrete application of the
Services Directive in the Italian seaside market, and then makes some
broader reflections on the legal framework that should regulate the
management of Italian coast in accordance with the Treaties.
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REVUE DU CONTENTIEUX EUROPEEN
ARTICOLI REVIEW OF EUROPEAN LITIGATION

LA POSSIBILE CONVIVENZA TRA
DISAPPLICAZIONE E QUESTIONE DI LEGITTIMITA
COSTITUZIONALE DOPO LA SENTENZA N. 15 DEL

2024 DEL GIUDICE DELLE LEGGI

La cobabitation possible de la désapplication et de la question de constitutionnalité
apres l'arrét n° 15 de 2024 de la Conr Constitutionnelle italienne

The feasibility of the cobabitation between disapplication and the question of
constitutional legitimacy after judgment no. 15 of 2024 of the Italian Constitutional
Court

CHIARA FAvVILLI

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. La tutela giurisdizionale del divieto di discriminazione
per motivi di nazionalita tra Costituzione e diritto dell’'Unione europea. — 3. Le
questioni sottoposte alla Corte costituzionale. — 4. La rilevanza della questione di
legittimita costituzionale sulla norma disapplicata: verso un nuovo modello?

1. Introduzione

Con la sentenza del 12 febbraio 2024 n. 15, la Corte costituzionale
ritorna sul rapporto tra ordinamenti, sotto il profilo dei rimedi attivabili in
caso di contrasto tra norma interna e obbligo derivante dal diritto
dell’'Unione europea, offrendo interessanti prospettive di sviluppo nella
concorrenza tra la pregiudiziale di costituzionalita e gli strumenti propti
del dititto dell’Unione europea'.

L’occasione ¢ offerta da due questioni di legittimita costituzionale,
sollevate, rispettivamente, all’esito e nell’lambito di un’azione civile

* Professoressa ordinaria di Diritto dell’Unione europea, Universita degli Studi di
Firenze.

! Tra i primi commenti alla sentenza, si vedano: C. AMALFITANO, La sentenza n.
15/2024 della Corte costituzionale. Verso una nuova stagione del rapporto tra gindice comune e gindice
delle leggi per assicurare il primato del diritto UE?, in corso di pubblicazione in QC, 2024, 2; O.
SCARCELLO, Un altro passo nel processo di riaccentramento del sindacato di costituzionalita
enrounitario. Nota a Corte cost., sentenza n. 15 del 2024, in Osservatorio AIC, 2/2024; U.
VILLANL, I/ nuovo “cammino comunitario” della Corte costituzionale, in Enrojus, 2024, 1.
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antidiscriminatoria, avente ad oggetto I'art. 29, comma 1-bis, della legge
regionale del Friuli-Venezia Giulia 1/2016°, attuata dall’art. 12, comma 3-
bis, del regolamento regionale 144/2016°. Legge e regolamento regionale
prevedevano requisiti diversi e piu gravosi che i cittadini di Paesi terzi
dovevano soddisfare per accedere al sostegno affitti, rispetto ai cittadini
italiani e dell'Unione europea, cosi praticando una differenza di
trattamento non giustificata e dunque in contrasto sia con l'art. 3 della
Costituzione, sia con Iart. 11 della direttiva 2003/109/CE dell’'Unione
europea, che impone agli Stati Pobbligo di parita di trattamento dei
cittadini di Paest terzi lungo soggiornanti rispetto ai cittadini dello Stato
membro in cui vivono®.

In particolare, la legge regionale prevedeva, tra i requisiti per accedere
al contributo, quello della impossidenza da parte di tutti i componenti del
nucleo familiari di altri alloggi allinterno del territorio nazionale o
all’estero. Tuttavia, mentre i cittadini italiani e dell’'Unione potevano
attestare tale requisito attraverso una dichiarazione sostitutiva ai sensi del
dP.R. 445/2000°, i cittadini non appartenenti al’Unione dovevano
presentare una prova documentale.

Il carattere discriminatorio del suddetto requisito era gia stato
chiaramente affermato dallo stesso Tribunale di Udine attraverso varie
pronunce, cosi come dalla Corte costituzionale nella sentenza 29 gennaio
2021 n. 9, resa all’esito di un giudizio principale sollevato dal Governo nei
confronti della Regione Abruzzo, in relazione ad una legge contenente un
requisito identico a quello della legge regionale Friuli-Venezia Giulia,
oggetto della pronuncia qui in esame.

La Corte costituzionale ¢ stata dunque investita con le due questioni
dopo che i giudici di merito avevano gia disapplicato la legge regionale in
contrasto con l’art. 11 della direttiva 2003/109/CE e con lart. 3 della
Costituzione. Il cumulo dello strumento della disapplicazione della legge

2 Legge Regione Friuli-Venezia Giulia 19 febbraio 2016 n. 1, Riforma organica delle
politiche abitative e riordino delle Ater, IV supplemento ordinario n. 12, 22.02.2016 al
BUR 7,17.02.2016.

3 Decreto del Presidente della Regione 13 luglio 2016, n. 144, Regolamento di
esecuzione per la disciplina degli incentivi di edilizia agevolata a favore dei privati
cittadini, a sostegno dell’acquisizione o del recupero di alloggi da destinare a prima casa
di abitazione di cui all’articolo 18 della legge regionale 19 febbraio 2016, n. 1, Riforma
organica delle politiche abitative e riordino delle Ater, in BUR n. 30, 27.07.2016.

4 Direttiva 2003/109/CE del Consiglio, del 25 novembre 2003, relativa allo status
dei cittadini di paesi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo, in GUUE L 16,
23.01.2004, p. 44 ss.

5> Decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000, n. 445, Testo unico
delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di documentazione
amministrativa, in GURI n. 42, 20.02.2001, S.O. n. 30.
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TRA DISAPPLICAZIONE E QUESTIONE DI LEGITTIMITA COSTITUZIONALE

con la rimessione alla Corte costituzionale di una questione di legittimita
costituzionale sulla medesima legge costituisce I'aspetto particolarmente
innovativo delle questioni sollevate. Cio anche considerando che, pur con
orientamento ondivago e non del tutto coerente, nei precedenti su casi
analoghi, soprattutto quelli specificamente riguardanti casi di
discriminazioni nei confronti dei cittadini di Paesi terzi, la Corte
costituzionale ha ritenuto le questioni non rilevanti, dovendo il giudice
ordinario disapplicare la norma nazionale in contrasto con l'obbligo
dell’Unione direttamente applicabile o idoneo a produtre effetti diretti’.
Sempre nello stesso settore del diritto degli stranieri, non mancano
peraltro i casi nei quali la Corte ha esaminato le questioni di legittimita
costituzionale alla luce del solo parametro costituzionale rappresentato
dall’art. 3 Cost., ritenendo assorbiti i rilievi sulla violazione delle norme
dell’Unione’ o senza che fossero neanche sollevati®. Al netto di queste
variazioni sul tema, la Corte non aveva invece mai inteso i due rimedi come
complementari, nonostante parte della dottrina avesse prospettato questo
come un possibile modello per combinare certezza del diritto e primato
del dititto dell’Unione europea’.

¢ S. GIUBBONI, L accesso alle prestagioni di sicurezza sociale dei cittadini di Paesi tergi nel
“dialogo” tra le Corti, in Lavoro Diritti Europa, 2021, 1, p. 1 ss.; G. SCACCIA, Alla ricerca del
difficile equilibrio fra applicazione diretta della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione enropea e
sindacato accentrato di legittimita costituzionale. In margine all'ordinanza della Corte costituzionale n.
117 del 2019, in Osservatorio AIC, 2021, 1.

7 Nella sentenza 9 marzo 2020 n. 44, la Corte costituzionale risolve la questione di
legittimita costituzionale sollevata dal Tribunale di Milano, relativamente all’art. 22,
comma 1, lett. b) della legge della Regione Lombardia 8.07.2016 n. 16, solo con
riferimento all’art. 3 Cost. Accertata la discriminatorieta della legge regionale, la Corte
costituzionale ha ritenuto assorbiti i rilievi che il giudice # guo aveva sollevato
relativamente all’art. 11 della direttiva 2003/109/CE.

8 Nel sentenza 29 gennaio 2021 n. 9, la Corte costituzionale accerta
Pincostituzionalita della legge della Regione Abruzzo solo con riferimento all’art. 3 Cost.
11 giudizio era stato sollevato in via principale dal Governo nei confronti degli artt. 1,
comma 1, lett. d), art. 1, co. 4, art. 8, co. 1, della legge della Regione Abruzzo 31 ottobre
2019 n. 34, Modifiche alla legge regionale 25 ottobre 1996, n. 96 (Norme per
I'assegnazione e la gestione degli alloggi di edilizia residenziale pubblica e per la
determinazione dei relativi canoni di locazione) e ulteriori disposizioni normative.

9 C. AMALFITANO, I/ dialogo tra gindice comune, Corte di ginstizia e Corte costitugionale dopo
lobiter dictum della sentenza n. 269/2017, in OSF, 2019, 2, pp. 25-29. Si veda anche la
dottrina 727 richiamata, in particolare R. ROMBOLL, [ differenti livelli di protezione dei diritti: un
invito a ripensare i modelli, relazione presentata al Seminario Italo-Hispano-Brasileno, La
proteccion de los derechos en un ordenamiento plural (Barcelona, 17-18 octubre 2013) e A.
RUGGERI, Dapo la sent. n. 269 del 2017 della Consulta sard il legislatore a fare da paciere tra le
Corti?, in Consulta Online, 2018, 1, p. 155 ss. In senso parzialmente critico si v. A.
CARDONE, Dalla doppia pregiudizialita al parametro di costituzionalita: il nuovo ruolo della giustizia
costitugionale accentrata nel contesto dell integrazione europea, in OSF, 2020, p. 13 ss., spec. pp.
41-45; R. MASTROIANNTI, Sui rapporti tra Carte e Corti: nuovi sviluppi nella ricerca di un sistema
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2. La tutela giurisdizionale del divieto di discriminazione per motivi
di nazionalita tra Costituzione e diritto dell’Unione europea

Per comprendere fino in fondo gli aspetti innovativi, ancorché
peculiari, della sentenza in commento, occorre prendere le mosse dalle
caratteristiche dell’azione civile contro la discriminazione, dalla quale
originano le due questioni di legittimita costituzionale riunite dalla Corte
in unico giudizio. E occorre anche considerarne applicazione in relazione
al divieto di discriminazione per motivi di nazionalita riferito ai cittadini di
Paesi terzi.

Un tale divieto ¢ presente nel nostro ordinamento sin dal 1998, grazie
all’art. 43 del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 280, gia corredato nel
seguente art. 44 da un’azione civile contro la discriminazione, modellata
su quella allora vigente in relazione alla discriminazione di genere, adottata
in attuazione delle direttive del’Unione europea'”. A partire dal 2000,
I'Unione europea ha dato vita al c.d. diritto antidiscriminatorio di seconda
generazione, basato sull’art. 19 TFUE, esteso a nuovi fattori rilevanti e che
si caratterizza anche per la maggiore attenzione al sistema di tutela
giurisdizionale, considerato essenziale per garantire effettivita alla tutela di
tipo sostanziale''.

Tale estensione non riguarda la discriminazione basata sulla
nazionalita, non contemplata nell’art. 19 TFUE. Tuttavia, a livello italiano,
nell’attuazione del diritto antidiscriminatorio di nuova generazione,
opportunamente il legislatore ha optato per l'unificazione del rimedio
giurisdizionale per tutti i motivi di discriminazione, inclusa la nazionalita.
Cosi gli strumenti legislativi che vietano le discriminazioni per i diversi
motivi rilevanti sono accomunati dal rinvio alla medesima azione
giudiziaria, I’azione civile contro la discriminazione disciplinata all’art. 28,
comma 5, del decreto legislativo 1° settembre 2011 n. 150", alla quale ora
rinvia anche il novellato art. 44 del decreto legislativo 286 del 1998.

rapido ed efficace di tntela dei diritti fondamentali, in Eurgpean Papers, 2020/1, pp. 493-522; R.
CONTI, Gindice comune e diritti protetti dalla Carta UE: questo matrimomio s’ha da fare o no?, in
Giustizia insieme, 4 marzo 2019.

10 Decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, Testo unico delle disposizioni
concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, in
GURI n. 191, 18.08.1998, S.O. n. 139.

" M. BARBERA, S. BORELLL, Principio di eguaglianza e divieti di discriminazione, in WP
CS.D.ILE. “Massimo D’Antona”, 451/2021; M. BARBERA, A. GUARISO (a cura di), L«
tutela antidiscriminatoria. Fonti, struments, interpreti, Torino, 2019.

12 Decreto legislativo 1 settembre 2011, n. 150, Disposizioni complementari al
codice di procedura civile in materia di riduzione e semplificazione dei procedimenti civili
di cognizione, ai sensi dell'articolo 54 della legge 18 giugno 2009, n. 69, in GURI n. 220,
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La riformata azione civile contro la discriminazione ¢ dunque
ampiamente influenzata dal nuovo diritto antidiscriminatorio derivato
dall’Unione europea e si applica anche alle discriminazioni nei confronti
dei cittadini di Paesi terzi per motivi di nazionalita: ¢ I'attuazione a livello
nazionale che ha unificato il regime di tutela contro le discriminazioni,
salvo la permanenza di specifiche differenze contemplate nei diversi
strumenti giuridici, ad esempio circa i requisiti che gli enti collettivi devono
soddisfare per poter essere legittimati ad agire per conto o a sostegno delle
vittime di atti discriminatori individuali o collettivi.

Nell’ambito della competenza in materia di immigrazione, I'Unione
europea ha poi adottato due direttive che obbligano gli Stati ad assicurare
la parita di trattamento dei cittadini di Paesi terzi con i cittadini degli Stati
membri nei quali soggiornano. Si tratta del gia menzionato art. 11 della
direttiva 2003/109/CE, in rilievo nei casi decisi dal Tribunale di Udine e
dell’art. 12 della direttiva 2011/98/CE, c.d. direttiva sul permesso unico".

Sul piano sostanziale, tali obblighi di parita si sono aggiunti a quelli
gia esistenti nell’ordinamento italiano in base agli artt. 43-44 del decreto
legislativo 286 del 1998, interpretati alla luce dell’art. 3 Cost. Nel ricco
contenzioso emerso negli ultimi venti anni, le parti private hanno
sistematicamente invocato il complesso dell’apparato normativo rilevante
di derivazione nazionale e dell’'Unione, con laggiunta anche del
riferimento al vincolo derivante dall’art. 14 della Convenzione EDU. In
un quadro giuridico di tendenziale coerenza delle norme primarie, la
valorizzazione ora del parametro costituzionale, ora di quello
sovranazionale sembra il riflesso delle diverse strategie difensive adottate
dalle parti nei giudizi di merito, combinate con la sostanziale liberta del
giudice di scegliere 'uno o Ialtro parametro e, dunque, 'uno o l'altro
rimedio.

Si consideri anche che le direttive 2003/109/CE e 2011/98/CE si
limitano a stabilire un obbligo di parita a favore dei cittadini di Paesi terzi,
senza prevedere alcunché circa il rimedio giurisdizionale con il quale far
valere tale diritto sostanziale e cio a differenza delle direttive
antidiscriminatorie di nuova generazione gia menzionate. Come noto, in
applicazione del principio dell’autonomia procedurale, sono gli Stati
membri a dover individuare il rimedio azionabile, salvo il rispetto dei
principi di equivalenza e di effettivita. In quest’ottica, la generalizzata

21.09.2011.

13 Direttiva 2011/98/UE del Patlamento europeo e del Consiglio, del 13 dicembte
2011 relativa a una procedura unica di domanda per il rilascio di un permesso unico che
consente ai cittadini di paesi terzi di soggiornare e lavorare nel territorio di uno Stato
membro e a un insieme comune di diritti per i lavoratori di paesi terzi che soggiornano
regolarmente in uno Stato membro, in GUUE L 343 del 23.12.2011, p. 1 ss.
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applicazione dell’azione civile antidiscriminazione, a sua volta disciplinata
in attuazione di direttive dell’'Unione europea riguardanti altri motivi di
discriminazione, acquista particolare significato.

Le peculiarita di questa azione civile sono numerose: la possibilita
della vittima di partecipare al processo personalmente; la legittimazione
degli enti collettivi ad agire a sostegno o per conto delle vittime (anche in
caso di vittima indeterminata); la parziale inversione dell’onere della prova;
la condanna al risarcimento dei danni anche non patrimoniali (anche a
favore dell’ente collettivo che agisce a tutela di vittima indeterminata);
l'ordine di cessazione del comportamento discriminatorio, di eliminazione
degli effetti e di adozione di un piano di rimozione delle discriminazioni
accertate.

E nella parte rimediale dell’azione che si inserisce la valorizzazione del
principio di parita derivato dal diritto dell’'Unione europea. Il rimedio
giuridico previsto nell’azione civile contro la discriminazione si arricchisce
grazie agli strumenti tipici preposti a valorizzare il diritto dell’'Unione
europea in caso di norma interna con esso in contrasto, # primis
interpretazione conforme e disapplicazione. Il giudice, infatti, puo
ordinare alla pubblica amministrazione di cessare il comportamento
discriminatorio anche disapplicando la legge, se ¢ questa che lo genera, in
quanto in contrasto con gli obblighi di parita disposti dal diritto
dell’Unione europea in modo chiaro, preciso e incondizionato. Primato,
efficacia diretta del diritto UE e disapplicazione della norma interna
confliggente si innestano cosi sull’azione civile contro la discriminazione,
dando nerbo all’ordine del giudice all’amministrazione di cessare il
comportamento discriminatorio e di rimuovere gli effetti da esso prodotti.

Piu problematico ¢ I'inquadramento del potere del giudice di ordinare
la modifica o abrogazione dell’atto normativo, quale piano di rimozione
delle discriminazioni, soprattutto se si tratta di una legge, regionale o
statale. Si consideri anche che tale potere, previsto all’art. 28, comma 5, del
decreto legislativo 150/2011, non ¢ espressamente contemplato nel dititto
dell’'Unione europea, neanche nel diritto antidiscriminatorio di nuova
generazione, ma ¢ una previsione contenuta nell’azione civile contro la
discriminazione quale rimedio interno regolato sulla base del principio
dell’autonomia procedurale. Esso ¢ stato introdotto per la prima volta con
la legge 10 aprile 1991, n. 125, recante azioni positive per la realizzazione
della parita uomo-donna nel lavoro, in relazione all’azione degli enti
collettivi, ma poi applicato a tutte le misure di attuazione delle direttive
antidiscriminatorie di nuova generazione'. Si tratta dunque di un rimedio

4 Legge 10 aprile 1991, n. 125, Azioni positive per la realizzazione della parita
uomo-donna nel lavoro, in GURI n. 88, 15.04.1991.
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che, pur perseguendo finalita di ordine generale che esorbitano gli interessi
dei singoli ricorrenti, puo essere richiesto ed applicato anche nelle azioni
promosse da soggetti singoli, senza l'intervento di un soggetto collettivo.

Su questa parte dell’ordine del giudice, gli strumenti utili per far valere
il primato del diritto dell’'Unione europea, rilevanti come si ¢ visto nella
parte relativa all’ordine di cessare il comportamento discriminatorio,
esauriscono la loro efficacia. La stessa legge disapplicata in un caso
specifico puo continuare ad essere applicata in altri casi in via
amministrativa e sino alla sua modifica o abrogazione da parte degli organi
legislativi; del pari non ¢ esclusa neppure una difformita di orientamento
giurisprudenziale sulla stessa disapplicazione, soprattutto allorquando alla
disapplicazione il giudice ordinario sia giunto senza previo rinvio
pregiudiziale alla Corte di giustizia dell’'Unione europea. La prassi inoltre
offre numerosi casi di persistenza di una norma non conforme ad uno o
pit obblighi derivanti dall’ordinamento giuridico dell’'Unione europea,
nonostante P'esistenza di pronunce della Corte di giustizia rese sia in via
pregiudiziale di chiarimento dell’esatto contenuto dell’obbligo, sia all’esito
di una procedura d’infrazione accertante la violazione da parte dello Stato
membro. Le norme discriminatorie nei confronti dei cittadini di Paesi terzi
sono uno di questi casi ed il recente contenzioso, che ha visto piu volte
Iintervento della Corte di cassazione e della Corte costituzionale,
nonostante pronunce della Corte di giustizia sull’efficacia diretta della
norma dell'Unione europea in rilievo, merita di essere attentamente
considerato®.

Nel sistema dei rapporti tra diritto dell’Unione e diritto interno, il
giudice comune puo solo disapplicare e assicurare giustizia nel caso
concreto, con l'assegnazione ai ricorrenti del bene della vita, frustrato
dall’esistenza di una norma interna contrastante con I'obbligo dell’'Unione
europea. La disapplicazione ¢ infatti una garanzia minima, spettando poi
allo Stato nelle sue diverse articolazioni rimuovere qualsiasi atto difforme
agli obblighi derivanti dal’'Unione europea, in ottemperanza al principio
di leale cooperazione di cui all’art. 4, par. 3, TUE'".

3. Le questioni sottoposte alla Corte costituzionale

Sul piano strettamente processuale la sentenza 15/2024 ¢ frutto della
riunione di due questioni di legittimita costituzionale, una sollevata in via

15'S. GIUBBONI, N. LAZZERINI, L assistenza sociale degli stranieri e gli strani dubbi della
Cassazione, in Questione ginstizia, 6.05.2021; C. CORSI, La parita di trattamento dello straniero
nell accesso alle prestazioni di sicurexza sociale: tra disapplicazione e gindizio di costituzionalitd, in
Questione ginstizia, 8.11.2022.

16 Lo ricorda puntualmente U. VILLANI, op. cit., pp. 3-4.
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principale dalla Regione Friuli-Venezia Giulia'” ed una in via incidentale
dal Tribunale di Udine'®, nell’ambito di due azioni civili contro la
discriminazione. Entrambe le azioni erano state intentate da un ente
collettivo, dotato di legittimazione ad agire in giudizio per contestare le
discriminazioni per motivi di nazionalita, razza e origine etnica" e seguono
altre analoghe azioni sollevate dallo stesso ente contro la Regione Friuli-
Venezia Giulia, che ¢ sempre risultata soccombente sul piano del merito™.

All'interno del Tribunale di Udine, le due azioni erano state assegnate
a giudici diversi che, pur condividendo la valutazione circa la
discriminatorieta della legge, hanno seguito un orientamento difforme
circa i rimedi da adottare in base all’art. 28, comma 5, del decreto
legislativo 150/2011 ed in particolare sull’adozione di un piano di
rimozione delle future discriminazioni.

Il Tribunale di Udine con ’ordinanza del 1° febbraio 2023 ha infatti
ordinato alla Regione di cessare il comportamento discriminatorio nei
confronti dei ricorrenti, soggiornanti di lungo periodo, ammettendoli al
beneficio del contributo per I'alloggio. Tale ordine, che si concretizza nella
disapplicazione dell’art. 29, comma 1 bis, della legge regionale 2016 n. 1 ¢
dell’art. 12, comma 3-bis, del regolamento di attuazione 2016 n. 144 per
contrasto con lart. 12 della direttiva 2003/109/CE, ¢ stato ottemperato
da parte della Regione™.

Il Tribunale aveva anche ordinato ’adozione del piano per rimuovere
le discriminazioni, ovvero la modifica da parte della Regione dell’art. 12,
comma 3-bis, del regolamento 144/2016. Anche questa parte della
sentenza ¢ stata eseguita dalla Regione ma, come essa stessa ha precisato,
«senza acquiescenza e al solo fine di evitare il pagamento delle astreintes
disposte dal giudice ex art. 614-bis del c.p.c. , la cui ordinanza ¢ stata
appellatay (punto 1.3 della sentenza). Tant’¢ che la Regione autonoma
Friuli-Venezia Giulia ha poi sollevato conflitto di attribuzione sostendo

17 Ricorso per conflitto di attribuzione tra enti depositato in cancelleria il 6 aprile
2023 (della Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia), in GURI n. 16, 19.04.2023, 12 serie
speciale, Corte costituzionale.

18 Trib. Udine, ordinanza 1 febbraio 2023, RG n. 358/2022, reperibile nel sito
WWW.asgLit.

19 Sia permesso il rinvio a C. FAVILLL, I ricorsi collettivi nell’Unione europea ¢ la tutela
antidiscriminatoria: verso un antentico approccio orizzontale, in DUE, pp. 439-463; in
giurisprudenza si vedano le sentenze gemelle della Corte di cassazione dell’8 maggio 2017,
n. 11165 e 11166.

20 A. GUARISO, L ugnaglianza é razionale: breve storia di una discriminazione degli stranieri
nella regione Frinli 1 enezia Ginlia, in Italian Equality Network, 27 marzo 2023.

2V ASGI, Svolta nella vicenda dei “documenti aggiuntivi”: la Regione FU'G si arrende, il
Tribunale di Udine rinvia alla Corte Costituzionale, altri Gindici confermano l'orientamento paritario,
29.3.2023, in www.asgi.it.
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che lo Stato (il giudice del Tribunale di Udine) avesse esorbitato dai propri
poteri ordinandole di modificare il regolamento, basato su una legge
regionale che contemplava il requisito ritenuto discriminatorio. ILa
Regione non ha contestato la decisione del giudice di disapplicare le norme
regionali ritenute in contrasto con il diritto dell’Unione, ma la pretesa del
Tribunale di Udine di ordinare alla Regione di esercitare i poteri normativi
secondo contenuti decisi dallo stesso giudice e in particolare di esercitarli
in modo contrario a quanto disposto dalla legge regionale (punto 7.2).

E su questo punto che lo stesso Tribunale di Udine, in diversa
composizione, segue un orientamento diverso con I'ordinanza adottata 1’8
febbraio 2023%. La giudice, preso atto che la cessazione del
comportamento discriminatorio e I’adozione di un piano contro le
discriminazioni erano richieste dalle parti private attraverso due domande
diverse, le ha scorporate e decise separatamente. Ha cosi adottato I8
febbraio 2023 due provvedimenti contestuali ma distinti. Il primo, analogo
a quello delle altre pronunce dello stesso Tribunale, contenente 'obbligo
di cessazione del comportamento discriminatorio e di rimozione degli
effetti, ordinando all’amministrazione di non applicare le norme
discriminatorie del regolamento e della legge regionale e di consentire cosi
ai ricorrenti di presentare la domanda di agevolazione per Paffitto
attraverso autodichiarazione, analogamente ai cittadini italiani. Il secondo,
adottato dopo aver disposto la prosecuzione del giudizio e consistente
nell’adozione di un’ordinanza di rimessione della questione di legittimita
costituzionale alla Corte costituzionale, in relazione al potere previsto
all’art. 28, comma 5, del decreto legislativo 150/2011, di ordinare la
rimozione della discriminazione anche pro futuro, attraverso la modifica o
abrogazione dell’atto regolamentare e della legge regionale che ne ¢ il
presupposto.

I giudici del Tribunale di Udine scelgono quindi strade parzialmente
difformi: entrambi disapplicano la legge e il regolamento regionali per
ottenere la cessazione del comportamento discriminatorio e la rimozione
dei suoi effetti; relativamente al potere di ordinare il piano di rimozione
delle discriminazioni, invece, il primo dispone la modifica della legge
regionale, mentre il secondo ritiene necessario sollevare una questione di
legittimita costituzionale, affinché tale rimozione derivi come conseguenza
della dichiarazione di incostituzionalita adottata dalla Corte costituzionale.

11 giudizio in via principale e quello in via incidentale confluiscono
cosi davanti alla Corte e vengono riuniti per essere trattati congiuntamente
in punto di diritto, relativamente al potere del giudice di ordinare, quale

22 Trib. Udine, otdinanza 8 febbraio 2023, R.L.N.745/2022, reperibile nel sito
WWW.asgl.it.
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piano di rimozione delle discriminazioni, la modifica o abrogazione di un
regolamento, basato su una legge, anch’essa discriminatoria.

4. La rilevanza della questione di legittimita costituzionale sulla
norma disapplicata: verso un nuovo modello?

Senza sorprese, la Corte costituzionale conferma che il giudice
ordinario puo ordinare alla pubblica amministrazione la disapplicazione di
un regolamento e di una legge al fine di interrompere il prodursi di una
discriminazione e di rimuovere gli effetti gia prodotti; e che tale potere
concorre anche a garantire il primato del diritto dell’Unione europea,
nell’ipotesi in cui la legge disapplicata sia confliggente con norme del
diritto sovranazionale dotate di efficacia diretta, alle quali i giudice
ordinario deve dare immediata applicazione™. Lo stesso giudice puo anche
ordinare la modifica di una norma regolamentare, contrariamente a quanto
sostenuto dalla Regione in una delle due questioni sollevate, con la quale
contestava radicalmente il potere del giudice ordinario di ordinare la
modifica normativa, anche quando contenuta esclusivamente in un
regolamento e non anche in una legge (punto 7.2.2).

Accogliendo la seconda questione sollevata dalla Regione, la Corte
afferma che il giudice ordinario non puo invece ordinare la modifica o
I'abrogazione di un regolamento, qualora sia basato su una legge, essa
stessa discriminatoria, perché altrimenti andrebbe a violare il principio di
legalita (art. 97 Cost.) e ad alterare il criterio gerarchico che informa i
rapporti tra legge e regolamento regionali (art. 117, sesto comma, Cost.).
Poiché il primato ¢ garantito dalla disapplicazione della legge e del
regolamento nel caso di specie, nell'inerzia del legislatore, che ¢ il soggetto
elettivamente individuato per rimuovere gli atti normativi in contrasto con
le norme dell’Unione europea, I'unico modo per ordinare tale modifica o
abrogazione ¢ di sollevare la questione di legittimita costituzionale, proprio
come avvenuto in questo caso (punti 7.3.2-7.3.3).

La Corte applica la stessa argomentazione alla questione incidentale,
che, questa volta con una certa sorpresa, viene pure accolta nonostante la
giudice @ guo avesse gia provveduto alla disapplicazione della legge
regionale sottoposta al suo scrutinio. Secondo la Corte, Iattivazione
cumulativa della disapplicazione e della questione di legittimita
costituzionale consente di soddisfare sia I'esigenza immediata di
assegnazione del bene della vita ai ricorrenti (in coerenza con il primato
del diritto dell’Unione), sia quella di espungere la norma discriminatoria

2 D. GALLO, Effetto diretto del diritto dell' Unione europea e disapplicazione, oggi, in OSF,
2019, p. 40.
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dallordinamento, cosi applicando compiutamente i rimedi previsti
nell’ambito della tutela antidiscriminatoria ai sensi dell’art. 28, comma 5,
del decreto legislativo 150/2011 e contemporaneamente concorrendo a
rispettare 'obbligo di parita disposto dalla direttiva 2003/109/CE.
Esattamente il percorso seguito dalla giudice rimettente che, spacchettato
il petitum, ha prima disapplicato e poi sollevato la questione di legittimita
costituzionale in relazione alla domanda sulla quale doveva ancora
pronunciarsi, «<volendo avvalersi del potere di rimuovere il fattore genetico
della discriminazione» (punto 8.2).

La Corte sottolinea che sono le peculiari caratteristiche dell’azione
civile contro la discriminazione a garantire la convivenza tra il meccanismo
della non applicazione della normativa interna non compatibile con il
diritto dell’'Unione e lo strumento del controllo accentrato di legittimita
costituzionale in relazione a parametri interni o sovranazionali sulla
medesima normativa interna; strumento quest’ultimo che ne determina
'eliminazione dall’ordinamento con effetti erga ommnes. In particolare, la
Corte ha cura di sottolineare che si ¢ di fronte ad «uno speciale giudizio
che si articola in un concorso di rimedi che possono svolgersi anche in
momenti successivi» (punto 6.2). Il primo, volto ad accertare il carattere
discriminatorio e a comminare I’eventuale sanzione, oltre che I'ordine di
cessazione del comportamento discriminatorio e la rimozione degli effetti;
il secondo, volto ad adottare il piano di rimozione delle discriminazioni
accertate, teso a impedire in futuro il ripetersi e il rinnovarsi di quelle stesse
discriminazioni.

Le peculiarita del giudizio sulla discriminazione, unitamente alla
scomposizione dei provvedimenti rimediali operata dal giudice nel caso di
specie a fronte di plurali domande di parte, consentono di superare
l'ostacolo della irrilevanza della questione di legittimita costituzionale
sollevata sulla legge in contrasto con la norma dell’Unione europea avente
effetti diretti o direttamente applicabile. Viene cosi meno il principale
ostacolo che la dottrina aveva individuato nel prospettare la possibilita e
l'opportunita di applicare in generale il «modello duale», individuando
anche possibili soluzioni per il suo superamento™.

Peraltro, nel caso di specie, risulta particolarmente attenuato, se non
neutralizzato, anche l’altro problema che la dottrina ha evidenziato
nell’applicazione del sistema duale, ossia quello dell’anticipo del giudizio
di incostituzionalita da parte del giudice che disapplica la norma interna
per contrasto con il diritto dell’Unione e, quindi, con l'art. 117 Cost. In
altre parole, il giudice utilizzerebbe il rinvio della questione di legittimita
costituzionale per far si che la Corte recepisca quanto gia accertato da

24 R. ROMBOLL, op. cit., p. 22; C. AMALFITANO, op. cit., pp. 26-28.
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quello stesso giudice ed eventualmente, nel caso sia stata previamente
adita, dalla Corte di giustizia. Nel caso in esame, infatti, la disapplicazione
¢ basata sul contrasto con il diritto dell’Unione europea, ma poggia anche
sulla chiarissima dichiarazione di incostituzionalita dell'identica legge
abruzzese accertata dalla Corte costituzionale con la sentenza 9/2021.
Sentenza, questa, ampiamente richiamata dalla stessa Corte costituzionale
che, comunque, anche nella pronuncia 15/2024 si sofferma
specificamente anche in relazione alla violazione dell’art. 13 Cost. (punto
9.1).

La Corte non manca di precisare la coerenza di questo sistema duale
con lorientamento sviluppato a pattite dalla sentenza n. 269/2017,
nonostante quest’ultimo operi quando rilevino diritti fondamentali tutelati
nella Costituzione e nella Carta e che il cumulo o, meglio, la concorrenza
¢ in quel contesto tra rinvio pregiudiziale e questione di legittimita
costituzionale, mentre in questo caso ¢ tra disapplicazione e dichiarazione
d’incostituzionalita. Richiamando la precedente pronuncia del 21 febbraio
2019 n. 20, la Corte afferma che «l controllo di compatibilita con il diritto
dell’Unione europea e lo scrutinio di legittimita costituzionale non sono in
contrapposizione tra loro ma costituiscono “un concorso di rimedi
giurisdizionali [il quale] arricchisce gli strumenti di tutela dei diritti
fondamentali e, per definizione, esclude ogni preclusione” (punto 8.2).
Ha inoltre cura di ricordare che il giudice prima di disapplicare «deve
adeguatamente interrogarsi sul significato normativo del diritto UE e sulla
compatibilita con il medesimo del diritto interno», ove necessario
attivando lo strumento del rinvio pregiudiziale di cui all’art. 267 TFUE,
come interpretato dalla Corte di giustizia (punto 8.2). Ma se il giudice deve
in taluni casi rivolgersi alla Corte di giustizia prima di disapplicare, cio
significa che quello stesso giudice dovrebbe rivolgersi alla Corte di giustizia
anche prima di rivolgersi alla Corte costituzionale. La sentenza 15/2024 si
inserisce cosi nello schema libero configurato dalla Corte costituzionale in
tema di doppia pregiudizialita, con la questione di legittimita costituzionale
che si colloca a valle dei rimedi della disapplicazione e del rinvio
pregiudiziale, aggiungendosi ad essi, senza attivare nel giudice il dilemma
su quale strada percorrere, ma offrendo un surplus di garanzia al primato
del diritto dell’'Unione, sotto il profilo della certezza del diritto e della sua
uniforme applicazione. Un modello, quello duale, destinato ad arricchire
lo strumentario a disposizione del giudice e che, quando non vi siano
questioni che riguardino diritti fondamentali tutelati in modo
potenzialmente divergente tra Costituzione e Carta, consente e conferma

Fascicolo n. 1/2024 37 ISSN: 2975-1306


about:blank
about:blank
about:blank
about:blank
about:blank
about:blank
about:blank

TRA DISAPPLICAZIONE E QUESTIONE DI LEGITTIMITA COSTITUZIONALE

il dispiegarsi dei rimedi di diritto dell’'Unione e di diritto interno secondo
lo schema tradizionale™.

A conferma, si consideri che la Corte nella sentenza n. 15/2024
menziona anche I'art. 34 della Carta dei diritti fondamentali (punto 9.2),
quale norma primaria il cui rispetto si impone all’'Unione e agli Stati
nell’ambito di applicazione della direttiva 2003/109/CE®. Tuttavia, tale
riferimento non ¢ sufficiente ad attrarre la questione nell’alveo di quelle
tipiche che hanno caratterizzato il c.d. «modello 269 temperator. Di
conseguenza, i parametri di legittimita della legge regionale sono
opportunamente individuati, da una parte, nell’art. 3 Cost. e, dall’altra,
nell’art. 117 Cost. per contrasto con la direttiva 2003/109/CE, senza
coinvolgere anche la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e
senza nessun controlimite all’otizzonte. Qualsiasi norma di diritto detivato
puo essere infatti ricondotta ad un articolo della Carta ma, proprio per le
conseguenze che linvocazione del diritto fondamentale di matrice
sovranazionale comporta in termini di rimedi interni, questa dovrebbe
essere invocata, e soprattutto considerata dalla Corte costituzionale, solo
nei casi nei quali vi sia effettivamente un dubbio di compatibilita tra la
norma derivata e la Carta dei diritti fondamentali, non essendo sufficiente
la sua mera invocazione”. Anche nei precedenti relativi alla
discriminazione istituzionale nei confronti dei cittadini di Paesi terzi, sia
quelli sottoposti alla Corte costituzionale, sia quelli sottoposti alla Corte di

%5 La letteratura e la giurisprudenza in materia ¢, come noto, vastissima. Ex multis si
vedano: F. DONATI, I principi del primato e dell’effetto diretto del diritto dell' Unione in un sistema
di tutele concorrenti dei diritti fondamentali, in Federalismiit, n. 12/2020, p. 104 ss.; N.
LAZZERINI, Dual Preliminarity Within the Scope of the EU Charter of Fundamental Rights in the
Light of Order 182/2020 of the Italian Constitutional Conrt, in European Papers, 2020/3, pp.
1463-1476; N. LUPO, Con guattro pronunce dei primi mesi del 2019 la Corte costituzionale completa
il suo rientro nel sistema 'a rete’ di tutela dei diritti in Europa, in Federalismi.it, n. 13/2019; G.
REPETTO, I/ significato enropeo della pii recente ginrisprudenza della Corte costituzionale sulla “doppia
pregindizialita” in materia di diritti fondamentals, in Rivista AIC, n. 4/2019; A. RUGGER], 1/
gindice ¢ la 'doppia pregindizialita': istruzioni per I'nso, in Federalismi.it, n. 6/2021; G. SCACCIA,
Alla ricerca del difficile equilibrio fra applicazione diretta della Carta dei diritti fondamentali dell Unione
eurgpea e sindacato accentrato di legittimita costituzionale. In margine all'ordinanza della Corte
costituzionale n. 117 del 2019, in Osservatorio AIC, n. 6/2019, p. 166 ss.; F. SPITALERI, Doppia
pregindizialita e concorso di rimedi per la tutela dei diritti fondamentali, in DUE, 2019, p. 729 ss.;
D. Tega, I/ superamento del “modello Granital”. 1.e questioni in materia di diritti fondamentali tra
incidente di costituzionalita e rinvio pregindiziale, in Consulta Online, 27 gennaio 2020. Da ultimo,
si rinvia anche all’insieme dei contributi pubblicati nei tre volumi curati dalla Scuola
Superiore della Magistratura, I/ diritto enropeo e il gindice nazionale, Milano, 2023, disponibili
in www.scuolamagistratura.it.

26 O. SCARCELLO, op. cit., p. 90.

27 D. GALLO, A. NATO, L accesso agli assegni di natalita e maternita per i cittadini di Paesi
terzd titolari di permesso unico nell'ordinanza n. 182/2020  della Corte Costitnzionale, in Eurgjus,
2020.
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giustizia (anche su rinvio da parte della Corte costituzionale), la questione
che emerge non ¢ tanto la potenziale violazione ad opera di una norma di
diritto derivato dell’Unione di un diritto fondamentale sancito nella nostra
Costituzione e nella Carta, vale a dire il principio di uguaglianza e di non
discriminazione, bensi la portata potenzialmente piu ampia di tale
principio come tutelato nelle direttive dell’Unione rispetto alla legislazione
nazionale e al diritto di uguaglianza sancito nell’art. 3 Cost., secondo
Iinterpretazione offertane dalla Corte costituzionale. Il recente rinvio
pregiudiziale sollevato con I'ordinanza n. 29 del 27 febbraio 2024 ne ¢
ulteriore dimostrazione, laddove la Corte costituzionale, nell’interrogare la
Corte di giustizia sullinterpretazione dell’art. 12 della direttiva
2011/98/UE, le prospetta la rivisitazione dell’orientamento gia espresso
nella sentenza sul c.d. “bonus bebé¢” del 2 settembre 2021%, a sua volta
pronunciata a seguito di un precedente rinvio pregiudiziale sollevato dalla
Corte®.

Motivo in piu, questo, per interrogarsi sulla possibilita di estendere il
modello duale applicato dalla Consulta oltre le specificita del giudizio
discriminatorio, in particolare tutte le volte che non vi sia un dubbio di
contrasto tra diritti fondamentali di matrice costituzionale e
sovranazionale. Se, come sostenuto dalla Corte, la dichiarazione di
illegittimita costituzionale della normativa interna, gia prontamente non
applicata, offre un surplus di garanzia al primato del diritto UE, sotto il
profilo della certezza del diritto e della sua uniforme applicazione, tale
interrogativo diviene imperativo.

La dottrina piu volte richiamata ha gia esplorato possibili percorsi che
potrebbero essere a tal fine intrapresi, de iure condito e de inre condends™. Alla
luce della sentenza 15/2024, a tali percorsi potrebbe aggiungersene un
altro, praticabile generalizzando quelle peculiarita dell’azione civile contro
la discriminazione, sottolineate dalla Corte costituzionale, ma che
potrebbero essere applicate in via legislativa anche ad altri settori. Come si
¢ gia precisato, il rimedio costituito dall’ordine di rimuovere il fattore
genetico della discriminazione e, quindi, anche della violazione del diritto
dell’'Unione europea, ¢ espressamente previsto nella legislazione italiana,
ma non perché imposto dal diritto dell’Unione europea. In ultima analisi,
infatti, cio che rende possibile lattivazione del meccanismo duale
nell’ambito dell’azione civile antidiscriminatoria ¢ la previsione legislativa
di un particolare rimedio ordinabile dal giudice, sorretto da una domanda

28 Cotte giust., 2 settembre 2021, causa C-350/2020, INPS (¢ de maternité pour les
titulaires de permis unique), ECLI:EU:C:2021:659.

2 S. BARBIERI, L'ordinanza n. 29 del 2024: un nuovo rinvio pregiudiziale sul “cammino
comunitario” della Corte costitugionale, in questa Rivista, 2024, 1.

30 C. AMALFITANO, op. cit.; R, ROMBOLL, op. cit.; A. RUGGERI, op. cit.
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a ci6 dedicata, che il giudice ha deciso separatamente dalle altre domande
di parte. Valorizzando I'obbligo di leale cooperazione di cui all’art. 4, par.
3, TUE, una norma del genere potrebbe essere inserita nella legge 24
dicembre 234 n. 2012, anche integrando l'art. 30, comma 3, lett. b, che
include nel contenuto della legge europea «disposizioni modificative o
abrogative di disposizioni statali vigenti oggetto di procedure d’infrazione
[...] o di sentenze della Corte di giustizia dell'Unione europea»’’. Potrebbe
anche 77 essere chiarito che il rinvio ¢ a tutte le sentenze della Corte di
Lussemburgo rese nell’anno precedente a quello di adozione della legge
europea, con particolare, ma non esclusivo, riguardo a quelle frutto di
rinvii pregiudiziali sollevati da giudici italiani.

Una modifica di questo tipo potrebbe essere utile anche per avere un
parametro oggettivo per misurare a livello interno I'inadempimento del
legislatore, in conseguenza del quale il meccanismo della tutela duale puo
pienamente dispiegarsi. Inoltre, se, come gia ricordato, il legislatore ¢ il
soggetto elettivamente individuato per rimuovere gli atti normativi in
contrasto con le norme dell’'Unione europea, la stessa possibilita
dell’attivazione del meccanismo della tutela duale potrebbe anche
costituire un incentivo all’auspicato intervento in via normativa.

3 Legge 24 dicembre 2014, n. 234, Norme generali sulla pattecipazione dell'ltalia
alla formazione e all'attuazione della normativa e delle politiche dell'Unione europea, in
GURI 1. 3, 4.01.2013.
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ABSTRACT

Il «modello duale», che vede sollevare la questione di legittimita
costituzionale sulla stessa legge disapplicata per contrasto con la norma
dell’'Unione europea, trova la sua prima applicazione da parte della Corte
costituzionale con la sentenza 15/2024, in ragione delle peculiarita
dell’azione antidiscriminatoria che ne ¢ all’origine. I’idoneita di tale
modello a conciliare 'immediatezza del primato del diritto sovranazionale
e Iesigenza di certezza proprie del giudizio accentrato di costituzionalita
inducono ad interrogarsi sulla sua possibile generalizzazione,
estendendone 'applicazione al di la dell’azione civile antidiscriminatoria.

Le «modele dual», qui voit la combinaison de la question de la
légitimité constitutionnelle sur la méme loi écartée pour étre en conflit
avec une disposition de I'UE, trouve sa premiére application par la Cour
constitutionnelle dans son arrét 15/2024, en raison des particularités de
l'action antidiscriminatoire a son origine. L'aptitude de ce modele 2a
concilier la primauté du droit supranational et le principe de la sécurité
juridique inhérent au jugement centralisé de constitutionnalité conduit a
s'interroger sur sa possible généralisation, en étendant son application au-
dela de l'action civile antidiscriminatoire.

The «dual model», which sees the combination of the question of
constitutional legitimacy on the same law disapplied for being in conflict
with an EU provision, finds its first application by the Constitutional
Court in its judgment 15/2024, due to the peculiarities of the anti-
discrimination action at its origin. The suitability of this model to reconcile
the primacy of supranational law and the principle of legal certainty
inherent in the centralized judgment of constitutionality lead to questions
about its possible generalization, extending its application beyond civil
anti-discrimination action.
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SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. L’origine del meccanismo: da sistema per la gestione delle
denunce a meccanismo di cooperazione tra Commissione europea e Stati membiri.
— 3. La sua evoluzione. — 4. L’attuale disciplina. — 5. Le sue finalita. — 5.1. (Segze): la
raccolta di informazioni. — 5.2. (Segue): 1a risoluzione delle infrazioni. — 6. I soggetti
coinvolti nel procedimento. — 7. Gli aspetti procedurali di funzionamento del
meccanismo. — 8. Il (non) ruolo dei privati. — 9. I.’accesso ai documenti dei casi EU
Pilot. — 10. Alcune proposte di modifica del meccanismo di dialogo strutturato tra
Commissione europea ¢ Stati membri.

1. Premessa

Qualora la Commissione ritenga opportuno perseguire un’infrazione
al diritto dell’Unione europea, «dopo aver posto lo Stato in condizioni di
presentare le sue osservazioni»', emette un parere motivato. Questo &
'unico atto della fase amministrativa della procedura di infrazione a essere
espressamente menzionato dai trattati, che non disciplinano il
procedimento ad esso propedeutico, né forniscono indicazioni
sulleventualita di strumenti alternativi.

La Commissione, in virtu del dovere di vigilanza di cui all’art. 17, par.
1, TUE, ha elaborato sia i provvedimenti preordinati all'invio del parere
motivato sia ulteriori meccanismi piu informali finalizzati anch’essi a
conseguire la conformita al diritto “comunitario”.

11 presente contributo esamina il principale procedimento informale
di “correzione” degli inadempimenti statali, ossia il sistema EU Pilot, volto
a «riparare tempestivamente, ogniqualvolta possibile, alle violazioni del

“ Dottoranda in diritto dell’Unione europea, Universita degli Studi di Milano.
I Cosi l’art. 258 TFUE.
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diritto  del’Unione europea, senza ricorrere al procedimento
d’infrazione»”.

Nei paragrafi da 2 a 4 si illustreranno lorigine, 'evoluzione e 'attuale
disciplina del Pilot; nei paragrafi da 5 a 7 si descriveranno le finalita del
meccanismo, i soggetti incaricati della gestione e gli aspetti procedurali; nel
paragrafo 8 si analizzera il (non) ruolo dei privati denuncianti e il regime
dell’accesso ai documenti; nell’'ultimo paragrafo si svolgeranno
considerazioni conclusive e si suggeriranno alcune proposte di modifica.

2. L’origine del meccanismo: da strumento per la gestione delle
denunce a sistema di cooperazione tra Commissione europea e Stati
membri

Il procedimento EU Pilot viene istituito nel 2008 a seguito della
Comunicazione della Commissione “Un’Europa dei risultati — Applicazione
del diritto dell'Unione™ come progetto pilota*, da cui prende il nome “EU
Pilot Project”, poi semplicemente “EU Pilot™.

La disciplina e il ruolo del meccanismo sono mutati nel tempo.

In origine, il meccanismo era concepito come strumento di gestione
delle denunce presentate dai privati su un possibile caso di non conformita

2 Cotte giust, 11 Maggio 2017, causa C-562/14 P, Spirlea ¢ Commissione,
ECLLI:EU:C:2017:356, punto 38.

3 V. la comunicazione della Commissione del 5 settembre 2007, “Un’Enrgpa dei
risultati — applicazione del diritto comunitario”, (COM/2007/0502).

411 progetto ha coinvolto inizialmente quindici Stati membri: Austria, Repubblica
Ceca, Danimarca, Germania, Finlandia, Ungheria, Itlanda, Italia, Lituania, Paesi Bassi,
Portogallo, Slovenia, Svezia, Spagna e Regno Unito.

51113 dicembre 2019, in occasione di una riunione del’EU Law Network (il gruppo
di esperti nazionali che si incontra annualmente con i funzionari della Commissione per
fare il punto sugli strumenti di attuazione del diritto UE), la Commissione ha chiesto a
tutti gli Stati membri di inviare proposte per un nuovo nome del Pilot. La minuta della
riunione ¢ visionabile al sito: https://ec.curopa.cu/transparency/expert-groups-

register/screen/meetings/consult?lane=en&meetingld=18576&fromExpertGroups=2

770. La proposta dell’Ttalia ¢ stata “EU AIR”, acronimo di Ewurgpean Union Alternative
Infringement Resolution. 11 proposito di dare un nuovo nome al meccanismo, fino ad oggi
comunque invariato, segnala, forse, la volonta di staccarlo dal riferimento al progetto e
di assegnargli un nuovo e piu autorevole ruolo. La richiesta della Commissione ¢, forse,
il seguito dato dalla Commissione al quesito del Mediatore europeo: «Perché la
Commissione mantiene il nome ‘EU Pilot’” ora che il sistema ¢ utilizzato in quasi tutt i
casi — fatte salve limitate eccezioni — prima che la Commissione avvii una procedura
formale di infrazione?» V. “Lettera alla Commissione enropea che avvia lindagine strategica
O1/5/2016/ AB del Mediatore enropeo in merito al trattamento delle denunce di infrazgione nell’ambito
del  progetto  pilota UE”, del 13 maggio 2016, reperibile al sito:
https://www.ombudsman.europa.eu/it/doc/correspondence/it/67300.
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IL SISTEMA EU PILOT

del diritto nazionale al diritto “comunitario™®: quando la Commissione
riceveva una denuncia, valutava se fosse ammissibile o inammissibile per
la trattazione attraverso il sistema EU Pilot’. Ove ammissibile, la notificava
allo Stato interessato tramite una piattaforma informatica.

Dalla ricezione del reclamo, lo Stato aveva dieci settimane per
rispondere al denunciante, mentre la Commissione — a differenza di
quanto accade oggi — non era coinvolta né nella predisposizione delle
domande allo Stato, né nella redazione delle risposte per il cittadino, in
quanto, una volta registrata la denuncia, tutte le successive interazioni con
le autorita nazionali erano condotte dal denunciante.

Il ruolo dell’istituzione era limitato alla valutazione della soluzione
finale proposta dallo Stato. Se questa risultava compatibile con il diritto
dell’Unione, il denunciante veniva informato della chiusura del caso (e
della facolta di replicare allo Stato, presentando ulteriori elementi idonei a
far ritenere che l'inadempimento sussistesse, entro quattro settimane).
Quando, invece, si accertava lesistenza dell'infrazione, la Commissione
poteva avviare una procedura di infrazione.

Il meccanismo, cosi strutturato, ¢ stato oggetto di critiche, in quanto
era considerato un espediente della Commissione per esternalizzare i
propri compiti. Da un lato, sembrava delegare la funzione di vigilanza,
assegnatale dallart. 17 par. 1 del TUE, alle parti private,
«abbandonandole»® nelle controversie contro le autorita nazionali;
dall’altro lato, affidava direttamente agli Stati le denunce dei privati’.

Queste osservazioni sono state tenute in considerazione dalla
Commissione nella relazione del 2012 sulla prima valutazione del
meccanismo'’, nella quale si & precisato che il dialogo tra Stato e privato
sarebbe stato gestito dall’istituzione, la quale avrebbe fornito, insieme alla
risposta delle autorita nazionali, una propria valutazione sul caso.

La medesima relazione ¢ stata 'occasione per inserire, nell’ambito dei
casi trattati con il Pilot, anche le potenziali violazioni del diritto
comunitario avviate d’ufficio dalla Commissione. Cosi, da strumento per

¢ Per una descrizione piu approfondita del funzionamento del Pilot in quel periodo,
v. J. PELKMANS e A. CORREIA DE BRITO, Enforcement in the EU Single Market, Centre for
European Policy Studies (CEPS), 2012, p. 67.

7 Erano ritenuti ammissibili i reclami che richiedessero ulteriori informazioni di
fatto o di diritto sulla potenziale infrazione nonché quelli riguardanti infrazioni risolvibili
senza ricorrere alla procedura formale dell’art. 258 del TFUE.

8 M. SMITH, Centralised Enforcement, Legitimacy and Good Governance in the EU,
Routledge, London, 2009 p. 157.

9 V. L. KRAMER, The Environmental Complaint in EU Law, in Journal for Enropean
Environmental and Planning Law, 2009, p. 31.

10 Relazione della Commissione del 3 marzo 2010 “Prima relazione di valutazgione del
progetto Eu Pilo?> COM(2010)70.
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la trasmissione delle denunce, il Pilot ¢ diventato sede di un primo dialogo
informale tra Stato e Commissione per ottenere la conformita de diritto
nazionale a quello “comunitario”".

La base di partenza per la predisposizione del procedimento ¢ stata
individuata nella prassi dellinvio delle lettere amministrative (“lettere
ARES”)"”, ossia le richieste informali di informazioni su potenziali
infrazioni inviate dai servizi della Commissione al Ministero dello Stato
membro competente per materia, per il tramite dei rispettivi attachées a
Bruxelles”. Nei primi anni di attivita della Commissione, tali lettere
costituivano il principale metodo di enforcement, mentre le procedure
formali di infrazione erano concepite come #ltima ratio, da avviare solo
quando tutti 1 possibili compromessi a livello diplomatico e politico erano
falliti"*. Piu di recente, le lettere ARES sono diventate lo strumento
informale per chiedere informazioni o spiegazioni allo Stato membro su
un potenziale inadempimento. La difficolta di tali lettere (e la ragione del
tentativo di superarle) risiede nel fatto che, spesso, 'amministrazione
nazionale destinataria della lettera, non occupandosi direttamente di
procedure di infrazione, non qualifica TI'atto come provvedimento
prodromico all’avvio di una procedura ex art. 258 TFUE e posticipa (o
addirittura omette) I'invio delle risposte’.

1 Nella relazione della Commissione del 3 marzo 2010 “Prima relazione di valutazione
del progetto Eu Pilor” COM(2010)70, si legge: «tutti i fascicoli dovrebbero essere inseriti
nel’EU Pilot in modo da poter chiarire la situazione di fatto o di diritto. Tuttavia, quando
per motivi di urgenza o per altri interessi preminenti ¢ necessario avviare immediatamente
il procedimento d’infrazione, possono essere autorizzate deroghe. In molti casi cio
permettera di rispondere a un quesito o risolvere un problema piu rapidamente che
mediante il procedimento d’infrazionen.

12 Conosciute nella prassi anche come lettere ARES, prendono il nome, per
metonimia, dal sistema di gestione dei documenti elettronici della Commissione ARES
(acronimo di Adpanced Records Systew). V. Documento di lavoro dei servizi della
Commissione del 3 marzo 2010, “Facts on the functioning of the system up to the beginning of
February 20107 allegata alla prima valutazione del progetto EU Pilot, p. 2: «I’idea alla base
del progetto ¢ che questo sistema debba essere utilizzato per ogni questione e problema
riguardante P'applicazione del diritto dell’'Unione, in cui sono richieste informazioni o
spiegazioni allo Stato membro [...]. E considerato inoltre coerente assicurare che sia
fornita quantomeno una minima opportunita di giungere a una soluzione rapida e
positiva, da individuare prima dell’avvio di un procedimento per inadempimento, che
sostituisca le attuali prassi amministrative, la cosiddetta “lettera previa all’applicazione
dell’articolo 258 TFUE”».

13'V. Direzione generale delle Politiche interne dell’'Unione, dei diritti dei cittadini e
degli affari costituzionali del Parlamento europeo, “Tools for ensuring implementation and
application of EU law and evaluation of their effectiveness”, 2013, par. 5.3.1.

14 1.. PRETE, Infringement proceedings in EU Law, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn,
2017, p. 406.

15 Iinerzia protratta dello Stato pud dare luogo a un’infrazione per violazione del
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Proprio per affiancare questa prassi e per strutturarla, nel 2008 la
Commissione ha istituito il sistema Pilot ', dotato di una piattaforma
informatica gestita a livello nazionale da un unico soggetto, il c.d. punto di
contatto (su cui, zfra, § 7), che viene a conoscenza e tiene traccia — insieme
alle autorita nazionali coinvolte — degli atti inviati dall’istituzione.

I Pilot, dunque, non ¢ uno strumento totalmente innovativo
nell’ordinamento dell’Unione'’, ma deriva da un precedente meccanismo,
emendato per risolvere le problematiche riscontrate nella sua
applicazione'. La natura del Pilot si spiega alla luce delle caratteristiche e
della funzione delle lettere amministrative: si tratta di un dialogo informale
tra Commissione e Stati, che ha luogo nell’ambito della leale cooperazione,
per I'accertamento e la correzione delle infrazioni. Dalle lettere si discosta
per la forma: a differenza di queste, ¢ veicolato da un sistema digitale, ¢
gestito da un solo ufficio responsabile e prevede termini specifici per per
le risposte nazionali. Cosi, da strumento di gestione delle denunce, il Pilot

dovere di leale cooperazione di cui all’art. 4 par. 1, TUE.

16 In questo senso, v. Ttib., 24 gennaio 2024, causa T-602/22, Veritas c. Commiissione,
ECLI:EU:T:2024:26, punto 3 ove si legge: «[la procedura EU Pilot| che ba sostituito, a
partire dal 2008, la fase informale della fase precontenziosa di un procedimento per inadempimento ai
sensi dell’'articolo 258 TFUE, mira a risolvere eventuali infrazioni al diritto dell’'Unione in
modo efficace evitando, per quanto possibile, I'avvio di un procedimento per
inadempimento, pur potendo sfociare nell’avvio di un siffatto procedimento» (enfasi
aggiunta). M. SMITH, The Visible, the Invisible and the Impenetrable: Innovations or Rebranding in
Centralised Enforcement of EU Law?, in S. DRAKE, M. SMITH (a cura di), New Directions in the
Effective Enforcement of EU Law and Policy, in Edward Elgar Publishing, 2016, p. 66, rileva che
«The relatively new additions to the administrative layer (CHAP and EU Pilot) are mere
formalizations in database form of what always happened in the ‘administrative letter’
phase of the enforcement process, albeit less efficiently and with little management
oversight».

7V. D. HADROUSEK, Speeding up Infringement Procedures: Recent Developments Designed
to Make Infringement Procedures More Effective, in Journal for European Environmental & Planning
Law, 2012, p. 235 ss., spec. p. 252. «Some may also argue that the EU Pilot does nothing
but prolong the existing procedures. In certain cases, in particular where a Member State
is stubborn enough to maintain its position until the (sometimes) bitter end, this may be
true. Yet, one should keep in mind that the EU Pilot is not a completely new thing. Even
before it came to existence, the European Commission had a practice of sending the
Member States the so-called “pre-226 letters” the purpose of which was to clarify the
situation and, if appropriate, request more information from the Member State before an
infringement procedure is launched. The EU Pilot simply replaces this practice (and only
organizes it in a more systematic fashion)».

18 T.a pratica di inviare lettere amministrative direttamente alle autorita competenti
non ¢ cessata con lintroduzione del Pilot. Tuttavia, nelle Linee guida del 2020, la
Commissione ha affermato di voler ridurre al minimo il ricorso a tale strumento. Piu che
una loro riduzione, sarebbe auspicabile la definizione (seppur tendenziale) dei casi di
utilizzo delle lettere amministrative. Ad oggi, infatti, non vi ¢ alcuna demarcazione tra gli
ambiti applicativi dei due strumenti.
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¢ diventato un procedimento informale ma strutturato, utilizzato
sistematicamente per tutte le infrazioni di cui la Commissione fosse venuta
a conoscenza, sia per accertarne Iesistenza, sia come primo foro per una
loro possibile risoluzione al di fuori della procedura di cui all’art. 258 del
TFUE".

Un anno dopo lintroduzione dello strumento, la Commissione ne ha
modificato tre ultetioti aspetti””: lo ha reso un passaggio obbligatorio da
espletare prima dell’invio di ogni lettera di messa in mora®; ha previsto un
termine di dieci settimane (rimasto tutt’oggi invariato) per le risposte da
parte dello Stato e, di altre dieci settimane, per la valutazione di tali risposte
da parte della Commissione; ha esteso il progetto a dieci nuovi Stati
partecipanti”, per poi includere progressivamente tutti gli Stati membri®.

Il meccanismo cosi strutturato, nel 2011 «ha consentito di risolvere in
maniera tempestiva circa due terzi delle potenziali infrazioni»*. Risultati
positivi si sono riscontrati anche negli anni successivi: nel 2014, il ricorso
preliminare e obbligatorio del Pilot — che consentiva «di trovare una rapida
soluzione in caso di potenziali infrazioni, a beneficio di cittadini e imprese»
— ha comportato «un calo complessivo delle procedure d’infrazione negli

19 Un primo risultato di tale politica di utilizzo del Pilot ¢ stato riportato nella
relazione annuale sul controllo dell’applicazione del diritto dell’Unione europea (2014), 9
luglio 2015, COM(2015) 329 final, in cui si ¢ registrato «un calo complessivo delle
procedure d’infrazione negli ultimi cinque anni da circa 2900 a 1347, dovuto all’efficacia
del dialogo strutturato nell’ambito dell’EU Pilot». Il confronto dei dati sull’apertura del
Pilot e sul numero di infrazioni risolte testimonia ulteriormente un iniziale successo dello
strumento.

20'V. la seconda relazione di valutazione del progetto EU Pilot, 21 dicembre 2011,
COM(2011)930 def.; sul punto, v. D. HADROUSEK, Speeding up Infringement Procedures:
Recent Developments Designed to Make Infringement Procedures More Effective, cit., p. 252.

2! Linvio immediato della lettera di messa in mora senza previa apertura di un caso
Pilot costituiva ’eccezione e poteva essere autorizzato solo per motivi di urgenza o per
altri interessi prevalenti. Nella relazione annuale sul controllo dell’applicazione del diritto
dell'Unione europea (2012), 22 ottobre 2012, COM/2013/0726 final, p. 8, la
Commissione ha evidenziato di aver inviato direttamente, senza previo ricorso al Pilot,
solo due lettere di costituzione in mora ai sensi dell’articolo 258 del TFUE, senza
ricorrere al’EU Pilot. Entrambi i casi riguardavano misure ungheresi.

221 25 Stati membiri allora partecipanti al progetto erano: Austria, Belgio, Bulgaria,
Cipro, Danimarca, Estonia, Francia, Germania, Grecia, Finlandia, Irlanda, Italia,
Lettonia, Lituania, Paesi Bassi, Polonia, Portogallo, Regno Unito, Repubblica ceca,
Romania, Slovacchia, Slovenia, Spagna, Svezia e Ungheria. Malta stava predisponendo i
meccanismi interni necessari, mentre il Lussemburgo era ancora in fase di negoziati.

23V. relazione della Commissione al Parlamento europeo del 22 ottobre 2013 sul
controllo dell’applicazione del dititto dell’Unione europea (2012), (COM/2013/0726), p.
7.

24 V. la relazione annuale sul controllo dell’applicazione del diritto dell’Unione
europea (2011), 30 novembre 2012, COM(2012)714 def., p. 14.
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ultimi cinque anni da circa 2900 a 1347, dovuto all’efficacia del dialogo
strutturato nell’ambito del’EU Pilot»™.

3. La sua evoluzione

Pur a fronte dell’apparente successo del meccanismo, la
Commissione, con una comunicazione del 21 dicembre 2016* ritenuta
«quasi carbonara»”’, ha espresso la sua intenzione di modificare la politica
di utilizzo del Pilot, avviando «le procedure d’infrazione senza ricorrere al
meccanismo di risoluzione dei problemi, a meno che tale meccanismo
[fosse stato ritenuto] utile in un caso specifico»™, con lo scopo di non
allungare ulteriormente la procedura di infrazione.

Cio, forse, anche in risposta allindagine avviata dal Mediatore
europeo con la lettera del 13 maggio 2016, (O1/5/2016/AB), 1/ trattamento
da parte della Conmissione delle denunce di infrazione nell'ambito dell'EU Pilot, con
la quale si contestava l'eccessiva durata del procedimento e la poca
chiarezza nell’individuazione dello scopo del Pilot™.

LLa Commissione sembrava sostanzialmente eliminate uno strumento
che, per riconoscimento esplicito delle istituzioni e degli Stati membti™, si

2 Cosl, la relazione annuale sul controllo dell’applicazione del diritto dell’Unione
europea (2013), 1° ottobre 2014, COM(2014) 612 final, p. 17.

26 Comunicazione della Commissione del 21 dicembre 2016, “Diritto dell’Unione
enropea: risultati migliori attraverso una migliore applicazione”, (2017/C 18/02) in GUUE C 18,
19.1.2017, p. 10 ss.

27 R. ADAM, Una nnova Comunicazione della Commissione in materia di rispetto del diritto
dell’'Unione: ‘risultati migliori attraverso una migliore applicazione’, ma con minor controllo?, in I/
Diritto dell’ Unione Europea, 2017, p. 1.

28 V. Comunicazione “Diritto dell’Unione europea: risultati migliori attraverso una migliore
applicazione”, cit., p. 12.

V. la “Lettera alla Commissione europea che avvia l'indagine strategica O1/5/2016/AB del
Mediatore enrgpeo in merito al trattamento delle denunce di infrazione nell’ambito del progetto pilota
UE”, cit., ove il Mediatore precisa: «LLa mia prima preoccupazione riguarda il dovere della
Commissione di prendere una decisione fempestiva nell’ambito del’EU Pilot, in linea con
il punto 8 della comunicazione della Commissione “Aggiornamento della gestione delle relazioni
con il denunciante in relazione all'applicazione del diritto dell’Unione”: “la Commissione esaminera le
denunce al fine di pervenire a una decisione di intimazione formale o di archiviare il caso entro un
anno dalla data di registrazione della denuncia.” Eventuali ritardi eccessivi e inutili e una scarsa
comunicazione con i denuncianti possono creare frustrazione, rabbia e perdita di fiducia,
scoraggiando inoltre future denunce. Infine, riducono lefficacia dell’EU Pilot, il cui
obiettivo ¢ quello di risolvere rapidamente i problemi. [...] Sarei pertanto interessata a
ricevere informazioni su eventuali ulteriori misure adottate dalla Commissione al
riguardo. Sarebbe inoltre utile esaminate le informazioni standard fornite ai denuncianti,
dato che molte persone che si rivolgono al Mediatore sembrano nutrire aspettative nei
confronti della procedura EU Pilot che sono difficili da conciliare con ci6 che tale
procedura ¢ destinata a fornirex.

30 T’analisi panotamica n. 07/2018 della Corte dei Conti europea, Sezione Audit,
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era rivelato prezioso per una piu efficace applicazione delle regole
europee’’.

Questa lettura della comunicazione ¢ parsa sin da subito
contraddittoria: se la finalita della comunicazione era quella di migliorare
lapplicazione del diritto comunitario attraverso il dialogo e la
collaborazione degli Stati, in quanto «principali responsabili del
recepimento, dell’applicazione e dell’attuazione corretti della legislazione
del’UE»”, non sarebbe stato sensato, allora, non utilizzare il miglior
strumento disponibile a tale scopo.

Forse, piu correttamente, I'intenzione della Commissione si puo
rintracciare nell'intento di meglio distinguere le funzioni del Pilot da quelle
della procedura di infrazione, attribuendo al primo un ruolo autonomo
dalla seconda, legato alla correzione di inadempimenti di natura tecnica,
privi di connotazione politica™.

11 ridimensionamento del ruolo del sistema EU Pilot ad opera della
Comunicazione del 2017 ha fatto riemergere, quali procedimenti pre-
infrazione al fianco dei casi EU Pilot, la prassi delle lettere amministrative
e dei contatti informali con le amministrazioni nazionali*.

Alla modifica introdotta nel 2017 ¢ seguito, 'anno successivo, uno
studio della Corte dei Conti europea, che ha evidenziato la necessita di
sviluppare «degli strumenti volti a garantire un flusso coordinato di
informazioni tra la Commissione e gli Stati membri riguardo ai casi di
infrazione presunte ed effettive»”. Anche gli Stati membri hanno reagito

“Applicazione del diritto dell’ UE: le responsabilita della Commissione europea in materia di vigilanza
ai sensi dell'articolo 17, par. 1, del trattato sull’Unione enropea”, p. 42, riporta che alcuni Stati
membrti «hanno rilevato che, dal 2017, la Commissione ha interrotto sistematicamente
Putilizzo di EU Pilot per indagare su determinati tipi di casi, prima di avviare una
procedura di infrazione, nel quadro della nuova politica volta a far rispettare il diritto
del’UE. Gli Stati membri hanno avvertito che tale interruzione potrebbe allungare i
tempi necessari per risolvere suddetti casi. Alcuni Stati membri hanno osservato inoltre
che l'utilizzo della piattaforma EU Pilot li ha aiutati a monitorare e gestire 1 casi in modo
coordinato.

31 Dopo la pubblicazione della comunicazione si ¢ riscontrato un deciso calo del
ricorso al Pilot: da 790 casi nel 2016 a 178 nel 2017 e 110 nel 2018. V. relazione annuale
sul controllo dell’applicazione del diritto dell’Unione europea (2018), 4 luglio 2019,
COM(2019)319 final.

32 R. ADAM, Una nunova Comunicazione della Commissione in materia di rispetto del diritto
dell'Unione: ‘risultati migliori attraverso una migliore applicazione’, ma con minor controllo?, cit., p.
15.

33 Casi nei quali non era ritenuto necessario il coinvolgimento “politico” del collegio
dei commissati, ma si considerava sufficiente il dialogo tecnico, gestito dai funzionari
della Commissione.

3 V. M. CONDINANZI, C. AMALFITANO, La procedura di infrazione dieci anni dopo
Lisbona, in Federalismi.it, 2020, p. 217 ss., spec. p. 244.

35 V. Panalisi panoramica n. 07/2018 della Corte dei Conti europea, cit., p. 4.
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alla riduzione dell’'uso del Pilot e, gia nell’ambito della riunione del 14
tebbraio 2017 del Gruppo di esperti giuridici sull’applicazione e la
trasposizione del diritto dell’'Unione europea (EU Law Network), hanno
presentato un zon paper con il quale hanno chiesto alla Commissione di
reintrodurre un maggior utilizzo del Pilot. Nelle successive riunioni del 10
ottobre 2018 e del 7 giugno 2019, la maggioranza delle delegazioni degli
Stati membri ha rinnovato la richiesta. Infine, il 13 dicembre 2019, in
occasione della riunione del gruppo di esperti giuridici, la Commissione ha
diffuso un paper for discussion che recepiva le critiche mosse dagli Stati e
confermava I'intenzione di reintrodurre maggior uso del sistema EU Pilot,
rendendo al contempo pill efficiente™.

4. L’attuale disciplina

Dando seguito alle richieste avanzate dagli Stati membri, con una
nuova comunicazione di marzo 2020, la Commissione ha ribadito I’utilita
del Pilot, «a condizione che esso sia utilizzato con tempistiche chiare, per
ottenere informazioni in sede di dialogo con gli Stati membri nella fase di
pre-infrazione».”” A questo proposito & immediatamente seguita
I'adozione, a luglio 2020, con delle nuove Linee guida per gli Stati
membri® (di seguito anche solo “Linee guida del 2020”) che individuano
1 casi in cui il ricorso al sistema ¢ ritenuto efficace e prevedono un limite
di nove mesi per la durata del procedimento™ (v. infia, §5 e 7).

La valutazione di tale politica di utilizzo del Pilot, a due anni dalla sua
introduzione, ¢ stata positiva. Con la comunicazione “Applicare il diritto
dell'UE per un’Europa dei risultat?” di fine 2022, la Commissione ha
riconosciuto che il meccanismo costituisce un valore aggiunto (non come
strumento generale propedeutico all'invio della lettera di messa in mora,
ma) come meccanismo alternativo, da utilizzare «nei casi in cui puo

36 M. CONDINANZI, C. AMALFITANO, La procedura di infrazione dieci anni dopo Lisbona,
cit.,, p. 244.

37'V. Comunicazione “Piano d’azione a lungo termine per una migliore attuazione
e applicazione delle norme del mercato unico”, cit., p. 16. La nuova politica rivela, in una
certa misura, che I'intento della comunicazione del 2017 di accelerare la correzione delle
infrazioni (saltando la fase EU Pilot) non era stato raggiunto. Sul punto, v. L. PRETE, B.
SMULDERS, The coming age of infringement proceedings, in Common Market Law Review, 2010, p.
9 ss.

8 Comunicazione “EU Pilot: Linee guida per gli Stati membr?”’, documento del
segretariato generale della Commissione, unita F.3 — implementation and enforcement of
EU Law, luglio 2020, non pubblicato.

3 11 nuovo parametro temporale, sostitutivo del precedente termine di 12 mesi, ¢
stato introdotto per evitare che i casi EU Pilot durino troppo a lungo, circostanza che ha
causato, negli ultimi anni, perplessita da parte della Commissione circa ’efficacia dello
strumento.
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permettere di ottenere la conformita in tempi piu brevi rispetto a una
procedura formale di infrazione»®.

I pit recenti*! dati statistici e commenti della Commissione
confermano Defficacia e Iutilita del meccanismo®. Nel 2022, la
Commissione ha aperto 279 casi EU Pilot”, dei quali 51 derivati da
denunce e 228 avviati d’ufficio. Ha chiuso 215 casi EU Pilot, 160 dei quali
dopo aver ricevuto risposte soddisfacenti dagli Stati membri interessati (il
tasso di risoluzione positiva ¢ del 74%, inferiore a quello del 2021, 81%).
In 46 casi, invece, 1l Pilot ¢ stato chiuso negativamente (21% dei casi), con
la proposta di proseguire ulteriormente la questione mediante una
procedura di infrazione (9 di questi casi si basavano su denunce).

La durata media del procedimento Pilot nel 2022 ¢ stata di 112
settimane, cio, forse, a significare che, dopo il termine ultimo di nove mesi,
la Commissione dispone una «proroga del caso per un periodo di tempo
limitato»*. Nel 2022, la durata media per la chiusura positiva del Pilot ha
coinciso con la durata media per la chiusura positiva di una procedura di
infrazione®.

40V, la comunicazione della Commissione del 13 ottobre 2022, “Applicare il diritto
dell’'UE per un’Europa dei risultati”, COM(2022) 518 final, p. 20.

4 Attualmente, le informazioni pit aggiornate sul Pilot sono contenute nella
relazione annuale sul controllo dell’applicazione del diritto dell’Unione europea, (2022),
14 luglio 2023, COM(2023)453 final.

4 Per un’analisi empirica sull’efficacia del meccanismo, v. S. CHERUVU, ].C.
FJELSTUL, Improving the efficiency of pretrial bargaining in disputes over noncompliance with
international law: encouraging evidence from the European Union, in Journal of European Public Poligy,
2022, vol. 29-8, p. 1249 ss.

4 Questi i numeri dei casi Pilot aperti nei 10 anni precedenti: nel 2021 sono stati
aperti 246 casi; nel 2020, 212; nel 2019, 189; nel 2018, 110; nel 2017, 179; nel 2016, 790;
nel 2015, 881; nel 2014, 1208; nel 2013, 1502; nel 2012, 1403. Per i dati del 2022, v. il
Rapporto statistico della Commissione sui dati dell’applicazione del diritto UE nel 2022,
visionabile al sito: https://commission.europa.cu/law/application-eu-

law/implementing-eu-law/infringement-procedure/2022-annual-report-monitoring-
application-cu-law_en.

4 Le Linee guida del 2020, cit., p. 6, con l'obiettivo dichiarato di accelerare il
procedimento Pilot, cosi dispongono: «The Commission needs to identify pragmatic
solutions to speed up the EU Pilot process. Therefore, as a general rule, if a file is still
pending nine months after its submission to the Member State concerned, the
Commission will reassess the EU Pilot dialogue and consider the appropriate course of
action (e.g. sending a letter of formal notice or a political letter, closing the case without
any further action, or prolonging the EU Pilot dialogue for a limited period of time). The
Member State will be informed accordingly».

4 Nel 2020, anno di adozione delle Linee guida, la durata media del Pilot era di 152
settimane, contro 98 della procedura di infrazione. V. Rapporto statistico della
Commissione sui dati dell’applicazione del diritto UE nel 2022, cit.
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5. Le sue finalita

Come noto, il ruolo di “guardiana dei trattati” della Commissione
comporta sia il rilevamento sia la correzione di infrazioni al diritto
dell’Unione.

Attraverso il Pilot la Commissione svolge entrambe le attivita: (7)
richiede allo Stato interessato le informazioni necessarie ad accertare e
qualificare un suo inadempimento; (%) instaura con quest’ultimo un
dialogo strutturato per la “correzione negoziata” delle violazioni al diritto
dell’'Unione, con un procedimento alternativo alla procedura di
infrazione®.

Il Pilot ¢ utilizzato, innanzitutto, come “strumento istruttorio” del
procedimento di infrazione, in quanto consente alla Commissione di
accertare, attraverso il dialogo informale con lo Stato interessato, le
situazioni di fatto o di diritto relative all'inadempimento indagato.

Ma ¢ anche uno strumento per correggere, in via informale e in una
fase precedente all’avvio della procedura di infrazione, alcune violazioni
commesse degli Stati. In quest’'ultima strutturazione, puo essere
considerato un meccanismo alternativo alla procedura di infrazione”, utile
a sanare situazioni di contrasto con il diritto dell’'Unione europea in un
momento nel quale le amministrazioni nazionali sono particolarmente
incentivate ad evitare apertura di una nuova procedura di infrazione (la
quale, in pressoché tutti gli Stati membri, ¢ evento sempre dotato di una
certa risonanza nell’ambito del dialogo politico e della comunicazione

46 V. conclusioni dell’avvocato generale Eleanor Sharpston rese il 17 novembre
2016 nella causa C-562/14 P, Regno di Svezia ¢. Commissione, ECLIEU:C:2016:885, pat. 48,
ove si afferma che «Sebbene sia chiaro che la procedura EU Pilot, in effetti, ‘sostituisce
la farraginosa procedura tramite lettera previa all’applicazione dell’articolo 258 [TFUE]’,
trasmessa per il tramite delle Rappresentanze permanenti degli Stati membri, con un
sistema piu semplice e strutturato, tale procedura puo essere anche utilizzata per accertare
la posizione di fatto o di diritto degli Stati membri per quanto riguarda Iapplicazione del
diritto dell’'Unione al di fuori del contesto del procedimento per inadempimenton.

47 Corte giust., Spirlea c. Commissione, cit., punto 22.
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mediatica®) e il lavoro per rendere conforme il sistema interno appare
maggiormente remunerativo®.

Alla luce di tale prima sommaria descrizione delle finalita, si puo gia
osservare come il Pilot, sebbene condivida con la procedura di infrazione
lo scopo di garantire il rispetto del diritto dell’'Unione (offrendo allo Stato
la possibilita di presentare le proprie osservazioni e di correggere la
violazione prima dell’avvio della fase contenziosa), ha un ambito di
applicazione piu ampio, in quanto ¢ utilizzato anche per inquadrare e
valutare, attraverso la cooperazione dello Stato interessato, le violazioni al
diritto comunitario di cui la Commissione ¢ venuta a conoscenza’.

A cio si potra contestare che anche la fase amministrativa della
procedura di infrazione ¢ diretta all’accertamento di un’infrazione.
Tuttavia, la funzione “istruttoria” della procedura formale ¢ distinta
dall’accertamento operato con il Pilot: la prima consente di precisare e
chiarire Poggetto della controversia e delle parti in causa ed ¢ volta a
garantire che I'eventuale procedimento contenzioso versi su una questione
controversa chiaramente definita’; 'indagine avviata con il Pilot, invece,
¢ preliminare, in quanto permette di raccogliere gli elementi di fatto e di
diritto necessari a valutare ’esistenza o meno di un’infrazione sospetta™.

4 Per 'ordinamento italiano, v. ’art. 15 della legge 24 dicembre 2012, n. 234, Norme
generali sulla partecipazione dell’Ttalia alla formazione e all’attuazione della normativa e
delle politiche dell’Unione europea, in GURI, n. 3,4.1.2013, secondo cui «1. Il Presidente
del Consiglio dei Ministri o il Ministro per gli affari europei comunica alle Camere,
contestualmente alla ricezione della relativa notifica da parte della Commissione europea,
le decisioniassunte dalla stessa Commissione concernenti I'avvio di una procedura
d’infrazionedi cui agli articoli 258 e 260 [TFUE]. Della comunicazione viene informato il
Ministro con competenza prevalente, nonché ogni altro soggetto pubblico il cui
comportamento sia messo in causa dal ricorso o dalla procedura d’infrazione di cui al
primo periodo. 2. Entro venti giorni dalla comunicazione di cui al comma 1, il Ministro
con competenza prevalente ¢ tenuto a trasmettere alle Camere una relazione che illustra
le ragioni che hanno determinato I'inadempimento o la violazione contestati con la
procedura d’infrazione, indicando altresi le attivita svolte e le azioni che si intende
assumere ai fini della positiva soluzione della procedura stessa».

49 M. CONDINANZI, C. AMALFITANO, La procedura di infragione dieci anni dopo Lisbona,
cit., p. 245.

50 In alcuni casi la Commissione ricorre all’'uso del Pilot per richiedere allo Stato il
grado e gli effetti dell’applicazione di una direttiva o di un regolamento di cui sta
indagando lefficacia a livello comunitario, senza che vi sia ancora alcun sospetto di
infrazione.

51 In tal senso, v. Cotte giust.,, 19 maggio 1998, causa C-3/96, Commissione ¢. Paesi
bassi, ECLI:EU:C:1998:238, punto 70; in dottrina, C. AMALFITANO, La procedura di
“condanna” degli Stati membri dell’ Unione enropea, Giuffre, Milano, 2012, p. 14.

52 Cotte giust., Spirlea c. Commissione, cit., punto 39: «La funzione della procedura EU
Pilot consiste nel preparare o nell’evitare un procedimento per inadempimento contro
uno Stato membroy.
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Certo, poi, lo scambio di informazioni con lo Stato membro attraverso il
Pilot facilitera la successiva individuazione dell’oggetto della controversia
durante la fase amministrativa della procedura di infrazione, ma le due
funzioni sono da tenere distinte.

5.1. (Segue): 1a raccolta di informazioni

Non ¢ raro che la Commissione individui o sia informata di una prassi
o di una norma nazionali sospettati di essere in contrasto con le previsioni
comunitarie, ma non disponga delle informazioni necessarie ad accertarne
I'esistenza. Cio accade quando le denunce non contengono i chiarimenti
fattuali o giuridici necessari a finalizzare la valutazione dell’infrazione o,
pit in generale, qualora i servizi della Commissione, per completare
I'indagine e valutare i provvedimenti da adottare, necessitino di ulteriori
dati.

Spesso, gli elementi di fatto e di diritto necessari all’accertamento
dell’infrazione sono a disposizione degli Stati (o, comunque, questi
possono piu facilmente reperitle).

Cosi, in virtu del principio di leale cooperazione, la Commissione
richiede I'aiuto dello Stato interessato, inviandogli un elenco di quesiti e di
documenti da fornire attraverso il sistema EU Pilot.

Le Linee guida del 2020 elencano™ le tipologie di informazioni che
possono essere domandate allo Stato tramite il sistema Pilot: (7)
informazioni su aspetti tecnici complessi riguardanti la legislazione, le
pratiche amministrative o la giurisprudenza degli Stati membri, sospettati
di essere in conflitto con il diritto comunitario; () precisazioni sulla
situazione giuridica di uno Stato membro quando sono interessate piu
autorita centrali o territoriali ed € necessario un coordinamento interno;
(zi7) l'indicazione delle autorita responsabili, nei casi in cui i servizi della
Commissione non siano in grado di individuatle; (7) chiarimenti sulle
situazioni in cui l'infrazione deriva dalla legislazione o dalle pratiche
amministrative regionali o locali, e in cui ¢ probabile che lo Stato non sia
consapevole della violazione o che i punti di vista delle autorita nazionali
sulla questione siano contrastanti™*.

5 Nelle Linee guida del 2020, cit., p. 2, la Commissione afferma che «the list is not
exhaustive. These are examples of cases which, based on past experience, could be
suitable for treatment in EU Pilot. The decision on the use of EU Pilot is taken on a case-
by-case basis, in light of the specific circumstances». Sarebbe, infatti, stato molto difficile
fornire ex ante una formula unitaria che racchiuda tutti i tipi di richieste Pilot, risultando
piu utile I'illustrazione di numerosi esempi. Ecco quindi che, dal magma di una prassi non
sempre ordinata, la Commissione propone una ricca casistica.

54 Ibidem, p. 3, ove la Commissione precisa che il Pilot non verra utilizzato quando
la posizione dello Stato sulla questione ¢ chiaramente stabilita, nota alla Commissione e
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Nella speranza di rendere il discorso meno astratto, si porta come
esempio la richiesta di informazioni tramite il Pilot inviata dalla
Commissione alle autorita italiane per valutare la conformita di alcune
norme nazionali applicabili alle concessioni autostradali®. Le richieste
riguardavano, nello specifico, la compatibilita della disciplina sulla
modifica e sull’estinzione anticipata del contratto di concessione per
inadempimento del concessionatio® con i principi di liberta di
stabilimento e di liberta circolazione dei capitali (rispettivamente art. 49
TFUE e art. 63 TFUE), con la certezza del diritto, con la tutela del
legittimo affidamento, nonché con la disciplina europea in materia di
aggiudicazione dei contratti di concessione (direttiva 2014/23/UE). 1
servizi della Commissione hanno chiesto di esplicitare le ragioni di ordine
pubblico, pubblica sicurezza (art. 52 e art. 65 TFUE) o motivi imperativi
di interesse generale’” alla base dell’adozione di tali norme, in assenza dei
quali queste ultime sarebbero state incompatibili con il diritto UE, in
quanto impeditive delle liberta del mercato interno. Le domande poste
sono le seguenti: «Quali sono i motivi dell’adozione di tali misure? In che
modo si accerterebbe la violazione degli obblighi del concessionario che
farebbe scattare 'applicazione dell’articolo 35 del decreto?» Inoltre, dal
momento che le norme in questione sembravano violare 1 principi della
certezza del diritto e della tutela del legittimo affidamento, la Commissione
ha chiesto alle autorita italiane di indicare le misure con le quali avrebbe
evitato tale conseguenza («In che modo il decreto garantisce il rispetto di
tali principi?»). L’esempio ¢ interessante anche perché mostra come,
talvolta, celate sotto le vesti di una richiesta di informazioni, vi sia
I'intenzione della Commissione di segnalare allo Stato I'esistenza di una

abbia forte derivazione politica (un dialogo informale condotto dai funzionari della
Commissione tramite il Pilot non servirebbe a nulla).

5 Redazione ANSA, Ue scrive a Italia, chiarisca su norme concessioni Aspi, articolo del 29
gennaio 2021, consultabile al link:
https://www.ansa.it/europa/notizie/rubtiche /altrenews/2021/01/29 /ue-scrive-a-

italia-chiarisca-su-norme-concessioni-aspi 7ac5bb35-470d-410a-9fa7-
d778¢409¢42d.html.

% §i tratta delle modifiche al regime tariffario per i contratti di concessione esistenti,
della disciplina sull’estinzione anticipata del contratto di concessione per violazione da
parte del concessionario dei propri obblighi, del regime di indennizzo e dell’assegnazione
provvisoria ad Anas S.p.A. delle concessioni risolte (artt. 13 e 35 del decreto-legge del 30
dicembre 2019, n. 169, convertito, con modificazioni, dalla legge del 28 febbraio 2020 n.
8,in GURI n. 51 del 28.2.2020).

57 V. Cotte giust, 28 aprile 2009, causa C-518/06, Commissione ¢. Italia,
ECLLEU:C:2009:270, punto 84; 24 marzo 2011, causa C-400/08, Commissione . Spagna,
ECLLEU:C:2011:172, punto 123; 23 dicembre 2015, causa C-333/14, Scotch Whisky
Association ¢ a., ECLIEU:C:2015:845, punto 55; nonché 4 luglio 2019, causa C-377/17,
Commissione ¢. Germania, ECLI:EU:C:2019:562, punto 64.
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potenziale infrazione, consentendogli una risoluzione “fuori dai riflettori”
della procedura formale.

5.2. (Segue): 1a risoluzione delle infrazioni

La Commissione, come anticipato, ricorre al Pilot per ottenere la
risoluzione di infrazioni che potrebbero essere potenzialmente risolte
anche attraverso una procedura ex art. 258 TFUE, ma che si ritiene piu
efficiente ed efficace trattare in sede di dialogo con lo Stato™
procedimento informale e meno dispendioso.

Con riferimento a questa funzione del Pilot”, le Linee guida del 2020
precisano che vi si ricorrera (7) a condizioni e con tempistiche chiare, per i
casi nei quali risulta possibile raggiungere una rapida soluzione entro un
breve periodo di tempo®, (i) qualora un approccio informale sembra
avere maggiori probabilita di raggiungere la conformita in termini pit brevi
rispetto a una procedura formale nonché () quando le questioni in gioco
«non sono sensibili e sono di natura tecnica piuttosto che politica»®’. In
questi casi, la Commissione individua, insieme allo Stato membro
interessato, «la soluzione pili appropriata per affrontare la situazione»®.

Una base di partenza per delimitare ’'ambito di utilizzo del Pilot ¢ la
gia citata Comunicazione del 2017, la quale, oltre a precisare I'utilizzo del
Pilot, indica le infrazioni che la Commissione intende perseguire
esclusivamente con la procedura formale. Queste, com’¢ ovvio,
coincidono con i casi nei quali il Pilot non sara utilizzato. Si tratta dei casi
di (?) mancata comunicazione delle misure di recepimento della normativa
dell’Unione; (%) non corretta trasposizione delle direttive, (zz) mancato
rispetto di una sentenza della Corte di giustizia; (iv) di violazioni che hanno
causato danni gravi agli interessi finanziari dell’'Unione o (#) che hanno

con uno

b

8 La Commissione, nella comunicazione del 2022 “Applicare il diritto dell'UE per
un’Europa dei risultats”, cit., p. 20, afferma che «Nel corso del tempo la procedura EU Pilot
ha dimostrato il suo valore, utilizzando un approccio volto a sfruttare ’apertura e la
fiducia reciproca tra gli Stati membri e la Commissione per conseguire piu rapidamente
la conformita alle norme. Nel 2021 oltre 1’80 % delle procedure EU Pilot ¢ stato risolto
in modo soddisfacente. Quando cid non avviene, si ricorre a una procedura di
infrazione».

% La distinzione ha scopi meramente descrittivi; non mancano, infatti, casi nei quali
la Commissione invia quesiti allo Stato interessato richiedendo contestualmente — ove la
risposta non sia in grado di superare i dubbi sull’esistenza di un’infrazione — di correggerla
nei termini previsti per la risposta.

60 ] Pilot non sara usato né per questioni di alta priorita politica (in questi casi il
dialogo avverra in altre sedi, se non direttamente nell’ambito della procedura di
infrazione), né per i casi di ritardo nella trasposizione delle direttive.

61 Linee guida del 2020, cit., p. 2.

62 Ihidem, p. 2.
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violato le competenze esclusive dell’'Unione. Ancora, la procedura formale
sara usata come prima ratio per le «violazioni che rispecchiano debolezze
sistemiche che compromettono il funzionamento del quadro istituzionale»
dell’Unione, specie a quelle infrazioni che ostacolano la capacita dei sistemi
giudiziari nazionali di contribuire all’attuazione efficace della normativa
dell’Unione. Verranno perseguiti «in modo rigoroso tutti i casi di norme
nazionali o prassi generali che ostacolano la procedura di pronuncia in via
pregiudiziale da parte della Corte di giustizia o i casi in cui le norme
nazionali impediscono ai tribunali nazionali di riconoscere il primato del
diritto dell’Unioney; e, altresi, «i casi in cui la normativa nazionale non
prevede efficaci procedure di ricorso per una violazione del diritto del’'UE
o impedisce altrimenti ai sistemi giudiziari nazionali di garantire
I'applicazione efficace del diritto dell’'UE a norma dei requisiti dello Stato
di dititto e dell’articolo 47 della Carta dei diritti fondamentali». Infine, la
Commissione prestera un’attenzione particolare ai casi di recidiva
inosservanza, da parte di uno Stato membro, dell’obbligo di applicare
correttamente la legislazione del"'UE®.

Identificate le violazioni che non saranno cortette con il Pilot, non si
puo tuttavia affermare che questo sara utilizzato per tutte le altre,
essendovi un ampio margine di discrezionalita della Commissione nella
scelta degli strumenti per Venforcement del diritto UE®. L’unica infrazione
che la Commissione espressamente afferma di trattare con il Pilot ¢ il
mancato rispetto da parte di uno Stato membro degli obblighi di
segnalazione®.

La prassi mostra, comunque, un utilizzo del meccanismo piu ampio
di quello che con la lettura delle comunicazioni della Commissione ci si
potrebbe attendere. Nel 2022, il Pilot ¢ stato utilizzato, ad esempio, per
correggere I'erronea attuazione della normativa sulla gestione dei rifiuti
radioattivi e del combustibile esaurito®’; per ottenere la corretta

63 V. M. CONDINANZI, C. AMALFITANO, La procedura di infrazione dieci anni dopo
Lisbona, cit., p. 242.

% Non essendo questa la sede per compiere i dovuti approfondimenti, si rinvia a C.
BURELLL, La discrezionalita della Commiissione europea nelle procedure di infrazione, Giappicchelli,
Totino, 2024, in corso di pubblicazione.

% «To this end, the current guidelines recommend using EU Pilot to: [...] (vi)
address a Member State’s failure to fulfil reporting obligations, or address the quality of
the reports received, where immediate action from the Commission at an informal level
is likely to trigger rapid compliance». Linee guida del 2020, cit., p. 2.

6 In materia di sicurezza nucleare, la Commissione afferma di aver «chiuso 23
procedimenti EU Pilot relativi al recepimento della direttiva sulla sicurezza nucleare dopo
che gli Stati membri, ove necessario, hanno modificato o adottato nuove norme nazionali.
La Commissione ha concluso che il recepimento in tali Stati membri ¢ stato corretto,
contribuendo ad aumentare la sicurezza nucleare». V. relazione annuale della
Commissione sul controllo dell’applicazione del diritto dell’'Unione europea (2022), cit.,
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applicazione delle norme sul sostegno finanziario agli agricoltori®”. E stato

utilizzato, poi, per uniformare le legislazioni nazionali al piano d’azione
per Peconomia circolare®; per allineare le misure nazionali in materia
livello di protezione dei lavoratori”; in materia di sistemi di pagamento al
dettaglio (PSD2) e SEPA™; in materia di antiriciclaggio”.

Sebbene siano infrazioni di natura tecnica, dalla sommaria
esemplificazione ¢ evidente che si tratta di ambiti in cui la conformita ¢
fondamentale per il processo di integrazione europea. In questi casi,
I'avvio della piu articolata e formale procedura di infrazione non appare
necessario, in quanto lo Stato, nell’ambito del dialogo con la Commissione
finalizzato alla conformita, modifica la disciplina nazionale “al primo
sollecito”, senza il ricorso alla pressione piu direttamente politica (e
finanziaria) tipica della procedura formale.

p. 8.

7 In tale settore, la Commissione «ha individuato casi di recepimento non corretto;
per affrontarli velocemente, la Commissione ha avviato procedure di pre-infrazione (EU
Pilot) nei confronti di 16 Stati membtix. Ibidern, p. 10.

98 «Per quanto riguarda I'uso delle borse di plastica, I'Irlanda ha allineato la propria
legislazione alla direttiva sulle borse di plastica, in conseguenza di una procedura di pre-
infrazione avviata dalla Commissione (EU Pilot). Per quanto riguarda il trattamento dei
rifiuti, l]a Commissione ha invitato il Portogallo a migliorare la sua prassi e ad applicare
correttamente la direttiva sulle discariche e la direttiva quadro sui rifiuti». Ibidem, p. 6.

0 «Per allineare rapidamente le misure nazionali al quarto elenco di valori limite
indicativi di esposizione professionale, la Commissione ha portato avanti la procedura di
pre-infrazione (EU Pilot) nei confronti di 13 Stati membri. Grazie a questo dialogo, due
Stati membri hanno raggiunto la conformita alla direttiva nel 2022. Tutti gli altri Stati
membri, tranne uno, si sono impegnati ad allineare i propri ordinamenti nazionali alle
norme dell’'UE. La Commissione ha inoltre utilizzato la procedura EU Pilot con 15 Stati
membri in merito alla conformita del loro recepimento della direttiva aggiornata sugli
agenti cancerogeni o mutageni (direttiva 2017/2398). Due Stati membri hanno gia
adeguato le loro norme alla fine del 2022 per garantire la conformita». Ibidem, p. 20.

"0 «lla Commissione ha avviato un procedimento di pre-infrazione (EU Pilot) nei
confronti di 20 Stati membri sulle modalita di recepimento della PSD2. Ha inoltre
proseguito 'attivita esecutiva con gli Stati membri per contrastare la discriminazione in
base al'IBAN: tale discriminazione si verifica quando i conti in altri Stati membri non
possono essere utilizzati per disporre bonifici o addebiti diretti per servizi di pagamento
nazionali, in violazione del regolamento SEPAx. Ibidem, p. 23.

"1 «Per garantire ’applicazione delle norme dell’UE sulla registrazione della titolarita
effettiva, la Commissione ha avviato una procedura di pre-infrazione (EU Pilot) con tutti
gli Stati membri. Ha inoltre avviato procedure di infrazione nei confronti di Spagna, Italia,
e Lettonia per mancato recepimento, non conformita e cattiva applicazione delle norme
sui registri della titolarita effettiva. Al contempo, la Commissione ¢ riuscita a chiudere 11
procedure d’infrazione, in quanto gli Stati membri coinvolti avevano completato il
recepimento della quinta direttiva antiriciclaggio, comprese le norme sui registri della
titolarita effettivan. Ibidem, p. 24.
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6. I soggetti coinvolti nel procedimento

I’analisi dei soggetti responsabili dell’adozione degli atti del Pilot
contribuisce a comprenderne appieno la natura.

Vi ¢, infatti, una notevole differenza tra i soggetti responsabili della
procedura ex art. 258 TFUE e quelli incaricati della gestione del Pilot.

Per la prima, ciascun atto ¢ proposto delle DG della Commissione
d’intesa con il Servizio giuridico (“SG”), che inserisce la proposta
all’ordine del giorno delle riunioni della Commissione. Nelle “riunioni
pacchetto infrazioni”, che si tengono circa ogni mese ad eccezione del
periodo estivo™, il Collegio dei commissari delibera™ le decisioni, la cui
adozione ¢ comunicata sul sito internet ufficiale della Commissione™.

Cio non accade per i provvedimenti adottati nell’ambito del sistema
Pilot. Infatti, a gestire la corrispondenza con gli Stati membri su ogni caso
Pilot ¢ assegnato un singolo funzionario, il case handler, inquadrato
nell’Unita della direzione generale competente per il settore giuridico in
cui rientra la norma o il contegno nazionale indagati”. Tale funzionario ha

72 V. Panalisi n. 07/2018 della Corte dei Conti, Applicazione del diritto del/'UE: le
responsabilita della Commissione eurgpea in materia di vigilanza ai sensi dell'articolo 17, paragrafo 1,
del trattato sull'Unione enrgpea, 3 settembre 2018, p. 44.

7 Lrart. 12 del regolamento di procedura della Commissione (in GUUE L 308,
8.12.2000, p. 26 ss.) recita: «I.’accordo dei membri della Commissione su una proposta
presentata da uno o alcuni di essi puo essere constatato mediante procedimento scritto,
quando la proposta abbia ottenuto il consenso delle direzioni generali direttamente
interessate e il parere favorevole del servizio giuridico. A tale scopo, il testo della proposta
¢ comunicato per iscritto a tutti i membri della Commissione, nelle lingue da questa
determinate a norma dell’articolo 25, unitamente al termine assegnato per la
comunicazione di eventuali riserve o emendamenti attinenti alla proposta stessa. Nel
corso del procedimento scritto, ogni membro della Commissione puo chiedere che la
proposta sia oggetto di discussione. In tal caso, presenta al presidente una domanda
motivata in tal senso. Se, allo scadere del termine assegnato per un procedimento sctitto,
nessuna riserva viene formulata o confermata da un membro della Commissione, la
proposta si intende approvata dalla Commissione. Delle proposte adottate si da atto in
una nota giornaliera di cui viene fatta menzione nel processo verbale della riunione
successivay.

74 La comunicazione della Commissione “Migliorare la gestione dei rapporti con gli antori
di denunce in materia di - applicazione del diritto  dell'Unione”, del 2 aprile 2012,
(COM/2012/0154), all’art. 11 prevede che «le decisioni della Commissione in materia
d’infrazione [siano| pubblicate entro una settimana dalla loro adozione sul sito Internet
del segretariato generale della Commissione:
http://ec.europa.cu/eu law/infringements/infringements decisions it.htm. Le
decisioni riguardanti I'adozione di un parere motivato rivolto allo Stato membro o la
presentazione di un ricorso dinanzi alla Corte di giustizia sono inoltre rese note mediante
comunicato stampa, salvo decisione contraria della Commissione».

75 Lanalisi n. 07/2018 della Corte dei Cond, cit., p. 29, tiporta che «In meta delle
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la responsabilita di rispondere (ove vi sia) al denunciante, di scrivere allo
Stato membro e di informare il Capo dell’Unita di appartenenza del lavoro
svolto. I Capo Unita, a sua volta, si confronta con tutti i case handler a lui
rispondenti e fornisce le indicazioni generali su come procedere con il
caso, anche secondo il livello di gravita e secondo le priorita fissate per
I'Unita o per la Direzione generale (DG). Per questo motivo si puo
riscontrare un certo grado di uniformita nell’utilizzo del Pilot all’interno
della singola unita, cosa non sempre vera all'interno delle diverse DG della
Commissione’.

La diversa fonte delle decisioni sul procedimento si riflette anche sulla
tipologia di inadempimenti trattati, che hanno natura tecnica e che,
pertanto, per essere risolti non richiedono Iesercizio della pressione
politica della Commissione.

Per quanto riguarda la gestione del Pilot a livello nazionale, la
competenza ¢ attribuita, come anticipato, ai “punti di contatto”, ossia agli
uffici degli Stati membri che si interfacciano con la Commissione europea
per la risoluzione delle infrazioni, in rappresentanza delle amministrazioni
statali responsabili del contegno.

La forma dell’organizzazione nazionale nella gestione del Pilot rientra
nella discrezionalita di ciascuno Stato membro. Nella maggior parte dei
casl, 1 punti di contatto sono alle dipendenze dei Ministeri per gli Affari
Esteri di ciascuno Stato (cio avviene, in particolare, in diciotto Paesi
membrti”). Vi sono, tuttavia, anche altre tipologie di organizzazione: il
punto di contatto per lo Stato italiano ¢ il Servizio per le infrazioni (gia
Struttura di Missione per le procedure d’infrazione), istituito nell’ambito
della Presidenza del Consiglio, presso il Dipartimento per gli Affari
europei’®. Similmente, in Irlanda il punto di contatto ¢ sotto le direzioni

DG, la gestione dei casi di potenziali non conformita ¢ affidata ad amministratori
principalmente responsabili della legislazione nello specifico settore di interventox.

76 Per uno scorcio sulle divergenze nelle politiche di enforcement delle singole DG, si
vedano le relazioni della Commissione sull’applicazione del diritto UE divise per matetia,
disponibili ~ al  sito:  https://commission.ecuropa.cu/publications/annual-reports-
monitoring-application-eu-law en?prefl.ang=it.

77 Documento dei servizi della Commissione, “Facts on the functioning of the system up
to the beginning of February 2010 Accompanying document to the Report from the Commission EU
Pilot Evalnation Repor”, cit., p. 2, gli Stati in questione sono Austria, Belgio, Bulgaria,
Cipro, Danimarca, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Paesi Bassi, Polonia, Portogallo,
Repubblica Ceca, Romania, Slovenia, Spagna, Svezia e Ungheria.

78 11 Servizio, sulla base di quanto disposto dalla legge 24 dicembre 2012, n. 234,
coordina le attivita volte alla risoluzione delle procedure d’infrazione, assistendo le
Amministrazioni nazionali nella predisposizione dei documenti e delle posizioni da
presentare alla Commissione in risposta alle richieste di informazioni, alle lettere di messa
in mora e ai pareri motivati, tramite la convocazione sistematica di riunioni con le
amministrazioni interessate. Nel momento in cui viene aperto dalla Commissione un caso
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della Presidenza del Consiglio dei Ministri. In Germania, invece, ¢ gestito
dal Ministero federale dell’economia e della tecnologia; in Lettonia e in
Lituania dal Ministero della giustizia; in Slovacchia, dal Dipartimento per
il ravvicinamento delle legislazioni.

7. Gli aspetti procedurali di funzionamento del meccanismo

1l procedimento Pilot si avvia” nel momento in cui la Commissione
notifica allo Stato, tramite la piattaforma Themis/EU Pilot”®, un fascicolo
digitale contenente una lettera con la descrizione delle norme nazionali e
comunitarie coinvolte, i quesiti allo Stato, nonché lindicazione delle
informazioni e/o dei documenti da inviare. E indicato, poi, l'origine del
dossier (denuncia, con i dettagli del denunciante se non sono riservati;
petizione; iniziativa propria della Commissione) e, se necessario, sono
allegati ulteriori documenti pertinenti (ad esempio, le lettere del
denunciante, le petizioni del Parlamento europeo o atti nazionali di cui la
Commissione gia dispone e che ritiene incompatibili con il diritto
comunitario)®'.

Ricevuta la notifica di apertura di un nuovo caso Pilot™, il punto di
contatto nazionale puo accettare il caso o, qualora ritenga impossibile

EU Pilot (e, ugualmente, nel caso di avvio di una procedura d’infrazione), la struttura
coadiuva Pamministrazione competente per materia nella ricerca e nell’individuazione
delle soluzioni per risolvere il caso.

7 Per ricostruire il funzionamento del Pilot ¢ necessario muovere dalle
comunicazioni della Commissione (in particolare, v. comunicazione del 2008
“Un’Eunropa dei risultati — applicazione del diritto comunitario”, cit.; relazione del 2010 “Prima
valutazione del progetto EU Pilo?”, cit.; relazione del 2011, “Seconda valutagione del progetto EU
Pifot”> (COM/2011/0930); comunicazione del 2017 “Diritto del/'Unione eurgpea: risultati
migliori attraverso una migliore applicazione”, cit.; Linee guida del 2020, cit.; comunicazione
del 2022 “Applicare il diritto dell’UE per un’Enropa dei risultat?”, cit) nonché dalla prassi
applicativa del meccanismo (desunta dalle comunicazioni annuali della Commissione
sull’applicazione del diritto dell’Unione, in particolare quelle dal 2007 al 2022, ossia
P'ultima disponibile).

80 Fino al 2021, anno della modifica e della fusione delle piattaforme per le
infrazioni, i casi di Pilot erano veicolati attraverso una piattaforma ad hoc, chiamata
anch’essa EU Pilot; la piattaforma Themis era utilizzata esclusivamente per le procedure
di infrazione. V. Minuta della riunione del’EU Law Network del 18 giugno 2021,

consultabile al sito: https://ec.europa.cu/transparency/expert-groups-
register/screen/meetings/consult?lang=en&meetingld=27474&fromFxpertGroups=fa
Ise.

81 Le informazioni, se richiesto dallo Stato, sono tradotte nella lingua nazionale. V.
Linee guida del 2020, cit., p. 5.

8211 punto di contatto dello Stato membro ¢ avvisato da un messaggio di posta
elettronica automatico della presentazione di un nuovo fascicolo, in cui sono indicati
chiaramente l'oggetto del caso e il servizio responsabile della Commissione.
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rispondere ai quesiti a causa della genericita della contestazione (Ze.
I'assenza di indicazione delle norme censurate), puo rigettarlo
motivatamente. Al rifiuto possono seguire la chiusura del caso da parte
della Commissione ovvero l'invio di una nuova richiesta piu precisa o,
ancora, 'apertura di una procedura di infrazione.

Se lo Stato, come normalmente avviene®, accetta il fascicolo, ¢ tenuto
a caricare sulla piattaforma i documento con le proprie risposte e
osservazioni entro un termine fissato, di solito di dieci settimane™, che
inizia a decorrere non dall’accettazione del caso ma dalla notifica del
fascicolo.

La Commissione puo stabilire motivatamente termini di risposta piu
brevi. Cio accade, ad esempio, quando le richieste sono sintetiche, chiare
e mirate, la risposta dello Stato puo essere dovuta entro quattro
settimane®. Lo Stato puo, in ogni caso, domandare una proroga,
avanzando la richiesta in una sezione della piattaforma dedicata (Reguest
timeframe extension).

Nella prassi, I'estensione viene accordata solo in presenza di situazioni
particolarmente complesse, ossia qualora la necessita di proroga sia dettata
dall’esigenza di concludere I'istruttoria interna o siano stati posti numerosi
quesiti o, ancora, ove sia necessario coordinare i pareri forniti da piu
autorita competenti*®. Una proroga dei termini ¢ consentita anche in
circostanze imprevedibili e straordinarie, che comportino I'impossibilita
per gli Stati di fornire una risposta adeguata®’.

L’applicazione informatica genera simili messaggi automatici di posta elettronica al
punto di contatto e al responsabile del fascicolo per tutte le successive fasi principali
del processo. V. zbidem.

83 In Italia ¢ stato rifiutato un solo caso Pilot per mancata chiarezza della disciplina
contrastante. Una volta ricevuto il rifiuto e le motivazioni, la Commissione puo decidere
di chiudere il Pilot, inviare una nuova lettera con specifica della normativa. Gli Stati
membii si sono rifiutati di trattare solo il 2% di tutti i casi ricevuti nell’ambito di EU Pilot:
la motivazione principale ¢ stata linsufficienza delle informazioni fornite dal
denunciante. V. relazione della Commissione “Seconda valutazione del progetto EU Pilo?”, cit.,
p. 5.

8411 provvedimento si conclude, solitamente, con il seguente testo: «I servizi della
Commissione ringraziano le autorita italiane per la collaborazione e le invitano a
presentare la loro risposta entro 10 settimaney.

85 11 termine di dieci settimane per la risposta in EU Pilot ¢ ridotto a quattro
settimane anche qualora il caso Pilot sia stato gia oggetto di indagine attraverso la
piattaforma SOLVIT. V. Linee guida del 2020, p. 4, in nota.

8 F frequente il caso in cui I'autorita nazionale competente rilevi che listruttoria da
eseguire sia particolarmente complessa e/o che i profili interessati dai quesiti posti
riguardino la competenza di diversi enti. Cosi, se non ¢ possibile redigere un documento
finale nei tempi previsti, lo Stato puo richiedere ai servizi della Commissione una proroga
sufficiente a completare istruttoria.

8711 19 marzo 2020, su richiesta degli Stati membri, la Commissione ha accettato,
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Ricevuta la risposta dello Stato, la Commissione, a sua volta, ha dieci
settimane per valutarla. Ogni volta che allo Stato viene concesso un
termine piu breve per la risposta, I'istituzione dispone dello stesso tempo
per le proprie valutazioni, con la differenza che il termine fissato a favore
dell’istituzione non comprende il tempo necessario per tradurre la risposta
dello Stato membro.

Anche la Commissione puo accettare o rifiutare la risposta ricevuta.
In aggiunta rispetto a quanto avviene per lo Stato, puo inviare una seconda
richiesta di informazioni, se ritiene necessarie ultetioti spiegazioni®™.
Inoltre, puo sospendere temporaneamente il Pilot in considerazione di
procedimenti paralleli nel campo della concorrenza o di giudizi pendenti
davanti a un tribunale nazionale o alla Corte di giustizia che riguardino
questioni connesse”.

11 Pilot dovrebbe concludersi con una decisione della Commissione,
da adottarsi entro nove mesi dalla notifica del fascicolo. Qualora si ritenga
soddisfatta dalle informazioni ricevute e/o 'infrazione sia stata corretta, la
Commissione chiude positivamente il caso (tale provvedimento viene
indicato sulla pagina elettronica come “Member State’s response accepted - case
closed”). Se, invece, ritiene necessario monitorare gli sviluppi del caso per
adottare una decisione finale, pone lo Stato “sotto osservazione” (“Request
Jor follow-up measures”), ad esempio richiedendo I'invio di report semestrali
sui progressi dell’infrazione™.

Comunque, in entrambi i casi si riservera la possibilita di riaprire il
caso chiuso o di avviare una procedura di infrazione a fronte di nuove
valutazioni o di nuovi elementi”".

alla luce della pandemia da COVID-19, di prorogare alcuni termini delle procedure in
corso fino al 15 giugno 2020 e di valutare caso per caso le richieste relative ad altri termini.
Sul punto, v. M. CONDINANZI, C. AMALFITANO, La procedura di infrazione dieci anni dopo
Lisbona, in Federalismi, 2020, p. 217 ss.; L. PRETE, Infringement procedures in the time of
COVID-19, in VerfassungsBlog, 2020. Inoltre, la Corte di giustizia ha prorogato alcune
scadenze e ritardato alcune fasi procedurali nei procedimenti in corso, sempre a causa
della pandemia. V. M. GAUDISSART, La Cour de Justice de I'Union enropéenne face a la crise
sanitaire, in Revue des affaires europeennes, 2020, p. 97 ss.

88 Linee guida del 2020, cit., p. 6.

89 Tale opzione non ¢ invece prevista qualora sia stata avviata una procedura di
infrazione oggetto connesso, in quanto i due procedimenti possono proseguire
parallelamente.

% Attraverso il portale, ricevera le informazioni e i report da parte dello Stato.

91 La Commissione, in tali casi, risponde cosi: «Sulla base delle informazioni
disponibili in questa fase, i servizi della Commissione accettano la risposta delle autorita
con misure di follow-up. La Commissione ritiene necessario monitorare il caso fino al
giorno indicato, data entro la quale le autorita nazionali si impegnano a garantire
Poperativita del documento di attuazione».
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Ove le risposte fornite dallo Stato confermino lesistenza di un
inadempimento e questo non si sia risolto entro nove mesi, la
Commissione puo chiudere negativamente il Pilot e avviare una procedura
di infrazione — nei casi in cui non vi sia un meccanismo alternativo
specifico per la materia, come la procedura di verifica della conformita per
Pagricoltura”™ o i piani d’azione di controllo per la pesca™ — disponendo di
un ampio potere discrezionale rispetto al prosieguo della procedura™.

Se, da un lato, la previsione della durata di nove mesi puo rendere piu
complessa la correzione dell'infrazione, dall’altro, permette una rapida
individuazione dei casi nei quali ¢ pit opportuno avviare la procedura ex
art. 258 TFUE e quelli nei quali, invece, il Pilot puo risultare efficace.
Inoltre, puo costituire un incentivo alla speditezza delle amministrazioni
nazionali connesso alla consapevolezza che, in caso di mancata risposta o
risoluzione del Pilot entro nove mesi, la Commissione potra senza indugio
inviare una lettera di messa in mora.

Le Linee guida del 2020 hanno introdotto alcune misure volte a migliorare
la celerita e Pefficienza degli scambi tra Commissione e Stati: in primo
luogo, il testo sara inviato nella lingua richiesta dallo Stato™, eliminando

92 La procedura di verifica della conformita ¢ disciplinata dal regolamento (UE) n.
65/2011 della Commissione, del 27 gennaio 2011 che stabilisce modalita di applicazione
del regolamento n. 1698/2005 del Consiglio per quanto riguarda l'attuazione delle
procedure di controllo e della condizionalita per le misure di sostegno dello sviluppo
rurale, in GUUE L 25, 28.1.2011, p. 8. Ha l'obiettivo di accertare che, nell’ambito dei
programmi di sviluppo rurale, la spesa sia stata effettuata nel rispetto delle norme
comunitarie e i controlli siano stati svolti correttamente. Queste verifiche possono avere
carattere generale (per esempio, il sistema di gestione e controllo di un programma o di
alcuni gruppi di misure come, ad esempio, le misure “a investimento” o quelle “a
superficie”) o focalizzarsi su alcuni aspetti specifici, emersi nell’ambito di altre indagini
(per esempio, sull’ammissibilita di alcune spese o conformita di alcune procedure con le
norme comunitarie). In caso di mancato rispetto della normativa “comunitaria”, la
Commissione puo propotre I’applicazione di rettifiche finanziarie, con tassi forfettari che
variano dal 2% al 25% delle spese effettuate nell’esercizio finanziatio per misura oggetto
del controllo.

% La procedura di controllo sulla pesca ¢ disciplinata dal regolamento n. 1224/2009
del Consiglio, del 20 novembre 2009, che istituisce un regime di controllo comunitatio
per garantire il rispetto delle norme della politica comune della pesca, in GUUE L 343,
22.12.2009, p. 1 ss., ed ¢ volta a monitorare il rispetto della normativa comunitaria con
riferimento ai quantitativi di pesce pescato consentiti e alla provenienza e al tracciamento
della filiera del pescato.

9 Nel 2022, i settori con il maggior numero di casi EU Pilot per i quali ¢ stato
proposto di proseguire con procedure formali di infrazione sono ’energia (12 casi), il
mercato interno (9 casi), 'ambiente (7 casi) e la migrazione e gli affati interni (7 casi).

% V. Linee guida del 2020, p. 4, ove si prevede che il sistema EU Pilot IT opeti in
inglese. Tuttavia, i seguenti Stati membri hanno richiesto che i file siano presentati in (una
delle) loro lingue ufficiali: Austria, Belgio, Bulgaria, Croazia, Cipro, Francia, Germania,
Grecia, Ungheria, Italia, Lettonia, Lussemburgo, Paesi Bassi, Polonia, Portogallo,
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cosi il periodo di tempo necessario per la traduzione; in secondo luogo, le
informazioni sulle questioni risolte tramite EU Pilot (in forma aggregata)
saranno condivise tra gli Stati membri, al fine di individuare le best
practices”; infine, per favorire la comprensione reciproca il sistema Pilot
sara affiancato altri strumenti di conformita ancora piu informali (ad
esempio, contatti bilaterali o riunioni pacchetto”), dei quali saranno
riportati gli esiti nel fascicolo del Pilot.

Romania, Slovenia, Slovacchia e Spagna. Gli altri Stati membri possono anche
comunicare con la Commissione nella lingua (in inglese o in una delle loro lingue ufficiali)
che risulta piu utile caso per caso. Un link al sistema di traduzione eTranslation ¢
disponibile sul portale EU Pilot IT.

% La Commissione si ¢ impegnata a individuare esempi di risultati positivi del’EU
Pilot, che saranno messi in evidenza agli altri Stati membri, quando si tratteranno
questioni simili attraverso il meccanismo EU Pilot. Questa previsione, ancora inattuata,
potrebbe semplificare la gestione del sistema da parte degli uffici statali, che,
confrontandosi con precedenti di altri paesi membri in cui si ¢ risolta linfrazione,
potrebbero uniformarsi e confidare nel buon esito del caso, anche in virtu del principio
di parita di trattamento fra gli Stati. V. Comunicazione “Piano d’agione a lungo termine per
una migliore attuazione e applicazione delle norme del mercato unico”, cit., p. 16, in particolare
’azione 21: utilizzare meglio il Sistema EU Pilot

97 Le “riunioni pacchetto” sono organizzate dalle direzioni generali della
Commissione per fare il punto sulle procedure di infrazione e i casi di pre-infrazione
(quindi anche i Pilot) pendenti in una specifica materia. Il carattere informale e riservato
del dialogo tra la Commissione e gli Stati impone che alle riunioni “pacchetto”
partecipino esclusivamente, oltre che ai funzionari della Commissione competenti per
ciascun caso, le autorita dello Stato interessato responsabili e il punto di contatto
nazionale. Non sono, invece, ammessi a partecipare Stati membri diversi da quello
interessato. In preparazione alla riunione, la Commissione invia le domande che intende
porre allo Stato, solitamente precise e dettagliate, spesso con riferimento alla futura
attuazione di piani per la correzione dell’infrazione e con il dettaglio degli esiti prevedibili
della loro attuazione. Gli uffici nazionali competenti predispongono e inviano i
documenti e le informazioni richieste alla Commissione, che vi replichera in sede di
riunione. Qualora listituzione si convinca che linfrazione sussiste, potra direttamente
informare lo Stato della sua intenzione di aprire una procedura di infrazione o di
continuare con il dialogo informale strutturato attraverso il sistema EU Pilot. E la
tipologia piu informale di dialogo tra Stato e Commissione, in quanto non presuppone
scambi formali (oltre all’invio delle domande che formeranno 'oggetto della riunione) e
consente di discutere su possibili interventi migliorativi. La pratica ¢ stata introdotta dalla
Direzione del mercato interno alla fine degli anni ‘80, ma ¢ stata applicata poi in altre
aree, soprattutto per il settore ambientale. A fronte del successo percepito di tale pratica,
a cui conseguiva la chiusura di un grande numero di casi di infrazione, le riunioni
pacchetto a partire dal 1992 sono diventate un meccanismo di compliance definitivo.
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8. Il (non) ruolo dei privati

L’apertura di un caso Pilot puo conseguire, oltre che dall’iniziativa
della Commissione, anche da una denuncia di privati®®. In questo caso, I'zzer
seguito dalla Commissione, seppur ricalcando quello del procedimento
avviato d’ufficio, subisce (lievi) modificazioni in ragione della presenza di
un terzo soggetto “interessato””.

La disciplina ¢ contenuta nella Comunicazione della Commissione del
2012 “Migliorare la gestione dei rapporti con gli autori di denunce in materia di
applicazione del diritto dell’ Unione”. Alla presentazione della denuncia puo
conseguire la necessita di informazioni approfondite da parte della
Commissione per I'accertamento dell’infrazione. Cio accade nei casi in cui
I'esposto si riferisca a violazioni fattuali, ma sia privo di indicazioni
riguardo all’autorita responsabile'”. E frequente, tuttavia, che le denunce
siano presentate da organizzazioni non governative e da associazioni di
settore, che hanno le conoscenze e le competenze tecniche per individuare
la norma violata, I'ente responsabile e per riportare in modo preciso le
circostanze di fatto e di diritto che conducono a ritenere esistente
I'infrazione.

L’istituzione, ricevuta la denuncia, la inoltra allo Stato sia per chiedere
informazioni sul caso sia per informarlo dell'infrazione potenziale, di cui
questo puo non essere a conoscenza. Valutata la risposta, ove la
Commissione ritenga insussistente I'infrazione denunciata, invia all’autore
della denuncia una lettera informativa'”, la pre-closure letter. Questultimo,
entro quattro settimane, puo fornire nuovi elementi sull’inadempimento
statale. Se la Commissione i ritiene non idonei a provare lesistenza
dell'inadempimento, il caso sara chiuso e ne sara data comunicazione al

98 La Comunicazione “Migliorare la gestione dei rapporti con gli antori di denunce in materia
di applicazione del diritto dell’'Unione”, cit., p. 4 dispone che «chiunque [possa] chiamare in
causa uno Stato membro presentando denuncia presso la Commissione, senza dover
sostenere alcuna spesa, contro misure (legislative, regolamentari o amministrative),
omissioni o prassi in uno Stato membro di cui trattasi e ritenute contrarie al diritto
dell’Unione».

9 Come si vedra nel paragrafo successivo, pur essendo interessato alla dichiarazione
di inadempimento di uno Stato membro, il denunciante non assume la qualita di parte
all'interno del procedimento. Sul punto, v. D.U. GALETTA, Informal Information Processing
in Dispute Resolution Networks: Informality versus the Protection of Individual’s Rights?, in European
Public Law, 2014, p. 71 ss.

100V, Taudizione al Senato della Repubblica dell’allora coordinatore della Struttura
di Missione per la Risoluzione delle Procedure di Infrazione (oggi Servizio Procedure di
Infrazione), Prof. Massimo Condinanzi, del 4 maggio 2021, consultabile al link:
https://webtv.senato.it/webtv_commpevideo evento=197601.

101V, art. 4, Comunicazione “Migliorare la gestione dei rapporti con gli autori di denunce in
materia di applicazione del diritto dell'Unione”, cit.
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denunciante. In generale, istituzione informa il denunciante di qualsiasi
sviluppo dell'indagine sulla sua denuncia, compresi i provvedimenti
adottati dalle autorita nazionali competenti, le lettere di messa in mora, i
pareri motivati, i rinvii in tribunale o la chiusura del caso. In caso di
numerosi reclami relativi alla stessa violazione, le lettere individuali
possono essere sostituite dalla pubblicazione nella Gazzetta ufficiale
dell’Unione europea.

Se si vuole dare un giudizio di sintesi sulla disciplina relativa al ruolo
del denunciante, si possono individuare 1 (pochi) dati positivi e quelli
negativi. Essa puo essere apprezzata perché (7) prescrive la registrazione di
tutte le denunce; (7) garantisce che I'autore della denuncia sia informato
dei progressi dell’indagine; (zz) ove il servizio della Commissione intenda
propotre l'archiviazione della pratica relativa alla denuncia, impone di
informare 'autore della decisione e dei motivi di questa, invitandolo a
presentare eventuali osservazioni entro quattro settimane; (72) limita a un
anno dalla registrazione il periodo di tempo entro il quale la Commissione
deve decidere se chiudere il caso o di deferitlo alla Corte'”.

Critiche possono essere invece sollevate perché l'autore della
denuncia ha un ruolo molto limitato: non viene a conoscenza delle risposte
fornite dallo Stato, essendo informato solamente delle decisioni della
Commissione (che sono comunque pubblicate sul sito della Commissione
e consultabili da tutti) e non puo impugnare la decisione della
Commissione di non dare seguito alla denuncia e, di conseguenza, quella

di chiudere i procedimento EU Pilot eventualmente avviato!®,

192 In caso di superamento del termine, il servizio della Commissione responsabile
della pratica informa per iscritto I’autore della denuncia, ove questi ne faccia richiesta
(non ¢ precisato in quale momento debba essere avanzata la richiesta).

103 Come noto, i singoli non possono contestare il rifiuto della Commissione di
avviare una procedura di infrazione contro uno Stato membro. Il rifiuto della
Commissione di agire contro uno Stato per inadempimento, sulla base dell’art. 258,
TFUE, costituisce un atto insidacabile. In tal senso, v. Ttib., ord. del 7 settembre 2009,
causa T-186/08, LPN ¢. Commissione, cit., punto 49. Su questo punto, nella mozione sulla
prima relazione annuale della Commissione che includeva il Pilot (2008) il Parlamento
europeo evidenziava che: « da un lato, i cittadini sono rappresentati come aventi un ruolo
essenziale nel garantire il rispetto del diritto dell’Unione europea sul terreno[4], mentre,
dall’altro lato — nel quadro del progetto “EU Pilot” — essi sono ancora piu esclusi da
qualunque procedura successiva; ritiene che cio non sia conforme alle dichiarazioni
solenni contenute nei trattati, secondo le quali: le decisioni [sono] prese nel modo piu
trasparente possibile e il piu vicino possibile ai cittadini’ (articolo 1 del TUE), ‘le
istituzioni [...] dell’'Unione operano nel modo piu trasparente possibile’ (articolo 15 del
TFUE), e TUnione rispetta, in tutte le sue attivita, il principio dell’uguaglianza dei
cittadini, che beneficiano di uguale attenzione da parte delle sue istituzioni’ (articolo 9 del
TUE)». Risoluzione del Parlamento europeo del 25 novembre 2010 sulla relazione
annuale sul controllo dell’applicazione del diritto dell’Unione europea (2008),
(2010/2076(IND)).
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Quest’ultima, infatti, ¢ pienamente assimilabile e assimilata ad una

decisione di rifiuto di avviare un procedimento di infrazione e, in quanto

tale, rientra nel potere discrezionale della Commissione'”.

L’unico strumento di tutela riconosciuto al denunciante contro la
cattiva amministrazione della Commissione nel trattamento della denuncia
¢ la facolta di ricorrere al Mediatore europeo a norma degli artt. 24 e 228
TFUE'".

9. L’accesso ai documenti dei casi EU Pilot

Come anticipato, all’autore della denuncia non vengono comunicati

gli scambi tra Commissione e Stato nell’ambito di un caso EU Pilot!®.

Egli, per averne conoscenza, deve richiedere 'accesso ai documenti. La
Commissione, nella Comunicazione “Migliorare la gestione dei rapporti con gli
antori di denunce in materia di applicazione del diritto dell’'Unione”, afferma di
applicare, in materia di procedimenti d’infrazione e di Pilot, le norme
sull’accesso ai documenti stabilite dal regolamento n. 1049/2001'".

104 V., in tal senso, Trib., 16 ottobre 2006, causa T-173/06, Aisne et Nature .
Commissione, ECLLI:EU:T:2006:320, punto 22; 15 gennaio 2007, causa T-276/06, Sellier .
Commissione, ECLI:EU:T:2007:6, punto 9; 14 gennaio 2004, causa T-202/02, Makedoniko
Metro e Michaniki AE ¢. Commissione, ECLI:EU:T:2004:5, punto 46, e giurisprudenza i
citata.

195 Come ¢ noto, la giurisprudenza della Corte ¢ granitica nell’escludere esperibilita
tanto di un ricorso per annullamento avverso un’iniziativa della Commissione rispetto a
un inadempimento, quanto di un ricorso in carenza in assenza di una sua azione. Rispetto
al ricorso ex art. 263 TFUE si ¢ evidenziato che « singoli non sarebbero abilitati a
contestare il diniego della Commissione di promuovere un procedimento per
inadempimento |...], in quanto I’adozione da parte della Commissione di una posizione
su tale questione non ¢ un atto produttivo di effetti giuridici definitivi», v. Trib., 13
novembre 1995, causa T-126/95, Dumez c. Commissione, ECLLEU:T:1995:189, punto 37.
Riguatdo al ricorso in carenza, v. Cotte giust., 30 marzo 1990, causa C-371/89, Emrich c.
Commissione, ECLI:EU:C:1990:158, punti 5-7; Ttib., 29 novembre 1994, causa T-479/93,
Giorgio Bernardi ¢. Commissione, ECLI:EU:T:1994:277, punto 31.

106 Sul diritto di accesso nel sistema dell’Unione, senza alcuna pretesa di esaustivita,
v. F. BIGNAMI, Tre generazioni di diritti di partecipazione nei procedimenti amministrativi enropei,
in I/ procedimento amministrativo enropeo, a cura di S. CASSESE - F. BIGNAMI, Milano, 2004, p.
98 ss.; R. CARANTA, I/ diritto di accesso alle informazioni nel diritto enropeo, in Rivista italiana di
diritto pubblico comunitario, 2003, p. 859 ss.; C. MORVIDUCCI, Diritto di accesso ai documenti delle
istituzioni ¢ Trattato di Amsterdam, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2000, p. 665
ss.; J. SCHWARZE, Access to documents under European Union Law, in Rivista italiana di diritto
pubblico comunitario, 2015, p. 335 ss.; A. SIMONATI, Procedimento amministrativo comunitario e
principi a tutela del privato, Cedam, Padova, 2009.

107 Regolamento n. 1049/2001 del Patlamento europeo e del Consiglio del 30
maggio 2001, relativo all’accesso del pubblico ai documenti del Parlamento europeo, del
Consiglio e della Commissione, in GUUE L 145, 31.5.2001, p. 43 ss.
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L’accesso disciplinato da tale regolamento ¢ pubblico'”, ed ¢ quindi

riconosciuto anche a coloro che non hanno presentato denuncia, con la
differenza che questi ultimi difficilmente vengono a conoscenza
dell’esistenza di un Pilot in un caso specifico, non essendovi alcuna notizia
pubblica sulla sua apertura.

L’obiettivo del regolamento ¢ di dare la massima attuazione al diritto
di accesso del pubblico ai documenti delle istituzioni dell'Unione. Al
contempo, come in tutti i regimi di liberta di accesso alle informazioni,
anche in questo caso sono individuati interessi, pubblici e privati, la cui
esigenza di tutela giustifica la limitazione della divulgazione di
informazioni'®. E questo il caso dei documenti relativi al Pilot, 'accesso
ai quali ¢ impedito in quanto una loro divulgazione potrebbe arrecare
«pregiudizio alla tutela degli obiettivi delle attivita ispettive, di indagine e
di revisione contabile, a meno che non vi sia un interesse pubblico
prevalente alla divulgazione»'"’. Viene sostenuto, infatti, che la diffusione
degli scambi confidenziali tra Stato e Commissione possa alterare il
carattere di tale procedimento e modificarne lo svolgimento. Quindi, nel
corso della procedura, sussiste una presunzione generale di riservatezza ai
documenti scambiati tra la Commissione e lo Stato.

Ad ogni modo, l'interessato puo chiedere 'accesso allegando che un
documento, di cui viene richiesta la divulgazione, non rientra in detta
presunzione o che sussiste un interesse pubblico prevalente'"!. Inoltre, la
Commissione puo procedere all’esame concreto dei documenti

108 [a titolarita del diritto di accesso non ¢ subordinata alla prova di un interesse, in
quanto listituto risponde al principio generale di trasparenza come strumento di
controllo democratico dei cittadini sull’'operato dell’amministrazione.

109 Gli interessi pubblici, idonei a limitare la totale accessibilita ai documenti, sono
di due ordini. Una prima serie di interessi, individuata dall’art. 4, par. 1, lett. a), si riferisce
alle tradizionali funzioni sovrane dello Stato: sicurezza pubblica, difesa e le questioni
militari, relazioni internazionali, sicurezza nazionale, politica monetaria, finanziaria ed
economica del governo. A questi si aggiunge, alla lett. b) del medesimo art. 4, par. 1, la
tutela della vita privata e dell’integrita dell’individuo. Un secondo gruppo di eccessioni,
indicate all’art. 4, par. 2, riguarda gli interessi relativi al corretto svolgimento dei
procedimenti, siano essi di carattere contenzioso O precontenzioso, o, ancora,
direttamente collegati alla formazione delle decisioni pubbliche (i c.d. documenti interni).
Per una disamina approfondita, v. M. SAVINO, The Right to Open Public Administration in
Europe, in Sigma Paper, 2010, p. 9 ss., spec. p. 20.

110 Art. 4, pat. 2, terzo trattino del regolamento n. 1049/2001. Sul tema, v. Cotte
giust., 7 luglio 2005, causa C-147/03, Commissione ¢. Austria, ECLLEU:C:2005:427, punto
22; 14 aprile 2011, Commissione ¢. Romania, causa C-522/95, ECLLEU:C:2011:717, punto
34,

MV, in tal senso, Cortte giust., 29 giugno 2010, C-139/07, Commissione c. Technische
Glaswerke Ilmenan, ECLI:EU:C:2010:376, punto 62; 21 settembre 2010, cause riunite C-
514/07 P, C-528/07 P e C-532/07 P, Svezia ¢ altri ¢. Association de la presse internationale
ASBL (API) e Commissione, ECLI:EU:C:2007:425, punto 103.
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menzionati nella domanda di accesso e, qualora constati che il
procedimento cui si riferisce la domanda presenta caratteristiche che
consentono la divulgazione dei documenti del fascicolo, provvede
all’ostensione.

Le domande di accesso possono essere presentate alla Commissione
o allo Stato membro. Nel primo caso, sono presentate al Segretariato
generale della Commissione, alla direzione generale o al servizio
competente che rispondono alle richieste entro quindici giorni dalla data
di registrazione della domanda. Nel caso di domande complesse o relative
a documenti voluminosi il termine pud essere motivatamente prorogato
di altri quindici giorni'".

Oggetto della richiesta di accesso possono essere sia i documenti
formati dall’istituzione, sia i documenti che essa “detiene” ma che sono
stati elaborati da terzi'”, che per il Pilot sono quasi unicamente dagli
Stati'. In questi casi, la Commissione — a meno che non sia chiaro che il
documento puo o non deve essere divulgato — prima di consentire
'accesso deve richiedere il consenso al terzo (Z.e. lo Stato). Inoltre, gli Stati
membri possono domandare che il proprio documento non sia
divulgato'® anche in assenza della richiesta della Commissione.
L’opposizione all’accesso degli Stati ¢ spesso fondata sul pregiudizio
allintegrita dei procedimenti giurisdizionali pendenti e vertenti sullo stesso
oggetto del Pilot, nonché sul pregiudizio alla parita delle armi'’. Ta
Commissione puo respingere la domanda di non divulgazione qualora

112 Art. 4, par. 5 del Codice di buona condotta amministrativa del personale della
Commissione europea nei suoi rapporti col pubblico allegato al regolamento interno della
Commissione (C/2000/3614), in GUUE L 308, 8.12.2000, p. 32 ss.

113 La previsione supera la c.d. regola dell’autore, claborata nella vigenza del Codice
di condotta del 1993, in base alla quale le istituzioni potevano consentire 1’accesso
unicamente ai documenti da esse prodotti. In questo senso, v. M. SALVADORL, I/ diritto di
accesso all informagione nell'ordinamento dell’ Unione Enrgpea, cit., p. 4.

114 1] regolamento n. 1049/2001, all’art. 4, patr. 4 ¢ 5, disciplina i casi in cui la
richiesta riguardi i documenti formati da uno Stato membro.

115 Art. 4, par. 5, regolamento n. 1049/2001. Si veda Trib,., 24 gennaio 2024, causa
T-602/22, Veritas c. Commissione, cit., punti 33 ss.

16V, Trib., Veritas c. Commissione, cit., punto 55, ove si individua la ratio di tale deroga
al regime dell’accesso: «se il contenuto di documenti che espongono la posizione di
un’istituzione o di uno Stato membro in una controversia dovesse costituire oggetto di
un dibattito pubblico, le critiche mosse a questi ultimi rischierebbero di influenzare
indebitamente la posizione difesa dall’istituzione o dallo Stato membro dinanzi ai giudici
in questione. Inoltre, 'accesso della controparte processuale ai documenti relativi alla
posizione di un’istituzione o di uno Stato membro in un procedimento giurisdizionale in
corso potrebbe falsare equilibrio indispensabile tra le parti processuali, equilibrio che si
pone alla base del principio della parita delle armi, in quanto solo I’istituzione o lo Stato
membro interessati da una domanda di accesso ai documenti, e non invece tutte le parti
del procedimento, sarebbero soggetti all’obbligo di divulgazione».
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ritenga che lo imponga la trasparenza del processo decisionale comunitario
o quando prima facie non appaiano sussistere le condizioni previste dall’art.
4 del regolamento n. 1049/2001 per vietare ’accesso.

Simmetricamente, se la richiesta di accesso ai documenti Pilot &
presentata direttamente allo Stato membro, questo deve consultare le
istituzioni comunitarie sulla divulgazione dei documenti da loro
provenienti, a meno che non sia chiaro che tali documenti debbano o non
debbano essere divulgati. Lo Stato puo anche deferire all’istituzione la
domanda di accesso'"’.

A fronte delle numerose deroghe al regime di accesso applicabili
ai casi Pilot, gli interessati possono conoscere documenti ad essi relativi
solo se il procedimento sia stato chiuso per I'accertata inesistenza
dell’infrazione sospettata. In questo caso, infatti, non vi saranno piu
attivita di indagine da preservare, né si potranno pregiudicare la parita delle
armi in giudizio per lo Stato membro (il quale, al piu, potrebbe essere
favorito dalla diffusione della decisione “positiva” della Commissione).

10. Alcune proposte di modifica del meccanismo di dialogo
strutturato tra Commissione europea e Stati membri

Il Pilot ¢ un procedimento utilizzato dalla Commissione sia per
raccogliere le informazioni di fatto o di diritto necessarie a effettuare le
proprie valutazioni sull’esistenza di un’infrazione, sia per ottenere la
correzione rapida degli inadempimenti, in questo caso come meccanismo
alternativo (v. § 5.2) alla procedura formale di cui all’art. 258 TFUE. Ed ¢
questo suo ruolo nella risoluzione delle infrazioni che, a fronte di un
aumento nel numero degli Stati membri e delle norme dell'Unione da
attuare a livello nazionale, puo rivestire una cruciale importanza
nell’applicazione del diritto UE, non demandabile unicamente alla
procedura di infrazione che, seppur non mediamente piu lunga di un caso
Pilot (come visto nel § 5, almeno per 'anno 2022, la durata ¢ stata simile),
¢ pit strutturata e dispendiosa''®.

Alla luce dell’analisi svolta, si propongono tre modifiche allo
strumento che, a parere di chi scrive, potrebbero migliorarne I'utilizzo e
lefficacia.

17 Art. 6, regolamento n. 1049/2001. Sul punto, v. Cons. St., 14 maggio 2012, n.
2747, che ha escluso I'applicazione della disciplina nazionale dell’accesso ambientale di
cui all’art. 2 del d.lgs. n. 157/92 alle richieste di accesso tiguardanti document connessi
alle procedure di infrazione.

U8 V. supra, § 6, il procedimento per I’adozione degli atti della procedura di
infrazione.
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In primo luogo, il Pilot potrebbe essere utilizzato dalla Commissione
per notificare a tutti Stati membri le sentenze pregiudiziali di
interpretazione, al fine di favorirne la conoscenza e prevenire 'apertura di
procedure di infrazione su norme analoghe a quella (di altro Stato
membro) dichiarata sostanzialmente incompatibile con il diritto UE. Non
¢ raro, infatti, che nei casi in cui si dibatta, in sede di rinvio pregiudiziale,
della compatibilita con il diritto del’UE di una legge nazionale, la
Commissione decida poi di avviare una procedura di infrazione nei
confronti dello Stato interessato o, addirittura, di altri Stati membri che
abbiano norme simili a quella ritenuta in contrasto con il diritto UE.

In secondo luogo, per ogni caso Pilot avviato, si potrebbe pubblicare
sul sito della Commissione un avviso di apertura (analogamente a quanto
avviene per l'avvio delle procedure di infrazione), specificando lo Stato
membro responsabile e il tipo di contegno contestato. Nella stessa sede,
la Commissione potrebbe invitare i singoli a fornire gli elementi conosciuti
e pertinenti al caso, entro un determinato termine, indicando il punto di
contatto a cui inviarle. Tale pubblicazione avrebbe un duplice vantaggio:
da un lato, permetterebbe alla Commissione di ottenere pit informazioni
e prove utili a valutare I'inadempimento in questione (e nel caso, ad
assolvere l'onere della prova davanti alla Corte); dall’altro lato,
coinvolgerebbe maggiormente cittadini e imprese nell’applicazione del
diritto del’'Unione europea.

Certo ¢ che la notizia dell’avvio di un Pilot potrebbe generare un
aumento delle richieste di accesso di documenti ad esso relativi.

Su questa linea, si potrebbe altresi ampliare la possibilita per i privati
di accedere a i documenti'” relativi ai Pilot, compresi gli studi svolti dai
servizi competenti della Commissione e i provvedimenti adottati in seguito
alla chiusura del caso, (?) quando dopo nove mesi dall’apertura, il caso sia
stato chiuso senza ulteriori azioni, ovvero (i) quando, sebbene la chiusura
del Pilot sia stata seguita dallinvio di una lettera di messa in mora, sia
trascorso un periodo di tempo considerevole dall’adozione di tale atto
senza che sia stata avviata la fase contenziosa del procedimento per
inadempimento. Spirato tale (lungo) termine si potrebbe ritenere che
I'interesse pubblico alla divulgazione — richiesto dall’art. 4, par. 2, ultimo
comma del regolamento n. 1049/2001 per superare le eccezioni al regime
di accesso — prevalga sullinteresse alla tutela delle procedure
giurisdizionali e dell’attivita di indagine della Commissione.

Si potrebbe, infatti, presumere che un dialogo prolungatosi per cosi
tanto tempo si sia dimostrato inefficace o non sia stato qualificato come

119 Nei casi di richiesta di non ostensione dei documenti provenienti dallo Stato ai
sensi dell’art. 4, par. 5, del regolamento n. 1049/2001, si potrebbeto pubblicare quelli da
elaborati dalla Commissione.
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prioritario dalla Commissione e sia preferibile che linfrazione sia
“sanzionata” attraverso il private enforcement™ o attraverso la pressione
dell’opinione pubblica. I’ostensione delle informazioni potrebbe
incentivare una correzione piu rapida delle infrazioni in quanto, divenendo
il fascicolo del caso accessibile ai privati, allo scadere del termine di nove
mesi gli Stati potrebbero dover affrontare la pressione dell’opinione
pubblica.

Del resto, una conferma del superamento della politica dell’accesso
“ristretto”'”' agli atti comunitari e nazionali (anche relativi a procedure
giurisdizionali'®) si puo rinvenire nella recente riforma dello statuto della
Corte: il rinnovato art. 23, all’ultimo par., prevede la pubblicazione sul sito
Internet della Corte di giustizia — entro un termine ragionevole dalla
chiusura della causa e salva opposizione dell’autore — delle memorie o delle

osservazioni scritte dalle parti del giudizio pregiudiziale individuate ai sensi

del medesimo articolo (tra cui figurano gli Stati membri) '*.

120 Come noto, il principio della responsabilita patrimoniale degli Stati membiti per
violazione del diritto UE ¢ stato riconosciuto espressamente dalla sentenza Francovich (19
novembre 1991, cause riunite C-6/90 e C-9/90, ECLLI:EU:C:1991:428), ed ¢ stato
precisato dalla successiva sentenza Brasserie du Péchenr ¢ Factortame (5 marzo 1996, cause
riunite C-46/93 e C-48/93, ECLLEU:C:1996:79). L’azione risarcitoria non dev’essere
necessariamente preceduta da una sentenza di accertamento dell’infrazione, e quindi
potrebbe essere avviata anche sulla base dell’apertura di un caso Pilot. Non puo tacersi,
tuttavia, il fatto che «l’esistenza di una sentenza del genere puo essere importante: [...][si
pensi] in particolare alla determinazione del momento a partire dal quale decorre il
termine di prescrizione. Inoltre, 'esistenza di una sentenza di inadempimento dovrebbe
consentire di ammettere piu facilmente la responsabilita dello Stato». Cosi I’avvocato
generale Philippe Léger nelle conclusioni del 20 giugno 1995, causa C-5/94, The Queen
contro Ministry of Agriculture Fisheries and Food, ex parte: Hedley Lomas (Ireland) 1.td,
ECLLI:EU:C:1995:193, punto 177. Ad ogni modo, anche ove la pubblicita dell’avvio di un
Pilot non conduca al risarcimento del danno per violazione del diritto dell’Unione,
potrebbe portare, eventualmente previo rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia, alla
disapplicazione della norma nazionale censurata con il Pilot nonché all’esposizione di
siffatta norma alla dichiarazione di incostituzionalita, ove ricorra la violazione di una
direttiva o di un regolamento che si ergono a norma interposta rispetto all’art. 117,
comma 1, Cost.

121 Nel senso di una lettura ristrettiva delle eccezioni al regime dell’accesso, v. Trib.,
13 marzo 2024, cause riunite T-682/21 e T-683/21, ClientEarth ¢ Paiivi 1 eino-Sandberg c.
Consiglio, ECLI:EU:T:2024:165, punti 57 ss.

122 Come gia visto al § 9, l’esistenza di procedure giurisdizionali collegati ai
documenti oggetto della richiesta di accesso, ai sensi del regolamento n. 1049/2001,
fonda I’eccezione alla loro divulgazione.

123 «lLe memorie o le osservazioni scritte presentate da un interessato ai sensi del
presente articolo sono pubblicate sul sito internet della Corte di giustizia dell’Unione
europea entro un termine ragionevole successivamente alla chiusura del caso, a meno che
tale interessato non si opponga alla pubblicazione delle proprie memorie od osservazioni
scritte» Il comma ¢ stato introdotto dal regolamento del Parlamento europeo e del
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Sicché, se in via generale sono pubblicate le osservazioni presentate
dagli Stati membri nell’ambito del rinvio pregiudiziale (osservazioni che,
nella maggior parte dei casi, concernono la conformita a una norma
comunitaria, oggetto di interpretazione, del diritto nazionale), non si vede
allora perché, simmetricamente, non possano essere divulgati, su richiesta
degli interessati e dopo un termine ragionevole, i documenti relativi al Pilot
(che trattano della (in)compatibilita di una norma nazionale al diritto
comunitario).

Consiglio che modifica il protocollo n. 3 sullo statuto della Corte di giustizia dell’'Unione
europea n. 2022/0906 (COD), nella vetsione approvata dal Consiglio del 6 marzo 2024.
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ABSTRACT

L’articolo sottopone ad esame il principale procedimento informale
di correzione degli inadempimenti statali, ossia il sistema EU Pilot. Dopo
aver tracciato 'evoluzione del meccanismo, ne analizza le funzioni, i profili
procedurali e 1 soggetti coinvolti, nonché il ruolo det cittadini e il regime
di accesso ai documenti ad esso relativi. Si conclude con alcune proposte
di modifica.

L’article vise a analyser le systéme EU Pilot, la principale procédure
informelle permettant de corriger les manquements des Ftats a la
législation de 'UE. Apreés avoir retracé ’évolution du mécanisme, 'analyse
est centrée sur ses fonctions, sur les profils procéduraux et les sujets
impliqués, ainsi que sur le role des citoyens et le régime d’acces aux
documents.

En conclusion, quelques propositions d’amendement sont formulées.

The article examines the EU Pilot system, which is the main informal
procedure for correcting breaches of EU legislation by Member States.
After tracing the history of the mechanism, it addresses its functions, the
procedural profiles and the subjects involved, as well as the role of citizens
and the rules on access to documents.

In conclusion, some proposals for amendments are presented.
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SE GNALAZIONI RIVISTA DEL CONTENZIOSO EUROPEO

' e REVUE DU CONTENTIEUX EUROPEEN
Contenzioso nei rinvii pregindiziali REVIEW OF EUROPEAN LITIGATION

LA CORTE DI GIUSTIZIA RICORDA AL CONSIGLIO
DISTATO (E ALLE ALTRE GIURISDIZIONI
NAZIONALI) ALCUNI DEI PRINCIPALI CASI DI
IRRICEVIBILITA DEL RINVIO PREGIUDIZIALE: LA
SENTENZA VLAGOGO

La Conr de justice rappelle au Consiglio di Stato (et aux antres juridictions
nationales) les cas principanx d'irrecevabilité des demandes de décision préjudicielle :
l'arrét Viagogo

The Conrt of Justice reminds the Consiglio di Stato (and other national conrts) of
some of the main cases of inadmissibility of references for a preliminary ruling: the
Viagogo judgment

Corte giust., sentenza del 27 aprile 2023, causa C-70/22, 17agogo

EDDA SAVOLDELLI
(Dottoranda in Diritto dell’'Unione europea, Universita degli Studi di Milano)

Con sentenza del 27 aprile 2023 (resa nella causa C-70/22, 177agogo) 1a
Corte di giustizia ha dichiarato irricevibile la domanda di pronuncia
pregiudiziale sottopostale dal Consiglio di Stato italiano con ordinanza del
27 gennaio 2022, evitando, quindi, di dare risposta ai tre quesiti
pregiudiziali formulati dal Consiglio di Stato. La Corte ha, infatti,
individuato, nelle questioni enucleate dal giudice italiano, ben tre differenti
cause di irricevibilita, cogliendo 'occasione per ribadire taluni requisiti il
cul rispetto ¢ necessario affinché un rinvio pregiudiziale possa superare il
vaglio di ricevibilita e concludersi, quindi, con una risposta alle questioni
sottoposte alla Corte da parte del giudice del rinvio.

I quesiti rimasti dunque “irrisolti” avanzati dal giudice  guo erano tre,
tutti inerenti all’interpretazione di alcune disposizioni della direttiva
2000/31, c.d. direttiva sul commercio elettronico, adottata — come
esplicitato all’art. 1 della medesima — con il fine di «contribuire al buon
funzionamento del mercato garantendo la libera circolazione dei servizi
della societa dell'informazione tra Stati membri». Il fine del Consiglio di
Stato era, infatti, quello di procedere, poi, alla valutazione della
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compatibilita con detta direttiva della norma italiana — segnatamente I’art.
1, comma 545, della legge 11 dicembre 2016, n. 232, Bilancio di previsione
dello Stato per 'anno finanziario 2017 e bilancio pluriennale per il triennio
2017/2019 (in GIURI n. 297, 21.12.2016) — che prevede che «la vendita
o qualsiasi altra forma di collocamento di titoli di accesso ad attivita di
spettacolo effettuata da soggetto diverso dai titolari |[...] dei sistemi per la
loro emissione ¢ punita, salvo che il fatto non costituisca reato, con
I'inibizione della condotta e con sanzioni amministrative pecuniarie da
5.000 euro a 180.000 eurow.

Il  procedimento principale era, invero, scaturito proprio
dall’applicazione della citata disposizione nei confronti di Viagogo, societa
con sede in Svizzera che si occupa della gestione di siti internet destinati
alla rivendita di biglietti per spettacoli o eventi sportivi di seconda mano
(c.d. «mercato secondario», opposto al «mercato primario», ovvero la
vendita di biglietti di prima mano presso I'organizzatore dell’evento o un
distributore autorizzato). Dal momento che tale attivita rientra nella
fattispecie di cui al citato art. 1, comma 545, legge n. 232/2016, I’ Autorita
per le Garanzie nelle Comunicazioni (AGCOM), con delibera del 16
marzo 2020, accertava la violazione di tale previsione, da parte di Viagogo,
con riferimento alla vendita di biglietti relativi a ben 37 eventi e,
conseguentemente, irrogava alla societa una sanzione amministrativa
pecuniaria pari a Euro 3.700.000. Avverso tale delibera, Viagogo aveva,
pol, proposto ricorso per annullamento dinanzi al Tar Lazio e — in seguito
al respingimento dello stesso — appello dinanzi al Consiglio di Stato.

Quest’ultimo, come anticipato, ha ritenuto necessario sospendere il
procedimento e sottoporre, tramite rinvio pregiudiziale ai sensi dell’art.
267 TFUE, tre quesiti alla Corte di giustizia.

Nel dettaglio, con il primo quesito pregiudiziale il Consiglio di Stato
ha chiesto alla Corte di giustizia se la direttiva 2000/31, letta in combinato
disposto con I'art. 56 TFUE — che vieta le limitazioni alla libera prestazione
dei servizi all’interno dell’'Unione — osti ad una normativa nazionale che
«abbia I'effetto di precludere ad un gestore di una piattaforma di bosting,
operante nella UE, quale ¢ la ricorrente nel presente procedimento, di
fornire a terzi utenti servizi di annunci di vendita di biglietti per eventi sul
mercato secondario, riservando tale attivita ai soli venditori, organizzatori
di eventi o altri soggetti autorizzati» (Cons. Stato, sez. VI, 27 gennaio 2022
n. 592, punto 7, lettera a).

La seconda questione pregiudiziale  verte anch’essa
sull’interpretazione della direttiva 2000/31, letta — in questo caso — alla
luce degli artt. 102 ¢ 106 TFUE, i quali, com’¢ noto, hanno ad oggetto,
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rispettivamente, il divieto di abuso di posizione dominante e il trattamento
da riservarsi ai servizi di interesse economico generale (SIEG). Il Consiglio
di Stato ha chiesto, infatti, se il combinato disposto delle due norme del
TFUE sopra citate osti ad una normativa di uno Stato membro che,
riservando «tutti 1 servizi inerenti il mercato secondario dei biglietti (e in
particolare I'intermediazione) ai soli venditori, organizzatori di eventi o
altri soggetti autorizzati», e precludendo, quindi, lo svolgimento di tale
attivita ai soggetti che intendano prestare servizi in qualita di bosting provider
ai sensi degli artt. 14 e 15 della direttiva 2000/31, «abbia Peffetto di
consentire ad un operatore dominante sul mercato primario della
distribuzione di biglietti di estendere la propria dominanza sui servizi di
intermediazione del mercato secondario» (27, lettera b).

Infine, con il terzo e ultimo quesito pregiudiziale, il giudice a g#o ha
posto una questione squisitamente teorica, chiedendo come debba
intendersi la nozione di “hosting provider passivo” impiegata dalla direttiva
2000/31 (iv4, lettera c).

La Corte di giustizia ha anzitutto ricordato che, affinché una domanda
di pronuncia pregiudiziale sia ricevibile, occorre che essa sia necessaria ai
fini della risoluzione della controversia sottoposta al giudice del rinvio, il
che presuppone I'applicabilita a tale controversia delle disposizioni del
diritto dell’Unione oggetto della domanda in questione (sentenza 7agogo,
cit., punto 23). La Corte ha quindi individuato come prima causa di
irricevibilita della domanda di pronuncia pregiudiziale I'inapplicabilita
ratione personae nella controversia principale — ovvero quella pendente
dinanzi al giudice del rinvio — della disposizione di diritto dell’Unione di
cui si chiede 'interpretazione ai giudici di Lussemburgo (727, punto 24).

Infatti, come espressamente previsto dall’art. 267, comma 2, TFUE —
riguardante la facolta di rinvio per le giurisdizioni nazionali che non sono
di ultima istanza, ma comungque rilevante nell'ambito di un'interpretazione
sistematica della citata previsione del Trattato nel suo complesso
(«Quando una questione del genere ¢ sollevata dinanzi ad un organo
giurisdizionale di uno degli Stati membri, tale organo giurisdizionale puo,
qualora reputi necessaria per emanare la sua sentenga una decisione su questo punto,
domandare alla Corte di pronunciarsi sulla questione», [enfasi aggiuntal) —
nonché come piu volte ribadito dagli stessi giudici di Lussemburgo nella
loro giurisprudenza (v., per tutte, Consorzio Italian Management ¢ Catania
Multiservizz, punto 30), la Corte di giustizia ha ricordato che «per essere
ricevibile, una domanda di pronuncia pregiudiziale deve essere necessaria
ai fini della soluzione della controversia che il giudice del rinvio ¢ chiamato
a dirimere» (sentenza I7agogo, cit., punto 23; per un’approfondita analisi di
tale requisito di ricevibilita, v. M. BROBERG, N. FENGER, 2021, pp. 141-
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200). Cio presuppone che la disposizione del diritto dell’Unione oggetto
di una richiesta di interpretazione alla Corte di giustizia sia concretamente
applicabile al procedimento principale incardinato dinanzi alla
giurisdizione nazionale del rinvio. Ebbene, i giudici del Kirchberg hanno
rilevato che nel caso di specie questo presupposto non risultava
soddisfatto.

La direttiva 2000/21, infatti — ha osservato la Corte — tutela
esclusivamente il mercato interno e la libera circolazione dei servizi della
societa dell'informazione fra Stati membri (sentenza 177agogo, punto 25,
enfasi aggiunta). Tuttavia, ¢ fatto non contestato che la Viagogo sia una
societa stabilita in Svizzera, avendo sede a Ginevra, e che in tale Stato essa
ha centralizzato la propria attivita economica (722, punto 30), non essendo
quindi applicabile la direttiva 2000/21 nel procedimento pendente dinanzi
al Consiglio di Stato. Altrimenti detto, dal momento che 1 servizi di
intermediazione per la vendita oggetto della controversia vengono forniti
a partire da uno Stato terzo, eventuali restrizioni all'offerta degli stessi non
sono suscettibili di incidere sul corretto funzionamento del mercato
interno, con la conseguenza che la direttiva 2000/21 non ¢ invocabile da
Viagogo.

Tale conclusione, ha rilevato la Corte, non ¢ smentita né dall’accordo
sullo Spazio economico europeo, né dall’accordo CE-Svizzera. Infatti, da
un lato, Pestensione dell’ambito di applicazione della direttiva 2000/21 allo
Spazio economico europeo (SEE) non riguarda la Svizzera che, come
noto, non figura tra gli Stati che fanno parte di tale Spazio in quanto parti
dell’Accordo SEE; dall’altro lato, il Comitato misto UE-Svizzera, istituito
in applicazione dell’Accordo CE-Svizzera, non ha mai adottato alcuna
decisione diretta ad estendere I'applicazione della predetta direttiva alla
Svizzera (sentenza “7agogo, cit., punto 29) (per un’analisi del rapporto tra
Accordo CE-Svizzera e diritto UE della concotrrenza come risultante dalla
pronuncia de gua, v. C. BOVET, 2023, p. 407).

Sebbene tali constatazioni fossero di per sé sufficienti a sancire
lirricevibilita dell’intera domanda di pronuncia pregiudiziale, giacché,
come anticipato, tutti e tre i quesiti avanzati dal giudice @ gu#o riguardavano
proptio linterpretazione della direttiva 2000/21 (sentenza 1/Zagogo, cit.,
punto 31), la Corte di giustizia non si ¢ fermata a tali rilievi, bensi ha
proceduto a sottolineare ulteriori criticita della domanda di pronuncia
pregiudiziale, cogliendo I'occasione, come anticipato, di reiterare — seppur
indirettamente — le condizioni da doversi osservare per formulare
correttamente un rinvio pregiudiziale (come rilevato anche da D.
BOUVIER, Champ d'application de la directive "commerce electronigue”, in Europe,
2023, 6, comm. 225).
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Invero, nell’analisi della prima quesitone, i giudici del Kirchberg
hanno ravvisato un’ulteriore ipotesi di inapplicabilita ratione personae, questa
volta in relazione all’art. 56 TFUE (sentenza [Zagogo, punto 32). Infatti,
tale norma, nel vietare restrizioni alla libera prestazione dei servizi, lo fa
esclusivamente con riferimento all’'Unione e prevede che 'estensione del
«beneficio delle disposizioni [...] ai prestatori di servizi, cittadini di un
paese terzo e stabiliti all’interno dell’Unione» sia possibile solo per effetto
di una delibera in tal senso di Parlamento europeo e Consiglio secondo la
procedura legislativa ordinaria. Ebbene, la Corte, da un lato, ha osservato
come sia sl stata attuata, tramite Paccordo CE-Svizzera, una
liberalizzazione della prestazione di servizi da parte di soggetti svizzeri;
dall’altro lato, ha preso atto del fatto che questa sia solo parziale,
interessando esclusivamente attivita di breve durata, ovvero non superiori
2 90 giorni di lavoro effettivo per anno civile (27, punto 35). Dal momento
che risulta dalle circostanze di fatto che la Viagogo ha prestato 1 propri
servizi per un arco di tempo superiore a quello summenzionato (77, punti
37-39), ¢ sicuramente da escludersi che essa possa invocare a proptio
vantaggio 'art. 56 TFUE.

E in riferimento alla seconda questione, poi, che la Corte di giustizia
ha individuato un’ulteriore ipotesi di irricevibilita del rinvio pregiudiziale,
ovvero la mancata indicazione, da parte del giudice del rinvio, degli
«elementi di fatto e di diritto necessari per permetter|le] di rispondere in
maniera utile» (77, punto 41). Nel caso di specie, infatti, il Consiglio di
Stato ha mancato di indicare «le ragioni che lo hanno portato a interrogarsi
in merito all'interpretazione degli articoli 102 e 106 TFUE, né il nesso che
esso stabilisce tra gli articoli e, in particolare, la legge del 2016» (727, punto
42). Cio, tuttavia, risulta in contrasto con lart. 94 del regolamento di
procedura della Corte. Come noto, esso sancisce che la domanda di rinvio
pregiudiziale, per essere ricevibile, debba contenere — fra laltro —
«’llustrazione dei motivi che hanno indotto il giudice del rinvio a
interrogarsi sull’interpretazione o sulla validita di determinate disposizioni
del diritto dell’'Unione, nonché il collegamento che esso stabilisce tra dette
disposizioni e la normativa nazionale applicabile alla causa principale» (art.
94 cit., lett. ¢): per un commento alla disposizione v. G. GRASSO, in C.
AMALFITANO, M. CONDINANZI, P. IANNUCCELLI, 2017, p. 586 ss.),
elementi del tutto assenti — ad avviso della Corte — nell’ordinanza di rinvio.

Infine, I'ultima fattispecie di irricevibilita rilevante nella causa C-
70/22 ¢ stata enucleata dalla Corte di giustizia nella (brevissima) analisi del
terzo quesito pregiudiziale. Segnatamente, quest’ultimo ¢ stato dichiarato
irricevibile in quanto avente carattere manifestamente ipotetico: la sua

Fascicolo n. 1/2024 80 ISSN: 2975-1306



risoluzione da parte della Corte avrebbe comportato un abuso dello
strumento del rinvio pregiudiziale, dal momento che la finalita di tale
meccanismo, come risulta da una giurisprudenza consolidata, «non ¢ la
formulazione di opinioni a carattere consultivo su questioni generali o
ipotetiche» (sentenza [zagogo, cit., punto 44).

La decisione della Corte risulta, quindi, un utile richiamo di alcune
delle principali ipotesi di irricevibilita dei rinvii pregiudiziali.

Tuttavia, in relazione alla presa di posizione circa la prima domanda
pregiudiziale, una declaratoria di irricevibilita cosi #ranchant da parte della
Corte di giustizia presta il fianco ad alcune critiche.

In particolare, i giudici di Lussemburgo, nella valutazione del
soddisfacimento del requisito di cui all’art. 3 della direttiva sul commercio
elettronico, ovvero nel determinare se il luogo di stabilimento del
prestatore dei servizi — nel caso di specie la Viagogo — coincidesse
effettivamente con uno Stato membro, hanno semplicemente osservato
come «non ¢ contestato che la Viagogo ¢ stabilita a Ginevra, ivi ha la
propria sede ed ivi centralizzala propria attivita economica, malgrado il
fatto che essa gestisca i propti siti Internet in versioni accessibili in vari
Stati membri dell’'Unione e, segnatamente, in Italia», traendone
immediatamente la conclusione secondo cui «[l]e prestazioni di servizi di
cui si tratta vengono dunque fornite a partire da uno Stato terzo ad opera
di una societa disciplinata dal diritto di tale Stato terzo» (sentenza 17agogo,
cit., punto 30).

Ebbene, sarebbe certamente stato preferibile un modus operandi
differente che si fosse preoccupato di enucleare in via specifica dei criteri
cui fare concreto riferimento nella determinazione del luogo di
stabilimento della Viagogo. La necessita di una soluzione maggiormente
dettagliata emerge chiaramente non solo dal fatto che Corte di giustizia e
Consiglio di Stato italiano siano giunti, al riguardo, a soluzioni
diametralmente opposte, ma anche dalla circostanza per cui il Supremo
giudice amministrativo italiano, nella sua ordinanza di rinvio, ha dato per
scontato il soddisfacimento del predetto requisito, dedicando alla
rilevazione del luogo di stabilimento un passaggio brevissimo.
Segnatamente, il Consiglio di Stato ha affermato senza titubanze la natura
non ostativa della «nazionalita extra Ue della societa [...] e [del]la
circostanza che la piattaforma sia ospitata sui server Microsoft Azure negli
Stati Uniti d’America», facendo prevalere su tali elementi «la piena
operativita della societa nell’ambito di paesi europei, attraverso lo
svolgimento di servizi della societa dell'informazione a favore di utenti e
consumatori europei in relazione ad eventi che si svolgono nel tertitorio
Ue» (Cons. Stato, cit., punto 6.3).
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La stringatezza della pronuncia appare tanto piu problematica se si
prende in considerazione il fatto che la previsione del considerando 19
della direttiva sul commercio economico sancisce esplicitamente che «il
luogo di stabilimento, per le societa che forniscono servizi tramite siti
Internet, non ¢ la dove si trova la tecnologia del supporto del sito né la
dove esso ¢ accessibile, bensi il luogo in cui tali societa esercitano la loro
attivita economica». Ebbene, giacché, per costante giurisprudenza della
Corte, ¢ da ritenersi che «il dispositivo di un atto ¢ indissociabile dalla sua
motivazione e va pertanto interpretato, se necessario, tenendo conto dei
motivi che hanno portato alla sua adozione» (v., per tutte, TIWD ¢
Compmissione, punto 21), ¢ possibile muovere alla Corte di giustizia una
critica nel senso di non aver preso in debita considerazione, nella
pronuncia in commento, la summenzionata indicazione del legislatore, o
quantomeno di non avere fornito una motivazione dettagliata in ordine a
tale profilo, decisivo ai fini dell’esito della causa pregiudiziale. L.a Corte,
infatti, procede ad identificare il luogo di stabilimento della Viagogo con
la sua sede sociale — nel caso di specie Ginevra — senza analizzare se e
come essa offra 1 propri servizi anche al di fuori della Svizzera, nonostante
il luogo di esercizio dell’attivita economica sia individuato dal
considerando 19 della predetta direttiva come elemento sostanziale per la
determinazione del luogo di stabilimento.

In ogni caso, nella presa di posizione della Corte di giustizia, si puo
leggere la volonta della stessa di rammentare a tutti i giudici nazionali che
I'impiego dello strumento pregiudiziale non puo in nessun caso passare
per una forzatura delle condizioni poste dall’art. 267 TFUE e delle
disposizioni del regolamento di procedura della Corte ad esso connesse.

Tale “richiamo all’ordine” puo essere, in linea generale, utile, in
particolare di fronte all’emersione, in taluni Stati membri — in particolare
in quelli di piu recente adesione — della prassi da parte dei giudici nazionali
di esperire rinvii pregiudiziali in via “deresponsabilizzata”. Tali giudici
nazionali, invero, cercano di evitare di effettuare una wvalutazione
preventiva circa 'inammissibilita del rinvio troppo approfondita, in modo
da rimettere la responsabilita di tale giudizio in capo ai giudici di
Lussemburgo, finendo, tuttavia, cosi a dar corso a istanze delle parti
pretestuose, finalizzate esclusivamente a ritardare la conclusione del
procedimento principale (per tali rilievi, v. V. NEGRUT, I. A. ZORZOANA,
2023, p. 2406). Si puo quindi ritenere che la Corte, nel rammentare le cause
di irricevibilita dei rinvii pregiudiziali anche al di la di quanto strettamente
necessario, intenda scoraggiare questo impiego temerario dello strumento
di cui all’art. 267 TFUE.
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Adottando, invece, un punto di vista “nazionale”, si osserva come
questa risposta vada ad inserirsi in una (piuttosto folta) schiera di pronunce
di inammissibilita o irricevibilita rese dalla Corte di giustizia nei confronti
di rinvii pregiudiziali esperiti dal Consiglio di Stato (v. . ALBERTI, 2022, p.
42). La numerosita di ordinanze di tal genere viene ricondotta ad un
atteggiamento particolarmente cauto del Consiglio di Stato, che parrebbe
formulare dei rinvii definibili “difensivi” (per tale qualifica, v. L.
GRISOSTOLO, 2023, p. 1443). 1l fine di alcune domande di pronuncia
pregiudiziale sottoposte alla Corte di giustizia parrebbe infatti talvolta
essere non tanto (o non solo) quello di ottenere un chiarimento circa la
corretta interpretazione del diritto del’'Unione, quanto quello di
scongiurare il rischio di violazione dell’obbligo di rinvio pregiudiziale per
gli organi giurisdizionali di ultima istanza di cui all’art. 267, comma 3,
TFUE, da cui deriverebbe responsabilita civile del magistrato e,
conseguentemente, responsabilita dello Stato membro (per I’analisi di tale
problematica, v. ex zultis M. SANDULLI, 2022). I1 Consiglio di Stato, invero,
si ¢ a piu riprese mostrato critico nei confronti della portata del descritto
obbligo, sottoponendo ai giudici di Lussemburgo — soprattutto nel corso
degli ultimi anni — questi relativi proprio alle condizioni e caratteristiche
del procedimento di rinvio pregiudiziale (cfr., ad esempio, le pronunce
Consiglio _nazionale dei veologi ¢ AGCM, Global Starnet, Consorzio ltalian
Management ¢ Catania Multiservizi, F. Hoffmann-La Roche e a., Centro Petroli
Roma, Airbnb Ireland e Airbnb Payments UK).

In ogni caso, lauspicio ¢ che la sentenza 177agoge — lungi dal
comportare qualsiasi tipo di irrigidimento dei rapporti tra la Corte e il
Supremo giudice amministrativo italiano, e al di la della lettura non
univoca dei criteri relativi al luogo di stabilimento della societa in un caso
come quello de guo — possa rappresentare un utile contributo e richiamo
delle condizioni necessarie ai fini del corretto utilizzo dello strumento del
rinvio pregiudiziale da parte del giudice nazionale.

Fascicolo n. 1/2024 83 ISSN: 2975-1306


https://rivista.eurojus.it/il-rinvio-pregiudiziale-la-prassi-italiana-dallentrata-in-vigore-del-trattato-di-lisbona-al-31-12-2021/
https://rivista.eurojus.it/il-rinvio-pregiudiziale-la-prassi-italiana-dallentrata-in-vigore-del-trattato-di-lisbona-al-31-12-2021/
https://www.dpceonline.it/index.php/dpceonline/article/view/1854/1861
https://www.dpceonline.it/index.php/dpceonline/article/view/1854/1861
https://www.giustiziainsieme.it/it/diritto-e-processo-amministrativo/2496-il-rinvio-pregiudiziale-come-strumento-di-sviluppo-degli-ordinamenti-di-maria-alessandra-sandulli
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=139751&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=348689
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=198048&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=348513
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=247052&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=348775
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=247052&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=348775
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=262429&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=348853
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=268981&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=349021
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=268981&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=349021
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=268786&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=349104

AT

SE GNALAZIONI RIVISTA DEL CONTENZIOSO EUROPEO

REVUE DU CONTENTIEUX EUROPEEN
Contenzioso nei rinvii pregindiziali REVIEW OF EUROPEAN LITIGATION

IRRICEVIBILITA DI UNA DOMANDA DI
PRONUNCIA PREGIUDIZIALE E OBBLIGO DEL
GIUDICE NAZIONALE DI FORNIRE UNA RISPOSTA
UTILE AI QUESITI CHE GLI SONO POSTI DALLA
CORTE DI GIUSTIZIA DELL’UNIONE

Irrecevabilité d’'une demande de décision préjudicielle et obligation du juge national
d’apporter une réponse utile anx questions qui lui sont posées par la Cour de justice

de I’'Union

Inadmissibility of a request for a preliminary ruling and obligation of the national
Judge to provide a useful answer to the questions submitted by the Court of Justice of
the Union

Corte giust., 22 giugno 2023, cause riunite C-711/21 e C-712/21, Etat
belge (Elementi successivi alla decisione di rimpatrio)

CLELIA LACCHI
(Ph.D., referendaria al Tribunale dell’Unione europea)”

Introduzione e breve richiamo alle vicende procedurali

La sentenza Etat belge (Elementi successivi alla decisione di rimpatrio) mette
in evidenza degli aspetti importanti relativi alla ricevibilita di una domanda
di pronuncia pregiudiziale e, piu generalmente, sulla collaborazione fra i
giudici nazionali e la Corte di giustizia dell’'Unione europea (in prosieguo:
la Corte di giustizia o la Corte).

In due cause distinte riguardanti due controversie fra due cittadini di
paesi terzi e lo Stato belga, rappresentato dal secrétaire d ‘Etat ¢ 'Asile et la
Migration, relative alla legittimita delle decisioni di rimpatrio di cui tali due
cittadini sono stati oggetto, il Consiglio di Stato belga ha sottoposto alla
Corte di giustizia diversi quesiti pregiudiziali vertenti sull’interpretazione
degli artt. 4,7 e 47 della Carta dei diritti fondamentali del’'Unione europea,
nonché dellart. 5, dell’art. 6, par. 6, e dell’art. 13 della direttiva

* . . . . . . . . . .
Le opinioni espresse sono personali e non impegnano in alcun modo le istituzioni
di appartenenza.
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2008/115/CE del Patlamento europeo e del Consiglio, del 16 dicembre
2008, recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al
rimpatrio di cittadini di paest terzi il cui soggiorno ¢ irregolare (in GUUE
L 348, 24.12.2008, p. 98).

Con decisione del presidente della Corte del 4 gennaio 2022, le cause
C-711/21 e C-712/21 sono state riunite ai fini delle fasi scritta e orale del
procedimento, nonché della sentenza (v. art. 54 del regolamento di
procedura della Corte di giustizia).

Il governo belga ha contestato la ricevibilita dei predetti quesiti
pregiudiziali in quanto i ricorrenti nel procedimento nazionale avrebbero
nel frattempo ottenuto un diritto di soggiorno nel territorio belga e, di
conseguenza, perso l'interesse ad agire nei procedimenti davanti al giudice
del rinvio.

La Corte ha pertanto invitato, conformemente all’art. 101 del
regolamento di procedura della Corte di giustizia, il Consiglio di Stato
belga, in quanto giudice del rinvio, a precisare se tali ricorrenti
disponevano effettivamente del diritto di soggiorno e, in caso affermativo,
se intendesse mantenere le sue questioni pregiudiziali.

II Consiglio di Stato ha risposto ripetendo quanto esposto
dall’avvocato dei ricorrenti, ovvero che, anche qualora fosse stato
riconosciuto ai ricorrenti un diritto di soggiorno, se quest’ultimo non fosse
stato prorogato, le autorita belghe avrebbero potuto riprendere il
procedimento di rimpatrio sulla base delle decisioni esistenti che non
erano state revocate. Il Consiglio di Stato ha, quindi, affermato di voler
mantenere le sue questioni pregiudiziali.

Sul fondamento dell’art. 62, secondo comma, del regolamento di
procedura della Corte di giustizia, il giudice relatore e I’'avvocato generale
hanno dunque chiesto al governo belga delle informazioni sullo stato
attuale delle decisioni di rimpatrio. Tale governo, da un lato, ha affermato,
in sostanza, che dette decisioni di rimpatrio erano state abrogate dalle
decisioni che concedevano un diritto di soggiorno ai ricorrenti nei
procedimenti principali. D’altro lato, detto governo ha menzionato una
giurisprudenza recente del Consiglio di Stato in forza della quale la
decisione di rimpatrio di cui ¢ oggetto un cittadino di un paese terzo
scompare dall’ordinamento giuridico non appena viene riconosciuto un
diritto di soggiorno a detto cittadino, il che comporta che il cittadino di
cul trattasi ¢, quindi, privato dellinteresse richiesto per domandarne
I'annullamento (punti 39 e 40).

In ragione della posizione divergente fra il giudice del rinvio e il
governo belga, la Corte di giustizia ha nuovamente invitato il Consiglio di
Stato ad indicare se intendesse mantenere le sue questioni pregiudiziali e,
in caso affermativo, per quali ragioni.
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Il Consiglio di Stato ha risposto che intendeva mantenere le sue
questioni pregiudiziali, riferendosi, innanzitutto, alla posizione sostenuta
dall’avvocato dei ricorrenti nei procedimenti principali, pur riconoscendo
che il governo belga sosteneva una posizione contraria. In seguito, ha
sottolineato che 1 procedimenti pendenti dinanzi ad esso erano sospesi in
attesa della risposta della Corte e che, senza una nuova discussione in
contraddittorio tra le parti in udienza e senza una nuova sentenza che
risolvesse la questione del mantenimento dell'interesse dei ricorrenti nei
procedimenti principali all’annullamento delle sentenze di rimpatrio, esso
non poteva dichiarare che tali decisioni erano scomparse dall’ordinamento
giuridico e che detti ricorrenti non avevano piu interesse ad agire (punto
42).

La sentenza della Corte

Alla luce di tali vicende e della risposta del giudice del rinvio, la Corte
di giustizia ha, innanzitutto, ricordato I'obbligo dei giudici nazionali di
chiarire, se non risultano dal fascicolo, 1 motivi per i quali essi ritengono
necessaria alla risoluzione della controversia nazionale la soluzione delle
questioni pregiudiziali da loro poste (punto 32). In tal senso, se la Corte
domanda dei chiarimenti al giudice nazionale, quest’ultimo deve
rispondere nella maniera piu completa possibile, se necessario, dopo aver
sentito le parti del procedimento nazionale (punto 33).

Nel caso di specie, la Corte di giustizia ha ritenuto che il Consiglio di
Stato non 'avesse posta in condizione di assicurarsi che, tenuto conto della
comparsa degli elementi successivi alle decisioni di rimpatrio, le questioni
pregiudiziali rimanessero pertinenti per l'esito dei ricorsi proposti dai
ricorrenti nei procedimenti principali e, quindi, giustificate da una
necessita inerente alla soluzione di tali controversie nazionali. I.a Corte ha
sottolineato l'esistenza di tale carenza da parte del giudice del rinvio
«nonostante» la sua «espressa richiesta» (punto 43).

In seguito, la Corte ha spiegato le ragioni per le quali la risposta del
Consiglio di Stato non poteva considerarsi soddistacente. I primis, la Corte
di giustizia ha ricordato che lo strumento di cooperazione tra la Corte e i
giudici nazionali costituito dalla procedura pregiudiziale istituita dall’art.
267 TFUE implica che un giudice nazionale debba fornire, nella massima
misura possibile, una risposta utile ai quesiti che gli sono posti dalla Corte
(punto 44). Ne consegue che il giudice nazionale non deve riferirsi
semplicemente alla posizione di una parte nel procedimento principale,
senza precisare in che misura intenda o meno fare propri tali argomenti e
se ne deduca che una risposta alla questione sollevata sia necessaria per
consentirgli di emettere la propria decisione (punto 45).
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La Corte ha aggiunto che la causa in questione si distingue da quella
che ha dato luogo alla sentenza Etat beloe (Elementi successivi alla decisione di
trasferimento) esattamente per tali considerazioni. Infatti, in quest’ultima
causa, il giudice del rinvio (i Consiglio di Stato belga) aveva risposto al
quesito posto dalla Corte nel senso che la controversia dinanzi ad esso
pendente continuava ad avere un oggetto; inoltre, in tale caso la Corte non
era stata informata della giurisprudenza dello stesso Consiglio di Stato
belga sopra richiamata, relativa all'incidenza, su una decisione di rimpattio,
del successivo riconoscimento del diritto di soggiorno al soggetto
interessato (punto 49).

In secundis, per quanto riguarda la sospensione del procedimento
nazionale, la Corte ha precisato che la decisione con cui il giudice del rinvio
trasmette la domanda di pronuncia pregiudiziale sospende il procedimento
nazionale, conformemente all’art. 23, primo comma, dello Statuto della
Corte di giustizia. Tuttavia, detta disposizione non puo essere intesa nel
senso che essa vieta a tale giudice del rinvio di sentire le parti relativamente
alle risposte che occorre fornire ai quesiti che gli sono stati posti dalla
Corte di giustizia (punto 406).

A tal riguardo, la Corte di giustizia ha ricordato che, come risulta da
una giurisprudenza constante, una disposizione di diritto nazionale che
impedisce la cooperazione ex art. 267 TFUE dev’essere disapplicata senza
che il giudice interessato debba chiederne o attenderne la previa rimozione
in via legislativa o mediante qualsiasi altro procedimento costituzionale
(Peterbroeck, punto 13, nonché A.B. ¢ a., punto 141). Tale giurisprudenza si
applica anche alla fattispecie in esame: il Consiglio di Stato ¢ tenuto a
disapplicare qualsiasi disposizione del suo diritto nazionale che non gli
consenta di fornire una risposta utile alle domande della Corte nell’ambito
della procedura di cui all’art. 267 TFUE (punti 47 e 48).

Tenuto conto dell'insieme di tali considerazioni, la Corte di giustizia
ha dichiarato le domande di pronuncia pregiudiziale irricevibili (punto 50).

L obbligo di cooperazione del giudice nazionale di prendere posizione sugli argomenti
delle parti

Secondo una giurisprudenza costante, le questioni relative
allinterpretazione del diritto dell’Unione sollevate dal giudice nazionale,
nel contesto di fatto e di diritto che egli individua sotto la propria
responsabilita, e del quale non spetta alla Corte verificare I'esattezza,
godono di una presunzione di rilevanza. Tuttavia, il procedimento di
rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE costituisce uno strumento di
cooperazione tra la Corte e i giudici nazionali, per mezzo del quale la prima
fornisce ai secondi gli elementi d’interpretazione del diritto dell’Unione
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loro necessari per risolvere le controversie che essi sono chiamati a
dirimere: in altre parole, la decisione pregiudiziale richiesta deve essere
«necessaria» al fine di consentire al giudice del rinvio di «emanare la sua
sentenzax» nella causa della quale ¢ investito. La ratio del rinvio pregiudiziale
non risiede nell’esprimere pareri consultivi su questioni generiche o
ipotetiche, bensi nella necessita di dirimere concretamente una
controversia (cfr. inter alia Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides
(Unité familiale), punto 15 e giurisprudenza ivi citata).

Inoltre, quando le questioni poste dai giudici nazionali riguardano
I'interpretazione di una norma del diritto dell’'Unione, la Corte ¢, in via di
principio, tenuta a statuire, a meno che non appaia in modo manifesto che
la domanda di pronuncia pregiudiziale tende in realta ad indurla a
pronunciarsi mediante una controversia fittizia o a formulare pareri
consultivi su questioni generali o astratte, che l'interpretazione del diritto
dell’Unione richiesta non ha alcuna relazione con i reali termini o con
l'oggetto della controversia, o ancora che la Corte non dispone degli
elementi di fatto o di diritto necessari per fornire una soluzione utile alle
questioni che le vengono sottoposte (I'EBIC, punto 42 e giurisprudenza
1vi citata).

La giurisprudenza offre numerosi esempi di casi in cui la Corte di
glustizia si ¢ rimessa, nella maniera piu ampia, all’apprezzamento del
giudice nazionale per quanto riguarda la necessita delle questioni
sottopostele. Ad esempio, nella celebre sentenza Wightman e a., 11 governo
del Regno Unito e la Commissione avevano sostenuto che la questione
pregiudiziale era irricevibile, in quanto ipotetica. La Corte ha, invece,
affermato che spetta soltanto al giudice nazionale valutare, alla luce delle
particolarita del caso di specie, tanto la necessita di una pronuncia
pregiudiziale per essere in grado di emettere la propria sentenza, quanto la
rilevanza delle questioni che sottopone alla Corte. Di conseguenza, se le
questioni sollevate vertono sull’interpretazione di una norma giuridica
dell’Unione, la Corte ¢, in via di principio, tenuta a statuire (punto 26, con
richiamo alle sentenze Gawmpeiler e a. (punto 24) e Awmerican Express (punto
31). La Corte ha concluso che, dato che il giudice del rinvio ha affermato
di dover risolvere una questione di diritto, reale e attuale, che da luogo ad
una controversia e riveste una notevole importanza pratica, non spetta alla
Corte né rimettere in discussione la valutazione del giudice del rinvio
relativa alla ricevibilita del ricorso principale, che rientra, nell’ambito del
procedimento pregiudiziale, nella competenza del giudice nazionale, né
verificare se la decisione di tinvio sia stata adottata conformemente alle
norme nazionali disciplinanti Porganizzazione giudiziaria e le procedure
giurisdizionali (punti 29 e 30).
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Si puo pensare anche alla sentenza 17, Nelle sue osservazioni scritte,
il governo belga aveva fatto valere che le questioni pregiudiziali erano
irricevibili, poiché sollevavano un problema meramente ipotetico. In
risposta ad una richiesta di chiarimenti da parte della Corte di giustizia ai
sensi dell’art. 101 del regolamento di procedura, il giudice del rinvio ha
tuttavia indicato le circostanze della fattispecie adottando una posizione
diversa da quella del governo belga (punti 23 a 25). In conseguenza, la
Corte ha dichiarato tali questioni ricevibili.

In effetti, la Corte di giustizia protegge la natura del rinvio
pregiudiziale come dialogo de juge a juge e, in varie occasioni, ha respinto
delle eccezioni di irricevibilita, esaminando le questioni pregiudiziali in
riferimento all'interpretazione del diritto nazionale operata dal giudice del
rinvio, a prescindere dall’esistenza di un disaccordo tra le parti del
procedimento principale in ordine all'interpretazione del diritto nazionale
e dalle critiche rivolte all’interpretazione accolta dal giudice del rinvio (in
tal senso, inter alia, Angelidaki e a., punto 51).

Se ¢ vero che, come ricordato, la Corte di giustizia ¢, in via di
principio, tenuta a statuire sui quesiti pregiudiziali, i quali godono di una
presunzione di pertinenza, ¢ necessario che il giudice nazionale di rinvio
le fornisca I'insieme degli elementi per illustrare I'utilita di una decisione
pregiudiziale ai fini della risoluzione di una controversia nazionale.

Cio che differenzia la sentenza segnalata ¢ il fatto che il Consiglio di
Stato, nonostante la domanda espressa da parte della Corte di giustizia, non ha
fornito una risposta adeguata e, in particolare, non ha preso posizione sugli
argomenti delle parti. In tal modo, il giudice del rinvio ¢ venuto meno
all’obbligo di cooperazione ex art. 267 TFUE con la Corte, mettendo in
pericolo il funzionamento stesso della procedura pregiudiziale.

La Corte ha, quindi, determinato la portata dell’obbligo imposto al
giudice nazionale dall’art. 101 del regolamento di procedura, che prevede
la domanda di chiarimenti al giudice del rinvio.

Tale disposizione ¢ spesso utilizzata al fine di evitare che una
domanda di pronuncia pregiudiziale sia dichiarata irricevibile o che la
Corte si dichiari incompetente, in sostanza, per mancanza di uno degli
elementi di cui all’art. 94 del regolamento di procedura, richiamati anche
al punto 15 delle Raccomandazioni all’attenzione dei giudici nazionali,
relative alla presentazione di domande di pronuncia pregiudiziale (2019/C
380/01).

A tal proposito, occorre ricordare che, quando il giudice del rinvio
sottopone alla Corte di giustizia uno o piu quesiti pregiudiziali, tale
domanda deve contenere un’illustrazione sommaria dell’oggetto della
controversia nonché dei fatti rilevanti, quali accertati dal giudice del rinvio
0, quanto meno, un’illustrazione delle circostanze di fatto sulle quali si
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basano le questioni; il contenuto delle norme nazionali applicabili alla
fattispecie e, se del caso, la giurisprudenza nazionale in materia;
I'llustrazione dei motivi che hanno indotto il giudice del rinvio a
interrogarsi sull’'interpretazione o sulla validita di determinate disposizioni
del diritto dell’'Unione, nonché il collegamento che esso stabilisce tra dette
disposizioni e la normativa nazionale applicabile alla causa principale.

Inoltre, il giudice del rinvio ¢ tenuto a trasmettere alla cancelleria della
Corte di giustizia anche il fascicolo del procedimento nazionale o una sua
copia, a cui la Corte puo aver accesso se necessario (a titolo d’esempio, v.
Associacao Sindical dos [uizes Portugneses, punto 25), in alternativa o in
combinazione con la domanda di chiarimenti ex art. 101 del regolamento
di procedura della Corte.

La sospensione del procedimento nazionale in ragione della decisione di rinvio
pregiudiziale di cui all’art. 23, primo comma, dello Statuto della Corte di giustizia

Un ulteriore aspetto rilevante della sentenza commentata riguarda
I'interpretazione dell’art. 23, primo comma, dello Statuto della Corte di
giustizia, in combinazione con I'art. 101 del regolamento di procedura
della Corte di giustizia.

In risposta alla seconda domanda di chiarimenti della Corte, il giudice
del rinvio aveva spiegato che i procedimenti dinanzi ad esso pendenti
erano sospesi in attesa della risposta della Corte e che non poteva, di
conseguenza, sentire le parti. A tal riguardo, da un lato, la Corte ha
affermato che, sebbene in virtu di tale disposizione la decisione con cui il
giudice del rinvio si rivolge alla Corte sospende il procedimento, detta
disposizione non puo essere intesa nel senso che essa vieta a tale giudice
del rinvio, una volta che questi abbia interrogato la Corte, di sentire le parti
relativamente alle risposte che occorre fornire ai quesiti che gli sono stati
posti nell’ambito della procedura di cooperazione istituita dall’art. 267
TFUE (punto 46).

Dall’altro, la Corte ha, in un primo momento, rammendato
lorientamento giurisprudenziale consolidato (v. Siumenthal), secondo il
quale il giudice nazionale ¢ tenuto a disapplicare direttamente una
disposizione di diritto nazionale che impedisce Dattuazione della
procedura di cui all’art. 267 TFUE (Peferbroeck, punto 13; nonché A.B. ¢ a.,
punto 141). In seguito, ha aggiunto che ne consegue che ogni giudice
nazionale ¢ tenuto a disapplicare qualsiasi disposizione del suo diritto
nazionale che non gli consenta di fornire una risposta utile alle domande
che la Corte gli rivolge nell’ambito della procedura di cui all’art. 267 TFUE
(punti 47 ¢ 48).
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La Corte ha, pertanto, aggiunto un nuovo e specifico obbligo per
quanto riguarda il mandato dei giudici nazionali come giudici dell’Unione,
che ¢ essenziale per il funzionamento della procedura pregiudiziale. Un
obbligo che deriva dal principio del primato e dal principio di
cooperazione leale e che riguarda, in particolare, la domanda di chiarimenti
di cui all’art. 101 del regolamento di procedura della Corte di giustizia: il
giudice nazionale deve fornire una risposta utile alle domande della Corte
nell’ambito della procedura di cui all’art. 267 TFUE e disapplicare qualsiasi
disposizione del suo diritto nazionale che non glielo consenta.

In effetti, la Corte ¢ particolarmente attenta a proteggere la procedura
di rinvio pregiudiziale e le esigenze a cui i giudici nazionali devono
attenersi quando trasmettono una decisione di rinvio, in base al principio
di cooperazione giudiziaria. A tal proposito, si ricordi la sentenza Sofiyska
gradska prokuratura (punti 19 a 23), nel quadro di una normativa nazionale
interpretata in modo da imporre al giudice del rinvio di dichiarare la
propria incompetenza con riguardo ad un procedimento dinanzi ad esso
pendente per aver esposto, nell’ambito della propria domanda di
pronuncia pregiudiziale, il contesto di fatto e di diritto del procedimento
stesso. La Corte ha precisato che gli artt. 267 TFUE e 94 del regolamento
di procedura della Corte di giustizia, alla luce dell’art. 47, secondo comma,
e dell’art. 48, par. 1, della Carta, devono essere interpretati nel senso che
ostano a tale disposizione in quanto il giudice del rinvio ¢ tenuto ad
esporre il contenuto di una domanda di pronuncia pregiudiziale figurante
in modo esplicito all’art. 94 del regolamento di procedura (v. Lalasca, punto
21) e la mancata indicazione del contesto di fatto e di diritto rilevante puo
costituire una causa manifesta di irricevibilita della domanda di pronuncia
pregiudiziale (v., in tal senso, Abdallah, punto 12; Abdel, punti 6 e 7; Grimal,
punto 19, nonché Andre, punti 8 e 9). La Corte ha sottolineato che la
circostanza che un giudice del rinvio, come quello di cui trattasi nel
procedimento principale, illustri nell’ambito della domanda di pronuncia
pregiudiziale il contesto di fatto e di diritto rilevante del procedimento
principale, risponde all’esigenza di cooperazione inerente al meccanismo
del rinvio pregiudiziale e, di per sé, non puo violare né il diritto di adire un
giudice imparziale sancito dall’art. 47, secondo comma, della Carta, né il
diritto alla presunzione di innocenza garantito dall’art. 48, par. 1, della
medesima.

Incompetenza e irricevibilita
Un ulteriore aspetto che merita di essere segnalato riguarda la

differenza fra 'incompetenza della Corte e lirricevibilita di una domanda
di pronuncia pregiudiziale.
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ETAT BELGE (ELEMENTI SUCCESSIVI ALLA DECISIONE DI RIMPATRIO)

A titolo preliminare, ¢ interessante osservare che, in entrambe le
fattispecie, la causa puo essere trattata sulla base dell’art. 53, secondo
comma, del regolamento di procedura della Corte, che dispone che
quando la Corte ¢ manifestamente incompetente a conoscere di una causa
o quando una domanda o un atto introduttivo ¢ manifestamente
irricevibile, la Corte, sentito 'avvocato generale, puo statuire in qualsiasi
momento con ordinanza motivata, senza proseguire il procedimento.
Inoltre, conformemente all’art. 100, secondo comma, del regolamento di
procedura, la Corte, in qualsiasi momento, puo constatare la sopravvenuta
mancanza dei presupposti della sua competenza. Occorre sottolineare che
la rilevanza della sentenza commentata si riflette anche nella modalita di
trattamento della causa. Infatti, anche se la Corte ha dichiarato le domande
di pronuncia pregiudiziale irricevibili, la causa ¢ stata decisa con sentenza,
da una formazione composta da cinque giudici, sentite le conclusioni
dell’avvocato generale.

Tornando alla distinzione fra incompetenza e irricevibilita, la
giurisprudenza presenta talvolta delle incoerenze in merito e la linea di
demarcazione fra queste due nozioni non ¢ sempre chiara. Se ¢ vero che
le conseguenze non differiscono per la domanda di pronuncia
pregiudiziale che sara, in entrambi i casi, inammissibile, si tratta di concetti
proceduralmente differenti.

Nel caso in commento, il giudice del rinvio non ha spiegato I'utilita e
la necessita dell’interpretazione della Corte per la controversia di cui ¢
adito, non rispondendo alle domande della Corte di giustizia in merito alle
obiezioni sulla ricevibilita sollevate dal governo belga. Secondo detto
governo, le impugnazioni davanti al Consiglio di Stato dovevano essere
dichiarate irricevibili poiché le parti del procedimento principale hanno
perso il loro interesse ad agire, avendo ottenuto un diritto di soggiorno nel
territorio belga. Le contestazioni del governo belga hanno, quindi, messo
in dubbio lesistenza di una controversia nazionale pendente davanti al
giudice del rinvio. In effetti, anche se il procedimento pregiudiziale ¢
caratterizzato per I’assenza di parti in senso stretto, ¢ essenziale che ci sia
una controversia pendente davanti al giudice del rinvio e che, quindi, le
parti al procedimento principale abbiano interesse ad agire davanti al
giudice del rinvio.

In tale contesto, ¢ interessante notare che la Corte ha constatato
Virricevibilita della domanda pregiudiziale, mentre 'avvocato generale ha
suggerito alla Corte di dichiararsi sncompetente (ctr. conclusioni dell'avvocato
generale Collins, par. 25). La Corte si ¢ concentrata sulla circostanza che il
giudice del rinvio non ha trasmesso gli elementi essenziali di cui aveva
bisogno per fornire una risposta utile alla risoluzione della controversia,
senza pronunciarsi sulla sussistenza dell’interesse ad agire delle parti del
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procedimento principale e all’esistenza della controversia nazionale (v. art.
94 del regolamento di procedura). L’avvocato generale ha, invece,
sottolineato che i procedimenti pregiudiziali sembrano teorici e che,
pertanto, la Corte potrebbe essere incompetente a rispondere ai sensi
dell’art. 267 TFUE.

Inoltre, ¢ interessante sottolineare che Pavvocato generale ha
dichiarato che tale conclusione non pregiudica il diritto spettante al
Consiglio di Stato di presentare nuove domande di pronuncia pregiudiziale
dopo aver verificato che la necessita della risposta alle questioni ai fini della
concreta risoluzione di una controversia di cui ¢ investito (punto 24).
Tuttavia, 'incompetenza della Corte non puo essere sanata, nel senso che
se la Corte si dichiara incompetente per assenza di una controversia
nazionale reale, come suggerito dall’avvocato generale, il giudice del rinvio
non potra adire nuovamente la Corte, in ragione dell’assenza di una
controversia che necessita linterpretazione di una determinata
disposizione dell’'Unione. Invece, una domanda pregiudiziale dichiarata
inizialmente irricevibile, come nella sentenza commentata, puo essere
nuovamente sottoposta alla Corte, attraverso una nuova domanda. Nel
caso di specie, il giudice nazionale potrebbe chiarire perché ritiene che la
risposta alle questioni sia necessaria ai fini della concreta risoluzione di una
controversia.

La sentenza in commento evidenzia alcuni aspetti importanti
riguardanti la ricevibilita delle domande di pronuncia pregiudiziale e, in
particolare, la collaborazione tra i giudici nazionali e la Corte di giustizia,
alla luce del principio di cooperazione leale. Tale principio esige, da un
lato, che la Corte di giustizia sia tenuta a statuire sui quesiti pregiudiziali, 1
quali godono di una presunzione di pertinenza, e dall’altro, che il giudice
nazionale di rinvio le fornisca 'insieme degli elementi per illustrare I'utilita
di una decisione pregiudiziale ai fini della risoluzione di una controversia
nazionale.

La Corte ha chiarito la portata dell’obbligo imposto al giudice
nazionale dall’art. 101 del regolamento di procedura, che prevede la
domanda di chiarimenti al giudice del rinvio. A tal riguardo, la Corte ha
stabilito un obbligo specifico per i giudici nazionali come giudici
dell’Unione, che deriva dal principio del primato del diritto dell’Unione e
dal principio di cooperazione leale, di fornire una risposta utile alle
domande della Corte nell’ambito della procedura di cui all’art. 267 TFUE.
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. N REVUE DU CONTENTIEUX EUROPEEN
Contenzioso nei ricorsi diretts REVIEW OF EUROPEAN L ITIGATION

LE TRIBUNAL CLARIFIE LE STATUT DE
IPINTERVENANT DANS LE CONTENTIEUX EN
MATIERE DE LA PROPRIETE INTELLECTUELLE

17 Tribunale chiarisce lo status degli intervenienti nelle controversie in materia di
proprieta intellettuale

The General Court clarifies the status of interveners in intellectual property litigation

Tribunal, ordonnance du 8 février 2024, affaire T-30/23, Fly Persia et
Barmodeh ¢. EUIPO - Dubai Aviation (flyPersia)

KATARZYNA POCHEC-PILIPAVICIUS
(Référendaire au Tribunal de I'Union européenne)”

Laffaire Fly Persia et Barmodeh ¢. EUIPO — Dubai Aviation (flyPersia),
T-30/23, dans le cadre de laquelle le Tribunal a adopté 'ordonnance du 8
février 2024 relative au statut de Dubai Aviation dans la procédure
pendante devant lui, concerne une procédure d’opposition entre les
requérantes, ayant demandé 'enregistrement d’une marque de I'Union
européenne aupres de TEUIPO, et Dubai Aviation qui s’était opposée a
cet enregistrement. I’opposition de Dubai Aviation a été partiellement
accueillie par la division d’opposition. Le recours formé par les requérantes
contre cette décision a été rejeté par la chambre de recours de TEUIPO.
Les requérantes demandent au Tribunal d’annuler cette dernicre décision.

La requéte a été signifiée a Dubai Aviation en tant que partie a la
procédure devant la chambre de recours autre que les requérantes,
conformément a 'article 178 du reglement de procédure du Tribunal.

Le statut devant le Tribunal d’une telle partie est régi par I'article 173
du reglement de procédure, relevant du quatrieme titre de ce réglement
concernant le contentieux relatif aux droits de la propriété intellectuelle.
Plus particulicrement, le paragraphe 3 dudit article confere aux parties a la
procédure devant la chambre de recours, autres que le requérant, une
position procédurale équivalente a celle des parties principales. Par ailleurs,
en vertu de article 173, paragraphes 1 et 2, du reglement de procédure,

* Les opinions exprimées dans cette contribution sont le résultat exclusif de la
réflexion de son auteure et n'engagent en rien la Cour de justice de I'Union européenne.
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une partie a la procédure devant la chambre de recours autre que le
requérant peut participer a la procédure devant le Tribunal en tant
qu’intervenant en répondant a la requéte dans les formes et délais prescrits.

Dubai Aviation n’a pas répondu a la requéte dans le délai préscrit, a
savoir dans un délai de deux mois a compter de sa signification, prévu a
Particle 179 du reglement de procédure, augmenté d’un délai de dix jours,
en application de Tarticle 60 de ce reglement. Elle n’a pas invoqué
I'existence de circonstances exceptionnelles qui seraient constitutives d’un
cas fortuit ou de force majeure au sens de larticle 45, second alinéa, du
statut de la Cour de justice de 'Union européenne.

Par conséquent, dans 'ordonnance du 8 février 2024, le Tribunal
constate tout d’abord que Dubai Aviation n’est pas devenue partie a la
procédure devant le Tribunal en tant qu’intervenante conformément a
larticle 173, paragraphes 1 et 2, du réglement de procédure (sur cette
disposition du reglement de procédure voir G. BERTOLI, Al 173 RP
Trib, in C. AMALFITANO, M. CONDINANZI, M. IANNUCCELLI (eds), Le
regole del processo dinanzi al giudice dell’ Unione Europea, Napoli, 2017, p. 1474.
Voir également K. LENAERTS, I. MASELIS, K. GUTMAN, EU Procedural La,
Oxford, 2015, p. 833).

Le Tribunal examine ensuite la possibilité, pour Dubai Aviation,
d’étre admise a intervenir dans la procédure en vertu des articles 142 a 145
du reglement de procédure relevant de son troisieme titre relatif aux
recours directs (sur les articles 142-145 du réglement de procédure du
Tribunal, voir F. PILI, _Articles 142-145, in C. AMALFITANO, M.
CONDINANZI, M. IANNUCCELLI (eds), Le regole del processo dinanzi al gindice
dell'Unione Europea, cit., p. 1288. Voir également M. CONDINANZI, R.
MASTROIANNL, 1/ contengioso dell'Unione Europea, Torino, 2009, p. 380; K.
LENAERTS, I. MASELIS, K. GUTMAN, EU Procedural Law, Oxford, 2015, p.
824).

Le Tribunal avait déja examiné une question similaire dans
I'ordonnance du 18 septembre 2019, Glimarpol c. EUIPO — Metar (Ontils
pnenmatigues) par laquelle il a admis la possibilité pour une partie a la
procédure devant la chambre de recours autre que le requérant, ayant
perdu son statut d’intervenant dans le cadre de la procédure devant le
Tribunal en raison du dépassement du délai pour le dépot du mémoire en
réponse, d’¢tre admis a intervenir en vertu des articles 142 a 145 du
réglement de procédure. A cet égard, le Tribunal avait indiqué que la
circonstance qu’une partie a la procédure devant la chambre de recours ait
perdu la possibilité d’exercer ses droits procéduraux renforcés
conformément aux dispositions de I'article 173 du réglement de procédure
n’excluait pas quelle puisse ¢tre admise a intervenir en vertu des
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dispositions combinées de I'article 40 du statut de la Cour de justice de
I'Union européenne et des articles 142 a 145 de ce reglement dans la
mesure ou cette partie justifiait d’un intérét a la solution du litige. Pour
soutenir cette solution, le Tribunal s’était appuyé sur le fait que les droits
procéduraux dont dispose un intervenant au titre des articles 142 a 145 du
reglement de procédure étaient plus limités que ceux prévus a larticle 173,
paragraphe 3, de ce dernier et que, s’agissant de deux régimes
d’intervention différents, 'application a 'autre partie a la procédure devant
la chambre de recours des articles 142 a 145 du reglement de procédure
n’était donc pas constitutive d’'un contournement du délai prévu a
Iarticle 179 de ce réglement.

Dans lordonnance du 8 février 2024, en statuant en formation
élargie, le Tribunal adopte une approche opposée et juge que le régime
d’intervention prévu aux articles 142 a 145 du reglement de procédure ne
s’applique pas a l'autre partie a la procédure devant la chambre de recours
qui, eu égard a larticle 173, paragraphes 1 et 2, de ce réeglement, n’est pas
devenue partie a la procédure devant le Tribunal.

A cet égard, le Tribunal rappelle que le régime prévu au quatricme
titre du réglement de procédure concernant le contentieux relatif aux
droits de la propriété intellectuelle, est une expression du principe /zx
specialis derogat lex generali. En effet, conformément a larticle 191 du
reglement de procédure, les dispositions du troisieme titre de ce réglement
sont applicables aux procédures visées au quatrieme titre « sous réserve
des dispositions particuliéres du quatrieme titre ». Or, dans la mesure ou
le quatrieme titre du réglement de procédure prévoit les regles spécifiques
concernant I'intervention devant le Tribunal d’une partie a la procédure
devant la chambre de recours autre que le requérant, les articles 142 a 145
du reglement de procédure relevant de son troisieme titre ne sont pas
applicables s’agissant de cette partie.

Par conséquent, le Tribunal exclut que, aprées avoir perdu la possibilité
de devenir partie a la procédure devant le Tribunal en tant qu'intervenante
conformément aux dispositions de Tlarticle 173 du réglement de
procédure, une partie a la procédure devant la chambre de recours, autre
que le requérant, en 'occurrence Dubai Aviation, puisse étre admise a
intervenir en vertu des dispositions des articles 142 a 145 du reglement de
procédure, et, ainsi, bénéficier du délai prévu par Darticle 143,
paragraphe 1, de ce reglement (il s’agit d’'un délai de six semaines a
compter de la publication au Journal officiel de I'Union européenne d’une
communication relative a I'introduction du recours en cause).
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Pour corroborer cette solution, le Tribunal se réfere a Pexposé des
motifs qui accompagnait le projet de modifications du réglement de
procédure du 22 septembre 1994 visant a adapter ce réglement aux
spécificités du nouveau contentieux du droit des marques dans lequel le
Tribunal avait précisé que les parties a la procédure devant la chambre de
recours étaient soumises a un « régime particulier » qui différait du régime
d’intervention prévu par les dispositions générales auquel étaient soumis
les Etats membres, les institutions et les autres tierces personnes ayant un
intérét a la solution du litige.

Ainsi, dans I'ordonnance du 8 février 2024, le Tribunal clarifie les
conditions de la participation a la procédure devant lui d’une partie a la
procédure devant la chambre de recours autre que le requérant. Le
Tribunal fait une distinction claire entre les deux régimes d’intervention, a
savolr le régime « spécifique » aux litiges concernant les droits de la
propriété intellectuelle et applicable a une partie a la procédure devant la
chambre de recours autre que le requérant et le régime « général » résultant
des dispositions combinées de 'article 40 du statut de la Cour de justice
de I'Union européenne et des articles 142 a 145 de son réglement de
procédure (pour une analyse de ce régime « général » d’intervention des
tiers, voir D. DOMENICUCCI, 2023).

Cette distinction semble résulter pour le Tribunal, tout d’abord, du
statut spécifique de l'autre partie a la procédure devant la chambre de
recours et donc de I’étendue plus large des droits de celles-ci dans le cadre
de la procédure devant le Tribunal. En effet, ainsi que le Tribunal I'a
rappelé, I'article 173, paragraphe 3, du réglement de procédure confére aux
parties a la procédure devant la chambre de recours, autres que le
requérant, une position procédurale équivalente a celle des parties
principales. Plus particulierement, les intervenants au titre de I'article 173
du reéglement de procédure peuvent non seulement soutenir les
conclusions d’une partie principale, mais également formuler des
conclusions et des moyens autonomes par rapport a ceux des parties
principales (voir, en ce sens, Boss ¢. OHMI, Delta Biomichania Pagaton
(BOSS), point 17). Cette disposition déroge, des lors, en application de
Particle 53, deuxieme alinéa, du statut de la Cour de justice de I'Union
européenne, a larticle 40, quatrieme alinéa, de ce statut, selon lequel les
conclusions de la requéte en intervention ne peuvent avoir d’autre objet
que le soutien des conclusions de I'une des parties principales.

Ensuite, ainsi qu’il ressort de exposé des motifs qui accompagnait le
projet de modifications du reglement de procédure du 22 septembre 1994,
invoqué par le Tribunal, cette solution suit également la logique ayant
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conduit aux modifications du réglement de procédure visant a adapter ce
reglement aux spécificités du contentieux du droit des marques et faisant
une distinction entre l'intervention « accessoire », en vertu des dispositions
du reglement de procédure régissant le contentieux relatif aux recours
directs, et lintervention « principale et autonome», en vertu des
dispositions spécifiques régissant le contentieux relatif aux droits de la
propriété intellectuelle.

En effet, outre les motifs rappelés par le Tribunal dans 'ordonnance,
I'exposé des motifs en question met I’accent sur la nature privée d’un litige
entre les parties relatif, notamment, a une procédure d’opposition ot, dans
le cadre de la procédure devant le Tribunal, PEUIPO agit, certes, en tant
que partie défenderesse mais il n’agit ni dans l'intérét de I'une des parties
privées, ni dans l'intérét propre. Ainsi qu’il ressort d’une jurisprudence
bien établie, s’agissant de la position procédurale de TEUIPO dans une
procédure de recours en matiere de marque de I'Union européenne dirigée
contre la décision d’une chambre de recours, si celui-ci ne dispose pas de
légitimation active requise pour introduire un recours contre une telle
décision, il n’est pas tenu de défendre systématiquement toute décision
d’une chambre de recours ou de conclure obligatoirement au rejet de tout
recours dirigé a encontre d’une telle décision, mais peut se rallier a une
conclusion de la partie requérante ou encore se contenter de s’en remettre
a la sagesse du Tribunal, tout en présentant tous les arguments qu’il estime
appropriés pour éclairer le Tribunal (voir, en ce sens, GL Berz . OHMI —
Atofina Chemicals (BIOMATE), points 32 a 36; BRE Singapore Foods c.
EUIPO — Tipiak (Sadia), non publié, point 22 et jurisprudence citée).

De ce fait, lintervention devant le Tribunal de l'autre partie a la
procédure devant la chambre de recours ne doit ni étre conditionnée par
le dépot d’une demande d’intervention ou limitée au soutien des
conclusions de TEUIPO, ni étre soumise 2 une condition relative a I'intérét
a la solution du litige visée a I'article 40 du statut de la Cour de justice de
I'Union européenne, cet intérét relevant de I’évidence, les parties privées a
la procédure devant la chambre de recours étant toujours « directement
intéressées par l'issue du litige », ainsi qu’il a été relevé dans 'exposé des
motifs.

Par conséquent, le régime « général » de l'intervention n’a pas, par sa
nature méme, a s’appliquer a cette autre partie a la procédure devant la
chambre de recours et ce quand bien méme les droits procéduraux dont
dispose un intervenant au titre des articles 142 a 145 du reglement de
procédure ne sont pas les mémes — car plus limités — que ceux prévus a
Iarticle 173, paragraphe 3, de ce dernier.

Par ailleurs, il convient de souligner que, selon I'exposé des motifs
accompagnant le projet de modifications du reglement de procédure du
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22 septembre 1994, le régime d’intervention prévu au sein des dispositions
du reéglement de procédure régissant le contentieux relatif aux recours
directs est applicable, notamment, a « d’autres tierces personnes » ayant un
intérét a la solution du litige ce qui doit étre compris comme visant les
« tiers » autres qu’une partie a la procédure devant la chambre de recours,
autre que le requérant.

Enfin, cette interprétation du régime applicable a I'intervention dans
la procédure devant le Tribunal de Pautre partie a la procédure devant la
chambre de recours semble également ressortir de 'ordonnance du vice-
président de la Cour du 12 juillet 2022, Cipla Europe ¢. EUIPO et Glaxo
Group (non publiée), invoquée par le Tribunal dans I'ordonnance du
8 février 2024.

Dans cette ordonnance du 12 juillet 2022, en se pronongant sur un
moyen visant, en substance, a demander, notamment, d’appliquer a Cipla
Europe, I'autre partie a la procédure devant la chambre de recours, un
régime similaire a celui prévu a larticle 116, paragraphe 6, de I'ancien
reglement de procédure du Tribunal, abrogé au 1¢ juillet 2015, lequel
s’appliquait aux interventions dans le cadre des recours directs, le vice-
président de la Cour a relevé, a titre surabondant, que le statut devant le
Tribunal d’une partie a la procédure devant la chambre de recours de
PEUIPO autre que le requérant devant le Tribunal était régi par
Iarticle 173 du reglement de procédure (point 59 de I'ordonnance). En
rappelant qu'une partie a la procédure devant la chambre de recours de
PEUIPO autre que le requérant devant le Tribunal qui, n’ayant pas
présenté de mémoire en réponse a la requéte dans le délai prévu a cet égard
par larticle 179 du réglement de procédure, n’a pas la qualité de partie
devant le Tribunal et, passé ce délai, ne peut donc présenter d’observations
au cours de la procédure menée devant celui-ci, il a conclu que Cipla
Europe ne saurait reprocher au Tribunal de ne pas lui avoir reconnu les
droits procéduraux qui ont été octroyés, sous I'empire de I'ancien
reglement de procédure, a des personnes ayant introduit tardivement une
demande d’intervention (voir, en ce sens, les points 61 et 62 de ladite
ordonnance). Il semble que, bien que statuant a titre surabondant, le vice-
président de la Cour a également considéré que les dispositions régissant
I'intervention dans le cadre des recours directs ne s’appliquaient pas a
'autre partie a la procédure devant la chambre de recours, le statut de celle-
ci étant soumis aux seules dispositions du reglement de procédure
régissant spécifiquement le contentieux relatif aux droits de la propriété
intellectuelle.
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LE STATUT DE L INTERVENANT DANS LE CONTENTIEUX EN MATIERE DE LA PROPRIETE
INTELLECTUELLE

En conclusion, conformément a la position adoptée par le Tribunal
en formation élargie dans 'ordonnance du 8 février 2024, une partie a la
procédure devant la chambre de recours autre que le requérant souhaitant
défendre ses droits dans le cadre de la procédure devant le Tribunal doit
impérativement, sous la seule réserve des circonstances exceptionnelles
constitutives d’un cas fortuit ou de force majeure, déposer un mémoire en
réponse dans les délais visés a P'article 179 du reglement de procédure et
ne saurait se prévaloir, en outre, de application du régime d’intervention
visé aux articles 142 a 145 du reglement de procédure et ce quand bien
méme son mémoire en réponse ou, le cas échéant, une demande
d’intervention introduite au titre de ces dispositions, serait déposé dans le
délai visé a I'article 143, paragraphe 1, de ce réglement.
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Contenzioso generato dai pourvois REVIEW OF EUROPEAN LITIGATION

LE IUS POSTULANDI (DE NOUVEAU) FACE AU
MECANISME DE « FILTRAGE » DES POURVOIS,
ENTRE EXIGENCES DE COHERENCE ET
COORDINATION PROCEDURALE

Lo 1us postulandi (d7 nuove) alla prova del meccanismo di “filtraggio” delle
impugnazions, tra esigenze di coerenza e coordinamento processuale

The legal representation regime (again) to the test of the “filtering” mechanism on
appeals, between the need for coberence and procedural coordination

Cour de justice, 30 janvier 2024, affaire C-580/22 P, bonnanwalt c. EUIPO

RICCARDO TORRESAN
(Doctorat en “Droit de 'Union européenne et ordres juridiques nationaux”
Université de Ferrare)

Au début de cette année, la Cour s’est prononcée, en tant que juge du
poutvoi, sur I” affaire C-580/22 P, bonnanwalt ¢. EUIPO, dans laquelle elle
a annulé 'ordonnance adoptée par le Tribunal en premicre instance. Cette
affaire, qui n’a eu qu’un tres faible écho, apparait en réalité extrémement
intéressante, essentiellement pour deux ordres de raisons. D’une part, il
s’agit du premier pourvoi qui a été cloturé par la Cour a Iissue du
mécanisme de « filtrage » introduit en 2019 et aujourd’hui visé a larticle
58 bis du Statut. D’autre part, pour la deuxieme fois, la Cour a admis un
pourvol ayant pour objet une question concernant le zus postuland, c’est-a-
dire le pouvoir d’un avocat de représenter son client devant la CJUE elle-
méme.

L’affaire en question a vu se confronter, devant le Tribunal, la société
allemande « bonnanwalt », en tant que requérante, et TEUIPO. Avec ses
décisions (la plus importante en vue de la présente affaire étant celle de la
deuxieme chambre de recours), PTEUIPO avait, en substance, rejeté
partiellement une demande en déchéance d’'une marque, soumise par la
requérante au motif du manque d’usage sérieux pendant plus de cinq ans
(tel que prévu dans larticle 58, paragraphe 1, sous a), du reglement
2017/1001). La requérante avait donc introduit un recours visant a obtenir
I'annulation de la décision de la chambre de recours, qui a toutefois été
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rejeté comme étant irrecevable par le Tribunal, en accueillant 'exception
d’irrecevabilité soulevée par PEUIPO. Plus précisément, le Tribunal a
considéré que : /) le gérant de bonnanwalt était également le directeur du
cabinet d’avocats mandaté pour la représenter dans l'affaire en question ;
71) Pavocat concretement chargé de la défense de bonnanwalt était le seul
collaborateur salarié dudit cabinet d’avocats. Sur cette base, le Tribunal a
considéré qu’il existait un risque de confusion d’intéréts entre la requérante
et son représentant légal et, cela étant contraire a P'article 19 du Statut et a
article 51, paragraphe 1, du son reglement de procédure, il a rejeté le
recours comme irrecevable.

Dans le cadre du pourvoi, la Cour a établi que le raisonnement du
Tribunal était entaché d’une erreur dinterprétation a Iégard de la
présomption d’indépendance des avocats au sens du droit de 'Union et
que, partant, il n’était pas en mesure d’étre confirmé. Plus précisément —
en s’appuyant surtout sur deux précédents plutot récents, I’ affaire Kirimova
¢. HUIPO et laffaire P[ e PC ¢. EUIPO —la Cour a considéré que le droit
de 'Union (a savoir, l'article 19, troisiéme et quatriéme alinéa, du Statut)
met en place une présomption selon laquelle le représentant légale d’une
partie agit, en principe, dans I’absence d’un controle effectif du client sur
ses choix et ses intéréts (points 45-49 et point 53 de Iarrét). Or, face a
cette présomption, les juges du pourvoi ont suivi une approche pas du tout
formelle, qui se développe en trois passages essentiels. En premier lieu,
selon la Cour, I'absence dune position d’indépendance de I'avocat a
Iégard de son client ne peut étre déduite que «de liens portant
manifestement atteinte a la capacité de I'avocat a assurer sa mission »
(point 51), ce qui exige ainsi une évaluation concrete et spécifique (points
50-52). En deuxieme lieu, dans le cadre de ladite évaluation, il faut bien
établir une différence fondamentale concernant la nature du client (points
54-55), en ce sens que lappréciation dirigée a renverses la présomption
d’indépendance sera plus stricte lorsque le client, lié par un rapport direct
a I'avocat, est une personne physique (par exemple, c’est le cas ou un
avocat salarié doit représenter le directeur du méme cabinet, qui figure
donc comme son employeur direct). La Cour semble avoir identifié ce
point comme décisif pour l'affaire en question : elle a considéré que le
Tribunal, dans l'ordonnance attaquée, a effectué une interprétation
erronée de cette distinction, lorsqu’il a traité le cas d’espece — ou le client
est une personne morale distincte, bien que gérée par le méme sujet qui
dirige le cabinet d’avocats mandaté de sa défense — comme si le client, lui-
méme, était une personne physigue (points 57-60). En troisieme lieu, la
Cour a précisé que, dans des conditions comme celles du cas d’espece, la
présomption d’indépendance du représentant 1égal par rapport a la société
qu’il est chargé de défendre ne peut étre renversée par la seule existence
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BONNANWALT C. EUIPO

de ce lien (comme le Tribunal I’avait soutenu), mais implique des éléments
précis et sérieux qui portent un risque manifeste de controle effectif sur
I'avocat —I'absence desquels, dans 'affaire en question, justifie 'annulation
de 'ordonnance attaquée (points 61-63).

L’affaire qui fait 'objet de ce commentaire reléve, d’un c6té, du point
de vue de 'encadrement normatif de la qualification des avocats devant la
CJUE et, de l'autre coté, du point de vue de I'application du mécanisme
de « filtrage » des pourvois.

En ce qui concerne, en premier lieu, le zus postulandi, 11 convient de
rappeler que cet institut procédural repose sur une vision jurisprudentielle
bien-établie, selon laquelle I'indépendance de I’avocat est fonctionnelle au
role de ce dernier en tant que « collaborateur de la justice [...] appelé a
fournir, en toute indépendance et dans l'intérét supérieur de celle-ci,
l'assistance légale dont le client a besoin » (la citation se réfere a I” affaire
155/79, AM & S ¢. Commission, point 24, mais on retrouve le méme
principe, par exemple, dans les affaires T-445/04, 1" ¢c. OHMI, point 8, et
T-40/08, EREF ¢ Commission, point 26). Un avocat n’est donc pas
seulement une figure privée et connectée au client, mais il satisfait aussi
une fonction publique, en contribuant a une bonne administration de la
justice (du méme avis la doctrine ; voir, par exemple, E. GAMBARO, 2018
et K. LENAERTS, I. MASELIS, K. GUTMAN, , 2023). Force est de constater
que, sur cette base, le Tribunal a toujours maintenu une approche
rigoureuse a I’encontre des cas ou le représentant légal d’une partie était
également le directeur ou le chef d’entreprise de la partie elle-méme,
lorsqu’il ne reconnait pas, en principe, les caracteres nécessaires a
I'indépendance de I'avocat visée dans le Statut et le réglement de procédure
(voit, par exemple, T-79/99, Euro-Lex ¢c. OHMI, points 23-31 ; T-184/04,
Sulvida_¢. Commission, points 9-11; T-226/10, Prezes Urzedu Komunikacii
Elektroniczne . Commission, points 17-21). Plus loin encore, ladite approche
s’est étendue également jusqu’a lirrecevabilité des cas ou cette identité
subjective n’est pas directe, mais se réalise grace a des liens entre personnes
morales associées dans quelques mesures, bien que distinctes (voir
l'ordonnance adoptée dans I’ affaire T-243/11, Glaxo Group ¢. OHMI,
points 13-20, qui n’a pas fait 'objet d’'un pourvoi). Or, face a cette
approche du Tribunal, Parrét de la Cour dans I'affaire bonnanwalt présente
une saveur douce-amere : s’il est certainement positif d’avoir affirmé que
les circonstances renversant la présomption d’indépendance des avocats
doivent faire 'objet d’une évaluation concréte et reliée au cas d’espece, il
est a tout le moins originale d’avoir considéré qu’aucun risque ne peut
exister, en 'espece, pour le seule fait que le gérant de la société requérante
n’était pas, lui-méme, son avocat, mais il était 'employeur de I'avocat.
Cette approche de la Cour semble se poser, donc, dans une position de
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discontinuité partielle au regard de la jurisprudence bien établie du
Tribunal et va générer, probablement, la nécessité d’autres
éclaircissements afin de reconduire a cohérence les deux juridictions.

En ce qui concerne, en second lieu, le mécanisme de « filtrage » visé
a larticle 58 bis du Statut, la présente affaire est significative, tout d’abord,
étant donné qu’il s’agit du premier arrét cloturant une des sept affaires qui
ont passé le « filtre » a ce jour (le deuxi¢me étant celui dans I’ affaire KazKas
Company, déja citée, qui toutefois a été prononcé presque un mois plus
tard). Deux remarques méritent d’étre soulevés a ce propos.

Premicrement, il faut dédier quelques réflexions au fait que, bien
qu’elle ait dépassé le « filtre » aux pourvois, la présente affaire n’a été jugée
que par une chambre a trois juges. Comme on le sait, Iarticle 58 bis du
Statut conditionne 'admissibilité d’un pourvoi a sa capacité de soulever
une « question importante pour 'unité, la cohérence ou le développement
du droit de I'Union » ; en substance, 'admissibilité du pourvoi implique
une reconnaissance de treés haute relevance, au moins potentielle, de
Iaffaire soumise a 'attention des juges. De I'autre coté, en ce qui concerne
attribution des affaires aux formations jugeant, I'article 60 du réglement
de procédure de la Cour établit que cette dernicre se prononce en grande
chambre quand «la difficulté ou Ilimportance de Taffaire ou des
circonstances particulieres [le] requicrent ». Il en demeure, de maniére
plutot évidente, un besoin de coordination entre les conditions qui
fondent 'application de ces deux mécanismes procéduraux : si un pourvoi
a été considéré assez important pour dépasser un « filtre » autant strict,
cette méme importance ne justifierait pas, elle aussi, le recours a la grande
chambre ? Certes, le « filtre » aux pourvois et lattribution d’une affaire a
la grande chambre se fondent sur des conditions différentes et ils
interviennent dans deux phases différentes de la procédure. Un pourvoi
qui apparait avoir les éléments suffisants pour étre admis aux fins de
Iarticle 58 bis, donc, pourrait s’avérer a posteriori pas aussi important pour
étre attribué a une grande chambre. Toutefois, force est de constater que
la connaissance de I'affaire qui fonde 'attribution a une chambre a trois,
cing ou quinze juges est, a peu pres, la méme qui a permis le passage du
« filtre » ; en plus, une bonne coordination entre ces deux passages
procéduraux satisferait d’une meilleure facon une régle générale de
cohérence. Donc, de deux choses I'une : soit il faut admettre que le seuil
de « importance » aux fins de Iarticle 58 4zs du Statut est plus bas que celui
visé par l'article 60 du reglement de procédure (ce qui semble, cependant,
une interprétation injustifiée), soit il faudrait que la Cour, pour l'avenir,
s’oriente vers une attribution bien plus systématique a la grande chambre
des pourvois qui ont dépassé le « filtre » — fournissant une motivation
adéquate dans les cas ou elle fait un choix différent.
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Secondement, et en tant que note conclusive du présent
commentaire, il est opportun de souligner que laffaire bonnanwalt
représente, a ce stade, le deuxiéme cas de dépassement du mécanisme de
« filtrage » sur la base des questions reliées a la représentation légale des
patties. En effet, dans I” affaire C-776/22 P, Studio I_egale Ughi e Nunziante,
la Cour a également été appelée a statuer sur les conditions d’indépendance
des avocats devant les juridictions de Luxembourg, en se focalisant surtout
sur les liens entre les avocats mandatés et leurs cabinets (a la lumiére du
droititalien) et sur la possibilité de régularisation, devant le Tribunal, d’une
partie qui n’était pas diment représentée. On commence par ailleurs a
apercevoir une ligne jurisprudentielle — deux affaires sur un total de sept
admises selon les conditions de larticle 58 bis — par laquelle la Cour
considere que les questions « relative[s] a application de larticle 19 [...]
du [S]tatut [...] ainsi que de Particle 51 du réglement de procédure du
Tribunal » sont susceptibles d’avoir « des retombées allant bien au-dela du
cas d’espece » (point 26 de Studio Legale Ughi e Nunziante), compte tenu de
leur aptitude a fournir « des indications en matiere de représentation du
client et, partant, de recevabilité des recours » (point 18 de bonnanwali) et a
produire un impact « concern[ant| tout type de contentieux |...] devantle
Tribunal » (point 29 de Studio Legale Ughi e Nunziante et point 21 de
bonnanwalf). Cest précisément dans cet impact que la Cour retrouve la
dimension horizontale et transversale qu’elle exige afin d’établir
I'admissibilité d’un pourvoi, et qu’elle a identifié, d’autres fois, dans les
rapports entre 'ordre juridique de 'Union et des normes « extérieurs » (C-
382/21 P, KaiKai Company Jaeger Wichmann), dans les effets des
phénomenes presque constitutionnels sur certaines positions juridiques
individuelles (C-801/21 P, Indo European Foods ; C-337/22 P, Nowhere ; C-
751/22 P, Shopify) ou dans le type de controle que le Tribunal est appelé a
exercer sur les chambres de recours des agences (C-93/23 P, Negperl).
Cette attention de la Cour aux questions concernant la représentation
légale des parties, si elle va se renforcer pour l'avenir, pourrait devenir
extrémement significative face aux cadres normatifs des chambres de
recours auxquelles Particle 58 bis s’applique (surtout a la lumiere des plus
récentes réformes du mécanisme, sur lesquelles aussi L. DE LLUCIA, 2024
et le résumé dans cette méme Revue). Ces derniéres, en effet, sont
généralement orientées vers une approche moins rigoureuse, qui n’oblige
pas les parties a choisir un représentant légal. Les parties sont donc libres
d’introduire une demande devant la chambre de recours en se représentant
par elles-mémes (comme le démontrent les reglement de procédure de
ECHA, EASA, ACER, ERA, du SRB et des ESAs) et, dans certains cas,
une personne morale peut méme confier sa défense a des employés ou a
des sujets autrement liés a la société requérante (par exemple, dans les
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reglements de procédure de TEUIPO et de CPVO qui sont, par ailleurs,
responsables de la totalité des pourvois qui ont vu s’appliquer le « filtre »
a ce jour). Il est vrai, d’un coté, que la jurisprudence de la Cour concerne
uniquement la procédure devant le juge de 'Union : les parties ne sont
donc pas obligées a se faire représenter dans la procédure devant les
chambres de recours, a condition qu’elles se dotent d’un avocat satisfaisant
toute condition d’indépendance une fois que leur recours parvient au
Tribunal. Cependant, de l'autre c6té, la jurisprudence du juge de 'Union
pourrait suggérer aux parties d’adopter des solutions différentes déja
devant les chambres de recours et, si cette discipline reste un des rares cas
de dépassement du «filtre » des pourvois, elle pourrait également
encourager une harmonisation des réglements de procédures des
chambres de recours elles-mémes avec celui du Tribunal : ce qui, toutefois,
pourrait se révéler une opération relativement complexe.

Fascicolo n. 1/2024 106 ISSN: 2975-1306


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=CELEX:32017R1001&qid=1712049367336#d1e4999-1-1
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=CELEX:31994R2100&qid=1712049730947

AT

SE GNA [ 4ZIONI RIVISTA DEL CONTENZIOSO EUROPEO
REVUE DU CONTENTIEUX EUROPEEN
Tutela cautelare REVIEW OF EUROPEAN LITIGATION

I’ADOZIONE DI PROVVEDIMENTI CAUTELARI A
FAVORE DEI DESTINATARI DI MISURE
RESTRITTIVE: UNA TUTELA GIURISDIZIONALE
EFFETTIVA ENTRO I CONFINI DEL
PROCEDIMENTO D’URGENZA. IL. CASO MAZEPIN

L adoption de décisions en urgence en faveur des singuliers concernés par des mesures
restrictives : une protection juridictionnelle effective dans les frontieres de la procédure
en réferé. 1. affaire Mazepin

Interim Relief Towards Individuals Interested by Restrictive Measures: An Effective
Judicial Protection within the Framework of Interint Proceedings. The Mazepin
Case

Corte giust., ordinanza del vicepresidente 28 settembre 2023, causa C-
564/23 P(R), Consiglio ¢. Mazepin

ANNA PAU
(Assegnista di ricerca | Alma Mater Studiorum, Universita degli Studi di Bologna)

L’ordinanza in commento ¢ stata emessa nel contesto del procedi-
mento cautelare accessorio al ricorso di annullamento proposto ex art. 263
TFUE dal sig. Nikita Mazepin avverso alcune misure restrittive adottate
nei suoi confronti dal Consiglio dell’'Unione Europea all'indomani
dell’aggressione dell’'Ucraina da parte della Russia (da ultimo la Decisione
(PESC) 2023/1767 del 13 settembre 2023 e il collegato regolamento di
attuazione 2023/1765). Nikita Mazepin ¢ un giovane pilota di Formula 1,
figlio di Dmitry Mazepin, importante uomo d’affari coinvolto in settori
economici che forniscono una fonte sostanziale di entrate al governo di
Putin e soggetto a misure restrittive UE. 1I sig. Nikita Mazepin ¢ stato
sanzionato dall’'Unione per la sua presunta associazione con il padre.

Nel solco del procedimento principale sopra menzionato, il presi-
dente del Tribunale ha adottato alcune ordinanze cautelari, di cui la terza
(ordinanza del 7 settembre 2023, T-743/22 RI1I) inaudita altera patte, con
le quali ha ordinato al Consiglio di sospendere parzialmente I'esecuzione
delle misure restrittive (ex art. 278 TFUE) e di adottare alcune misure
atipiche (ex art. 279 TFUE). In sostanza, al sig. Mazepin ¢ stato concesso
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I'ingresso nel territorio dell’Unione al fine di scongiurare un grave ed
irreparabile pregiudizio alla propria carriera professionale. I.’ordinanza del
7 settembre 2023 ¢ stata quindi impugnata dal Consiglio e, nelle more
dell'impugnazione e dietro domanda del sig. Mazepin (proposta ex art. 164
RP Trib.) ¢ stata revocata dal presidente del Tribunale, che ha adottato una
successiva  ordinanza  disponente  provvedimenti  provvisori
sostanzialmente analoghi (ordinanza del 19 settembre 2023, T-743/22
RIII).

La presente segnalazione ha ad oggetto 'ordinanza del 28 settembre
2023, con la quale il vicepresidente della Corte ha accolto la domanda di
annullamento avanzata dal Consiglio. Vale la pena precisare che il
Consiglio ha poi impugnato anche il nuovo provvedimento del 19
settembre 2023 con separato ricorso, definito dal vicepresidente della
Corte con ordinanza che ricalca quella oggetto della presente segnalazione
[ordinanza del 22 novembre 2023, C-585/23 P(R)].

Il provvedimento qui segnalato offre spunti di riflessione interessanti
su alcuni aspetti di natura spiccatamente procedurale: sull’istituto della re-
voca a confronto con quello dell’annullamento e sui rispettivi effetti
nell’ordinamento dell’'Unione; sull’adozione delle ordinanze naudita altera
parte; sui presupposti per 'adozione di provvedimenti d’urgenza ai sensi
degli articoli 278 e 279 TFUE e, in particolare, sul necessario nesso diretto
col procedimento principale e sulla (im)possibilita di accedere ad una tutela
preventiva; e ancora, sui poteri del giudice cautelare con riguardo alla
tipologia di provvedimenti che lo stesso ¢ legittimato ad adottare ex art.
279 TFUE alla luce del principio di attribuzione delle competenze.
Qualche considerazione andra infine dedicata all’art. 47 CDFUE e al
principio della tutela giurisdizionale effettiva.

Prima di toccare 1 suddetti aspetti, ¢ necessario fare alcune premesse.
La legalita delle misure restrittive puo essere contestata di fronte alla Corte
di Giustizia per errori di valutazione del Consiglio (cfr. sentenza del 26
ottobre 2022, T-714/20, Ovsyannikov ¢. Consiglo, punto 61) e non piu pet
errori ‘manifesti’ (S. POLL, F. FINELLI, Le misure restrittive russe davanti
alla Corte di Giustizia dell’'Unione Europea, i corso di pubblicazione) o per
violazione dei diritti fondamentali dell’individuo. Si tratta di un’eccezione
al limite posto dai Trattati alla giurisdizione della Corte in ambito PESC.
E doveroso dare atto che la posizione degli individui ¢ stata progressiva-
mente rafforzata dalla giurisprudenza europea in tema di misure restrittive,
in virtu del diritto ad una tutela giurisdizionale effettiva di cui godono i
destinatari delle sanzioni (S. POLI, 2017, S. POLL, 2018). Al ricorrere dei
presupposti di legge, le persone soggette a misure restrittive hanno accesso
alla tutela cautelare.
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Sebbene nel contesto dei ricorsi per annullamento sia possibile
introdurre una domanda cautelare tanto per domandare la sospensione
dell’atto impugnato (art. 278 TFUE) quanto P'adozione di ogni altro
provvedi- mento necessario (art. 279 TFUE) — ben potendo 1 due rimedi
anche es- sere cumulativi — la Corte ha mostrato un approccio
generalmente restrittivo alla tutela cautelare (C. MORVIDUCCI, 2004; C.
AMALFITANO, M. CONDINANZI, P. IANNUCCELLI, 2017; M. F. ORZAN
2023). E solo in via eccezionale che il giudice investito di una domanda di
provvedimenti provvisori puo ordinare la sospensione dell'esecuzione di
un atto impugnato dinanzi al Tribunale o prescrivere eventuali misure
atipiche (cfr. ordinanza del 19 luglio 2016, T-131/16 R, Belio c
Commissione, punto 12 e ordinanza del 27 ottobre 2023, T-743/22 R 111,
Mazepin _c. Consiglo, punto 25). Sussiste infatti una presunzione di
legittimita dell’atto UE impugnato, la cui efficacia non ¢ sospesa
dall’introduzione e dalla pendenza del ricorso. Sorge pertanto la necessita
di effettuare un bilanciamento tra la tutela giurisdizionale della parte che
domanda un provvedimento d’urgenza e leffettivita del diritto UE, la
quale verrebbe minata dalla accordata sospensione. I.a concessione della
tutela cautelare ¢ soprattutto infrequente nei procedimenti che riguardano
le misure restrittive (si pensi ad esempio al sig. Kadi che, nel corso della
sua strenua battaglia legale, non ha mai goduto di provvedimenti di questo
tipo). La giurisprudenza in via generale preclude questa possibilita con
particolare riguardo alle sanzioni che prevedono il congelamento dei fondi
delle persone listate [cfr. ordinanza del 14 giugno 2012, Qualitest FZE «.
Consiglio, C-644/11 P(R), punt 45-46 e 70-72; ordinanza del 11 marzo
2013, T-110/12 R, Iranian Offshore Engineering & Construction ¢. Consiglio,
punto 25], benché non siano mancate delle caute aperture, sottoposte a
condizioni precise (cft. ordinanza del 24 febbraio 2014, T-45/14 R, HTTS
¢ Bateni ¢. Consiglo, punti 51-52 e 57). La sospensione cautelare di misure
restrittive di natura economica ¢ quindi astrattamente configurabile, ma
difficilmente ottenibile. Le deroghe di tipo umanitario previste all’'interno
delle misure restrittive dovrebbero in linea di principio garantire i diritti
delle persone sanzionate [cfr. ordinanza del 25 ottobre 2012, C-168/12
PR), Hassan c. Consiglho, punto 39, e ordinanza del 16 luglio 2015,
T-207/15 R, National Iranian Tanker Company c. Consiglio, punto 77]. Ed
infatti, l'accoglimento della domanda di provvedimenti sospensivi
vanificherebbe la ratio dellasset freezing e ne pregiudicherebbe Ueffer utile. La
persona ‘listata’ beneficiaria di una ipotetica tutela cautelare sospensiva
sarebbe infatti messa nella condizione di ritirare 1 propri capitali detenuti
presso le banche dell’'Unione, con conseguente pregiudizio irreparabile
all’efficacia della misura sanzionatoria. Inoltre, / ratio del congelamento
dei fondi ¢ propriamente quella di realizzare per il destinatario (e, in
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secondo luogo, per la /eadership politica di riferimento) un pregiudizio
finanziario, il quale non potra facilmente essere invocato a sostegno della
richiesta di un provvedimento sospensivo (A. MAFFEO, 2022). Nel
contesto appena descritto, la saga Mazepin rappresenta un’eccezione,
trattandosi del caso di un ricorrente privato che ottiene la sospensione
dell’esecuzione degli atti PESC che gli vietano lingresso nel territorio
del’'UE. Sussistendo infatti nei suoi confronti un c.d. visa ban, ’adozione
di tutele cautelari non comporta il rischio di distrazione di assef finanziari.
Un altro caso in cui il destinatatio di una misura restrittiva ha cercato —
tuttavia senza successo — di ottenere provvedimenti provvisori d’urgenza
¢ quello di RT" France c. Consiglio.

Fatte le dovute premesse, sara qui di seguito volta 'attenzione alle
considerazioni del vicepresidente della Corte in merito all’istituto della re-
voca di un’ordinanza cautelare. Essendo stata revocata lordinanza
impugnata dal Consiglio, Mazepin ha eccepito il non luogo a statuire. La
Corte ha invece dichiarato il ricorso del Consiglio ammissibile ed ha avuto
modo di riaffermare che la domanda di revoca proposta ai sensi dell’art.
159 del RP Trib. a seguito di mutamento di circostanze non puo essere
assimilata ad un'impugnazione [cfr. ordinanza del 14 febbraio 2002, C-
440/01 P(R), Commissione ¢c. Artegodan, punti 65 e 68-69]. Essa si distingue
infatti da quest’ultima per l'oggetto, per gli effetti e per i requisiti di
applicazione. Dalla giurisprudenza della Corte emerge che la revoca di
un’ordinanza cautelare non ha gli effetti retroattivi propri dell’istituto
dell’annullamento, ma comporta soltanto la sua modifica o abrogazione ex
nune. Un’ordinanza puo quindi essere riconsiderata dal giudice cautelare
solamente per il fu- turo, restando cristallizzati gli effetti dalla medesima
esplicati nel passato [cfr. anche ordinanza del 19 maggio 2022, C-121/21
R, Repubblica ceca c. Polonia (Miniera di Turdw), punti 22-23]. L’annullamento,
al contrario, ha quale effetto la cancellazione dell’atto dall’ordinamento
giuridico dell’'Unione, salvo la sussistenza di circostanze che giustifichino
il mantenimento dei relativi effetti [cfr., in tal senso, sentenza del 28 aprile
2015, C-28/12, Commissione c. Consiglio, punto 60 e sentenza del 4 settembre
2018, C-244/17, Commissione ¢. Consiglio (Accordo con il Kazakhstan), punto
51]. Un’ordinanza di provvedimenti provvisori ¢ per sua proptia natura
priva dell’autorita di cosa giudicata di cui sono munite le sentenze e le
ordinanze con cui si conclude il procedimento; soltanto la prima, infatti,
in qualsiasi momento puo essere modificata o revocata (Commissione c.
Aprtegodan, punto 66 e Miniera di Turow, punto 22). Sia 'impugnazione che
la revoca ex art. 159 RP Trib. consentono quindi di ‘rimettere in
discussione’ un provvedimento d’urgenza del giudice: tuttavia, soltanto la
prima avra effetto di espungere 'ordinanza dall’ordinamento e cancellare
1 suoi effetti passati (intercorrenti tra la data della notifica e quella della
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revoca). D’altronde, se si negasse al ricorrente la possibilita di proseguire
nell’impugnazione ad intervenuta revoca dell’ordinanza, si permetterebbe
alla controparte di abusare dello strumento ex art. 159 RP Trib., rendendo
il ricorso vano.

Veniamo quindi al secondo motivo di ricorso del Consiglio, che ha
fornito occasione al vicepresidente della Corte per riflettere sulla portata
della competenza del giudice del procedimento sommario (cfr. punti 55-
90 dell’ordinanza in commento). Si rammenta che la finalita della tutela
cautelare ¢ quella di evitare che si realizzi per la parte istante, nelle more
del ricorso principale, un pregiudizio grave e irreparabile (che
implicherebbe la scomparsa dell’'oggetto del ricorso stesso, con la
conseguenza di renderlo vano). Il giudice dell’urgenza dispone quindi di
una competenza finalizzata alla salvaguardia dell’oggetto della
controversia. In questo con- testo, poi, 'adozione delle ordinanze naudita
altera parte rappresenta per la parte istante ‘una tutela cautelare nella tutela
cautelare’ (M.F. ORZAN, 2023), essendo soggetta a regole speciali [art.
157(2) RP Trib.] che derogano al procedimento prescritto per
I'ottenimento dei provvedimenti d’urgenza. Nonostante le caratteristiche
proprie delle ordinanze znaudita altera parte, anche queste ultime possono
essere impugnate (ed il caso in commento avvalora tale prassi). Il ricorso
alla procedura di ‘estrema urgenza’ comprime fortemente il principio del
contraddittorio, ma non permette comunque al giudice cautelare di
adottare provvedimenti che lo stesso non sarebbe legittimato ad adottare
ai sensi degli articoli 278 e 279 TFUE. Nonostante quest’ultimo goda di
un ampio potere discrezionale con riguardo alle misure atipiche (di cui si
dara conto a breve), non puo con il proprio provvedimento travalicare il
campo applicativo del ricorso principale al quale si ‘aggancia’ il
procedimento d’urgenza.

E doveroso premettere che I’annullamento parziale delle misure
restrittive nei confronti di un determinato individuo non conduce
necessariamente al de-/zsting da parte del Consiglio poiché tale istituzione,
da prassi, procede all’integrazione della motivazione a supporto della
suddetta decisione cosi da mantenerla in vigore (S. PoLl, 2021).
Leffettivita della PESC ¢ quindi garantita dall’attitudine del Consiglio,
volta a conservare la validita delle sanzioni adottate a livello UE.
L’individuo sanzionato ¢ legittimato ad impugnare con nuovo ricorso la
misura restrittiva successivamente adottata nei suoi confronti o ad adattare
il ricorso pendente (sulla base dell'art. 86 RdAP Trib.), estendendo la
domanda di annullamento alle misure sanzionatorie adottate in corso di
causa. Il sig. Mazepin aveva ad esempio adattato il ricorso principale
estendendo la domanda di annullamento alle misure restrittive del marzo
2023, quando il Consiglio aveva aggiornato la lista dei sanzionati con
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nuove motivazioni. Nel settembre 2023, il Consiglio ha annunciato la
propria intenzione di procedere al re-/isting di Mazepin e quest’ultimo, pur
non avendo ancora adattato il ricorso (perché in attesa dell’adozione delle
nuove misure), aveva cercato di ottenere la tutela cautelare, chiedendo la
sospensione dell’operativita dell’annunciato re-/sting (z.e. prima che questo
avesse luogo).

Nel caso di specie, la Corte ha rilevato che l'ordinanza avesse ad
oggetto misure non ancora adottate dal Consiglio (cfr. punti 68-69 e 85).
I pregiudizio, percio, non risultava attuale ma meramente potenziale e,
cosi, la tutela del diritto alla difesa del ricorrente sproporzionata. 1l
vicepresidente della Corte non ha rilevato il prescritto collegamento
diretto col procedimento principale ed ha percio accolto il secondo motivo
di ricorso del Consiglio, annullando integralmente 'ordinanza impugnata.
11 ricorrente non poteva, nell'ambito di tale domanda, invocate, a titolo
preventivo, uno ‘scudo cautelare’ a protezione dagli effetti di misure non
ancora adottate da un'istituzione dell'UE, chiedendo la sospensione
dell'annunciata re- iscrizione del suo nome nella black-list.

Ed infatti, caratteristiche del procedimento cautelare sono non sol-
tanto la sua autonomia e sommarieta rispetto al procedimento principale,
ma anche 'accessorieta del primo rispetto al secondo. Non ¢ quindi con-
figurabile una tutela cautelare c.d. ante causam nelle domande introdotte ai
sensi degli artt. 278 e 279 TFUE, proprio per la necessaria presenza di un
ricorso principale gia instaurato dinanzi ai giudici dell’'Unione. A questa
precisazione formale va aggiunto che I'adozione di un provvedimento
cautelare non puo essere sorretta dall’esigenza di far fronte né ad un
pregiudizio gia realizzatosi (non essendo lo scopo del procedimento
sommario quello di garantire la riparazione del danno), né ad un
pregiudizio mera- mente potenziale, come quello invocato dal sig.
Mazepin. Il fatto che il Consiglio avesse annunciato la propria intenzione di
mantenere Mazepin sulla lista di persone sanzionate non ha alcuna
rilevanza ai fini del procedimento cautelare, ovvero non ¢ idoneo a creare
quel legame diretto necessario tra tale procedimento ed il ricorso
principale. E possibile ritenere che, se il giudice cautelare avesse garantito
il contraddittorio, dando la possibilita al Consiglio di presentare le proprie
osservazioni, non sarebbe giunto all’adozione dell’'ordinanza qui segnalata.
Come sopra rilevato, in- fatti, quest’ultima aveva ad oggetto un re-/isting si
annunciato, ma ancora soltanto potenziale.

La tutela cautelare rientra nel diritto alla tutela giurisdizionale effettiva
protetto dall’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali del’'UE (CDFUE),
che non manca di essere invocato dalla difesa del sig. Mazepin. Tuttavia,
una interpretazione delle previsioni regolanti il procedimento cautelare in
armonia con l'art. 47 della CDFUE ¢ possibile fino a quando esso non
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travalichi i poteri assegnati al giudice dell’'urgenza. La Corte prende atto
che i Trattati non hanno previsto la possibilita, per il potenziale destinata-
rio di un atto la cui adozione ¢ solamente contersplata da una istituzione UE,
di ricorrere avverso lo stesso in anticipo, né di ottenere una protezione
preventiva [cfr. ordinanza del 22 novembre 2023, C-585/23 P(R), cit.,
punto 84]. Il vicepresidente della Corte osserva che il ricorrente sta
cercando ‘una tutela preventiva di tutt’altro ordine’ (cfr. ordinanza in
commento, punto 81) e riconosce che la possibilita di promuovere un
ricorso per annullamento (corredato di eventuale domanda di
provvedimenti provvisori) sia sufficiente a garantire alla persona adeguata
tutela giurisdizionale ai sensi del diritto UE.

Anche il quinto motivo di ricorso del Consiglio merita alcuni brevi
approfondimenti (cfr. punti 35-45 dell'ordinanza in commento).
Nellipotesi di domande introdotte ai sensi dell’art. 279 TFUE, il giudice
cautelare puo imporre alla parte convenuta obblighi di comportamento,
sia di facere che di non facere, realizzandosi cosi una deroga al divieto generale
per il giudice dell’Unione di indirizzare ingiunzioni (M.EF. ORZAN, 2023).
Nella scelta dei provvedimenti provvisori da adottare, il giudice
dell’'urgenza gode di ampia discrezionalita, i cui limiti non sono delineati
con precisione (cfr. ordinanza del presidente della Corte del 24 aprile 2008,
C-76/08 R, Commissione ¢. Malta, punto 19 e ordinanza del 20 novembre
2017, C-441/17 R, Commissione c. Polonia, punt 96-97 e 99). Tuttavia, tale
potere non legittima certo il giudice ad ingiungere all’istituzione in
questione I'adozione di atti o comportamenti che esulano dal perimetro
delle competenze che le sono state attribuite dai Trattati. Cio integrerebbe
una violazione del principio di attribuzione di cui all’art. 13(2) TUE. Un
principio generale regola, infatti, i poteri del giudice tutelare, stabilendo
che questi non debba oltrepassare le competenze del giudice del ricorso
principale, né quelle delle istituzioni dell’'Unione.

Nel caso in commento, per la prima volta si ¢ presentata 'occasione di
chiarire quali sono i limiti al potere del presidente del Tribunale di adottare
provvedimenti ex 279 TFUE nel contesto dei ricorsi cautelari aventi ad
oggetto misure restrittive. Il ricorrente aveva domandato al giudice
dell’'urgenza che il Consiglio obbligasse gli Stati membri a concedergli il
visto per tutto il tempo necessario a permettergli di svolgere le attivita
oggetto di una precedente ordinanza (ordinanza del presidente del
Tribunale del 19 luglio 2023, T-743/22 RI1, Mazepin ¢. Consiglio). Al punto
3 del dispositivo (ordinanza del 7 settembre 2023), veniva quindi ordinato
al Consiglio di adottare le misure necessarie per garantire che gli Stati
membiri si conformassero, in modo effettivo e completo, all’ordinanza del
19 luglio 2023. In particolare, al Consiglio veniva ordinato di ‘garantire’
che il visto rilasciato al sig. Mazepin coprisse il territorio degli Stati membri
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dello spa- zio Schengen e rimanesse valido per il periodo necessario a
consentire al medesimo di esercitare 1 diritti concessigli dal provvedimento
sopra citato. Tutto cio “nella misura in cui cio risulta necessario per
permettergli di negoziare la sua assunzione come pilota professionista di
Formula 1 o come pilota di altri campionati di sport motoristici che si
svolgono anche o unicamente sul territorio dell’Unione europea, nonché
di partecipare ai Gran Premi, prove, allenamenti e sessioni di prove libere
di sport motoristici che si svolgono sul territorio dell'Unione” (cfr.
ordinanza del 19 luglio 2023, punto 1 del dispositivo).

Come ¢ noto, l'attuazione e l'applicazione delle misure restrittive ¢ un
processo nazionale di cui gli Stati membri sono i principali responsabili (I.
FINELLI, 2023). Inoltre, esula dalla competenza del Consiglio imporre agli
Stati membri di rilasciare o prolungare visti: cio ricade infatti nella
competenza statale. Un tale potere non puo trovare giustificazione né
nell’art. 16(1) TUE, che prevede che il Consiglio eserciti funzioni di
definizione delle politiche e di coordinamento, né nell’art. 32 TUE, che
impone agli Stati membri di consultarsi in sede di Consiglio europeo e di
Consiglio in merito a qualsiasi questione di politica estera e di sicurezza di
interesse generale per definire un approccio comune. Un siffatto potere
non ¢ nep- pure conferito al Consiglio da atti di diritto derivato UE (e.g.
il Regolamento (CE) 810/2009).

In conclusione, ¢ doveroso dare atto che il sig. Mazepin ha infine
ottenuto la sospensione provvisoria delle nuove misure restrittive adottate
dal Consiglio nel settembre 2023 (cfr. ordinanza del vicepresidente del
Tribunale del 22 dicembre 2023, T-743/22 R IV, Mazepin ¢. Consiglio). Cio
non affievolisce certo la rilevanza dell’ordinanza segnalata in questa sede.
I suddetto provvedimento offre, in primo luogo, una sistematizzazione di
principi gia individuati ed applicati dalla Corte in passato (e.g,
glurisprudenza Artegodan, Qualitest, Turdw, etc.). In secondo luogo, vi ¢ stata
altresi occasione per meglio definire i confini del procedimento cautelare
nel con- testo dei ricorsi avverso le misure restrittive; infine, la Corte ¢
tornata a pronunciarsi sul principio della tutela giurisdizionale effettiva. E
condivisibile P'affermazione secondo la quale I'art. 47 CDFUE “is not
intended to change the system of judicial review laid down by the Treaties”
[cfr. ordinanza del 22 novembre 2023, C-585/23 P(R), cit., punto 85]. E
possibile affermare in conclusione che, nel caso in commento, il
vicepresidente della Corte ha affrontato in modo serio e approfondito la
tematica dei limiti al potere del presidente del Tribunale di adottare
provvedimenti cautelari.
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SE GNALAZIONI RIVISTA DEL CONTENZIOSO EUROPEO

REVUE DU CONTENTIEUX EUROPEEN
Rapporti tra supreme magistrature nazionali e CGUE REVIEW OF EUROPEAN LITIGATION

IART. 99, COMMA TERZO, C.P.A. TRA VINCOLO E
PERSUASIONE. CONSIDERAZIONI A PARTIRE DA
UNA RECENTE SENTENZA DEL TAR LECCE IN
MATERIA DI CONCESSIONI BALNEARI

L article 99, troisieme alinea, c.p.a. entre lien et persuasion. Considérations tirées
d’un arrét récent du Tribunal de 1ecce en matiere de concessions balnéaires

Article 99(3) c.p.a. between Constraint and Persuasion. Considerations Based on a
Recent [udgment of the Regional Administrative Conrt of Lecce on beach concessions

TAR Puglia, Lecce, I sez., 2 novembre 2023, n. 1223

CHIARA FELIZIANI
(Professore associato di Diritto amministrativo — Dipartimento di
Giurisprudenza — Universita degli Studi di Macerata)

Considerazioni introduttive

Benché siano al centro del dibattito giuridico (e politico) oramai da
molti anni, le concessioni demaniali marittime, lacuali e fluviali ad uso
turistico-ricreativo (Ze. concessioni balneari) continuano a riservare
interessanti colpi di scena.

La sentenza in commento ne ¢ un esempio, atteso che qui il collegio
si ¢ pronunciato in senso manifestamente contrario a quanto statuito
dal’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato in alcuni passaggi delle
sentenze gemelle n. 17 e n. 18 del 2021. Vale a dire, le sentenze con cui il
supremo consesso della giustizia amministrativa aveva inteso risolvere un
contrasto giurisprudenziale originato proprio dal Tar Lecce, il quale — gia
dal 2020 (si v. Tar Puglia, Lecce, I sez., 27 novembre 2020, n. 1321) —in
una serie di pronunce, sempre in materia di concessioni balneari, si era
orientato nel senso di negare il dovere del funzionario amministrativo di
non applicare (ze. disapplicare) una norma interna in contrasto con il
diritto dell’'Unione europea (Ze. art. 1, commi 682 e 683, L. 30 dicembre
2018 n. 145. Per un commento si v. C. FELIZIANI, Norma interna in contrasto
con il diritto europeo, doveri del funzionario pubblico e sorte del provvedimento
amministrativo “antieuropeo”, in Dir. proc. amm., 2022, p. 460 ss.).
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Come si mettera meglio in rilievo znfra, il rilevato contrasto tra la
sentenza che si annota e 1 precedenti arresti dell’Adunanza Plenaria, pur
non investendo lo specifico profilo menzionato da ultimo (Ze.
disapplicazione della norma interna in contrasto con il diritto europeo),
interessa alcuni importanti aspetti della disciplina delle concessioni
balneari ugualmente affrontati dai giudici di Palazzo Spada nel 2021.

Tanto spinge dunque ad interrogarsi — specie alla luce del dettato
dell’art. 99 c.p.a., declinato anche quale strumento di nomofilachia
funzionale alla interpretazione del diritto del’Unione europea — sul valore
che le pronunce dell’Adunanza Plenaria recano nel nostro ordinamento e
sulla loro attitudine a conformare o meno 1 successivi pronunciamenti del
giudice amministrativo, nonché — piu in generale — sulla appropriatezza, in
punto di diritto e finanche di politica del diritto, di una tale discrasia in una
vicenda particolarmente controversa come quella de gua.

Le concessioni balneari tra giudici amministrativi, Corte di giustizia e Corte di
Cassazione

Prima di affrontare funditus tale questione, giova tuttavia dare conto
del fatto che tra il 2021 e il 2023 la materia delle concessioni balneari —
seppur per profili in parte diversi — ¢ stata oggetto di una molteplicita di
giudizi instaurati non solo dinanzi al giudice amministrativo, ma anche
dinanzi alla Corte di giustizia e alla Corte di Cassazione. Posto che
ciascuno di tali giudizi reca significative implicazioni nell’economia
complessiva della vicenda, si rende opportuno ricostruire brevemente
quanto accaduto, anche al fine di offrire delle coordinate utili in ordine ai
rapporti tra le diverse giurisdizioni coinvolte.

Nel fare cio, occorre innanzitutto muovere dal ricordare che — nel
novembre 2021 — I’Adunanza Plenaria si ¢ pronunciata sui quesiti che le
erano stati rivolti con il decreto di rimessione ex art. 99, comma 2, c.p.a.,
affermando che: /) le norme nazionali che dispongono «(e che in futuro
dovessero ancora disporre) la proroga automatica delle concessioni
demaniali marittime per finalita turistico-ricreative |[...] sono in contrasto»
con l'art. 49 TFUE e con Part. 12 direttiva 2006/123/CE. «Tali norme,
pertanto, non devono essere applicate né dai giudici né dalla pubblica
amministrazione»; /) 1 provvedimenti di proroga medio tempore rilasciati
sulla base delle norme nazionali in contrasto con il diritto europeo sono
da considerarsi famguam non essent; i) onde evitare gli effetti
pregiudizievoli, specie di ordine socio-economico, che deriverebbero «da
una decadenza immediata e generalizzata di tutte le concessioni in essere,
queste ultime «continuano ad essere efficaci sino al 31 dicembre 2023,
fermo restando che, oltre tale data, anche in assenza di una disciplina
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legislativa, esse cesseranno di produrre effetti, nonostante qualsiasi
eventuale ulteriore proroga legislativa che dovesse nel frattempo
intervenire», la quale andrebbe disapplicata perché in contrasto con il
diritto europeo.

Cosi decidendo, il supremo consesso di giustizia amministrativa si ¢
espresso dunque nel senso della necessita di assegnare le concessioni
balneari tramite gara per un tempo non eccessivamente lungo e,
comunque, parametrato agli investimenti. E tanto sulla base dell’assunto
della scarsita della risorsa da assegnare (v. par. 25) e della sussistenza di un
interesse transfrontaliero certo (v. par. 17).

A quanto precede si deve poi aggiungere che dette sentenze gemelle
hanno tratto origine da altrettante vicende processuali, concernenti la
legittimita di due dinieghi di proroga di concessioni balneari, su cui si erano
gia pronunciati il Tar Lecce e il Tar Catania con due sentenze, di opposto
tenore, successivamente impugnate dinanzi ai rispettivi giudici di appello.
Tuttavia, poiché ’Adunanza Plenaria si ¢ espressa solamente in ordine ai
quesiti di diritto che le erano stati posti, la definizione nel merito delle due
controversie ¢ stata rimessa nuovamente ai rispettivi giudici a guzbus, 1 quali
hanno deciso i giudizi adeguandosi a quanto statuito dal supremo consesso
di giustizia amministrativa: Cons. Stato, VII, 23 maggio 2022, n. 4072 (v.
spec. part. 6,7, 11 e 14) e CGA, 24 gennaio 2022, n. 116 (v. spec. parr. 12,
13, 14).

Non di meno — come anticipato — pur a seguito dell'intervento
del’Adunanza Plenaria, altri due plessi giurisdizionali sono stati investiti
della questione. Infatti, per un verso, il Tar Lecce, ai fini della decisione
del caso de quo, ha ritenuto necessario sospendere il giudizio e proporre
dinanzi alla Corte di giustizia un rinvio pregiudiziale di validita e di
interpretazione (ze. Tar Puglia, Lecce, I sez., ord., 5 maggio 2022, n. 743)
e, per altro verso, una delle sentenze gemelle dell’Adunanza Plenaria ¢ stata
impugnata con ricorso in Corte di Cassazione ex art. 111, comma 8, Cost.

Entrambe le Corti si sono wzedio tempore pronunciate con due sentenze
che — per le ragioni che tra breve si diranno — sembrano imprimere alla
vicenda in parola direzioni opposte.

Andando con ordine, il giudice di Lussemburgo si ¢ pronunciato sulla
causa C-348/22 con sentenza del 20 aprile 2023, la quale — oltre a porsi in
una linea di continuita con la pregressa giurisprudenza della Corte (si v.
spec. la sentenza relativa al caso Promoimpresa s.r.l., C-458/14 e C-67/15) —
mostra sostanzialmente di condividere gli approdi cui era pervenuta
I’Adunanza Plenaria nel 2021 (si v. amplius C. FELIZIANL, A proposito del
dovere della pubblica amministrazione di non applicare una norma nazionale in
contrasto con il diritto enropeo: la Corte di Lussemburgo conferma I’Adunanza
Pplenaria, in corso di pubblicazione in Dir. proc. amm., 2023).
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La Corte di giustizia infatti: 7) ha respinto il quesito di validita della
direttiva servizi (par. 59); #) ha riaffermato il dovere anche della pubblica
amministrazione (oltre che del giudice) di non applicare una norma
nazionale in contrasto con il diritto europeo (pat. 77); 7z) ha ricordato che
Part. 12, par. 1 e par. 2, della direttiva servizi si applica, nella materia de
qua, anche con riguardo a situazioni di rilievo puramente interno, ossia
dove non si rinviene un interesse transfrontaliero (v. par. 41); 7) ha
precisato che — ai fini della verifica della scarsita o meno della risorsa ex
art. 12, par. 1, della direttiva servizi — gli Stati membri sono liberi di seguire
un criterio nazionale o locale come anche entrambi, la sola imprescindibile
condizione essendo che tale verifica venga effettuata sulla base di «criteri
obiettivi, non discriminatori, trasparenti e proporzionati» (v. par. 48); 2) ha
chiarito il carattere se/f-executing delle disposizioni di cui all’art. 12, par. 1 e
par. 2, della direttiva servizi (par. 66 ss.). In particolare, «[l]a circostanza
che [i citati paragrafi 1 e 2] si applichino solo nel caso in cui il numero di
autorizzazioni disponibili per una determinata attivita sia limitato per via
della scarsita delle risorse naturali utilizzabili, le quali devono essere
determinate in telazione ad wuna situazione di fatto valutata
dall’amministrazione competente sotto il controllo di un giudice nazionale,
non puo rimettere in discussione 'effetto diretto connesso a tale articolo
12, paragrafi 1 e 2» (par. 71).

La Corte di Cassazione, invece, si ¢ pronunciata a Sezioni Unite con
sentenza del 23 novembre 2023 accogliendo il primo motivo di ricorso e
ritenendo assorbiti tutti gli altri. Nella specie, le Sezioni Unite hanno
accolto il motivo con il quale il Sindacato Italiano Balneari (SIB) ha
dedotto Iillegittimo diniego di giurisdizione da parte dell’Adunanza
Plenaria per avere quest’ultima ritenuto inammissibile lintervento in
giudizio del SIB e di altri soggetti.

In disparte la motivazione della sentenza e leffettiva riconducibilita
del caso di specie ad un’ipotesi di diniego di giurisdizione, cid che importa
in questa sede sottolineare ¢ il fatto che — cosi decidendo — la Corte di
Cassazione ha cassato la sentenza impugnata con rinvio al Consiglio di
Stato, al quale dunque — si legge nel decisum delle Sezioni Unite — spettera
«pronunciarsi nuovamente, anche alla luce delle sopravvenienze legislative,
avendo il Parlamento e il Governo esercitato, successivamente alla
sentenza impugnata, i poteri loro spettanti» (par. 18).

11 riferimento ¢ qui chiaramente, oltre che al Tavolo tecnico istituito
dall’art. 10-guater del c.d. decreto Milleproroghe e al lavoro sulla scarsita
che ne ¢ scaturito, alle previsioni del medesimo decreto, conv. con
modifiche in 1. n. 14/2023, che hanno esteso di un anno (Ze. fino al 31
dicembre 2024 e, in ipotesi eccezionali, fino al 31 dicembre 2025) il
termine del 31 dicembre 2023 indicato dall’Adunanza Plenaria e
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successivamente fatto proprio dall’art. 3 della Legge annuale per il mercato
e la concorrenza del 2021. Vale a dire, le previsioni che in sostanza hanno
introdotto una nuova proroga delle concessioni balneari e che, proprio per
questo, sono gia state oggetto di censura sia da parte del Consiglio di Stato,
sia — piu di recente — da parte della Commissione europea in sede di
aggravamento della procedura di infrazione pendente (Ze. P.I. n.
2020/4118, aperta il 3 dicembre 2020 e aggravata con parere motivato del
16 novembre 2023. In argomento, si v. C. BURELLI, Le concession: turistico-
ricreative tra vincoli “comunitari” e normativa italiana: criticita e prospettive, in 1/ Dir.
Un. enr., 2021, p. 247 ss.).

E evidente dunque che la sentenza delle Sezioni Unite, pur non
entrando per ovvie ragioni nel merito della disciplina delle concessioni
balneari, ¢ comunque suscettibile di avere un qualche impatto sulla
materia, se non altro nel senso di alimentarne lo stato di incertezza. Per
contro, sembra verosimile che il Consiglio di Stato non si discostera
dall’orientamento gia espresso nella sentenza cassata dai giudici di Piazza
Cavour. E tanto, a maggior ragione, in virtu di quanto affermato dalla
Corte di giustizia nella richiamata sentenza del 20 aprile 2023 e det rilievi
fortemente critici contenuti nel recente parere motivato.

I fatti di cansa e lo “strappo” con I’Adunanza Plenaria

Cosi ricostruito il puzzle di pronunce che hanno interessato la materia
delle concessioni balneari nell’'ultimo biennio, sembra ora possibile passare
a mettere in luce 1 profili di discrasia tra la sentenza che si annota e le
sentenze gemelle dell’Adunanza Plenaria.

Il giudizio de guo trae origine dal ricorso presentato dall’Autorita
Garante per la Concorrenza e il Mercato (AGCM) per 'annullamento di
una delibera del Comune di Ginosa recante «Legge n. 145/2018, art. 1,
commi 682 e 683 — d.1. n. 34/2020, conv. nella Legge n. 77/2020, art. 182,
comma 2 e s.m.i. — Richieste di proroga concessioni demaniali marittime.
Atto di indirizzo». A tale ricorso ha fatto poi seguito la proposizione —
sempre da parte del’AGCM — di motivi aggiunti con i quali sono stati
impugnati un’altra delibera della Giunta comunale e due provvedimenti di
proroga di concessioni balneari.

Come anticipato, il Tar Lecce si ¢ pronunciato nel merito del ricorso
dopo che la Corte di giustizia si ¢ espressa sul rinvio pregiudiziale di
validita e di interpretazione promosso dal medesimo giudice nel giudizio
a quo. Benche — come sottolineato poc’anzi — la Corte di Lussemburgo
sembri essersi posta nel solco tracciato dall’Adunanza Plenaria, il Tar
Lecce ha ritenuto di poter leggere nelle righe di tale sentenza degli
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argomenti utili aprendere le distanze dal decisum del supremo consesso di
glustizia amministrativa.

Nella specie, lo strappo si ¢ consumato intorno al concetto di “scarsita
della risorsa” e al termine di scadenza delle concessioni balneari in essere.
Quanto al primo aspetto, mentre ’Adunanza Plenaria aveva affermato che
la risorsa naturale oggetto di concessione balneare ¢ sempre scarsa e
pertanto deve sempre essere assegnata con gara (par. 25), secondo il Tar
Lecce «appare evidente che la Corte di giustizia, innovativamente e per la
prima volta, abbia individuato la valutazione della scarsita delle risorse
naturali disponibili come preliminare accertamento, al cui esito risulta
subordinata espressamente 'applicabilita stessa dell’articolo 12, parr. 1 e 2
della direttiva». Preliminare accertamento che — prosegue poco oltre il
collegio — compete allo «Stato-amministrazione (...), restando pertanto
preclusa la legittimita di una valutazione o declaratoria zout court della
scarsita della risorsa ad opera del Giudice nazionale in via generale ed
astrattay (par. 8).

Quanto invece al secondo aspetto, il Tar Lecce ha affermato che il
termine di scadenza originariamente fissato dall’Adunanza Plenaria al 31
dicembre 2023 non puo essere condiviso, in quanto lo stesso si presentava
gia ab origine come troppo breve, non tenendo conto delle tempistiche
necessarie ad assolvere ad «un significativo step, quale quello relativo alla
valutazione della scarsita della risorsa» (par. 12), ragione per la quale detto
termine «¢ stato differito alla data del 31 dicembre 2024» dalla Legge di
conversione del decreto Milleproroghe (par. 11): pertanto, la «statuizione
del termine di cessazione di efficacia al 31.12.2023, a prescindere da ogni
altra considerazione, non puo ritenersi [...] prevalente sulla norma
successiva, che peraltro risulta invece del tutto coerente con le precisazioni
innovative contenute nella sentenza della CGUE e non integra quindi gli
estremi di una mera ed ingiustificata proroga automatica, vietata dal’art.12
par 1 e 2 della direttiva» (par. 12).

Cosi argomentando, il Tar Lecce ha concluso pertanto nel senso della
improcedibilita del ricorso per sopravvenuto difetto di interesse (par. 11).

Lart. 99, comma terzo, c.p.a. tra vincolo e persuasione

Alla luce di quanto precede, si pone la questione della attitudine delle
sentenze del’Adunanza Plenaria a conformare o meno i successivi
pronunciamenti del giudice amministrativo, garantendo, nella specie,
I'uniforme interpretazione e applicazione del diritto dell’Unione europea
in una materia estremamente controversa.
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Al riguardo, punto di riferimento per quanto si sta per dire ¢ 'art. 99
c.p.a., recante Deferimento all’Adunanza Plenaria e qui in particolare il suo
comma terzo.

In proposito, occorre preliminarmente osservare che il legislatore del
2010 ha inteso valorizzare il ruolo di «faro della giurisprudenza
amministrativa» dell’Adunanza plenaria (R. DE NICTOLIS, Codice del processo
amministrativo commentato, ISPOA, 2017, p. 1447), al pari — mutatis muntandis
— di quanto era gia accaduto con la legge 21 dicembre 1950 n. 1018, che
aveva introdotto la possibilita di rimessione d’ufficio (Z.e. da parte del
Presidente del Consiglio di Stato), nonché in caso di contrasti virtuali ¢ al
ricorrere di questioni di particolare importanza.

In questo senso merita quindi attenzione il comma terzo dell’art. 99
c.p.a., dove per la prima volta ¢ stato previsto che «se la sezione cui ¢
assegnato il ricorso ritiene di non condividere un principio di diritto
enunciato dal’Adunanza Plenaria, rimette a quest’ultima, con ordinanza
motivata, la decisione del ricorso».

Tale previsione sin dalla sua introduzione, nel 2010, ¢ stata oggetto di
vivace dibattito, essendosi la dottrina interrogata sul se dalla stessa sia
possibile inferire I'introduzione nel nostro ordinamento di un vero e
proprio vincolo del precedente.

A tale interrogativo un primo orientamento ha risposto
affermativamente, ritenendo che lart. 99, comma terzo, c.p.a. abbia
accresciuto la rilevanza e la «forza giuridica della decisione dell’Adunanza
plenaria, [al punto tale da imporre] i suoi principi alle Sezioni del Consiglio
di Stato e, indirettamente e con maggiore incisivita rispetto al passato,
[anche] ai Tribunali Amministrativi Regionali» (E. FOLLIERI, L Zntroduzione
del principio dello stare decisis nell'ordinamento italiano, con particolare riferimento alle
sentenze dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, in Dir. proc. amm., 2012,
4, 1237 ss. e spec. 1254). Nel solco di tale ricostruzione si ¢ arrivati inoltre
a sostenere il valore normativo del principio di diritto fissato
dal’Adunanza Plenaria, le cui sentenze pertanto finirebbero per assumere
il valore di fonte del diritto (A. DE STANO, Precedente gindiziario e decisioni della
P.A., ESI, Napoli, 2018, spec. p. 146 ss.).

Altra parte della dottrina, invece, ha ritenuto di dover qualificare il
principio di diritto espresso dall’Adunanza Plenaria come «il risultato del
processo di interpretazione e di qualificazione giuridica del caso» concreto
(S. SPUNTARELLI, Tecniche di interpretazione dell’Adunanza Plenaria e valore del
precedente, Ed. scientifica, Napoli, 2019, p. 245). Con cio dunque
escludendo la possibilita dello stesso di «assurge|re] al rango di fonte del
dirittoy (R. CAPONIGRO, 2017). Ed escludendo altresi la sussistenza di un
vero e proprio vincolo ex art. 99, comma terzo, c.p.a. tanto per la sezione
semplice del Consiglio di Stato, quanto — a maggior ragione — per 1 giudici

Fascicolo n. 1/2024 121 ISSN: 2975-1306


https://www.federalismi.it/ApplOpenFilePDF.cfm?artid=33234&dpath=document&dfile=26012017120632.pdf&content=La%2Bgiurisprudenza%2Bdell%27Adunanza%2BPlenaria%2Bdel%2BConsiglio%2Bdi%2BStato%2Bnel%2Bsistema%2Bdelle%2Bfonti%2B%2D%2Bstato%2B%2D%2Bdottrina%2B%2D%2B

di primo grado, «rispetto ai quali il principio di diritto conserva un’efficacia
solo persuasiva» (S. SPUNTARELLL, gp. #/t. cit., p. 257).

Nel mezzo, I'ulteriore orientamento secondo cui I'art. 99, comma
terzo, c.p.a. avrebbe introdotto «nell’ordinamento la regola del precedente
con valore non meramente persuasivo (in virtu della sua autorevolezza)
ma parzialmente vincolante (in virtt della sua autorita)». Cio in quanto
«diversamente opinando, la norma sarebbe superflua, atteso che la regola
del precedente persuasivo era istituto gia noto all’ordinamento prima
dell’entrata in vigore del» codice del processo amministrativo (R. DE
NICTOLIS, op. ult. cit., p. 1452 ss. che rimanda a Cons. Stato, IV sez., n.
688/1961. Ex multis, v. Cons. Stato, IV sez., 13 marzo 2009 n. 1517).

Dal proprio canto la giurisprudenza sembra in via maggioritaria aver
fatto propria la seconda delle ricostruzioni dottrinarie poc’anzi richiamate,
specie laddove tende a sottolineare come la precettivita della regola di cui
all’art. 99, comma terzo, c.p.a. sia frustrata dalla mancata previsione di
sanzioni. A titolo esemplificativo, si rammenta come in un caso
concernente lo scorrimento di graduatorie concorsuali la terza sezione del
Consiglio di Stato abbia ritenuto inammissibile il ricorso per revocazione
ex art. 395, comma quarto, c.p.c. avverso una sentenza che — a parere dei
ricorrenti — non avrebbe tenuto conto dei principi di diritto
precedentemente espressi dall’Adunanza Plenaria. Secondo il collegio,
infatti, non ¢ «possibile “forzare” il disposto dell’art. 395 c.p.c., che — come
ben noto — ¢ nel segno della tassativita delle ipotesi previste e
dell’eccezionalita del rimedio stesso, per dare una sanzione processuale ad
un precetto per il quale tale sanzione non ¢ stata prevista dal legislatore»
(Cons. Stato, III sez., 6 agosto 2014 n. 4185, conforme Cons. Stato, IV
sez., 18 marzo 2021 n. 2342).

E tanto fermo in ogni caso il valore meramente persuasivo che le
sentenze del’Adunanza Plenaria recano nei riguardi dei giudici
amministrativi di prime cure. Recentemente, ad esempio, il Consiglio di
Stato ha chiaramente affermato che I’art 99 c.p.a. «<non spiega alcun effetto
in via diretta nei confronti dei tribunali amministrativi regionali. I.’esigenza
di dare certezza al diritto applicato che si pone alla base dell’art. 99 cod.
proc. amm. deve essere infatti bilanciata con la necessita di garantire forme
naturali di evoluzione giurisprudenziale». Da cio discende — si legge poco
oltre — che «il giudice di prime cure non sara quindi obbligato a seguire il
principio, ma dovra evitare difformita per incuriam rispetto allo stesso»
(Cons. Stato, VI sez., 3 dicembre 2018 n. 6858).

Ad abundantiam, si evidenzia inoltre come indicazioni nel senso della
assoluta vincolativita dei principi di diritto posti dal’Adunanza Plenaria
non si possano cogliere neppure nelle maglie della giurisprudenza di
Lussemburgo.

Fascicolo n. 1/2024 122 ISSN: 2975-1306



L’ART. 99, COMMA TERZO, C.P.A. TRA VINCOLO E PERSUASIONE

La Corte di giustizia infatti gia nel 2010 (Georgi Ivanov Elchinov, C-
173/09) e poi di nuovo nel 2011 (Interedil Srl, C-396/09), su sollecitazione
di un giudice @ guo italiano, ha avuto occasione di affermare che «l diritto
dell’Unione osta a che un giudice nazionale sia vincolato da una norma di
procedura nazionale ai sensi della quale egli deve attenersi alle valutazioni
svolte da un giudice nazionale di grado superiore, qualora risulti che le
valutazioni svolte dal giudice di grado superiore non sono conformi al
diritto dell’'Unione, come interpretato dalla Corte» (nella specie il
riferimento era ad una pronuncia della Corte di Cassazione in materia di
giurisdizione). Piu di recente, inoltre, pronunciandosi nel noto caso
Plurigenica SpA — in cui tra le altre cose si faceva questione proprio del
(possibile) vincolo ex art. 99, comma terzo, c.p.a. — la Corte di
Lussemburgo, al fine di assicurare il primato e I'effetto utile del diritto UE,
ha affermato che l'art. 267 TFUE «osta a una disposizione di diritto
nazionale nei limiti in cui quest’ultima sia interpretata nel senso che,
relativamente ad una questione vertente sull’interpretazione o sulla validita
del diritto del’'Unione, una sezione di un organo giurisdizionale di ultima
istanza, qualora non condivida 'orientamento definito da una decisione
dell’adunanza plenaria di tale organo, ¢ tenuta a rinviare la questione
all’ladunanza plenaria e non puo pertanto adire la Corte ai fini di una
pronuncia in via pregiudizialey.

Rilievi critici sulla nomofilachia in fungione comunitaria

Esclusa dunque P'esistenza di un vincolo giuridico ex art. 99, comma
terzo, c.p.a. al rispetto, da parte del giudice amministrativo di primo grado,
dei principi di diritto fissati dall’Adunanza Plenaria e posta, per converso,
Iefficacia persuasiva di tali principi nei confronti dei successivi
pronunciamenti del giudice amministrativo, resta tuttavia da verificare se
la discrasia tra la sentenza in commento e il decisum dell’ Adunanza Plenaria
del 2021 possa trovare, nel merito, una giustificazione in punto di diritto.

Al riguardo, due — si ¢ detto — i profili di distanza: la definizione del
concetto di scarsita della risorsa e I'individuazione del termine di scadenza
delle concessioni balneati.

Quanto al primo aspetto, il Tar Lecce ha compiuto ampi riferimenti
alla sentenza della Corte di giustizia di aprile 2023. Nel fare cio, tuttavia, il
collegio ¢ sembrato trarre delle conclusioni che vanno ben oltre il dato
letterale di tale pronuncia.

Infatti, interrogato circa il «se risulti coerente rispetto ai fini perseguiti
dalla direttiva 2006/123 e dallo stesso articolo 49 [TFUE] una statuizione
da parte del giudice nazionale relativa alla sussistenza, in via generale ed
astratta, del requisito della limitatezza delle risorse e delle concessioni
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disponibili riferito zout-conrt all'intero territorio nazionale ovvero se,
viceversa, stante in Italia la competenza dei singoli comuni, tale
valutazione non debba intendersi riferita al territorio costiero di ciascun
comune e, quindi, riservata alla competenza comunale», il giudice di
Lussemburgo si ¢ limitato a meglio precisare quanto gia affermato in
relazione al caso Promoimpresa s.r.l.. Vale a dire che, nella valutazione della
scarsita delle risorse naturali, gli Stati membri possono «preferire una
valutazione generale e astratta, valida per tutto il territorio nazionale, ma
anche, al contrario, (...) privilegiare un approccio caso per caso (...), O
addirittura (...) combinare tali due approcci» (pat. 46). Quel che rileva — si
legge poco oltre — essendo la necessita «che 1 criteri adottati da uno Stato
membro per valutare la scarsita delle risorse naturali utilizzabili si basino
su criteri obiettivi, non discriminatori, trasparenti e proporzionati» (pat.
48).

Da cio — a ben vedere — non sembra dunque possibile inferire, come
invece si legge nella sentenza in commento, né che tale attivita di
valutazione debba sostanziarsi in un vero e proprio procedimento (ze. il
riferimento ¢ chiaramente ai lavori del Tavolo tecnico istituto dalla Legge
di conversione del decreto Milleproroghe), né che essa spetti in via
esclusiva all’amministrazione, dovendo per contro dirsi «esclusa la
legittimita di una valutazione (...) ad opera del giudice nazionale».

Quanto poi al secondo aspetto, il Tar Lecce ha utilizzato un
argomento ancor meno persuasivo. Il termine del 31 dicembre 2023 per la
scadenza delle concessioni balneari era (rectius, ¢) un termine di natura
compromissoria individuato dall’Adunanza Plenaria, e successivamente
fatto proprio dal legislatore (v. art. 3 della L. n. 118/2022), al fine di evitare
la cessazione immediata dei rapporti concessori in essere alla data delle
sentenza gemelle.

Tale termine pare essere stato sostanzialmente accettato (rectius,
tollerato) dalla Commissione europea (che non ha aggravato la procedura
in quel particolare momento) in ragione proprio delle argomentazioni
fornite a supporto dal’Adunanza Plenaria: 7) evitare gli effetti negativi dal
punto di vista socio-economico che sarebbero derivati dallimmediata
cessazione dei rapporti concessori; 7) dare i tempo sufficiente al
legislatore per adottare un quadro normativo organico e alle
amministrazioni per bandire le prime gare.

Viceversa lo spostamento di detto termine al 31 dicembre 2024
operato in sede di conversione del decreto Milleproroghe altro non ¢ che
una nuova proroga, come tale: 7) in contrasto con il diritto europeo (ze. art.
12 direttiva servizi e art. 49 TFUE); 7) suscettibile di essere disapplicata
tanto dal giudice amministrativo (si v. infatti Cons. Stato, VI sez., 1 marzo
2023 n. 2192) quanto, e ancor prima, dalla stessa amministrazione (anzplins,
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si v. C. FELIZIANL, I/ provvedimento amministrativo nazionale in contrasto con il
diritto enropeo. Profili di natura sostanziale e processuale, Bd. scientifica, Napoli,
2023, 314 ss.); 7i7) non ammissibile per la Commissione europea e, difatti,
aspramente censurato nel parere motivato del 16 novembre 2023.

Posta dunque I'impossibilita, per le ragioni appena illustrate, di
condividere nel merito la soluzione cui ¢ pervenuto il Tar Lecce, sia
consentito aggiungere che la sentenza in commento, non solo non sembra
offrire argomenti giuridicamente utili a superare il decisum dell’ Adunanza
Plenaria, ma appare anche pregiudizievole in termini di politica del diritto.
La stessa, infatti, ¢ suscettibile di alimentare ulteriormente lo stato di
incertezza che da tempo grava sulla materia delle concessioni balneari,
rischiando cosi di andare a detrimento proprio di quegli operatori del
settore che — sembra lecito ipotizzare — (forse) il collegio intendeva
tutelare.

Da ultimo, e pit in generale, si osserva come la vicenda in esame offra
evidenza del fatto che il dialogo tra le Corti supreme, in questo caso
addirittura tre sono quelle coinvolte, si mostra sempre di piu il mezzo per
garantire la corretta interpretazione e applicazione del diritto UE nei
sistemi domestici (C. AMALFITANO, 2019). In quest’ottica, dunque, gli
strumenti processuali funzionali all’esercizio nomofilattico appaiono
preziost: 'art. 99 c.p.a., cosi come del resto l'art. 363 bis c.p.c, consentono
infatti la formazione di un vincolo — sepput, si ¢ visto, in senso a-tecnico
— che dovrebbe facilitare il puntuale rispetto del diritto UE. Va da sé,
inoltre, che in tale contesto 'esercizio della funzione di stabilire i principi
di diritto a cui sono chiamati i giudici nazionali di ultima istanza potrebbe
essere utilmente esercitato anche previo esperimento del rinvio ex art. 267,
par. 3, TFUE (in tema M. CONDINANZI, I giudici italiani “avverso le cui
decisioni non possa porsi un ricorso giurisdizionale di diritto interno” e il rinvio
pregiudiziale, in I Dir. Un. eur., 2010, p. 295 ss. e piu di recente M. LIPARI,
2021). E questo, infatti, uno di quei casi in cui il rinvio pregiudiziale di
interpretazione  potrebbe utilmente assolvere alle funzioni di
armonizzazione e di integrazione che gli sono istituzionalmente proprie
(G. TESAURO, 1/ diritto dell'Unione europea, V1 ed., Cedam, Padova, 2010, p.
309 ss.).
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[ORDINANZA N. 29 DEL 2024: UN NUOVO RINVIO
PREGIUDIZIALE SUL “CAMMINO COMUNITARIO”
DELLA CORTE COSTITUZIONALE

Ordonnance n. 29 dun 2024: un nouvean renvoi préjudiciel dans le “marche
communantaire” de la Cour constitutionnelle

Order No. 29 of 2024 a new preliminary reference on the “Commmunity path” of the
Italian Constitutional Conrt

SAMUELE BARBIERI
(Assegnista di ricerca in Diritto dell’Unione europea, Universita di Ferrara)

Introduzione

Lontani sono 1 tempi in cui la Corte costituzionale affermava che in
essa «non ¢ ravvisabile quella “giurisdizione nazionale” alla quale fa
riferimento lart. 177 del trattato istitutivo della Comunita Economica
Europea» (ordinanza n. 536 del 1995). Dapprima, i dialogo in via
pregiudiziale con la Corte di Lussemburgo si ¢ aperto nei giudizi in via
principale, dove la Consulta ¢ unico giudice (ordinanza 15 marzo 2008, n.
103). In seguito, con I'ordinanza 18 luglio 2013, n. 207 ¢ stato sollevato il
primo rinvio pregiudiziale anche nei giudizi di costituzionalita in via
incidentale (Mascolo ¢ a.).

Oggi sul “cammino comunitario” (P. BARILE, I/ cammino comunitario della
Corte, in Ginrisprudenza costituzionale, 1973, p. 2401 ss.), sl innesta una nuova
occasione di dialogo con P'ordinanza 27 febbraio 2024, n. 29, mediante la
quale la Corte costituzionale interroga la Corte di giustizia sulla
“compatibilita comunitaria” della normativa nazionale che esclude i1
cittadini extracomunitari, muniti di permesso unico, dal godimento
dell’assegno sociale.

Premessa una breve ricostruzione degli episodi di dialogo pregiudiziale
(e anche di conflitto) che sino ad oggi hanno scandito le relazioni tra la
Consulta e i giudici del Kirchberg, oggetto di attenzione sara la questione
d’interpretazione del diritto dell’'Unione europea alla base dell’ordinanza
n. 29 del 2024, la quale consente sia di apprezzare la delicatezza della
materia coinvolta, sia di formulare alcune considerazioni sui rapporti tra
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giudice comune, Corte costituzionale e Corte di giustizia alla luce del
modello sorto con la sentenza n. 269 del 2017.

17 dialogo tra Corte costituzionale e Corte di giustizia da Taricco al “modello 269
temperato”

Dopo “Papertura” avvenuta con le gia menzionate ordinanze nn. 103
del 2008 e 207 del 2013, la Corte costituzionale ha utilizzato I’art. 267
TFUE per minacciare attivazione dei controlimiti alla Corte di glustizia che
nella celebre sentenza Turicco aveva stabilito Pobbligo per il giudice
comune di disapplicare le norme interne (artt. 160, ultimo comma e 161
c.p.) relative all'interruzione della prescrizione dei “reati IVA”, in quanto
incompatibili con I'art. 325, parr. 1 e 2, TFUE (ordinanza 24 gennaio 2017,
n. 24). Grazie al dialogo in via pregiudiziale il “conflitto costituzionale”, che si
impuntava sulla diversa declinazione del principio di legalita
nell’ordinamento  sovranazionale (art. 49 CdFUE) e in quello
costituzionale interno (art. 25, comma 2, Cost.), trovo una difficile (e
parziale) composizione (M.A.S5. ¢ M.B.; sentenza 31 maggio 2018, n. 115;
v. C. AMALFITANO, 2019a).

Proprio la “saga Taricco” e la necessita di ritornare protagonista nella
definizione dello standard di tutela diritti fondamentali (v. A. BARBERA,
2017) sono alla base della sentenza 14 dicembre 2017, n. 269, con la quale
la Corte costituzionale ha invertito 'ordine “classico” delle questioni, che
affidava priorita a quella “comunitaria” su quella costituzionale, nei casi in
cui la norma nazionale infrange un diritto fondamentale tutelato in pari
tempo da una disposizione della Costituzione e da una della CAFUE (G.
SCACCIA, 2017). All’esito di diverse precisazioni che hanno attenuato le
originarie criticita del celebre obiter dictum (sentenza 21 febbraio 2019, n.
20; 21 marzo 2019, n. 63; ordinanza 10 maggio 2019, n. 117), oggi ci si
trova dinanzi ad un nuovo modello relazionale tra la Cotte costituzionale,
il giudice comune e la Corte di giustizia, destinato ad affiancarsi al
consolidato sistema Granital (definito “modello 269  temperate” da C.
AMALFITANO, 2019b). In sostanza, il giudice puo sollevare una questione
di costituzionalita nei casi di c.d. “doppia pregindiziale”, a prescindere dalla
diretta efficacia del parametro costituito dalla norma CdFUE; una
possibilita che era esclusa nella giurisprudenza precedente dato che la
disapplicazione della norma interna comportava il venir meno del requisito
della 7ilevanza della questione di legittimita costituzionale e, di
conseguenza, la sua inammissibilita. Peraltro, il giudice non solo ha la
facolta (e non piu 'obbligo come emergeva dalla sentenza n. 269 del 2017)
di rimettere una questione di costituzionalita alla Consulta, ma esso rimane
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L’ORDINANZA N. 29 DEL 2024: UN NUOVO RINVIO PREGIUDIZIALE SUL “CAMMINO
COMUNITARIO” DELLA CORTE COSTITUZIONALE

libero, anche all’esito del giudizio costituzionale, di disapplicare la norma
interna e di interrogare la Corte di giustizia.

Inoltre, lo sviluppo della giurisprudenza costituzionale successiva al
celebre obiter dictum della sentenza n. 269 del 2017 ha permesso di chiarire
che ad assurgere a parametro del giudizio di costituzionalita ex art. 11 e
117, comma 1, Cost. possono essere anche norme di diritto derivato in
«singolare connessione con le pertinenti disposizioni della CDFUE: non
solo nel senso che essi ne forniscono specificazione o attuazione, ma
anche nel senso, additittura inverso, che essi hanno costituito “modello”
per quelle norme, e percio partecipano all’evidenza della loro stessa
natura» (cosi la citata sentenza n. 20 del 2019; v. anche sentenza 16 giugno
2022, n. 149).

In tale nuovo sistema di relazioni tra “le Carte e le Corti” (R.
MASTROIANNI, 2020), la Corte costituzionale ha dimostrato di sentirsi a
suo agio nel dialogo pregiudiziale ex art. 267 TFUE, utilizzando piu volte
tale meccanismo di cooperazione per portare a Lussemburgo il proprio
contributo alla costruzione di standard condivisi di tutela dei diritti
fondamentali.

Nell’ordinanza 10 marzo 2019, n. 117 la Corte costituzionale ha
interrogato la Corte di giustizia sull'interpretazione e sulla validita dell’art.
14, par. 3, della direttiva 2006/6/CE e dell’art. 30, par. 1, lett. b), del
regolamento (UE) n. 596/2014, in quanto la norma nazionale di
attuazione (art. 187-guinquisdecies del decreto legislativo 24 febbraio 1998,
n. 58) era censurata dalla Cassazione civile rispetto anche agli art. 11 e 117,
comma 1, Cost. per violazione degli artt. 47 ¢ 48 CdFUE. Infatti, la norma
nazionale si poneva in contrasto con il diritto al silenzio (declinazione del
diritto di difesa ex art. 24 Cost.), in quanto sanzionava la condotta del
soggetto reticente nel procedimento amministrativo dinanzi alla Consob.
Nonostante il richiamo all’identita costituzionale italiana (v. punto 7.1
considerato in diritto), che ben non faceva presagire pensando alla “saga
Tariceo”, 1l dialogo in via pregiudiziale si dimostro fecondo: la Grande
Sezione accolse le preoccupazioni della Consulta, con la conseguenza che
gli standard, nazionale, europeo nonché CEDU, di tutela dei diritti
fondamentali finirono per collimare (DB ¢. Consob, sulla quale M. ARANCI,
2021; sentenza 30 aprile 2021, n. 84).

Nell’ordinanza 30 luglio 2020, n. 182 Ja Corte costituzionale
domandava I'interpretazione dell’art. 34 CAFUE alla luce dell’art. 12, par.
1, lett. e), della direttiva 2011 /98 /UE e del regolamento (CE) n. 883/2004,
in una complessa vicenda che contrapponeva I'INPS a diversi cittadini
extracomunitari titolari del permesso unico di cui a tale direttiva, che si
erano visti negati U'erogazione del c.d. bonus bebe (art. 1, comma 125, della
legge 23 dicembre 2014, n. 190) e dell’assegno di maternita (art. 74 del

Fascicolo n. 1/2024 128 ISSN: 2975-1306


https://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do
https://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do
https://www.europeanpapers.eu/en/system/files/pdf_version/EP_EF_2020_I_028_Roberto_Mastroianni_00369.pdf
https://www.europeanpapers.eu/en/system/files/pdf_version/EP_EF_2020_I_028_Roberto_Mastroianni_00369.pdf
https://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003L0006
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014R0596
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legislativo:1998-02-24;58
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legislativo:1998-02-24;58
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=237202&pageIndex=0&doclang=it&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=370172
https://www.sistemapenale.it/it/articolo/aranci-nota-corte-di-giustizia-diritto-al-silenzio-illecito-amministrativo-punitivo
https://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do
https://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0098&from=HU
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004R0883R(01)&from=FR
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2014-12-23;190!vig=

decreto legislativo 26 marzo 2001, n. 151). Il giudice di Lussemburgo
accolse i dubbi sollevati dalla Consulta rispetto alla compatibilita del diritto
interno con il principio di pari trattamento stabilito dalla direttiva e dalla
norma della CAFUE (O.D. ¢. INPS e sentenza 4 marzo 2022, n. 54).

Infine, nelle ordinanze 18 novembre 2021, nn. 216 e 217 1 giudici di
palazzo della Consulta hanno interrogato la Corte di giustizia rispetto
all'interpretazione delle norme della decisione quadro 2002/584/GAI sul
mandato d’arresto europeo (si consenta il rinvio a S. BARBIERI, 2021; C.
AMALFITANO, M. ARANCI, 2022; S. MONTALDO, S. GIUDICI, 2022). Anche
in questo caso, il dialogo in via pregiudiziale tra le due Corti ha portato ad
una costruzione condivisa dello standard di protezione dei diritti
fondamentali e al rafforzamento della cooperazione penale nell'Unione:
nella prima vicenda, il risultato si ¢ tradotto nell’estensione del c.d. “test
Avranyos?” anche al caso in cui lo Stato emittente non offra informazioni e
garanzie sufficienti sulla possibilita di offrire cure adeguate al soggetto
colpito da una patologia cronica e grave (v. in questa Rivista, 1. TOMASI,
2023); invece, nella seconda vicenda la Corte di giustizia ha rilevato
I'incompatibilita “comunitaria” della norma interna di attuazione della DQ
(art. 18-bis, comma 1, lettera c, della legge 22 aprile 2005, n. 69) — e la Corte
costituzionale ne ha dichiarato la conseguente incostituzionalita — nella
misura in cui escludeva i cittadini di Stati terzi dal motivo facoltativo di
rifiuto di esecuzione del MAE nell’ipotesi di residenza o dimora radicata
presso lo Stato membro di esecuzione (v. in questa Rivista, C.
AMALFITANO, 2023).

Una nuova occasione di dialogo: l'ordinanza n. 29 del 2024

Non ¢ la prima volta che la Corte costituzionale ¢ stata chiamata ad
occuparsi della costituzionalita dell’art. 80, comma 19, della legge 23
dicembre 2000, n. 388 che esclude i cittadini extracomunitari privi della ex
carta di soggiorno dal godimento dell’assegno sociale (art. 3, comma 0,
della legge 8 agosto 1995, n. 335). Infatti, nella sentenza 15 marzo 2019,
n. 50 la norma oggetto dell’odierna questione veniva censurata dai
Tribunali di Torino e Bergamo in relazione agli artt. 3, 38 ¢ 10 Cost.,
quest’ultimo con riguardo all’art. 14 CEDU. In tale decisione, la Consulta
stabili che, stante la limitatezza delle risorse disponibili, rientra nella
discrezionalita del legislatore individuare criteri ragionevoli che
condizionino I'accesso a determinate prestazioni di assistenza sociale:
«laddove ¢ la cittadinanza stessa, italiana o comunitaria, a presupporre e
giustificare l’erogazione della prestazione ai membri della comunita,
viceversa ben puo il legislatore esigere in capo al cittadino
extracomunitario ulteriori requisiti, non manifestamente irragionevoli, che
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ne comprovino un inserimento stabile e attivoy» (izz, punto 7 considerato in
diritto). Peraltro, nella medesima pronuncia la Corte costituzionale
chiarisce che «[u]n obbligo costituzionale di attribuire ’assegno sociale allo
straniero privo della (ex) carta di soggiorno non deriva neppure dall’art. 12
della direttiva 2011/98/UE» (ivi, punto 9 considerato in diritto).

Al contratio, nella rimessione alla base dell’odierna ordinanza n. 29
del 2024 la sezione lavoro della Corte di cassazione ha posto quali
parametri del dubbio di costituzionalita della norma interna gli artt. 3, 11,
38, comma 1, e 117, comma 1, Cost., quest’ultimo in relazione agli artt. 34
CdFUE e 12, pat. 1, lett. e), della direttiva 2011/98/UE. Inoltre, occotre
ricordare che I'ordinanza si innesta all'interno di un procedimento a guo
riguardante una cittadina albanese, titolare di un solo permesso unico per
motivi familiari, che si ¢ vista negare dal’INPS Perogazione dell’assegno
sociale.

Dalla decrizione della normativa nazionale rilevante operata dalla
Consulta (m)emerge chiaramente il ragionamento alla base della sentenza
n. 50 del 2019 (w7, punto 5 considerato in diritto). In primo luogo, i giudici
costituzionali rammentano come I’assegno sociale sia riservato ai cittadini
italiani, comunitari ed extracomunitari titolari di permesso UE di
soggiorno di lungo periodo ex art. 9 del decreto legislativo 25 luglio 1998,
n. 286. In secondo luogo, si sottolinea che I'assegno sociale ¢ subordinato
anche ad un ulteriore requisito generale quale il soggiorno, legale e in via
continuativa, per almeno dieci anni sul territorio nazionale (art. 20, comma
10, del decreto legge 25 giugno 2008, n. 112).

Cosi ricostruita la normativa interna, con un’unica questione
pregiudiziale d’interpretazione la Corte costituzionale domanda alla Corte
di giustizia quale sia la precisa estensione del principio di pari trattamento
di cui all’art. 12, par. 1, lett. e), della direttiva 2011/98/UE, che concretizza
il diritto fondamentale dell’accesso alle sicurezza e all’assistenza sociale di
cui all’art. 34 CAFUE, e in particolare se nel suo campo applicativo vada
ricondotto anche 'assegno sociale, con la conseguenza che I'esclusione dei
cittadini di Stati terzi “non lungosoggiornanti” debba essere ritenuta
contraria al diritto dell’Unione.

«[Flerma restando la competenza esclusiva della Corte di ginstizia a fornit[e]
I'interpretazione uniforme [del diritto dell’'Unione europeal», la Consulta
non rinuncia, «nello spirito di collaborazione che caratterizza i rapporti tra
le Corti» a prospettare la propria interpretazione (ordinanza n. 29 del 2024,
cit., punto 6 considerato in diritts) come, d’altronde, richiesto dalla stessa
Corte di giustizia nelle proprie raccomandazioni ai giudici nazionali (punto
18).

Pertanto, la Corte costituzionale sottolinea che I'art. 12, par. 1, lett. €),
della direttiva 2011/98/UE menziona i cittadini degli Stati terzi ex art. 3,
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par. 1, lett. b) e ¢) #n quanto lavoratori, con la conseguenza che non ¢
sufficiente, perché questi ultimi godano del principio di parita di
trattamento, il possesso di tali titoli ma ¢ altresi necessario che svolgano o
abbiano svolto un’attivita lavorativa (ordinanza n. 29 del 2024, cit., punto
0.2 considerato in diritto). Inoltre, i rinvio contenuto nella lett. ¢) al
regolamento (CE) n. 883/2004 fa riferimento specifico ai settori della
sicurezza sociale disciplinati dall’art. 3, par. 1 dello stesso che rimandano,
anche indirettamente, ai rischi connessi all’attivita lavorativa (727, punto 6.3
considerato in diritto). Peraltro, occorre notare che la Corte costituzionale
afferma come il regolamento in parola dia concreta traduzione all’art. 48
TFUE che ha quale obiettivo implementare la mobilita dei lavoratori nel
mercato interno (i, punto 6.3.1 considerato in diritto).

Per quanto riguarda il campo di applicazione del regolamento (CE) n.
883/2004, la Consulta indica che lart. 3, par. 1, elenca una setie di
prestazioni di sicurezza sociale, mentre il par. 3 afferma che «[i]l presente
regolamento si applica anche alle prestazioni speciali in denaro di carattere
non contributivo di cui all'articolo 70». All'interno di questa ultima
categoria di prestazioni definite anche “miste” e speciali” — caratterizzate
dalla comprensenza di elementi attinenti alla sicurezza e all’assistenza
sociale come discende dalla definizione exart. 70 par. 1 —in virtu del rinvio
ex art. 70, par. 2, lett. ¢) all’allegato X deve essere ricondotto anche
I'assegno sociale ivi compreso.

Dunque, al contrario del giudice remittente per il quale tale
provvidenza deve essere riconosciuta ai cittadini di Stati terzi muniti del
titolo ex art. 3, par. 1, lett. b) e ¢) della direttiva 2011/98/UE, la Consulta
suggerisce (?) un’esegesi diversa alla Corte di giustizia fondata su tre
argomenti ricavati da una lettura sistematica del combinato disposto
formato dalla direttiva 2011/98/UE e dal regolamento (CE) n. 883/2004.

In primo luogo, I'art. 12, par. 1, lett. e), della direttiva rimanda al
regolamento (CE) n. 883/2004 con esclusivo rifetimento ai “settori della
sicurezza sociale” definiti dall’art. 3, par. 1, e menziona i cittadini degli Stati
terzi ex art. 3, par. 1, lett. b) e c) solo m quanto lavoratori, quando le
prestazioni speciali di cui all’art. 70 non hanno alcuna connessione con un
rapporto lavorativo e, dunque, contributivo del beneficiario (777, punto 7.2
considerato in diritto).

In secondo luogo, le “prestazioni miste” considerate dal regolamento
(CE) n. 883/2004 si carattetizzano per elementi strutturali e finalita che le
tengono ben distinte dalle prestazioni di sicuregza sociale di cui all’art. 3, par.
1: «[a] differenza di queste, le prestazioni speciali di carattere non
contributivo forniscono una copertura dei suddetti rischi non gia diretta,
ma “complementare, suppletiva o accessoria”, intesa a “garantire, alle
persone interessate, un reddito minimo di sussistenza in relazione al
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contesto economico e sociale dello Stato membro interessato™ (i7, punto
7.2 considerato in diritto). Per tale ragione — argomenta la Corte — 1 costi di
tali provvidenze sono supportati dalla fiscalita generale e le condizioni per
il loro accesso e calcolo non dipendono da alcun contributo da parte del
beneficiario (ibidem).

Nell’interpretazione della Consulta la peculiarita della categoria si
riflette sulla diversa disciplina delineata dal regolamento (CE) n. 883/2004.
Infatti, dall’art. 70, par. 3, discende che alle prestazioni “miste” non si
applica la “regola dell’esportabilita” prevista dall’art. 7, con la conseguenza
che l'istituzione erogatrice ¢ esclusivamente quella dello Stato membro ove
il beneficiario risiede ai sensi dell’art. 1, lett. j (27, punti 7.3 e 7.4 considerato
in diritto). Del resto, secondo il giudice delle leggi validi argomenti che
propendono per la “compatibilita comunitaria” della normativa italiana si
ricavano dalla giurisprudenza della Corte di glustizia sorta in sede di rinvio
pregiudiziale, che aveva dichiarato non contrarie al diritto dell'Unione
europea quelle norme nazionali che limitavano I'erogazione di simili
prestazione ai cittadini comunitari in presenza di precisi requisiti relativi al
rapporto lavorativo o alla residenza nello Stato membro ospitante (77,
punto 7.5 considerato in diritto; v. Dano; Alimanovic; Gareia-INieto).

In terzo luogo, ¢ lo sguardo diacronico sull’ambito ratione personae del
regolamento (CE) n. 883/2004 ad illuminarne la ratio. Quest’ultimo ¢ stato
reso applicabile anche ai cittadini extracomunitari ai quali non fosse gia
applicabile a ragione della sola nazionalita dal regolamento (UE) n.
1231/2010, i quale si pone quale obiettivo quello di facilitare la
circolazione dei lavoratori nel territorio del’'Unione europea. Di
conseguenza, al pari dei cittadini comunitari, anche quelli degli Stati terzi
possono accedere alle provvidenze miste ex art. 70 se sussiste un rapporto
di contribuzione con il sistema previdenziale dello Stato ospistante
(ordinanza n. 29 del 2024, cit., punto 8 considerato in diritt).

In definitiva, I'art. 12, par. 1, lett. ¢) della direttiva non consente di
estendere, in modo automatico e generale, ai cittadini di Stati terzi muniti
dei permessi ex artt. 3, par. 1, lett. b) e c¢) tutte le provvidenze del
regolamento (CE) n. 883/2004: «[p]are, dunque, a questa Corte che i
cittadini di Paesi terzi ai quali si applica I’art. 12, paragrafo 1, lettera ¢), della
direttiva 2011/98/UE possano beneficiare dello stesso trattamento
riservato ai cittadini dello Stato membro in cui soggiornano soltanto se
lavoratori e con esclusivo riferimento alle prestazioni relative ai settori di
sicurezza sociale elencati all’art. 3, paragrafo 1, del regolamento (CE) n.
883/2004, mentre, per poter fruire delle speciali prestazioni di cui all’art.
70 del medesimo regolamento — nel cui novero si inscrive ’assegno sociale
in scrutinio — non possono che sottostare alle condizioni per esse
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espressamente previste dalla stessa disciplina di coordinamento nonché
dalla legislazione dello Stato ospitante» (ivz, punto 9 considerato in diritto).

Prime considerazion:

Giunta a pochi giorni da un ulteriore episodio che ha movimentato il
campo dei rapporti tra giudici e ordinamenti (sentenza 12 febbraio 2024,
n. 15; v. U. VILLANI, 2024), Pordinanza n. 29 del 2024 rappresenta una
nuova occasione di dialogo in via pregiudiziale del “cammino comunitario”
del Giudice costituzionale, che non smette di offrire nuovi passi meritevoli
di attenzione.

Per quanto attiene alla materia trattata, il rinvio pregiudiziale risulta
strettamente connesso al precedente della Corte costituzionale sollevato
con lordinanza n. 182 del 2020. Infatti, medesime sono le norme
sovranazionali invocate (artt. 34 CAFUE e 12 della direttiva 2011/98/UE)
e la questione di fondo, ovvero il delicato rapporto tra il principio di parita
di trattamento a favore dei cittadini extracomunitari privi della ex carta di
soggiorno e le legislazioni nazionali di sicurezza e assistenza sociale.
Difatti, con la remissione alla base della pronuncia qui in commento la
Corte di cassazione suggerisce alla Consulta di ritornare, dopo la sentenza
n. 50 del 2019, ad esaminare la questione di costituzionalita della norma
interna a ragione della sentenza OD ¢ INPS, emanata della Corte di
giustizia a seguito dell’ordinanza n. 182 del 2020. In particolare, il giudice
della nomofilachia invita la Consulta a rivedere la propria posizione sul
contrasto tra la normativa interna e il diritto dell’'Unione europea
sottolineando come i giudici del Kirchberg abbiano stabilito che il
principio di parita di trattamento ex art. 12, par. 1, della direttiva
2011/98/UE si applica ai cittadini degli Stati terzi ammessi nello Stato
membro ai fini di un’attivita lavorativa come a quelli ammessi per altri
motivi (v. ordinanza n. 82 del 2023 del Registro della Corte costituzionale e
OD ¢. INPS, punti 48-49).

Non vi ¢ ragione per non sottolineare che anche in questo caso il
giudice delle leggi sia permeato da un «convinto e convincente
europeismo» (D. GALLO, A. NATO, 2020), particolarmente evidente
laddove viene ribadita la «competenza esclusiva» della Corte di giustizia
nell’interpretare il diritto dell’Unione europea (ordinanza n. 29 del 2024,
cit., punto 6 considerato in diritts). Un omaggio all’eminente compito che
spetta ai giudici del Kirchbeg (artt. 19 TUE e 267 TFUE) che non
andrebbe derubricato, soprattutto in considerazione del ben diverso
atteggiamento di altre corti e tribunali costituzionali (Exro Box Promotion e
RS; sentenza del 7 ottobre 2021 del Tribunale costituzionale polacco).
Tuttavia, dall’ordinanza n. 29 del 2024 emerge molto chiaramente la lettura
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alquanto perentoria che la Consulta affida ai parametri sovranazionali
coinvolti nel giudizio di costituzionalita (art. 12, par. 1, lett. e della direttiva
2011/98/UE e art. 34 CAFUE). 1I che si spiega, all’evidenza, sia con la
delicatezza della questione sia con il contrasto interpretativo che si profila
tra il giudice delle leggi e 1a Corte di cassazione quale organo remittente.

In secondo luogo, non puo che svolgersi qualche considerazione
rispetto al “modello 269 temperato”. Sul punto, occorre richiamare la
sentenza 11 marzo 2022, n. 67 laddove la Consulta ha dichiarato
inammissibili due questioni di legittimita costituzionale aventi ad oggetto
la disciplina dell’assegno per il nucleo famigliare (“ANE”), sollevate dalla
Cassazione, in quanto come parametro interposto dell’art. 117, comma 1,
Cost. venivano richiamati gli art. 11, par. 1, lettera d), della direttiva
2003/109/CE e (anche in tal caso) Iart. 12, par. 1, lett. ¢), della direttiva
2011/98/UE; norme queste ultime che la Corte di giustizia ha ribadito
essere direttamente efficaci in due cause pregiudiziali sorte dai rinvii
sollevati dalla Cassazione nei medesimi procedimenti (INPS ¢. ['R e INPS
. WS). In tali casi, secondo la Corte costituzionale, 'inammissibilita era
I'unica soluzione percorribile data la diretta efficacia delle norme
“comunitarie” invocate e non avendo il remittente, a differenza di quanto
avveniva nell’ordinanza n. 182 del 2020, incluso tra i parametri ex art. 117,
comma 1, Cost. una norma della CdFUE (quale l'art. 34 CdFUE) che
legittimasse il trattenimento della questione a ragione della presenza di
un’ipotesi di “doppia pregiudiziale”.

Dunque, I'ordinanza n. 29 del 2024 conferma che una norma di diritto
derivato, anche se direttamente efficace — come l'art. 12, par. 1, lett. e),
della direttiva 2011/98/UE — se richiamata insieme ad una norma CdFUE
che con questa sia in “singolare connessione”, non comporta il venir meno
della rilevanza e, dunque, 'inammissibilita della questione a ragione del
potere (e dovere) di disapplicazione in capo al giudice comune.

Pertanto, da una prima lettura si trae una chiara indicazione dei
confini mobili del “modello 269 temperato”, allinterno del quale la
Consulta predica che il sindacato accentrato di costituzionalita (art. 134 Cost.) si
aggiunge a, ¢ non sostituisce, la disapplicazione del giudice comune, e
insieme ad essa partecipa al concorso di rimedi diretti alla tutela dei diritti
fondamentali (sulla possibile “convivenza” tra disapplicazione e
rimessione alla Consulta, v. la gia richiamata pronuncia n. 15 del 2024, in
particolare punto 8.2 considerato in diritto). E in tale contesto ¢ lart. 267
TFUE a consentire alla Consulta di far valere dinanzi alla Corte di giustizia
la “propria” interpretazione del diritto dell'Unione europea, di contribuire
alla costruzione di standard condivisi di tutela dei diritti fondamentali e, in
sostanza, di cercare delle “parole comuni” (S. SCIARRA, 2021).
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RIVISTA DEL CONTENZIOSO EUROPEO
SE GNALAZIONI REVUE DU CONTENTIEUX EUROPEEN

Public enforcement de/ diritto UE REVIEW OF EUROPEAN LITIGATION

FUORI MA DENTRO, OVVERO COME DISSUADERE
IL REGNO UNITO DAL VIOLARE IL DIRITTO
DELL’UNIONE

Comment dissnader le Royaume-Uni de violer le droit de 'Union enropéenne

How to Deter the United Kingdom from 1 iolating EU Law
Corte giust., 28 settembre 2023, causa C-692/20, Comumissione ¢. Regno Unito

ALESSANDRA LANG
(Professoressa associata di Diritto del’Unione europea, Universita degli Studi di
Milano)

Premessa

La Corte di giustizia ha condannato il Regno Unito, paese non piu
membro dell’Unione europea, al pagamento di 32 milioni di euro, per non
aver dato esecuzione ad una precedente sentenza di accertamento di
un’infrazione (sentenza del 28 settembre 2023, nella causa C-692/20). Si
tratta della multa tra le piu alte finora irrogate ex art. 260, par. 2 TFUE,
benché inferiore a quanto chiesto dalla Commissione, ma molto supetiore
a quanto proposto dall’avvocato generale e significativamente superiore ai
250 mila euro che il Regno Unito era disposto a pagare. Gia ad una veloce
lettura, la pronuncia suscita una serie di interrogativi: qual ¢ la base della
competenza della Corte? La condanna potra essere eseguita o ¢ meramente
simbolica? Che effetto dissuasivo potra produrre per il Regno Unito che ¢
uscito dalla UE il 31 gennaio 2020? La presente segnalazione cerca di
offrire una prima risposta, dopo un breve riepilogo della vicenda.

La prima sentenza di inadempimento

Nel 2018, quando il Regno Unito aveva gia comunicata al Consiglio
europeo la decisione di recedere, dando avvio alla procedura dell’art. 50
TUE (durante la quale ha conservato la qualita di Stato membro, con
I'obbligo di rispettare il diritto UE), la Corte di giustizia aveva constatato
che il paese non aveva dato corretto attuazione alla direttiva 95/60 sulla
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marcatura fiscale dei gasoli e del petrolio lampante, in quanto consentiva
I'uso del carburante marcato alle imbarcazioni private da diporto, in
violazione della direttiva (17 ottobre 2018, causa C-503/17, Commissione c.
Regno Unitg). Vale l1a pena ricordare che la Corte aveva in pari data accertato
un analogo inadempimento dell’Itlanda (causa C-504/17, Commissione c.
[rlanda). La direttiva ¢ complementare al regime di armonizzazione delle
disposizioni nazionali sulle accise sui carburanti e sulle esenzioni dal
pagamento di tali accise, e stabilisce che il carburante tassato ad aliquota
ridotta deve essere “marcato” cio¢ colorato con I'aggiunta di additivi, in
modo da facilitare il controllo dell’evasione della tassa. I carburanti usati
come propulsori dalle imbarcazioni non sono soggetti all’accisa, ma
I'esenzione non si applica a quelli usati per la navigazione dalle
imbarcazioni private da diporto.

Trascorsa neppure una settimana dalla sentenza, la Commissione
indirizzava al Regno Unito una richiesta di informazioni su come
intendeva procedere per eseguirla. Mentre I'Itlanda dava esecuzione alla
sentenza il 1° gennaio 2020 (conclusioni dell’avvocato generale Collins
dell’8 dicembre 2022, nella causa C-692/20, paragrafo 23), il Regno Unito
non adottava i provvedimenti che aveva illustrato nella risposta alla
richiesta di informazioni, sicché a meta maggio 2020 la Commissione
inviava la lettera di diffida, e il 21 dicembre 2020 presentava il ricorso ex
art. 260, par. 2.

La sentenza del 2023: I'accertamento dell inadempimento

Secondo giurisprudenza consolidata, 'esistenza dell'inadempimento
ad una precedente sentenza deve essere determinata alla data di scadenza
della lettera di diffida. Nel caso in esame, tale data cadeva il 15 settembre
2020, quando il Regno Unito era ormai Stato terzo, ma rimaneva vincolato
al diritto dell’'Unione, secondo quanto stabilito dall’accordo di recesso
(AR, su cui zfra), fino al termine del periodo di transizione che sarebbe
scaduto il 31 dicembre 2020. Dopo quella data, esso non ¢ piu vincolato
alla direttiva 95/60, se non per il territorio dell’Irlanda del Notd. Infatti, la
direttiva ¢ elencata tra gli atti in materia di accise di cui all’art. 8 del
Protocollo sull’Itlanda/Itlanda del Nord (Prot.), allegato all’AR e che ne
costituisce parte integrante (art. 182 AR). In base all’art. 8, le autorita del
Regno Unito sono responsabili dell’applicazione e dell’attuazione in
Irlanda del Nord degli atti elencati.

Alla data di riferimento era «evidente», come dice la Corte, che il
Regno Unito non aveva ancora adottato la legge necessaria all’esecuzione
della sentenza e nessuno degli argomenti addotti a sua difesa ¢ accolto.
Non ¢ necessario esaminare in dettaglio gli argomenti difensivi (tra i quali
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COMMISSIONE C. REGNO UNITO

anche la pandemia di COVID-19!), salvo dedicare qualche riga
all’affermazione secondo la quale la Commissione avrebbe lasciato al
Regno Unito un termine eccessivamente breve per eseguire la sentenza
prima di rivolgersi alla Corte ex art. 260, par. 2, e piu breve di quello
concesso in altre occasioni, in violazione del principio di parita tra gli Stati
membri. Non vi ¢ dubbio che la Commissione aveva nel caso di specie
condizionamenti temporali stringenti, perché doveva agire entro la fine del
periodo di transizione (il ricorso ¢ stato presentato dieci giorni prima di
quel termine), per essere certa che la Corte avrebbe avuto i poteri di cui
all’art. 260, par. 2 (si v. oltre). Al contrario, il Regno Unito aveva interesse
a procrastinare l'attuazione della direttiva e ’esecuzione della prima
sentenza in riferimento all'intero territorio, posto che la direttiva in
questione aveva una funzione chiaramente strumentale rispetto al regime
delle accise, al quale come Stato terzo non avrebbe piu partecipato.

Nel valutare ’'argomento del Regno Unito, la Corte riconosce che la
Commissione gode di ampio potere discrezionale nell’organizzare lo
svolgimento della procedura precontenziosa e nel caso in questione i
termini impartiti non sono stati né irragionevoli né insufficienti per
adempiere alla loro funzione di dare allo Stato 'opportunita di rispettare 1
suoi obblighi e di sviluppare le proprie difese. Del resto, le motivazioni
che possono spingere la Commissione, in ogni singolo caso, a decidere i
tempi della procedura, sono irrilevanti e non soggette a sindacato
giurisdizionale (punto 55).

La sentenza del 2023: la sanzione pecuniaria

La seconda parte della sentenza ¢ dedicata alla determinazione del
quantum della multa. Poiché il Regno Unito dava esecuzione all’obbligo
contestato il 1° ottobre 2021 (quando ¢ entrato in vigore il divieto per le
imbarcazioni private da diporto in Irlanda del Nord di impiegare il
carburante marcato), mancano i presupposti per I'applicazione di una
penalita di mora, ma non della somma forfettaria. Per giurisprudenza
consolidata, la determinazione della sanzione deve essete tale da
dissuadere da futuri inadempimenti al diritto UE. Questo principio di
diritto, espresso dalla Grande sezione nel 2005 (causa C-304/02,
Compmissione ¢. Francia, punto 97), ¢ ribadito anche nella sentenza in
commento (punti 95, 115 e 119), benché il Regno Unito non sia piu
membro dell’Unione.

Per determinare 'ammontare della sanzione, la Corte suole prendere
in considerazione sia le caratteristiche dell'infrazione, sia I’atteggiamento
dello Stato durante il procedimento ex art. 260, e considera a) la gravita
dell’infrazione constatata, b) la durata dopo la pronuncia che I'ha
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constatata e ¢) la capacita finanziaria dello Stato (punto 96). L’insieme di
questi elementi le consente di fissare un importo equo della multa. A
differenza della Commissione, che utilizza formule matematiche per
calcolare la multa, la Corte appare meno trasparente e, pur descrivendo
quali sono gli elementi da prendere in considerazione, non ne quantifica il
rispettivo peso, sicché la determinazione della sanzione appare piu frutto
di una valutazione equitativa che di un calcolo vero e proprio (si v. C.
AMALFITANO, La procedura di “condanna” degli Stati membri dell'Unione enrgpea,
Milano, 2012, p. 114).

Nel caso in esame, la valutazione relativa alla gravita dell'infrazione
mette in bilanciamento il carattere indispensabile della direttiva 95/60 pet
la realizzazione degli obiettivi del mercato interno (punto 99; I'avvocato
generale ¢ invece di diverso avviso e considera come circostanza
attenuante «la portata ridotta del pregiudizio al conseguimento degli
obiettivi della direttiva 95/60»: paragrafo 64 delle conclusioni), con la leale
collaborazione mostrata dal Regno Unito sia durante la procedura
precontenziosa (nuovamente in contrasto con l'avvocato generale:
paragrafo 44 delle conclusioni), sia in generale, per non aver mai omesso
di dare esecuzione a una sentenza di infrazione (punto 112), e con la
circostanza che la direttiva deve ormai essere applicata solo in Irlanda del
Nord (punto 110).

La durata dell’infrazione ¢ agevolmente calcolata contando i giorni
intercorsi dalla data della sentenza che constata 'inadempimento al 1°
ottobre 2021, data di esecuzione (pari a 1 079 giorni: punto 114). Infine,
la capacita finanziaria del Regno Unito ¢ rivelata dal PIL, perché consente
di modulare Peffetto dissuasivo rispetto a futuri inadempimenti. La Corte
— e qui ¢ laspetto interessante — respinge I'obiezione del Regno Unito,
secondo cui deve essere considerato solo il PIL dell’Itlanda del Nord, dal
momento che con la fine del periodo di transizione la direttiva 95/60 si
applica unicamente a quel territorio. Essa sottolinea che ai sensi del’AR
spetta alle autorita del Regno Unito dare attuazione e garantire
I'applicazione delle disposizioni di diritto dell’'Unione rese applicabili dal
Prot. (punto 118) e tenere conto del solo PIL dell’Irlanda del Nord non
consentirebbe di «fissare sanzioni sufficientemente dissuasive e
proporzionate, e cio allo scopo di prevenire in modo efficace la futura
reiterazione di analoghe infrazioni al diritto dell’'Unione» (punto 119).
Peraltro, la limitata estensione geografica dell’obbligo di attuazione e
applicazione della direttiva ¢ gia tenuta in considerazione nel determinare
la gravita della violazione.
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Gli interrogativi suscitati dalla pronuncia

a) La base della competenza della Corte di giustizia a giudicare la
condotta del Regno Unito alla luce del diritto dell’Unione non ¢ contestata
dalle parti e la Corte la da per scontata.

I Regno Unito non ¢ pit membro dell’Unione europea dal 1°
febbraio 2020, data di entrata in vigore del’AR. Pero, fino al 31 dicembre
2020 esso ¢ rimasto vincolato al rispetto dell’acguis comunitario, seppure
con le eccezioni previste dall’AR (art. 127), e assoggettato ai meccanismi
di controllo relativi alla sua attuazione (art. 131). La Commissione era
dunque competente ad avviare una procedura di infrazione, sia per una
nuova infrazione, sia — come nel caso in esame — per la mancata esecuzione
di una precedente pronuncia, e la Corte era competente a conoscere le
cause iscritte al ruolo entro la fine del periodo di transizione (art. 86).

In realta, se 'inadempimento contestato riguarda la violazione di un
obbligo previsto dai Trattati istitutivi che si ¢ verificato prima della fine del
periodo di transizione, un’azione di infrazione ex art. 258 TFUE puo
essere avviata dalla Commissione nei quattro anni successivi alla fine del
periodo di transizione (cio¢ fino al 31 dicembre 2024), e la Corte ¢
competente a conoscerla (art. 87). L’art. 87 AR pero non menziona I’art.
260 TFUE. Se ¢ ragionevole affermare che la mancata esecuzione di una
sentenza che accerta un inadempimento costituisce violazione di «uno
degli obblighi [...] incombenti in virtu dei trattati», e segnatamente dell’art.
260, par. 1, tuttavia, il tipo di procedura che puo essere esperito dovra
essere quella dell’art. 258 TFUE (lettera di messa in mora e parere
motivato) e non quella piu snella dell’art. 260, par. 2 (lettera di diffida). La
procedura pero non potrebbe concludersi con lirrogazione di una
sanzione pecuniaria, stante il mancato richiamo all’art. 260, par. 2.

b) Secondo lart. 89 AR, le sentenze che la Corte ¢ competente a
rendere dopo la fine del periodo di transizione sono vincolanti per il
Regno Unito e hanno forza esecutiva, alle condizioni previste dagli art.
280 e 299 TFUE. I’AR non aggiunge altro. Secondo i Trattati, il compito
di recuperare le somme che gli Stati sono tenuti a versare al bilancio
dell’Unione a titolo di sanzione pecuniaria spetta alla Commissione, che
ha adottato in proposito una decisione relativa alle disposizioni
procedurali interne per il recupero dei crediti derivanti dalla gestione
diretta e il recupero di multe, somme forfettarie e penalita di mora ai sensi
dei trattati.

¢) La Corte enfatizza la necessita di determinare "ammontare della
sanzione pecuniaria ad un livello tale da assicurare l'effetto dissuasivo di
ulteriori infrazioni. Se questo ha perfettamente senso per uno Stato
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membro, ci si puo chiedere quali ulteriori violazioni del diritto dell’'Unione
potrebbe commettere il Regno Unito, una volta uscito dall’Unione.

In forza del’AR il paese conserva un certo numero di obblighi, il cui
inadempimento potrebbe essere portato alla cognizione della Corte di
giustizia. Alcune disposizioni del’AR, infatti, prorogano la competenza
della Corte di giustizia ex art. 258 e 260 a una serie di questioni che
riguardano il diritto dell'Unione che continuera ad applicarsi anche dopo
la fine del periodo di transizione. Si tratta dell’art. 160 AR, nella parte
quinta, sulle disposizioni finanziarie; dell’art. 12, par. 4, Prot., sul rispetto
di taluni obblighi del Regno Unito relativi alla libera circolazione delle
merci (tra i quali Part. 8, sulle accise, gia richiamato); dell’art. 12 del
Protocollo sulle zone di sovranita del Regno Unito di Gran Bretagna e
Irlanda del Nord a Cipro, che rimangono nell’'unione doganale e dove una
serie di atti dell’'Unione sulle merci continua ad applicarsi. Nella sua piu
recente comunicazione dal titolo Sanzioni pecuniarie nei procediments
d'infrazione, la Commissione chiarisce che nel proporre sanzioni pecuniarie
per il Regno Unito, si atterra agli stessi criteri sostanziali e alla stessa
formula stabilita per gli altri Stati membri.

La competenza della Corte si pone come speciale rispetto a quello di
tipo arbitrale che AR prevede per la soluzione delle controversie relative
all’AR (sul quale siv. S. PEERS, 2019). E interessante notare che il mancato
rispetto di un lodo arbitrale potra essere sanzionato da una multa che, se
non versata entro un mese, potrebbe portare alla sospensione di diritti che
la parte inadempiente trae dal’AR o da altri accordi collegati (art. 178).

In conclusione, benché ormai fuori dall’'Unione, il Regno Unito
continua ad essere vincolato ad una parte del diritto dell’Unione e la
sentenza in esame ¢ un monito a valutare bene le conseguenze di una
violazione che potrebbe letteralmente costargli cara.
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DIVIETO DI CIRCOLAZIONE SULIAUTOSTRADA
DEL BRENNERO: RICHIESTA DI AVVIO DI UNA
PROCEDURA DI INFRAZIONE EX ART. 259 TFUE

Interdiction de circuler sur 'antoronte du Brennero : requéte d’une nonvelle procédure
d'infraction au titre de l'article 259 TFUE

Traffic Ban on the Brennero Motorway: Request to Start a New Infringement
Procedure pursuant to Article 259 TFEU

LA REDAZIONE

Dopo numerose e purtroppo infruttuose interlocuzioni tanto con la
Commissione europea quanto con la Repubblica d’Austria, I'Italia ha
infine inviato a Bruxelles la lettera che da avvio alla procedura di infrazione
di cui all’art. 259 TFUE relativamente ai divieti di circolazione imposti dal
Land del Tirolo con riferimento al corridoio del Brennero. Ia
Commissione — in data 15 febbraio 2024 — rende nota la ricezione della
lettera del Governo italiano, ricordando gli sforzi intrapresi per il
raggiungimento di una soluzione di compromesso tra i due Paesi
interessati, e altresi che la disposizione testé richiamata le conferisce la
competenza ad adottare un parere motivato, dopo aver posto gli Stati
interessati in condizione di presentare in contraddittorio le loro
osservazioni scritte e orali. Si ricorda che, sempre sulla base di quanto
sancito dall’art. 259 TFUE, un parere della Commissione che concluda
difformemente dalla richiesta dello Stato membro, al pari della mancata
formulazione dello stesso entro il termine di tre mesi indicato dalla
disposizione pattizia, non impedisce allo Stato interessato di convenire in
giudizio dinanzi alla Corte di giustizia lo Stato ritenuto inadempiente.
Sotto il profilo squisitamente procedimentale, ¢ interessante constatare
che il portavoce della Commissione europea ha precisato che quest’ultima
non ¢ tenuta a rispettare il termine di tre mesi per 'adozione del parere
motivato, lasciando cosi intendere che la Commissione potrebbe anche
adottarlo in un momento successivo, ovviamente, riteniamo, a condizione
che nel frattempo non sia stato depositato il ricorso dell’Italia avanti alla
Corte di giustizia. Infatti, in tal caso, la Commissione avrebbe comunque
diritto ad intervenire nel giudizio, facendo conoscere la propria posizione
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direttamente in causa e, in un certo senso, rendendo inutile I’adozione del
parere motivato. Ovviamente, 'intervento avanti alla Corte — adesivo alle
tesi di una delle due parti — potrebbe essere svolto anche da altri Stati
membri interessati agli esiti dell'insorta controversia (si pensi alla
Germania).

L’illecito contestato all’Austria concerne, in buona sostanza, il fatto di
aver introdotto e mantenuto in vigore normative restrittive del traffico
veicolare al valico del Brennero, capaci di causare restrizioni alla
circolazione delle merci, garantita dagli artt. 34 ss. TFUE. Contestazioni
di tale tenore sono gia state sollevate dalla stessa Commissione alla
Repubblica austriaca e per ben due volte tale Paese ¢ stato convenuto in
giudizio dinanzi alla Corte di giustizia, che ha accertato 'incompatibilita
con il diritto dell’'Unione delle misure nazionali rilevanti, per violazione
degli obblighi di cui agli allora artt. 28 e 29 CE (oggi artt. 34 e 35 TFUE)
relativi al divieto di restrizioni quantitative allimportazione e
all’esportazione e di ogni misura di effetto equivalente (v. Commissione c.
Austria del 15 novembre 2005 relativa alla causa C-320/03, e Commissione
¢. Austria del 21 dicembre 2011 relativa alla causa C-28/09).

Nonostante alcune modifiche alla normativa ritenuta non compatibile
con il diritto UE, e le giustificazioni addotte dall’Austria al mantenimento
in vigore delle misure contestate (in particolare ragioni di salvaguardia
ambientale e fluidita e sicurezza del traffico), I'Italia ritiene che anche i
divieti attualmente vigenti rechino un wu/nus al principio della libera
circolazione delle merci, violino il principio di non discriminazione e, ove
eventualmente giustificabili alla luce dell’esigenza di tutela ambientale, non
possano in alcun modo considerarsi proporzionati rispetto allo scopo da
perseguire.

In attesa di conoscere gli sviluppi della vicenda, pare opportuno
ricordare che le procedure infra-statali concluse con adozione di una
sentenza da parte della Corte di giustizia sono — dall’istituzione della
Comunita economica europea ad oggi, soltanto sette (sul tema v. M.
CONDINANZI, C. AMALFITANO, 2020, p. 260 ss.). Si tratta dei seguenti casi:
causa 141/78, Francia c. Reono Unito; causa C-388/95, Beloio ¢. Spasna; causa
C-145/04, Spagna ¢. Regno Unito; causa C-364/10, Ungheria c. Slovacchia,
causa C-591/17, Austria ¢c. Germania, causa C-457/18, Shvenia ¢. Croazia;
causa C- 121/21 Repubblica Ceca c. Polonia (Miniera di Turdw).

Non sono invece immediatamente rilevabili i casi in cui la Commissione
abbia adottato un parere motivato nel senso della sussistenza
dell’infrazione e abbia successivamente essa stessa adito la Corte cosi
riconducendo il procedimento nell’alveo “tradizionale” dell’art. 258
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DIVIETO DI CIRCOLAZIONE SULL’AUTOSTRADA DEL BRENNERO: RICHIESTA DI AVVIO DI
UNA PROCEDURA DI INFRAZIONE EX ART. 259 TFUE

TFUE, né i casi in cui lo Stato membro, dopo un parere motivato della
Commissione negativo o in assenza di parere motivato, abbia desistito dal
ricorrere. Solo due delle pronunce menzionate attengono a tematiche
relative al mercato interno (causa C-388/95 e causa C-591/17), le altre
essendo per lo piu caratterizzate da dispute di tipo squisitamente
“politico”, dove la connessione con il diritto dell’Unione appariva
alquanto strumentale. Solo due delle sentenze citate hanno concluso per
la sussistenza dell'inadempimento contestato dallo Stato ricorrente (causa
C-591/17 e causa 141/78). Le altre hanno respinto l'iniziativa dello Stato
ricorrente.

Per quanto sia possibile constatare, ¢ il primo caso in cui I'Italia
richiede I'attivazione del procedimento di cui all’art. 259 TFUE (sul caso,
poi non coltivato, della controversia con la Slovenia sull’aceto balsamico
cfr. G. AGRATI, 2022) e sara certamente interessante seguirne gli sviluppi.
I dati sopra riportati rendono evidente che gli Stati preferiscono di gran
lunga lasciare che sia la Commissione europea ad assumere le iniziative di
“guardiana” dei trattati, anche rispetto a situazioni in cul ritengano
sussistente un conflitto di interessi con un altro Stato membro in relazione
all’applicazione di una regola del diritto dell’'Unione. Al di la del caso di
specie, il cui merito sara oggetto delle successive interlocuzioni tra le parti,
lo strumento dell’art. 259 TFUE rappresenta comunque una regola di
chiusura del sistema, in grado di garantire 'accesso al giudice anche in
quelle situazioni in cui ragioni di opportunita politica hanno indotto la
Commissione ad esercitare la propria discrezionalita nel senso di astenersi
dal promuovere una procedura di infrazione. Un simile esercizio di
opportunita dovrebbe pero terminare a fronte dell’iniziativa di uno Stato
a cul la Commissione dovrebbe essere tenuta a far seguire il parere
motivato, prendendo posizione cosi da riassumere iniziativa del caso
senza con cio precludere la successiva iniziativa giudiziaria dello Stato
richiedente.
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The Protection of the Judiciary as a Defence of EU law under Article 19(1)
TEU

Corte giust., sentenza 5 giugno 2023, causa C-204/21, Comumissione c.
Polonia.

BENEDETTA LOBINA
(Ricercatrice in Diritto dell’Unione europea, University College Dublin)

1. Premessa

La sentenza della causa C-204/21 Commissione c. Polonia, deliberata
della Grande Sezione nel giugno 2023, fornisce un altro tassello nella
giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di “Rule of Law”. Ancora
una volta, dal 2016 ad oggi, la Polonia si trova al centro del contenzioso, a
causa dell’erosione sistematica dello stato di diritto di «proporzioni
industriali» da parte del governo PiS' (Prawo i Sprawiedlimosé, traducibile —
ironicamente — come “Diritto e Giustizia”).

L’oggetto della sentenza pronunciata in sede di ricorso per infrazione
¢ la cosiddetta “legge bavaglio”. Siffatta legge, introdotta nel 2020 dalla
Polonia, impedisce agli organi giurisdizionali nazionali di verificare il
rispetto dei requisiti di indipendenza, imparzialita e precostituzione
secondo la legge — quali richiesti sia dal diritto dell’Unione che dalla
Convenzione EDU- di altri organi o giudici nazionali, disponendo
finanche la possibilita di avviare procedimenti disciplinari per coloro che
compiono tale valutazione o sollevano una questione pregiudiziale relativa
alla compatibilita della normativa interna con il diritto dell’'Unione
(specificatamente con gli artt. 2, 19, par. 1, TUE, 47 CdFUE e 267 TFUE).

Fascicolo n. 1/2024 144 ISSN: 2975-1306


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=274364&pageIndex=0&doclang=IT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4593717
https://verfassungsblog.de/covering-up-and-rewarding-the-destruction-of-the-rule-of-law-one-milestone-at-a-time/
https://verfassungsblog.de/covering-up-and-rewarding-the-destruction-of-the-rule-of-law-one-milestone-at-a-time/
https://verfassungsblog.de/doing-justice-to-polands-muzzle-law/

La causa in esame ¢ la quarta procedura di infrazione legata agli
attacchi del governo polacco nei confronti del potere giudiziario (dopo C-
619/18, C-192/18 e C-791/19). Nonostante il regime disciplinare in sé
fosse gia stato al centro della causa C-791/19 e benché le modifiche
normative apportate dal governo di Varsavia non siano state ritenute
adeguate dalla Commissione, quest’ultima piuttosto che invocare 'art. 260
TFUE in relazione alla mancata esecuzione della sentenza C-791/19, e
richiedere dunque sanzioni giornaliere senza dover intraprendere una
nuova fase precontenziosa, ha iniziato un nuovo ricorso per infrazione,
sebbene giustificato dall’aggiunta di alcune nuove contestazioni legate ad
esempio al diritto alla privacy dei giudici, la cui sentenza ¢ oggetto di
questo commento.

Forse proprio per mitigare il tempo richiesto dal decorso “ordinario”
della procedura ex art. 258 TFUE, in attesa della pronuncia finale, la
Commissione ha richiesto provvedimenti provvisori volti a sospendere
l'operato della Sezione disciplinare, gia ritenuta incompatibile con il diritto
dell’'Unione europea nella sentenza 1K, e il divieto nei confronti dei
giudici ordinari di applicare il diritto UE. Malgrado I'ordinanza, emessa
dalla Corte nel luglio 2021 a seguito delle dette richieste della
Commissione, il governo polacco ha continuato a venir meno ai propri
obblighi e per questo lo Stato membro ¢ stato condannato a pagare una
somma giornaliera di 1 milione di euro. Successivamente, I'importo della
penalita ¢ stato ridotto a 500 mila euro a fronte di una parziale esecuzione
dei provvedimenti provvisori, decisione che perd non appare convincente
considerato che le modifiche apportate sono state prevalentemente
cosmetiche e che la stessa vice-presidenza della Corte ha “premiato” un
semplice «mutamento di circostanze» (vedi art. 163 del regolamento di
procedura della Corte di giustizia) a livello formale, piuttosto che
sostanziale. Per esempio, la Corte ha riconosciuto come un parziale
soddisfacimento dell’ordinanza la sostituzione della Sezione disciplinare
con nuovi organi giurisdizionali, quali la Sezione di responsabilita
professionale e la Sezione di controllo straordinario, la cui regolarita in
fatto di composizione, tuttavia, la Corte non si ¢ ritenuta nella posizione
di valutare, salvo violare i diritti processuali dello Stato membro (par. 104).
Ma se la Corte non puo verificare se le nuove misure effettivamente
costituiscano un adempimento al diritto UE, nella fattispecie l'art. 19, par.
1 che si trova al centro del contenzioso, come puo affermare che esse siano
«tali da garantire, in misura notevole, I'esecuzione dei provvedimenti
provvisori» (par. 112)?
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LA DIFESA DELLA MAGISTRATURA COME DIFESA DELLO STATO DI DIRITTO

Fatta questa premessa, i paragrafi che seguono hanno l'obiettivo di
riassumere sinteticamente il contenuto della decisione relativa alla quarta
procedura di infrazione (v. infra par. 2) e di riflettere sull’'uso della
procedura di infrazione, quale strumento piu idoneo per verificare gli
inadempimenti “sistemici” posti in essere dagli Stati membiri in relazione
alla Rule of Law (v. infra par. 3).

2. Un passo in avanti nella difesa dello stato di diritto

Nella sentenza Commissione c. Polonia, la Corte ha statuito che la
legge polacca si pone in violazione degli art. 19, par. 1, TUE, 267 TFUE,
e 47 CdFUE, oltre che del regolamento generale sulla protezione dei dati
(RGPD). La sentenza evidenzia tre aspetti fondamentali della concezione
dello stato di diritto e del valore dell'indipendenza dei giudici nel contesto
dell’'Unione europea.

In primo luogo, e in linea con la propria giurisprudenza in materia, la
Corte rigetta perentoriamente la rivendicazione della Polonia relativa alla
esclusiva competenza nazionale per quanto riguarda I'organizzazione del
sistema giudiziario in base al principio di attribuzione (art. 5, par. 1, TUE)
e al rispetto dell’identita nazionale (art. 4, par. 2, TUE), in quanto lo Stato
membro deve comunque rispettare lo stato di diritto. La sentenza, dunque,
riconosce apertamente I’abuso di potere esercitato dai poteri legislativo ed
esecutivo nell’istituire la Sezione disciplinare, e rimarca la necessita che
tutti gli organi giurisdizionali nazionali rispettino le condizioni enunciate
dagli art. 19, par. 1 TUE e 47 CdFUE.

Il secondo punto chiarisce come la “legge bavaglio” metta
fondamentalmente a repentaglio le dottrine fondamentali dell’effetto
diretto e del primato, e di conseguenza il corretto uso dell’art. 267 TFUE.
Sul punto, giova notare che il ragionamento della Corte riafferma
I'importanza del principio di tutela giurisdizionale effettiva, che affida a
tutti i giudici il compito di assicurarsi che 1 diritti degli individui derivanti
dai Trattati siano rispettati.

Infine, la Corte riconosce I'importante relazione fra il rispetto per lo
stato di diritto e il diritto alla vita privata e alla protezione dei dati personali
sancito dal’RGPD, letto in concomitanza con gli art. 7 e 8 CdFUE. La
decisione del legislatore polacco di raccogliere e pubblicare i dati relativi
alle attivita extracurricolari presenti e passate dei giudici ha chiaramente
«[1]] fine di nuocere alla reputazione personale» e «stigmatizzare» i giudici
al punto tale da ostacolare lo sviluppo della loro carriera professionale, e
dunque non risulta una soluzione proporzionata, nonostante la Corte non
abbia identificato la presenza di altri mezzi meno lesivi dei diritti
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fondamentali interessati presenti nel sistema giuridico polacco. Inoltre,
questo costituisce 'elemento piu innovativo della sentenza, in quanto
fornisce un’ulteriore concretizzazione dell’art. 2 TUE relazionando
I'obbligo di preservare I'indipendenza dei giudici.

3. 1/ contesto processuale, fra luci ed ombre

Sotto il profilo processuale, la sentenza in esame presenta numerosi
spunti di riflessione. In primo luogo, ¢ interessante notare come l'art. 267
TFUE sia al centro di un contenzioso iniziato sulla base dell’art. 258
TFUE, e dunque come tale ultimo strumento di tutela giurisdizionale,
quale la procedura d’infrazione da parte della Commissione, sia utilizzato
per difendere leffettivita del “dialogo tra giudici”. Questo conferma
I'impegno gia dichiarato dalla Commissione nella comunicazione
sullapplicazione del diritto dell'Unione nel 2017 riguardo alla
fondamentale importanza del corretto funzionamento delle procedure
pregiudiziali al fine del rispetto dello stato di diritto e del principio del
primato, in quanto cio permette ai sistemi giudiziari nazionali di svolgere
un ruolo, attivo e cruciale, all’interno dell’ordinamento dell’Unione. A
questo si aggiunge, poi, I'uso di provvedimenti provvisori ai sensi dell’art.
279 TFUE, che mostra un grande potenziale in materia di stato di diritto.
Infatti, da una parte esso funge da incentivo per attuare riforme in attesa
della sentenza definitiva della Corte di giustizia (anche se al contrario di
quanto visto in questo caso, minimi sforzi non dovrebbero essere
ricompensati prematuramente con riduzioni della penalita), e dall’altra
come deterrente e “sanzione” nei confronti degli Stati membri che
erodono i valori fondamentali dell’Unione.

Pertanto, Iefficacia della procedura di infrazione porta anche a una
seconda considerazione legata alla scelta degli strumenti di tutela contro
violazioni dello stato di diritto. Osservando nel complesso la
giurisprudenza della Corte, soprattutto nei confronti della Polonia, si nota
immediatamente come i rinvii pregiudiziali superino nettamente il numero
di censure iniziate dalla Commissione. Sul punto, occorre notare due
ordini di problemi. In primo luogo, come dimostrato dalla sentenza in
commento (rectius dalla normativa polacca oggetto dell’infrazione), 1 giudici
polacchi possono essere esposti a provvedimenti penali e quindi possono
essere dissuasi dalla loro facolta (o obbligo) di interrogare la Corte,
limitando per tale via la possibilita di quest'ultima di sindacare, seppur
indirettamente, la normativa interna rispetto al diritto dell’'Unione europea.
In secondo luogo, non andrebbe dimenticato che vi sono condizioni di
ammissibilita che la Corte, in diversi casi provenienti dai giudici polacchi,
ha ritenuto non sussistere (cause C-558/18 e C563/18, Miasto t.owicz and
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LA DIFESA DELLA MAGISTRATURA COME DIFESA DELLO STATO DI DIRITTO

Prokurator Generalny, C-508/19, Prokurator Generalny; dall’Unghetia C-
564/19; LS). Per quanto queste decisioni non siano del tutto convincent,
sicuramente evidenziano la disparita fra rinvii e infrazioni, dove
quest’ultime sono lo strumento piu adatto per permette alla Corte di
sanzionare potenziali violazioni del diritto in modo olistico, oltre che piu
velocemente grazie all’'uso di provvedimenti provvisori.

Un altro aspetto critico riguarda il fatto che non tutte le censure
presentate dalla Commissione relative all’art. 267 TFUE sono state accolte
dalla Corte. In particolare, per quanto attiene alla prima censura — che
imputa alla legge polacca di violare il diritto dell’'Unione nella misura in cui
istituisce un divieto per i giudici ordinari di valutare I'indipendenza di altri
organi giurisdizionali — la mancata argomentazione chiara e precisa da
parte della Commissione ha reso la censura da quest’ultima mossa
irricevibile.

Inoltre, la Commissione ha errato nell’aver sollevato domande sulla
composizione irregolare di un altro organo giurisdizionale, la Sezione di
controllo straordinario che affianca la Sezione disciplinare nelle sue
mansioni, solo a procedimento precontenzioso avviato. Questo “passo
falso” non ha permesso alla Corte di esprimersi sulla compatibilita di
questo nuovo organo introdotto dal governo polacco, gia ritenuto non
conforme al principio del tribunale istituito per legge dalla CEDU.

Al contrario, la Corte ha rimarcato 'importanza di non ampliare la
materia del contendere in momenti successivi all’emissione del parere
motivato, il quale a sua volta si deve basare sulle contestazioni mosse nella
lettera di messa in mora, in modo non solo da tutelare i diritti dello Stato
membro, ma anche per garantire che il contenzioso verta su una
controversia chiaramente definita. Mentre da un lato il ragionamento della
Corte appare ineccepibile, soprattutto nel rispetto del principio dello stato
di diritto stesso, che prevede che le procedure giudiziarie siano eque e
quindi diano la possibilita alle parti chiamate in causa di difendersi
adeguatamente, dall’altro lato ¢ deludente il risultato della “strategia” della
Commissione, che non avendo incluso di elementi relativi alla Sezione di
controllo straordinario né in fase precontenziosa né nell’atto del ricorso,
ha perso un’opportunita e concesso alla Polonia una, seppure marginale,
immeritata vittoria.

Pertanto, la decisione da parte della Corte di escludere argomenti
presentati in ritardo e con poca chiarezza ¢ decisamente condivisibile,
considerando anche quanto permissiva la Corte sia stata in materia di
ricevibilita, specialmente nella saga del contenzioso sull'indipendenza delle
corti polacche, e deve inoltre fungere da monito per la Commissione.
Come a lungo argomentato da Scheppele, Pefficacia dell’art. 258 TFUE
potrebbe essere ampliata di gran lunga se la Commissione presentasse
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ricorsi per inadempimenti “sistemici”’, gia in uso in ambito di diritto
ambientale, che dimostrino il mwodus operandi dei governi che erodono
deliberatamente lo stato di diritto. Una maggiore attenzione strategica di
questo tipo sarebbe il modo piu consono e concreto di permettere alla
Corte di deliberare sulla situazione complessiva di uno Stato membro, e
dal punto di vista processuale offrirebbe un’importante chiave di volta, in
primis riducendo le tempistiche rispetto all’'uso di diverse procedure di
infrazione ordinarie che si susseguono e sovrappongono, ma non danno
alla Corte la possibilita di avere una visione complessiva della situazione;
e in secondo luogo, esigendo un’esecuzione altrettanto “sistemica’ della
sentenza, che in caso di mancata esecuzione potrebbe addirittura portare
all’'uso dell’art. 260 TFUE per bloccare direttamente I’erogazione di fondi
UE destinati allo Stato membro in difetto. Quest'ultima proposta
porrebbe anche fine al wuluus processuale per cui uno Stato puod
fondamentalmente “comprare” la propria non conformita alla
giurisprudenza della Corte attraverso il pagamento di penalita abbordabili,
in quanto calcolate in proporzione all'infrazione commessa, ad oltranza (v.
<. L. SCHEPPELE ef al p. 114).

Allo stesso modo, ¢ paradossale il fatto che la Polonia, in seguito alla
richiesta di provvedimenti provvisori ai sensi dell’art. 279 TFUE, fosse
stata tenuta a pagare una penalita giornaliera, mentre dopo la pronuncia
finale della Corte, che ha confermato la presenza di gravi inadempimenti,
lo Stato ¢ stato automaticamente sollevato dall’onere. Certo, ai sensi
dell’art. 260 TFUE, sta alla Commissione il compito di monitorare
I'esecuzione della sentenza e se necessario adire la Corte e imporre nuove
penalita, ed al contempo, ¢ anche giusto concedere allo Stato membro il
tempo materiale per mettere in esecuzione la sentenza. Questo pero, a
prescindere, evidenzia una mancanza a livello di strumenti processuali, che
ricompensa lo Stato anche quantunque esso sia trovato in difetto sia nel
contesto della procedura ex art. 258 TFUE, sia poi in quella ex art. 279
TFUE.

Inoltre, nel caso di specie, il fatto che la Commissione non abbia
prontamente provveduto a ricorrere all’art. 260 TFUE, sebbene le autorita
polacche avessero espresso da subito lintenzione di non rispettare la
sentenza della Corte, espone il tallone d’Achille di questo sistema: il fatto
che si basi principalmente sulla leale cooperazione e sul rispetto del
primato del diritto dell’Unione da parte degli Stati membri, secondo cui
essi sono tenuti a rispettare ed eseguire le sentenze della Corte, in linea con
le responsabilita intraprese nel momento dell'ingresso nell’Unione ai sensi
dell’art. 49 TUE. Il fatto che questi stessi principi siano i primi che
vengono a mancare quando un governo intraprende la strada
dell’autocratizzazione, come avvenuto in Polonia negli ultimi anni,
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LA DIFESA DELLA MAGISTRATURA COME DIFESA DELLO STATO DI DIRITTO

evidenzia la difficolta nel combattere violazioni dei valori legati all’art. 2
TUE come se fossero ordinarie trasgressioni dal diritto del’'UE e non un
problema sistemico che richiede dunque maggiore attenzione e
lungimiranza anche a livello procedurale.

In conclusione, la sentenza in esame mette in luce aspetti interessanti
nella relazione fra vari strumenti processuali, quali il rinvio pregiudiziale,
la procedura di infrazione e la richiesta di provvedimenti provvisori.
Sebbene la procedura di infrazione abbia le caratteristiche per costituire lo
strumento piu efficace per affrontare inadempimenti sistemici in materia
di stato di diritto, servirebbe un maggiore impegno, ovverosia la messa a
punto di modalita strategiche efficaci e il pieno utilizzo dei vari strumenti
disponibili, da parte della Commissione per realizzare a pieno siffatto
potenziale.
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LA REDAZIONE

Tra 1’8 e il 9 febbraio 2024 si € tenuta, nella cornice dell’Universita di
Ferrara, la Conferenza finale del modulo Jean Monnet “EU Specialized
Judicial Protection” del Prof. Jacopo Alberti (afferente al Dipartimento di
Giurisprudenza dell’'Universita di Ferrara), dal titolo “Quo vadis, Boards of
Appeal? The evolution of EU Agencies’ Boards of Appeal and the future
of the EU system of Judicial Protection”. Lo scopo dichiarato del
Convegno era quello di interrogarsi sulle modalita per garantire una
migliore tutela giurisdizionale in alcuni settori, altamente tecnici, del diritto
dell’'Unione (nei quali, per I'appunto, ¢ previsto lintervento delle
commissioni di ricorso), nonché sulle possibili, future, evoluzioni
dell’intero sistema giudiziale “comunitario”.

Come anticipato, I'incontro si ¢ articolato su due giornate; in queste
si sono avvicendati relatori provenienti sia dal mondo accademico, sia da
quello delle istituzioni dell’Unione europea. Se il primo giorno ha visto i
vincitori della ca// for papers, precedentemente indetta, esporre i loro
elaborati attinenti a determinati aspetti del contenzioso dinanzi alle
commissioni di ricorso, il secondo giorno ¢ stato dedicato a due roundtable
a carattere piu istituzionale. La prima, in mattinata, ha avuto come
protagonisti i membri delle commissioni di ricorso, i quali si sono
confrontati sul tema dello standard of review richiesto alle medesime
commissioni (in particolare alla luce di Aguind c. ACER, 2020; confermata
in appello da ACER c. Aguind, 2023); la seconda, tenutasi nel primo
pomeriggio, ha, invece, coinvolto i rappresentati del panorama
istituzionale dell’Unione in una riflessione di piu ampio respiro sul ruolo
delle commissioni di ricorso nel sistema di tutela giurisdizionale
dell’Unione europea.
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Giorno 1. Sei studi “orizzontali” sul contenzioso dinanzi alle commissioni di ricorso
delle agenzie europee

11 primo giorno si sono susseguiti sei interventi che, come anticipato,
hanno affrontato in maniera “orizzontale” alcuni aspetti del contenzioso
dinanzi alle commissioni di ricorso delle agenzie europee. Nello specifico,
nella prima parte del pomeriggio, la Dott.ssa Camilla Burelli ha trattato il
tema della legittimazione ad agire dei ricorrenti privati, la Prof.ssa Ilaria
Anro, associata presso I'Universita degli Studi di Milano, si ¢,
successivamente, occupata dell'intervento dei terzi, mentre la Dott.ssa
Giulia Agrati ha, infine, affrontato I'argomento delle garanzie procedurali
applicabili al contenzioso dinanzi alle commissioni di ricorso. Dopo un
breve coffee break, la sessione ¢ proseguita con gli interventi del Dott.
Massimo Orzan, referendario presso il Tribunale dell’'Unione europea,
della Dott.ssa Sofie Oosterhuis e del Dott. Riccardo Torresan, i quali
hanno, rispettivamente, affrontato i temi della tutela cautelare, dello
standard of review e del meccanismo del filtro di cui all’art. 58 &is dello statuto
della Corte di giustizia. Questi ultimi due interventi in qualche modo
hanno anticipato quanto ¢ stato discusso il giorno seguente all’interno
delle due tavole rotonde.

Dall’insieme delle relazioni ¢ indubbiamente emersa la natura
estremamente  eterogenea delle commissioni di ricorso e delle discipline
processuali loro applicabili. Fattore che, per quanto concerne I'analisi di
alcuni istituti, come lintervento dei terzi o la tutela cautelare, ha reso
piuttosto difficile formulare delle conclusioni “di sistema”. D’altronde,
neppure la stessa Unione europea sembrerebbe aver considerato le
commissioni in parola come un insieme omogeneo, circostanza che
emerge dalla disciplina del filtro la quale, seppur sara oggetto a breve di
revisione (per un riassunto delle “tappe” della modifica dello statuto della
Corte v., in questa Rivista, un’informativa, in costante aggiornamento, da
parte della Redazione), allo stato attuale, concerne soltanto le commissioni
di ricorso di EUIPO, CPVO, ECHA e EASA, senza per altro fornire una
motivazione chiara per quanto riguarda I'esclusione delle restanti quattro
commissioni (sul tema del filtro v. L. DE LUCIA, 2019).

Senza entrare nello specifico dei sei interventi, 1 quali saranno raccolti
in un fascicolo speciale di questa Rivista, di prossima pubblicazione, si puo
rilevare che il punto di caduta che pare aver accomunato le relazioni
presentate ¢ stato quello inerente alla #atura (non solo eterogenea, ma
anche) 7brida delle commissioni di ricorso, collocabili in un perenne
“limbo” tra Pambito amministrativo e quello giurisdizionale (sul tema v. J.
ALBERTI, 2022). Seppur, in effetti, queste ultime siano state piu volte
definite in giurisprudenza come organi di riesame amministrativo (a pattire

Fascicolo n. 1/2024 152 ISSN: 2975-1306


https://europeanlitigation.eu/2023/07/18/le-tappe-della-modifica-del-protocollo-n-3-sullo-statuto-della-corte-di-giustizia-dellunione-europea/

QUO VADIS, BOARDS OF APPEAL?

da The Protector e Gamble Company c. OHMI, 1999), il loro coinvolgimento
all'interno del meccanismo del filtro di cui all’art. 58 bis dello statuto della
Corte ne ha enfatizzato il carattere di indipendenza, apparentemente
parificandole, per lo meno dal punto di vista funzionale, a un organo
giurisdizionale di prima istanza. In proposito, non si ¢ che potuta notare
una certa difficolta dei relatori nell’applicare e analizzare categorie
processuali proprie del processo dinanzi a un organo giurisdizionale a
quello che, in fin dei conti, ¢ essenzialmente un procedimento dinanzi a
un’istanza di riesame amministrativo. D’altra parte, lo sforzo non puo dirsi
essere stato vano, anzi: il maccanismo del filtro e, ancor piu, 'imminente
revisione di quest’ultimo (che lo estenderebbe a tutte le commissioni oggi
istituite e a quelle di, eventuale, prossima istituzione) impongono un’analisi
approfondita della procedura applicata da tali commissioni di ricorso,
proprio al fine di comprendere se lo szp che si svolge di fronte alle
medesime sia di per sé idoneo a sostituire quello innanzi a un organo
propriamente giurisdizionale. Tali considerazioni sembrano chiamare in
causa riflessioni pit ampie circa la necessita o meno che le commissioni in
parola applichino all’interno dei loro procedimenti le garanzie processuali
richieste dall’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali (circa il diritto a un
ricorso effettivo e a un giudice imparziale), in luogo di quelle di cui all’art.
41 della medesima Carta (circa il diritto a una buona amministrazione) e
che, dunque, i temi affrontati nella prima giornata di studi, ossia quelli
dell’accesso al giudice per quanto concerne 1 soggetti privati,
dell’intervento dei terzi, della tutela cautelare e, perfino, dello standard of
review applicabile da tali commissioni, debbano essere letti o ri-letti alla luce
dell'una o dell’altra previsione di cui alla Carta (sul tema v. D. RITLENG,
2022).

Giorno 2. Due tavole rotonde a carattere istituzionale

Come anticipato, la prima tavola rotonda della seconda giornata di
studi ha visto i membri delle otto commissioni di ricorso discutere attorno
al tema dello standard of review, ossia dell’intensita del controllo, operabile
dalle medesime commissioni. La riflessione ha avuto origine, in
particolare, dalla sentenza del 18 novembre 2020 del Tribunale, in causa
T-735/18, Aquind c. ACER, gia citata, nella quale il giudice di primo grado
dell’Unione (poi confermato in sede di appello) ha sancito la necessita per
la commissione di ricorso di ACER di operare un pieno riesame della
fattispecie, rispetto a quello gia compiuto dall’agenzia di riferimento. Con
cio imponendo a tale commissione la doverosita di compiere uno scrutinio
molto approfondito sulle valutazioni tecnico-complesse svolte
dall’agenzia, non limitato agli errori manifesti ma esteso a tutti gli eventuali
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errori commessi in fatto e in diritto, quindi anche con riferimento al
“merito tecnico” della questione (in proposito v. G. GRECO, 2023).

In proposito, in termini generali, non si ¢ potuta che osservare una
comune “preoccupazione” dei membri delle commissioni di ricorso circa
la possibile estensione futura di questa giurisprudenza a tutte le
commissioni la quale, come evidente, comporterebbe per le medesime un
carico e un’intensita di lavoro notevolmente maggiore rispetto a quello
attuale. Anche in questo caso, data 'eterogeneita dei soggetti in questione,
1 “punti di vista” sul tema sono stati comunque differenti: le criticita piu
marcate paiono essere state sollevate dai Presidenti delle commissioni di
ricorso che prevedono la presenza di commissari “non permanenti”, ossia
nominati ad hoc (purché, sempre, da una lista precedentemente
predisposta) per dirimere una data controversia (il tema coinvolge,
sostanzialmente, tutte le commissioni ad eccezione di quelle di EUIPO e
CPVO). Da cio che ¢ emerso, infatti, i membri “non permanenti”, in
quanto nominati ad hoc, sono anche retribuiti ad hoc, ossia limitatamente
alla risoluzione della controversia per la quale sono stati designati, la quale,
per altro, ¢ commisurata dall’agenzia in un monte ore ben definito. Come
osservato da molti commissari, in tale contesto, se gia, allo stato attuale, il
monte ore risulta spesso non essere sufficiente per dirimere cause
complesse, difficilmente potra esserlo nel momento in cui alla
commissione sara imposto, come a quella di ACER, il dovere di svolgere
un pieno riesame anche del “merito tecnico” della fattispecie.

A tale criticita, circa la possibile incapacita, in termini economici e di
personale, di soddisfare lo standard richiesto da Aguind, ¢ parso sommarsi,
nelle relazioni di questa prima tavola rotonda, il timore dei membri delle
commissioni di ricorso circa le conseguenze di un, eventuale, “fallimento”
in tal senso. Al di 1a della sorte della decisione resa, infatti, si deve notare
che i commissari non dispongono delle medesime tutele predisposte per i
giudici dell’Unione europea, potendo 1 primi, nella maggior parte dei casi,
persino essere rimossi dall’agenzia a cui afferiscono nell'ipotesi,
essenzialmente, di mancato gradimento da parte di quest’ultima del loro
operato (solo EUIPO e CPVO prevedono un meccanismo di rimozione
che coinvolge, a titolo di garanzia, la Corte di giustizia). Mancato
gradimento che potrebbe ben derivare proprio dall’eventuale incapacita,
secondo l'agenzia (ma impossibilita ad avviso della commissione di
ricorso), di svolgere un sindacato di full review.

Passando, infine, alla seconda tavola rotonda, quest’ultima ha visto
partecipi vari esponenti del mondo istituzionale dell'Unione europea, tra
cui il giudice italiano presso il Tribunale, membri dei servizi giuridici di
Parlamento, Consiglio, Commissione e BCE, nonché, a rappresentanza
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delle commissioni di ricorso nel loro insieme, il Presidente dell’ Inzer Agency
Appeal Panel Network. La discussione, come anticipato, ha riguardato il
futuro del sistema di tutela giurisdizionale dell'Unione, in particolare alla
luce della, gia citata, imminente revisione del meccanismo del filtro di cui
all’art. 58 bis dello statuto della Corte, il quale verra esteso a tutte le
commissioni di ricorso oggi esistenti e a quelle che, eventualmente,
verranno istituite in futuro. A valle delle relazioni presentate, non si ¢
potuta che notare una certa mancanza di consapevolezza delle istituzioni
in merito al tema delle commissioni di ricorso, le quali, data la loro
eterogeneita e specificita settoriale, paiono rimanere ancor oggi dei
soggetti abbastanza “oscuri”. D’altronde, ¢ pur vero che il contenzioso
dinanzi alle medesime ¢, ad eccezione principalmente di quello che si
svolge di fronte alla commissione di EUIPO, limitato a poche cause 'anno
le quali, tendenzialmente, non vertono su profili di carattere “istituzionale”
(o “costituzionale”), ma si concentrano su questioni tecniche e, per
I'appunto, settoriali. Proprio a fronte di tale non-consapevolezza sembra
potersi leggere 'introduzione nel citato art. 58 &is dello statuto della Corte
dell“epiteto” “indipendente” con riferimento alle commissioni di ricorso
a cui ¢ applicabile il meccanismo del filtro. Tale aggettivo, in effetti,
codificato all’interno di una disposizione di diritto primario, sembra
conferire alle commissioni in esame una certa fcenza d'indipendenza, la quale,
tuttavia, ¢ ben lontana dall’essere garantita in concreto. I regolamenti
istitutivi, cosi come quelli processuali, delle commissioni in parola
dispongono, infatti, per le medesime una disciplina non del tutto
improntata al principio di indipendenza (soprattutto dal punto di vista
strutturale, essendo i membri di queste ultime, in fin dei conti, ampiamente
dipendenti dall’agenzia di riferimento). In una logica, corretta, di sistema
delle fonti, le commissioni dovrebbero, dunque, godere, ai sensi dello
statuto della Corte, di indipendenza, strutturale e funzionale, la quale le
avvicinerebbe in sostanza alla qualifica di organi giurisdizionali e
comporterebbe la necessita di ripensarne la disciplina (data, come visto,
I'illegittimita, in questi termini, di quella attuale). Tale riflessione, tuttavia,
non sembra essere stata posta alla base del ragionamento né della Corte di
giustizia dell’'Unione europea, né delle altre istituzioni che hanno
partecipato alla redazione dell’art. 58 bis (prima) e alla revisione dello
statuto (poi). Queste ultime, piu che dall’intento di rafforzare il ruolo e
I'immagine delle commissioni di ricorso all’interno del sistema di tutela
giurisdizionale dell’Unione, sembrano essere state mosse, infatti, da
logiche di deflazione del contenzioso nell'introduzione del meccanismo
del filtro, finendo, poi, per utilizzare, forse non del tutto consapevolmente,
nella descrizione del funzionamento di quest’ultimo, ’enfasi (non voluta)
del carattere di indipendenza delle commissioni alle quali ¢ applicabile.
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NE BIS IN IDEM IN LIGHT OF THE RES
JUDICATA PRINCIPLE: PROCEDURAL GUARANTEE
OR FIRST COME FIRST SERVED RULE?

I/ ne bis in idem alla luce del principio della res judicata: garanzia
procedurale o first come first served rule?

Ne bis in idem a /a lumiere du principe de I'antorité de la chose jugée :
garantie procédurale ou first come first served rule?

EC]J, Judgment of 14 September 2023,
Case C-27/22, Volkswagen Group Italia e 1 olkswagen Aktiengesellschaft

ALESSANDRO CARPI
(LL.M candidate at the College of Europe)

On 14 September 2023, the Court of Justice delivered its ruling in
Case C-27/22 providing further clarifications on the application of the e
bis in idem principle in transnational disputes and its relation with the res
Judicata principle. The preliminary reference originated from a proceeding
involving Volkswagen Group Italia S.p.A. (“VWGI”) and Volkswagen
Aktiengesellschaft (“VWAG”).

On 4 August 2016, the Italian Competition Authority (“ICA”)
imposed a fine of EUR 5 million on VWGI and VWAG for an unfair
commercial practice consisting of the marketing and dissemination of
misleading advertising of vehicles fitted with an illegal defeat in Italy
(“contested decision”). The vehicles were indeed equipped with systems
designed to alter the measurement of pollutant emissions for their
approval under Regulation (EC) No 715/2007. The ICA’s decision was
challenged before the Italian Regional Administrative Court (““TAR”).

On 13 June 2018, the German Public Prosecutor’s Office of
Brunswick (“GPPO”) imposed a fine of EUR 1 billion on VWAG based
on the circumvention of emissions requirements. VWAG decided not to
appeal the GPPO’s decision, which therefore became final. Crucially, in
the meanwhile, the contested decision was still pending before the TAR.
Based on the final decision of GPPO, VWGI and VWAG invoked art. 50
of the Charter of the Fundamental Rights of the European Union
(“CFREU”) before the TAR, claiming that the contested decision had

Fascicolo n. 1/2024 156 ISSN: 2975-1306


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=277409&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=280112
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=celex%3A32007R0715

become unlawful and breached the #e bis in idem principle, . e., the right
not to be tried or punished twice for the same offence in one or, as in the
present case, in different EU member States.

The dispute reached the Italian Supreme Administrative Court, which
requested a preliminary ruling to the Court of Justice (“Court”) under art.
267 TFEU posing the following questions: I) whether the fine imposed by
the ICA was criminal in nature; II) whether art. 50 CFREU precludes
proceedings and the imposition of a final administrative sanction in
respect of unlawful conducts, for which a final criminal conviction has
been handed down in the meantime in a different Member State, where
the latter criminal conviction became final before the former
administrative penalty became res judicata; 111) whether a limitation of the
ne bis in idem principle under art. 52 CFREU is possible in circumstances
as those of the present case.

In his opinion, Advocate General (AG) Campos Sanchez-Bordona
claims that the #e bis in idem principle should apply. After finding that the
questions are admissible as the ICA’s decision is based on Italian
legislation (Legislative Decree No 206 of 6 September 2005) transposing
Directive 2005/29/EC, the Advocate General considers the various
conditions required for the application of the #e bis in idem principle. Based
on the previous case law of the Court, the fine imposed by the ICA is
found to be criminal in nature in light of its purpose, which is to penalize
an unlawful conduct rather than to make good damage suffered by
consumers, and in light of the severity of the penalty, which may be as
high as EUR 5 million.

As the ICA’s decision falls within the scope ratione meateriae of art. 50
CFREU, the AG considers whether a final decision was issued and
whether the two proceedings refer to the same facts (bis and idem
conditions). Concerning the first condition of bis, the German decision
became final while the Italian proceedings were still pending. The fact that
the Italian decision was issued before the German one and that the final
nature of the latter was due to the waiver of the right to appeal is not found
to be relevant. As to the iderz condition, AG Campos refers to the settled
case law of the Court requiring the facts referred to in the two proceedings
to be identical (“‘same material acts”) and not merely similar. The AG
concludes that the referring Court must establish whether there is a
coincidence in the facts of the two proceedings. However, the fact that
the GPPO considered the effects of the unlawful conduct in Italy to
determine the fine could suggest that the 7Zes condition is met.

Finally, AG Campos analyses the applicability of art. 52(1) CFREU
(the so-called Jimitation of rights clause) to the present case. As established by
the Grand Chamber of the Court in the bpost and Norzucker cases, a
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derogation from art. 50 CFREU may be provided if three cumulative
conditions are met: i) the duplication of proceedings should not constitute
an excessive burden, ii) the provisions have to be sufficiently clear and
precise to enable the prediction of possible duplication, and iii) there must
be coordination between the national authorities of the Member States
where the proceedings are pending. While the first two conditions seem
to be met in the present case, the AG finds the third condition more
problematic. This is due to the lack of coordination between the ICA and
the GPPO. Even though the AG acknowledges the difficulties in
coordinating the proceedings in transnational disputes involving
authorities with different powers and duties, he finally concludes that the
lack of coordination in the two proceedings shall exclude the applicability
of art. 52(1) CFREU and the #e bzs in idem principle should apply.

The ruling delivered by the Court of Justice substantially follows the
Advocate General’s opinion, thus confirming its previous case law.
Interestingly, while suggesting that the ne bzs in idem principle is (abstractly)
applicable to the dispute in the main proceedings, the Court stresses two
important aspects. First, the bzs condition under art. 50 CFREU requires a
prior final decision (res judicata). Such a decision must, in line with the
Nordzucker case law, entail a real assessment of the factual elements that
form the object of the pending proceedings, a mere reference to those
facts not being sufficient. Second, the Court confirms its previous case law
and highlights the necessity to guarantee a uniform application of the e
bis in idem principle. Despite the difficulties underlying the lack of ad hoc
coordination systems, the transnational character of a dispute cannot
justify a derogation from requirements laid down in art. 52(1) CFREU.

The judgment does not diverge from the previous case law of the
Court concerning the conditions to apply the e bis in idem principle and
the limitation of rights clause as established in bpost and Nordzucker.
However, it offers an interesting clarification on the relation between the
res judicata and ne bis in idem principles. First, it is worth recalling that EU
law does not recognize a substantial ne bis in idem principle, ie., the
prohibition to impose sanctions based on different legal norms within the
same proceedings. This was recently confirmed by the Court of Justice in
Marine Harvest v Commission — in line with the case law of the European
Court of Human Rights (see, e.g., Olweira v. Switzerland). art. 50 CFREU
can only be invoked in proceedings when a previous decision concerning
the same (and identical) facts has already become a res judicata (procedural ne
bis in idem). A res judicata is therefore a condicio sine qua non for the application
of the ne bis in idem principle as enshrined in the CFREU and interpreted
by the Court of Justice. This is even more evident in the present judgment,
where the fact that the ICA was the first authority to initiate the
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proceedings bears no relevance. At the same time, the #e bis in idem can be
said to operationalize the res judicata principle, providing individuals with
an effective legal instrument against the risk of several prosecutions. This
seems to confirm the view of the Court and of AG Wahl in the Powszechny
case in which the #e bis in idem was found to be a corollary of the res judicata
principle.

The second relevant issue addressed in the judgment is the
coordination requirement under art. 52(1) CFREU. By confirming the
bpost and Nordzucker case law, the Court rejects the claim of the Italian
Government calling for the non-application of the coordination
requirement. This approach is definitely welcome as it shows that after a
first heterogenous application of the principle, initiated with Aa/borg
Portland, the Court seems finally willing to guarantee a uniform
interpretation of art. 50 CFREU. However, this judgment also shows how
the coordination requirement could be hardly met in circumstances such
as those described in the present case and that too strict an interpretation
of the bpost and Nordzucker formula should not be adopted as a general rule
outside the competition law field. While coordination between certain
authorities has been institutionalized at EU level with, among others, the
European Competition Network and Eurojust, the achievement of a
sufficient standard of cooperation poses serious problems in the case of
national authorities having different powers and duties in transnational
disputes. When it comes to the cooperation between the criminal and
administrative authorities of different Member States, as in the case in
comment, the lack of a coordination system and a strict interpretation of
art. 52(1) CFREU could pose a risk of forum shopping and lead to
jeopardize the effectiveness of the administrative and criminal law
enforcement. Thus, companies might seek to obtain a criminal conviction
in one Member State to benefit from protection against proceedings and
penalties relating to the same facts in another Member State. At the same
time, national authorities shall suspend the investigations before notifying
a decision to seek coordination and avoid overlaps with other national
authorities. This could be problematic concerning the respect of time
limits provided by national law in the preliminary investigation phase,
which also embodies an aspect of the principle of due process.

From a more general perspective, it could be argued that translating
the reductio ad unum operated by the Enge/ case law in procedural terms —
namely treating certain administrative fines as criminal in nature not only
from a substantial but also from a procedural perspective — may be
anything but straightforward. As stated by AG Bobek in his opinion in the
bpost case: «once the combination of the relevant proceedings involves a
number of parallel administrative regimes, and more importantly, more
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than one Member State or the authorities of the Member States and the
European Union, then suggestions about the desirability of single-track
systems might quickly leave the realm of wishful thinking and cross over
into science fiction» (para. 115). While the Court correctly found that none
of the three conditions laid down in art. 52(1) CFREU can be disregarded,
a possible mitigation of the aforementioned issues could be provided
through a broad interpretation of the cooperation requirement. Even
though such a requirement has to be respected for art. 52(1) CFREU to
apply, in those cases in which an ad hoc cooperation mechanism is not yet
provided by EU law, national courts and, ultimately, the Court of Justice
could be willing to adopt a lower standard respectively to consider that the
cooperation requirement has been met and to assess the respect of the
time limits provided by national law in the preliminary investigation phase.
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LE “TAPPE” DELLA MODIFICA DEL PROTOCOLLO
N. 3 SULLO STATUTO DELLA CORTE DI GIUSTIZIA
DELL’UNIONE EUROPEA

Les “étapes” de la modification du protocole n. 3 sur le Statut de la Cour de justice de
["Union européenne

The “steps” of the amendment to protocol No. 3 on the Statute of the Court of justice
of the European union

LA REDAZIONE

Come noto, il 30 novembre 2022 la Corte di giustizia dell’'Unione
europea ha presentato al Parlamento europeo e al Consiglio una domanda
di modifica del Protocollo n. 3 sullo Statuto della Corte di giustizia
dell’Unione europea, fondata sull’art. 281, 2° c., TFUE. La proposta di
modifica ¢ giustificata a fronte del notevole aumento del carico di lavoro
della Corte, al fine di consentire a quest’ultima di continuare a perseguire
il compito, attribuitole dai trattati, di garantire, entro termini ragionevoli,
il rispetto del diritto nell'interpretazione e nell’applicazione dei trattati.

In estrema sintesi, come si legge nella domanda della Corte, la
prosposta intende perseguire il predetto obiettivo mediante due direttrici
di intervento.

In primo luogo, essa mira a determinare le materie specifiche nelle
quali il Tribunale dovrebbe divenire competente, ai sensi dell’art. 256, pat.
3, TFUE, a conoscere delle questioni pregiudiziali sottoposte dalle
giurisdizioni degli Stati membri ai sensi dell’art. 267 TFUE. In particolare,
si tratta delle cinque materie elencate nella proposta di (nuovo) art. 50-ter,
pat. 1, St., ovvero: (7) il sistema comune di imposta sul valore aggiunto; ()
1 diritti di accisa; (77) il codice doganale e la classificazione tariffaria delle
merci nella nomenclatura combinata; (/) la compensazione pecuniaria e
Iassistenza dei passeggeri; (») il sistema di scambio di quote di emissione
di gas a effetto serra.

In secondo luogo, la proposta mira ad estendere la sfera di operativita
del meccanismo di ammissione preventiva delle impugnazioni, entrata in
vigore il 1° maggio 2019, riconducendovi anche i gravami proposti contro
le pronunce del Tribunale rese in fase di appello delle decisioni delle
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commissioni di ricorso degli organi od organismi dell’'Unione che
esistevano gia a tale data ma che non sono elencati al vigente art. 58-bis,
1° c., St.; nonche ad estendere tale procedura di ammissione preventiva al
contenzioso di cui all’art. 272 TFUE, relativo alle clausole compromissorie
contenute in un contratto di diritto pubblico o di diritto privato stipulato
dall’Unione o per conto di questa.

Di seguito lelenco dei documenti piu rilevanti — ordinati
cronologicamente e con collegamento ipertestuale — che segnano il
percorso verso la modifica dello Statuto e che ci si impegna a rendere
oggetto di periodico e costante aggiornamento:

- 30 novembre 2022: Domanda presentata dalla Corte di giustizia,

ai sensi dell’articolo 281, secondo comma, del Trattato sul funzionamento
dell’Unione europea, al fine di modificare il Protocollo n. 3 sullo Statuto
della Corte di giustizia dell'Unione europea;

- 10 marzo 2023: European Commission, Opinion on the Draft

Amendment to Protocol No. 3 on the Statute of the Court of Justice of
the European Union, presented by the Court of Justice;

- 15 marzo 2023: Spanish Cortes Generales, Opinion on the
application of the Principles of Subsidiarity and Proportionality on the
amendment to Protocol No 3 on the Statute of the Court of Justice of the
European Union (document 15936/22);

- 4 aprile 2023: Camera dei Deputati italiana, parere sul progetto di

modifica allo Statuto della Corte di giustizia dell’Unione europea in
materia di rinvio pregiudiziale [15936/22 - 2022/0906(COD)];

- 11 maggio 2023: Audizione della Commissione giuridica del
Parlamento europeo;

- 26 maggio 2023: Consiglio del’'Unione europea, Orientamento
generale sulla modifica del protocollo n. 3 sullo statuto della Corte di
giustizia dell'Unione europea;

- 13 giugno 2023: Furopean Parliament, Committee on Iegal

Affairs, Draft report on the draft regulation of the European Parliament
and of the Council amending Protocol No 3 on the Statute of the Court
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of Justice of the European Union (07307/2022 — (C9-0405/2022 —
2022/09006);

- 26 giugno 2023: Commissione europea, risposta ai pareri dei
parlamenti nazionali C(2023) 4343 final;

- 27 settembre 2023: European Parliament, Committee on Iegal

Affairs, Report on the draft regulation of the European Parliament and of

the Council amending Protocol No 3 on the Statute of the Court of Justice
of the Furopean Union (07307/2022 — (C9-0405/2022 —

2022/0906(COD));

- 7 dicembre 2023: la presidenza del Consiglio e i rappresentanti
del Parlamento europeo raggiungono un accorso provvisorio sul progetto
di riforma (qui per il comunicato stampa);

- 27 febbraio 2024: Risoluzione legislativa del Parlamento europeo
sul progetto di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio

recante modifica del protocollo n. 3 sullo statuto della Corte di giustizia
dell'Unione europea (07307/2022 — C9-0405/2022 — 2022/0906(COD));

- 19 marzo 2024: il Consiglio approva il progetto di regolamento
recante modifica del protocollo n. 3 sullo statuto della Corte di giustizia
dell'Unione europea. Lo riforma dello statuto ¢, dunque, adottata (qui pet
il comunicato stampa).

Si riportano altresi i principali contributi specifici ad oggi pubblicati
sul tema:

- C. AMALFITANO, I/ futuro del rinvio pregindiziale nell'architettura
ginrisdizionale dell' Unione enropea, in DUE, 2022;

- S. IGLESIAS SANCHEZ, Preliminary Rulings before the General Court:
Crossing the Last Frontier of the Reform of the EU Judicial System?, in
www.enlawlive.com, 17 dicembre 2022;

- A. TIZZANO, I/ trasferimento di alcune questioni pregiudiziali al Tribunale
UE, in www.BlogDUE.en, 11 gennaio 2023;

- D. PETRIC, The Preliminary Ruling Procedure 2.0, in Eurgpean Papers,
19 aprile 2023;
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- S. IGLESIAS SANCHEZ, Moving forward towards the Preliminary Ruling’s
Reform: Hearing before the Iegal Affairs Committee of the European
Parliament, in www.enlawlive.com, 22 maggio 2023;

- R. G. CONTI, La proposta di modifica dello Statuto della Corte di ginstizia
UL in_tema di rinvio pregindiziale ai sensi dell'art. 267 TFUE, in
Giustizia insieme, 8 luglio 2023;

- J.-P. JACQUE, Réforme de [architecture juridictionnelle de ["Union
européenne. Un dernier pas 2, in RTD eur., 15 agosto 2023;

- M. BOBEK, Preliminary rulings before the General Court: What judicial
architecture for the Enropean Union?, in CMLR, dicembre 2023;

- D. DOMENICUCCI, I/ regolamento di procedura del Tribunale del/’ Unione
europea: un cantiere in continua evoluzione, in Eurojus, 13 marzo 2024;

- P. CARBINI, Statuto della Corte di giustizia: adottato il regolamento di
modifica al Protocollo n. 3, in Enrgjus, 25 marzo 2024.

- J. ALBERTL, I/ trasferimento del rinvio pregiudiziale al Tribunale, all'alba
della sna entrata in vigore, in Quaderni AISDUE, aprile 2024.
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