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Andrea Zoppini

1l diritto privato e le liberti fondamentali» dell Unione europea.
(Principi e problemi della Drittwirkung nel mercato unico)

SoMMARIO: 1. — La teoria dellinterpretazione nella struttura multilivello delle
fonti; 2. — Il problema dell’efficacia orizzontale delle liberta del Trattato: un'a-
nalisi casistica; 3. — Una prima qualificazione dei fatti e degli effetti rilevanti; 4.
— (Segue); 5. — Sulla nozione di Drittwirkung diretta e mediata; 6. — Le soluzioni
argomentate nella prospettiva della dogmatica tradizionale; 7. — Un confronto: la
Drittwirkung dei diritti costituzionali; 8. —Diverso apprezzamento dell’applica-
zione diretta delle libertd del Trattato; 9. — Una proposta di lettura ordinata per
gruppi di casi; 10. —Ulteriori considerazioni in ordine alla prospettiva rimediale;
11. — Sulle norme «multilivello» e sulla armonizzazione «per principi».

1. — La teoria dell'interpretazione nella struttura multilivello delle fonti

Perché oggi la teoria delle fonti del diritto costituisce un appuntamento
non eludibile dallo studioso del diritto privato?

La domanda ¢ tanto pilt significativa appena si consideri che in un
passato poi non cosi lontano s’affermava, tutt’affatto al contrario, essere
la teoria delle fonti estranea alla missione dello studioso dei rapporti tra
privati, che poteva agevolmente rifugiarsi nel monopolio statuale del
diritto, nella rigida gerarchia delle norme, nella centralita — sistematica ed
ermeneutica — delle regole affidate al codice civile'.

Alla domanda che ho appena formulato soccorre una pluralitd con-
corrente di risposte: la globalizzazione delle relazioni giuridiche genera
fenomeni che il singolo ordinamento non riesce a governare e talora tenta
di ‘inseguire’ fuori dei propri confini? la crisi economica mondiale ha

"'E Topinione di Francesco Santoro-Passarelli che P. RESCIGNO ricorda in 7/ sistema delle
prelegai e la disciplina comunitaria, in N. LIPARI (a cura di), Diritto privato europeo e categorie
civilistiche, Napoli, 1999, p. 51 ss., a p. 52.

2F. GALGANO, La globalizzazione nello specchio del diritto, Bologna, 2005; M.R. FERRARESE,
Diritto sconfinato. Inventiva giuridica e spazi nel mondo globale, Roma-Bari, 2006. Sulla
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prodotto nuovi vettori di competenze normative, ormai definitivamente
sottratti agli Stati nazionali’; la crisi della statualitd propone nuovi e diversi
equilibri tra autorita e liberta®.

Dall’angolo prospettico dello studioso del diritto privato, una possibile
risposta pud rintracciarsi (anche) in una formula: la struttura “multilivello”
che descrive il comporsi delle fonti nel diritto dell’'Unione europea’.

Laffermazione, nella sostanza condivisibile, che il mercato unico comu-
nitario e la struttura istituzionale disegnata dal Trattato dell’'Unione europea
definiscano un sistema di fonti articolate su pit livelli, sottende un signifi-
cato tuttaffatto diverso rispetto a quello che in passato poteva assegnarsi a
questo lemma.

La pluralita dei livelli di produzione di norme non contraddice il mono-
polio statuale delle fonti del diritto, atteso che agevolmente sammetteva che
il diritto internazionale operasse esclusivamente nei rapporti tra Stati sovrani
e, pertanto, ad un livello altro da quello dell'ordinamento interno, chiamato
ad attuare tali obblighi®. Parimenti, s'affermava che solo in virtli del richia-
mo contenuto nella norma interna potesse essere invocata lefficacia della
regola appartenente a un altro ordinamento.

Quando per le fonti e per il sistema comunitario se ne constata la
dimensione “multilivello”, si dice qualche cosa in radice diversa, in quan-
to 'articolazione nei livelli di produzione normativa non ¢ governata dal
principio gerarchico, e poi da un criterio “unidirezionale” di separazione e

extraterritorialitd delle norme giuridiche si v. M. Frrzmaurice, P MErkoURss, P Oxowa
(eds.), Beyond Territoriality. Transnational Legal Authority in an Age of Globalization,
Leiden-Boston, 2012.

3 Soprattutto, S. GRUNDMANN e Y.M. ATaMER (eds.), Financial Services, Financial Crisis
and General European Contract Law. Failure and Challenges of Contracting, Alphen aan
den Rijn, 2011; L. TorCHIA, La regolazione del mercato e la crisi economica globale, in
E Brescia, L. TorcHIa, A. ZoreINt (a cura di), Metamorfosi del diritto delle societi?
Seminario per gli ottantanni di Guido Rossi, Napoli (ES), 2012, p. 59 ss.; C. Harrow,
The ‘Hidden Paw’ of the State and the Publicisation of Private Law, in D. DYZENHAUS,
M. Hunrt, G. HuscrorT (eds.), A Simple Common Lawyer. Essays in Honour of Michael
Taggart, Oxford-Portland, 2009, p. 75 ss.

4V. in tema B.G. MATTARELLA, [/ rapporto autoriti-liberti e il diritto amministrativo europeo,
in Riv. trim. dir. pubbl., 2006, p. 909 ss.; S. CassesE, Oltre lo Stato, Roma-Bari, 2006.

> G. AMATO, Multilevel Europe and Private Law, in E Caracal, H. MUIR-WATT (eds.),
Making European Private Law. Governance Design, Cheltenham (UK) - Northampton
(Ma), 2008, p. 39 ss.

0 H. KeLSEN, Das Problem der Souveriinitit und die Theorie des Vilkerrechts: Beitrag zu
einer reinen Rechrslebre, 11 ed., Tiibingen, 1928 (trad. it. a cura di A. Carrino, // problema
della sovranita e la teoria del diritto internazionale. Contributo per una dottrina pura del
diritto, Milano, 1989).
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di competenza, ma dal concorso e dall’interazione reciproca.

Il diritto che da ordine al mercato unico postula un ruolo concorrente
sia di regole e istituzioni che s’indirizzano agli Stati, sia di regole che atten-
gono ai rapporti tra gli ordinamenti e i singoli cittadini degli Stati mem-
bri, sia di norme comunitarie che disciplinano direttamente le relazioni tra
soggetti privati, al contempo destinatari delle norme nazionali loro proprie
e di quelle dell’'Unione europea.

Il sistema delle norme comunitarie — s’¢ scritto — ¢, dunque, «multi-
direzionale», perché destinatari di tali prescrizioni normative sono, talora
concorrentemente, la stessa Unione, i singoli Stati membri, i cittadini
degli Stati’.

Il quadro che si compone non ¢, dunque, suscettibile d’essere rappre-
sentato in un'immagine statica, in un disegno geometrico, ma I'interazione
tra regole si pone all’esito del percorso ermeneutico e si ridefinisce costan-
temente — come in un ideale caleidoscopio — per effetto del concorso tra
fonti, amministrato e conteso tra il ruolo addittivo della Corte europea
di giustizia e la competenza decentrata delle corti nazionali, che operano
quali giudici “delegati” nell’attuazione del diritto europeo.

Nell'irriducibilita delle regole a un unico e tranquillante criterio fondato
sull'ordine gerarchico, ¢ facile scorgere la causa d’'uno strabismo ricorrente.
Quello di chi in questopzione vede un’insanabile contraddizione con le
norme che governano le fonti dell’ordinamento interno e/o un elemento
d’incompiutezza, d'imperfezione, un’evidente minorita rispetto al modello
costruito sull’archetipo del monopolio statuale della norma®.

E questo I'atteggiamento di chi non rinuncia o non ammette che
I'Unione europea possa configurare un a/tro (e diverso) modello di sovra-
nitd, pensato non come supremazia su un territorio e su un popolo, o
nella identificazione tra imposizione fiscale e rappresentanza politica, ma
ordinato dall’integrazione d’una pluralita di ordinamenti nazionali che si
“aprono” e concorrono alla formazione d’un unico spazio giuridico.

Gli ¢, pertanto, che il paradigma ordinamentale proposto dall’'Unione
europea si pone in alternativa con il modello di sovranita e d’'imperio che
sidentifica con il monopolio statuale del Novecento.

77. KONDGEN, Die Rechrsquellen des Europiischen Privatrechss, in K. RIESENHUBER (Hrsg.),
Europiiische Methodenlehre. Handbuch fiir Ausbildung und Praxis, 3. Auf., Berlin, 2015, p.
95 ss., in part. p. 98, Rdn 9; e v. anche S. WEATHERILL, The Elusive Character of Private
Autonomy in EU Law, in D. LEczYKIEWICZ, S. WEATHERILL (eds.), The Involvement of
EU Law in Private Law Relationships, Oxford-Portland, 2013, p. 9 ss., spec. pp. 10-13.

8 Ad esempio per la necessita di una codificazione europea del diritto privato v. N. LiPArl,
Diritto privato e diritto privato europeo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2000, p. 7 ss.

11
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Lo Stato nazionale autocratico si ¢ imposto al giurista domestico come
produttore di senso, come strumento di precomprensione della dinamica
delle norme di diritto privato®. Esso ¢ assurto — per dirla con una categoria
weberiana — a Idealtypus, quando ¢ in realta il prodotto d’un preciso fran-
gente temporale e d’una recisa connotazione ideologica, che poi ¢ quella
che ha accompagnato l'affermazione degli Stati nazionali e le codificazioni
del diritto civile all’avvio e al tramonto del secolo diciannovesimo'

2. — Il problema dell’efficacia orizzontale delle liberta del Trattato: un'analisi
casistica

Non sorprender, allora, leggere da pili parti che 'architettura che
governa il mercato unico si lascia comprendere problematicamente con
lausilio degli strumenti offerti dalla teoria e dalla dogmatica delle fonti
del diritto interno!

N¢é desta sorpresa I'affermazione che la teoria ermeneutica e il metodo
tradizionale non offrano un canone interpretativo attendibile quando si
tratta di comprendere la dinamica del diritto comunitario e come esso si
rifletta sul diritto privato nazionale'

Per misurare queste affermazioni, & opportuno muovere da un proble-
ma specifico: mi propongo di verificare se le norme costitutive del Trattato
europeo, segnatamente quelle che formalmente sono rivolte (solo) agli
Stati membri per creare il mercato unico a iniziare dalle cosi dette «liberta
fondamentali»'? — sintagma con cui, in modo brachilogico, si indicano le

? C.C. WENDEHORST, The State as a Foundation of Private Law Reasoning, in 56 American
Journal of Comparative Law (2008), p. 567 ss.

10 Su questo si leggano le pagine di . Gross1, Introduzione al Novecento giuridico, Roma-
Barl, 2012, spec. pp. 14 ss., 67 ss.

! Soprattutto in questo senso J. KONDGEN, Die Rechtsquellen des Europazschen Privatrechts,
cit., p. 97 ss., in part. Rdn 7 s.; N. ReicH, The Public/Private Divide in European Law,
in H.-W. Mickurrz, E Caracal (eds.), European Private Law after the Common Frame
of Reference, Cheltenham (UK) — Northampton (Ma), 2010, p. 56 ss.; cfr. anche L.
NIVARRA, AL di i del particolarismo giuridico e del sistema: il diritto civile nella fase attuale
dello sviluppo capitalistico, in Riv. crit. dir. priv., 2012, p. 211 ss.
12B. GskLL, Zivilrechtsanwendung im Europiischen Mehrebenensystem, in 214 Archiv fiir
die civilistische Praxis, 2014, p. 100 ss.; C. SIEBURGH, A Method to Substantively Guide
the Involvement of EU Law in Private Law Matters, in European Review of Private Law,
2013, p. 1165 ss.; . OLver, W.-H. RotH, The Internal Market and the Four Freedoms,
m Common Market Law Review, 2004, p. 407 ss.

3 In termini semantici, «ibertd fondamentali del Trattato» & una categoria dottrinale
tedesca che vuole indicare in modo sintetico le liberta di circolazione previste dal Trattatos

A

12



IL DIRITTO PRIVATO E LE «LIBERTA FONDAMENTALI» DELL’ UNIONE EUROPEA

liberta di circolazione delle persone, dei servizi, dei beni, dei capitali, di
stabilimento —, possano modificare e conformare i rapporti tra attori privati.

In partlcolare, intendo verificare se tali norme e principi possano — e allora
a quali condizioni ed entro quali limiti — assurgere a fonte diretta di diritti e di
obblighi azionabili #7z soggetti privati'* e, cosi pure, determinare l'invalidita o
inefficacia delle regole che scaturiscono dall'autonomia privata'

Il rilievo del diritto di formazione giurisprudenziale con gli arresti della
Corte europea di giustizia — che in forza d’un potere nomogenetico assu-
me il ruolo di fonte a tutti gli effetti del diritto di matrice comunitaria'®
— giustifica che, preliminarmente, siano segnalate talune delle questioni in
cui si ¢ discusso dell'incidenza delle liberta fondamentali del Trattato nei
rapporti tra privati.

La giurisprudenza comunitaria, infatti, s'interroga sovente sugli effetti
nei rapporti tra privati delle libertd fondamentali del Trattato — di qui
appunto il lemma Dritrwirkung, che letteralmente vuol dire effetti verso
i terzi, nella dogmatica delle fonti che piti ha approfondito il tema — e se

per quanto 'espressione non ricorra come tale né nelle fonti normative europee né nella
giurisprudenza della Corte europea di giustizia, essa ¢ entrata ormai nella convenzione
linguistica della dottrina europea. Per una ricerca giuspubblicistica si v. T. KINGREEN,
Fundamental Freedoms, in A. VON BOGDANDY, ]. BAST (eds.), Principles of European
Constitutional Law, 11 ed., Miinchen-Portland, 2009, p. 515 ss. (e Ip., Die Struktur der
Gmndﬁez/}eztm des Europaz:c/yen Gemezmc/mﬁxrec/ﬁ:, Berlin, 1999).
14 Mentre & pacifico che tali norme costituiscano situazioni soggettive in capo ai singoli
nei confronti degli Stati membri dalla seminale decisione — che molto deve alla intuizione
giuridica di Alberto Trabucchi - C. Giust. CE, 5 febbraio 1963, C-26/62, NV Algemene
Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos c. Amministrazione olandese delle
imposte, in Giur. it., 1963, 1V, c. 49 ss., con nota di . Gor1, Una pietra miliare nell affer-
mazione del diritto europeo; su cui merita rileggere A. TrRaABUCCHI, Un nuovo diritto, in Riv.
dir. civ.,, 1963, 1, p. 263 ss. E v. la raccolta di studi celebrativa dell’arresto Van Gend en
Loos 1963-2013. 50éme Anniversaire de Arrét. 50th Anniversary of the Judgment, in Cour
de Justice de I'union européenne. Luxembourg, 2013, disponibile all'indirizzo http://
curla europa.eu/jems/upload/docs/application/pdf/2013-12/qd30136442ac_002.pdf.

1> Su questo tema segnalo le tre monografie presenti nella letteratura tedesca e segnata-
mente S. PERNER, Grundfreiheiten, Grundrechte-Charta und Privatrecht, Tiibingen, 2013;
T. KORBER, Grundfreiheiten und Privatrecht, Tiibingen, 2004; O. REMIEN, Zwingendes
Vertragsrecht und Grundfreibeiten des EG-Vertrages, Tiibingen, 2003. Nella letteratura
italiana v. in particolare il primo capitolo della monografia di D. GALLO, [ servizi di inte-
resse economico generale. Stato, mercato e Welfare nel diritto dell’'Unione europea, Milano,
2010, p. 5 ss.
1 In dettaglio, F. WASSERFALLEN, The judiciary as legislator? How the European Court of
Justice shapes policy-making in the European Union, in Journal of European Public Policy,
2010, p. 1128 ss.; e per un approccio critico al tema, v. T. HORSLEY, Reflections on the
role of the Court of Justice as the “motor” of European integration: Legal limits to judicial
lawmaking, in Common Market Law Rev., 2013, p. 931 ss.
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tali principi producano un effetto conformativo sui rapporti giuridici di
diritto privato".

(@) Nel caso Defrenne'® una hostess belga contesta le regole d’'impiego
della compagnia aerea Sabena, che prevedevano un diverso livello retributi-
vo, previdenziale e pensionistico tra il personale navigante di sesso maschile
e quello di sesso femminile. La Corte europea di giustizia accerta la violazio-
ne del principio di non discriminazione, che oggi si legge all’art. 157 Tratt.
FUE (ex art. 141 TCE), e corregge cosi le regole del contratto.

Nel caso Angonese®® la Corte di giustizia ha dichiarato inefficaci talune
condizioni di assunzione richieste da una banca. In particolare, la Cassa
di Risparmio di Bolzano aveva pubblicato sul quotidiano Dolomiten un
bando di assunzione che richiedeva un attestato di bilinguismo che poteva
essere ottenuto solo da una particolare amministrazione pubblica provin-
ciale, precludendo la produzione di qualsiasi altro documento equivalen-
te. Questo requisito ¢ stato considerato discriminatorio nei riguardi del
sig. Angonese che, pur potendo produrre attestazioni della sua effettiva
conoscenza del tedesco, non aveva potuto recarsi presso quella specifica
amministrazione.

(b) Nei casi Bosman®', e Lehtonen® il problema si ¢ posto in relazio-
ne alla disciplina delle federazioni sportive, che — dagli anni sessanta del
Novecento — avevano introdotto vincoli per il trasferimento e I'impiego
di calciatori diversi da quelli che possedevano i requisiti per giocare nella
squadra nazionale. Bosman ¢ un calciatore professionista belga che vuole

17 Per un’analisi della giurisprudenza con riguardo ai rapporti di diritto privaro si v. C.
KoHLER e J.-C. PUFFER-MARIETTE, FuGH und Privatrecht - Ein Riickblick nach 60 Jabren,
in Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, 2014, p. 696 ss.; G. BACHMANN, Nationales
Privatrecht im Spannungsfeld der Grundfreibeiten, in 210 Archiv fiir die civilistische Praxis,
2010, p. 424 ss.

'8 C. Giust. CE, 8 aprile 1976, C 43/75, Defrenne vs Société anonyme belge de navigation
aérienne Sabena.

1n tema, v. fra gli altri N. ReicH, The Impact of the Non-Discrimination Principle on Private
Autonomy, in D. LECzyKIEWICZ, S. WEATHERILL (eds.), The Involvement of EU Law in Private
Law Relationships, cit., p. 253 ss., in part, p. 257 ss.

20 C. Giust. CE, 6 giugno 2000, C-281/98, Angonese c. Cassa di Risparmio di Bolzano SpA.
Nel caso Mangold, C. Giust. CE, 22 novembre 2005, C-144/04, Mangold c. Helm, alla
stregua del principio di non discriminazione sono state valutate le regole che attengono
all’etd pensionabile.

21 C. Giust. CE, 15 dicembre 1995, C-415/93, Union royale belge des sociétés de foorball
association ASBL c. Bosman et al. Al contrario C. Giust. CE, 11 aprile 2000, C-51/96 ¢
C-191/97, Deliége c. Ligue francophone de judo et al.

22 C. Giust. CE, 13 aprile 2000, C-176/96, Lehtonen e Castors Canada Dry Namur-Braine
ASBL ¢. Fédération royale belge des sociétés de basketball ASBL.
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trasferirsi e giocare per il c/ub francese Dunkerque e invoca con successo
la diretta vigenza nei rapporti tra privati delle regole che assicurano la libera
circolazione dei lavoratori. Con la conseguenza di veder dichiarate inefficaci
le regole statutarie delle Federazioni, formalmente associazioni private, che
limitano o escludono la possibilita d’'impiegare sportivi appartenenti ad altri
ordinamenti comunitari.

Nel caso Walrave®, due allenatori di ciclismo professionale olandese
contestano la norma dell’Union Cycliste Internationale inerente ai cam-
pionati mondiali, che prevedeva che I'allenatore dovesse essere della stessa
nazionalita del corridore. La Corte europea di giustizia ritiene tale previsione
statutaria incompatibile, in quanto per l'allenatore prevale la prestazione
lavorativa sulla appartenenza alla squadra nazionale, si che, conseguente-
mente, tale rapporto di lavoro doveva essere assoggettato alla libera circola-
zione dei servizi (come desumibile dagli artt. 18, 45 e 56 Tratt. FUE di cui
si afferma 'immediata vigenza).

(¢) Nel caso Courage*, il conduttore di un pub inglese aveva concluso
un contratto che lo obbligava, oltre a pagare l'affitto del locale — apparte-
nente a un complesso di birrerie locate dalla medesima proprieta e disci-
plinate dallo stesso contratto-tipo —, ad acquistare solo la birra prodotta da
Courage a un prezzo superiore a quello praticato ai gestori indipendenti. Di
qui la richiesta di un risarcimento del danno per avere subito condizioni
contrattuali sfavorevoli prodotte dall’intesa restrittiva della concorrenza.

In questo caso, se ¢ indubbio che I'art. 101 Tratt. FUE (prima art. 81
TCE) conferisca al privato un diritto immediatamente azionabile di fronte
al giudice nazionale, ci s'interroga perd sulle regole domestiche che devono
assistere tale tutela: nella lettura offerta dal collegio di Lussemburgo, il diritto
comunitario, al fine di assicurare I'applicazione delle norme sulla concorren-
za, impone che si consenta anche a chi ¢ parte di un contratto anticoncor-
renziale di ottenere il risarcimento del danno che ha subito per avere dato
esecuzione al rapporto svantaggioso (salvo non si dimostri che quella stessa
parte era rilevantemente corresponsabile dell’illecito concorrenziale).

Come molti commentatori hanno puntualmente rilevato, per il tra-
mite delle norme del Trattato alla medesima fattispecie si conferiscono
qualificazioni — almeno a tutta prima — incompatibili: 'accordo negoziale
volontario che sottende un accordo spontaneo, cui segue I'adempimento

# C. Giust. CE, 12 dicembre 1974, C-36/74, Walrave en Koch c. Association Union cycliste
internationale et al.

24 C. Giust. CE, 20 settembre 2001, C-453/99, Courage Ltd c. Bernard Crehan; v.
anche C. Giust. CE, 13 luglio 2006, C-295/04 ¢ C-298/04, Manfred; c. Lloyd Adriatico
Assicurazioni SpA et al.
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dovuto; il fatto illecito produttivo di un danno risarcibile”

(d) Nel caso Delhaize*® un esportatore di vino spagnolo, che si era
contrattualmente impegnato nei confronti di un importatore belga alla
fornitura di vino sfuso Rioja, invoca la forza maggiore per giustificare il
proprio inadempimento parziale. Cio perché vigeva in Spagna un limite
all'esportazione in quanto tale vino era di denominazione controllata ed
era sottoposto all’obbligo di imbottigliamento nelle cantine di origine.
Lacquirente, che si vede opporre I'inesigibilita della prestazione e la non
imputabilitd dell'inadempimento, domanda al giudice con successo 'a-
dempimento in forma specifica, sul presupposto che la norma di diritto
interno dovesse essere disapplicata in quanto contrastante con l'art. 29
Tratt. EC (oggi art. 35 Tratt. FUE).

(e) Nel caso Fra.bo? il conflitto verte sulla libera circolazione dei beni
e si pone in relazione al ruolo di un’associazione privata tedesca, il DVGW,
che elabora norme tecniche e certifica la qualita di prodotti, attestando
per i consumatori la conformita ai requisiti in vigore per il loro impiego.
Un'impresa italiana esportatrice di raccordature in rame per condutture
idrauliche, il cui prodotto non aveva superato il test di 3000 ore in acqua
bollente e si era conseguentemente vista revocare I'attestazione, contesta il
sistema di attestazione, in quanto — in un segmento di mercato non armo-
nizzato e in cui vige il principio dello Stato di origine — esso costituisce un
ostacolo alla libera circolazione dei prodotti che ne siano privi o che non
abbiano le caratteristiche per ottenerlo. La Corte europea di giustizia ha
constatato che la distribuzione di prodotti sprovvisti del certificato ¢ resa
notevolmente piti difficoltosa e ha conseguentemente rilevato la violazione

V. i commenti di G. Rossi, “Take Courage”! La Corte di Giustizia apre nuove frontiere
per la responsabililta del danno da illeciti antitrust, e di A. PALMIERI e R. PARDOLESI, Intesa
illecita e risarcimento a favore di una parte: «chi é causa del suo mal ... si lagni e chieda i
danni», in Foro it., 2002, IV, c. 75 ss.; nonché di A. b1 Majo, I/ risarcimento da adem-
pimento del contratto, in Europa dir. priv., 2002, p. 791 ss.; C. CASTRONOVO, Antitrust e
abmo di responsabiliti civile, in Danno resp., 2004, p. 469 ss.

®C. Giust. CE, 9 giugno 1992, C-47/90, Delhaize fréres et Compagnie ‘Le Lion’ SA
¢. Promalvin ¢ AGE Bodegas Unidas SA. Cfr., seppure diverso, sempre con riguardo
alla vigenza di regole di esclusiva, C. Giust. CE, 22 gennaio 1981, C-58/80, Dansk
Supermarked A/S c. A/S Imerco.
2”"CGUE, 12 luglio 2012, C-171/11, Fra.bo c. Deutsche Vercinigung des Gas- und
Wasserfaches eV (DVGW). La sentenza & molto commentata, si v. tra gli altri A. Prala, Da
Diisseldorf @ Lussemburgo e ritorno: “Towards Horizontal Effect For the Free Movement
of Goods?”, in Dir. civ. cont., 3 novembre 2014 (htep://dirittocivilecontemporaneo.com/
wp-content/uploads/2014/11/Plaia-Dusseldorf.pdf); H. ScHEPEL, Case C-171/11 Fra.bo
SpA v Deutsche Vereinigung des Gas- und Wassefaches, in European Review of Contract Law,
2013, p. 186 ss.
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della liberta di circolazione dei prodotti (art. 34 Tratt. FUE).

(/) Nei casi Viking®™ e Laval®, si & posto il problema del conflitto tra
Pesercizio del diritto di sciopero dei sindacati — che in molti ordinamenti
comunitari, ad iniziare da quello italiano, ¢ di rango costituzionale — e il
principio della liberta di stabilimento. I due casi, decisi quasi contemporanea-
mente, riguardano una vicenda speculare: nell'uno il diritto di sciopero vuole
preservare le condizioni lavorative dello stato di origine, nell’altro estendere le
condizioni poziori dello stato in cui si svolge la prestazione lavorativa.

In Viking, un’impresa di trasporti marittimi intendeva dismettere per il
Rosella, uno dei suoi traghetti, la bandiera finlandese per acquisire quella
estone, scelta impedita dalla minaccia di azioni sindacali. Merita sottolinea-
re che l'opzione a favore della flotta estone era determinata da una ragione
imprenditoriale: il Rosella operava in perdita, trovando per questo applica-
zione il contratto collettivo di lavoro vigente in Finlandia, situazione che
esponeva 'armatore alla concorrenza sulla stessa tratta delle navi estoni, che
consentivano un collegamento a costi salariali inferiori.

Nel secondo caso, Laval ¢ un’impresa lettone di costruzioni, che aveva
distaccato in Svezia circa 35 lavoratori per costruire un edificio scolastico. A
questa, con una serie di azioni sindacali consistenti nel blocco dei cantieri,
tre organizzazioni sindacali svedesi del settore delle costruzioni e dell’elet-
tricita tentano d’imporre il contratto collettivo locale a favore dei lavoratori
distaccati, nonché di applicare le regole che assicurano le contribuzioni ai
medesimi sindacati.

La Corte europea, in entrambi i casi, ha affermato che anche I'eserci-
zio dei diritti sindacali puo contrastare ed ¢ suscettibile di limitare — ove
ingiustificato o non proporzionato — le liberta fondamentali del Trattato e
segnatamente la liberta di stabilimento (art. 49 Tratt. FUE).

() Nel caso Commission v. France (“Fragole spagnole”)?! e Schmidberger®
si & posto il problema se il principio di libera circolazione fosse stato pre-
giudicato per non aver assunto gli Stati francese e austriaco misure idonee

28 C. Giust. CE, 11 dicembre 2007, C-438/05, International Transport Workers’ Federation
e Finnish Seamen’s Union vs Viking Line ABP ¢ ouU Viking Line Festi.

9 C. Giust. CE, 18 dicembre 2007, C-341/05, Laval un Partneri Ltd c. Svenska
Byggnadsarbetareforbundet et al.
30V. tra gli aleri, H. CoLLNs, Social Dumping, Multi-level Governance and Private Law in
Employment Relationships, in D. LECZYKIEWICZ, S. WEATHERILL (eds.), The Involvement of
EU Law in Private Law Relationships, cit., p. 223 ss., a p. 237 s.
1 C. Giust. CE, 9 dicembre 1997, C-265/95, Commissione delle Comunitix europee c.
Francia.
32 C. Giust. CE, 12 giugno 2003, C-112/00, Eugen Schmidberger, Internationale Transporte
und Planziige vs Austria.

17



A. ZOPPINI

a rimuovere ['ostacolo materiale frapposto da quanti avevano creato dei
blocchi alla frontiera.

Nel primo caso a essere colpita ¢ la protratta inerzia delle autorita fran-
cesi verso le iniziative promosse dagli agricoltori nei confronti dei prodotti
agricoli provenienti da altri Stati membri, come avvenuto esemplarmente
per le fragole originarie della Spagna, che avevano determinato un rile-
vante ribasso dei prezzi e i cui produttori si giovavano della svalutazione
competitiva della peseta. Si che il denegato esercizio di una liberta del
Trattato, in questo caso la libera circolazione, integra, nell’arresto della
Corte di giustizia, il diritto al risarcimento del danno nei confronti dello
stato inadempiente.

Sulla base di questo precedente, un’impresa tedesca, che organizzava
trasporti tra la Germania e I'Italia con sei automezzi pesanti «silenziosi e
non inquinanti», aveva intrapreso un’azione risarcitoria contro I’Austria,
in quanto non aveva assunto alcuna iniziativa per contrastare un’associa-
zione ambientalista che aveva posto un blocco al traforo del Brennero per
circa trenta ore. Questa volta I'esito ¢ sfavorevole in considerazione del
fatto che si trattava d’'una manifestazione isolata, che non ha determinato
una situazione di effettiva incertezza e un pregiudizio alla liberta di cir-
colazione, rispetto alla quale dovevano soppesarsi e bilanciarsi anche gli
interessi perseguiti dai manifestanti.

(h) Nel caso Traghetti del Mediterraneo®, un fallimento promuove una
causa risarcitoria nei confronti di una societa che aveva goduto di illegit-
timi aiuti di stato. La domanda viene respinta nei tre gradi di giudizio e
a fronte del diniego della Corte di Cassazione di sollevare una questione
pregiudiziale innanzi alla Corte di giustizia, attinente all'interpretazione
delle norme del Trattato relative alla concorrenza, viene intentata con
successo un’azione risarcitoria nei confronti dello Stato italiano per vio-
lazione del diritto comunitario da parte del giudice di ultima istanza. La
Corte europea in questo caso, contemperando le specificita connesse alla
funzione g1ur1sdlzlonale e le leglttlme istanze di certezza del diritto, ha
affermato la contrarieta ai principi dell’ordinamento europeo di una legl-
slazione nazionale che escluda la responsabilita dello Stato membro per i
danni arrecati ai singoli a séguito di una violazione del diritto comunitario
imputabile a un organo giurisdizionale di ultima istanza*

3 C. Giust. CE, 13 giugno 2006, C-173/03, Traghetti del mediterraneo SpA c. Italia.

34V, in dettaglio V. Rorro, Responsabilitis dello Stato per Jatto della ginrisdizione e diritto
europeo: una case story in attesa del finale, in Riv. dir. priv., 2006, p. 347 ss.; e in una
prospettiva pitt ampia, D. Leczykiewicz, The Constitutional Dimension of Private Law
Liability Rules in the EU, in EAD., S. WEATHERILL (eds.), The Involvement of EU Law in

18



IL DIRITTO PRIVATO E LE «LIBERTA FONDAMENTALI» DELL’ UNIONE EUROPEA

3. — Una prima qualificazione dei fatti e degli effetti rilevanti

La casistica che ho appena richiamato non ha pretese di esaustivita,
mirando piuttosto ad agevolare la comprensione dei problemi, a indi-
viduare epicentri critici e possibili sviluppi, a identificare una condivisa
tassonomia concettuale.

In effetti, i casi ricordati attengono a effetti significativamente diversi:
in taluni casi si produce la nullita del contratto o di parte di esso, in altri
si genera una pretesa risarcitoria nei confronti d’un privato, in altri ancora
il risarcimento del danno si rivolge allo Stato.

Tuttavia, in (quasi) tutti i casi ricordati, I'attore — per solito un’impresa
privata o un professionista soccombente davanti alla giurisdizione dome-
stica — invoca di fronte alla corte europea la forza eminente della norma
comunitaria contro le regole del proprio ordinamento interno™.

Lo fa con successo anche se, a tutta prima, appare evidente che il
destinatario formale delle norme comunitarie invocate non ¢ il privato,
ma lo Stato.

Cid consente di fermare una prima, ancéra elementare, conclusione: il
problema dell’efficacia nei rapporti tra privati delle norme dell’Unione euro-
pea non pud essere limitato ai conflitti che si generano nel traffico interco-
munitario né affidarsi al facile criterio fondato sul destinatario formale della
norma comunitaria.

In taluni casi, il Trattato FUE detta regole che pacificamente si rivol-
gono ai privati, come quelle in materia di concorrenza (art. 101, par. 2,
Tratt. FUE), quella in materia di risarcimento del danno per il mancato
adempimento degli obblighi (art. 340, par. 2, Tratt. FUE), cosi come si
ritengono immediatamente applicabili ai rapporti tra privati quelle in
materia di discriminazione sul lavoro (art. 45, par. 2, Tratt. FUE)*.

Al contrario, le liberta di circolazione dei beni, dei servizi, delle perso-
ne, dei capitali s'indirizzano formalmente solo agli Stati, che a esse sono
chiamati a dare attuazione?.

Private Law Relationships, cit., p. 199 ss., spec. p. 217 ss.

% In cid pud scorgersi una linea evolutiva dei principi compresi in Cassis de Dijon, C.
Giust. CE, 20 febbraio 1979, C-120/78, Rewe-Zentral AG c. Bundesmonopolverwaltung
fiir Branntwein.

36 Cfr. P IcHINO, I/ contratto di lavoro, in Tratt. Cicu-Messineo-Mengoni, 1, Fonti e principi
generali, Milano, 2000, p. 46 ss.

37 H. ScHEPEL, Freedom of Contract in Free Movement Law: Balancing Rights and Principles
in European Public and Private Law, in European Review of Private Law, 2013, p. 1211
ss.; G. DaviEs, Freedom of Contract and the Horizontal Effect of Free Movement Law, in
D. LeczykiEwicz, S. WEATHERILL (eds.), The Involvement of EU Law in Private Law
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Gli ¢ pertanto che la norma, verticale, che fissa il modello di orga-
nizzazione del mercato nei rapporti tra Stati membri e (tra di essi e)
P'ordinamento comunitario ¢ suscettibile di tradursi in una regola di com-
portamento, allora orizzontale, che disciplina e corregge il contenuto dei
rapporti tra soggetti privati.

Cio autorizza l'interrogativo, quale logica conseguenza, se sia soggetta al
vaglio di liceita anche la regola contrattuale che ostacoli o precluda la liberta
di circolazione comunitaria delle persone, dei beni, dei servizi e dei capitali®®

Ci si deve, in sostanza, chiedere se sia coerente con l'effettiva vigenza
delle liberta fondamentali del Trattato una regola pattuita tra le parti che
con esse contrasti e/o miri deliberatamente a vulnerarne gli effetti; in caso
di risposta negativa, a quali condizioni le norme di diritto comunitario
possano sovrascrivere la regola domestica o, quantomeno, tradursi in un
principio di ordine pubblico economico immediatamente precettivo.

Parimenti, ci si deve interrogare se il disvalore sotteso al divieto che
conforma l'azione dello Stato membro, e che solo a quest'ultimo impone
un comportamento esigibile, possa riflettersi su un piano orizzontale alla
stregua d’un illecito civile, cosi qualificando il comportamento o il rapporto
tra privati.

4. — (Segue)

In secondo luogo, come avvertivo poc’anzi, i casi ricordati sottendono
fenomeni tra loro non assimilabili, e quanto alla struttura del fatto giuridico
e quanto agli effetti che da essi discendono.

Le regole del diritto giurisprudenziale si lasciano, infatti, comprendere
all'interno di quattro possibili schemi di riferimento.

() La prima ipotesi ¢ quella che si determina quando la norma comu-
nitaria non recepita nell’ordinamento né autonomamente autoapplicativa,
pur non producendo effetti sulle regole e sui rapporti tra privati’’, fonda

Re/atzom/azps, cit., p. 53 ss.

38 E. NAVARRETTA, Levoluzzone dell' autonomia contrattuale fra ideologie ¢ principi, in Quad.
fior, 2014, p. 622 ss.; A.S. Hartkame, The Effect of the EC Treaty in Private Law: On
Direct and Indirect Horz'zonm/ Effects of Primary Community Law, in European Review
of Private Law, 2010, p. 527 ss.; ].W. RUTGERS, Free Movements and Contract Law, in
European Review of Contract Law, 2008, p. 475 ss.; e v. gia, in un particolare settore, E.M.
KIENINGER, Securities in Movable Property within the Common Market, in European Review
0fPrzwzte Law, 1996, p. 41 ss.

39 E pacifico che le direttive non producano effetti orizzontali, v. C. Giust. CE, 26 feb-
braio 1986, C-152/84, Marshall c. Southampton and South-West Hampshire Area Health
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un rapporto giuridico pretensivo verso lo Stato quale parte fondamentale
dell’attuazione dell’ordinamento domestico.

Cosi ¢, come deciso nel caso Francovich® o Brasserie du Pechéur®', per
I'inattuazione o l'attuazione travisata d’una direttiva, ove questa fosse attri-
butiva al privato di diritti che per la carenza della regola del diritto interno
sono irrimediabilmente frustrati: ci6 genera un danno ingiusto in capo al
privato che rivolge la sua pretesa risarcitoria verso lo Stato.

Lo stesso vale se la violazione del diritto europeo si produce perché la
corte di ultima istanza nazionale ne ha oggertivamente denegato I'applicazione.

Giova qui avvertire che la fattispecie illecita ¢ diversa in radice dalla
situazione che integra la responsabilita del giudice che abbia colpevolmente
o dolosamente denegato giustizia (come previsto dall’art. 267, par. 3, Tratt.
FUE). Lillecito dell’ordinamento per il fatto dell'inattuazione della norma
comunitaria configura una responsabilita oggettiva che sorge per il fatto
stesso della disapplicazione della regola comunitaria, cid a prescindere dallo
stato soggettivo del giudice®.

(i) Una seconda serie di ipotesi ¢ quella — definibile in termini di
Drittwirkung mediata (per altri di efficacia verticale riflessa) — costituita dai
casi nei quali la norma europea produce un obbligo positivo — consisten-
te, quindi, in un facere — in capo allo Stato apparato, al fine di assicurare
leffettivo esercizio d’una libertd fondamentale o d’un’altra norma del
Trattato.

(#ii) Una terza situazione tipo ¢ quella che si realizza quando il giudice
nazionale, a séguito della diagnosi del contrasto insanabile con le regole
comunitarie, opera 'immediata disapplicazione delle norme di diritto
interno, che vengono deprivate d’ogni effetto e capacita precettiva nella
situazione concreta, ovvero adegua interpretativamente la norma interna
al precetto comunitario.

Si pensi, ad esempio, al divieto di concedere alle imprese aiuti dalla

Authority; C. Giust. CE, 14 luglio 1994, C-91/92, Faccini Dori c. Recreb Srl; C. Giust.
CE, 5 ottobre 2004, C-397/01 e 403/01, Pfeiffer c. Deutsches Rotes Kreuz, Kreisverband
Waldshur ¢V et al; in tema v. M. DOUGAN, The Impact of the General Principles of
Union Law upon Private Relationships, in D. LECZYKIEWICZ, S. WEATHERILL (eds.), The
Involvement of EU Law in Private Law Relationships, cit., p. 71 ss.

40 C. Giust. CE, 9 novembre 1995, C-479/93, Francovich c. Italia.

41 C. Giust. CE, 5 marzo 1996, C-46/93 e C-48/93, Brasserie du Pécheur SA c.
Bundesrepublik Deutschland et al.

42 Sulla responsabilita civile del giudice v. E AULETTA, G. VERDE, La nuova responsabi-
litir del giudice e attuale sistema delle impugnazioni, in Corr. giur, 2015, p. 898 ss.; C.
CASTRONOVO, La commedia degli errori nella responsabilitis dello stato italiano per violazione
del diritto europeo ad opera del potere giudiziario, in Europa dir. priv., 2012, p. 945 ss.
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mano pubblica che il Trattato (art. 107 Tratt. FUE) impone agli Stati
membri e la cui violazione pacificamente non produce effetti orizzontali,
atteso che la violazione pud essere contestata solo agli Stati.

Tuttavia, il disvalore oggettivo che la violazione del divieto determina
¢ suscettibile di tradursi in una norma di protezione e connota l'ingiustizia
del danno subito dall'impresa pregiudicata dalla concorrenza, allora sleale, di
quella ausiliata dalla mano pubblica, almeno quando quest’ultima sapesse o
avesse dovuto essere a conoscenza della violazione®. Del pari potrebbe opi-
narsi se sia valido il contratto che voglia eliminare o cauterizzare gli effetti
dell’azione di recupero degli aiuti di stato di cui una impresa abbia goduto,
prevedendo a tal fine una specifica garanzia.

(v) Infine, vi sono casi propriamente ascrivibili alla efficacia direrra
delle libertd fondamentali, nei quali le norme di diritto comunitario
producono effetti orizzontali che conformano direttamente il rapporto
privatistico, perché generano diritti e obblighi immediatamente azionabili
dal privato ovvero determinano la nullita d’un atto di autonomia privata
0, ancéra, qualificano un fatto in termini d’illecito civile e d’ingiustizia
del danno.

5. — Sulla nozione di Drittwirkung diretta e mediata

Quanto s’¢ detto e il tentativo di sistemazione operata autorizzano, in
termini dogmatici, una precisazione concettuale e tassonomica*

Di Dritrwirkung ovverossia di efficacia nei confronti dei terzi pud par-
larsi a stretto rigore solo allorché, nei rapporti orizzontali tra due soggetti, la
norma del Trattato assurge a stregua immediata e diretta della qualificazione
d’un fatto di autonomia privata, fonte di diritti e obblighi, momento della
rilevanza ermeneutica d’'un comportamento.

Diversa ¢ la qualificazione degli effetti e la situazione soggettiva che ne
discende — che la dottrina qualifica nei termini di Drittwirkung mediata
o di efficacia (allora) 7iflessa — per i casi nei quali la norma comunitaria

B A.S. HaRTKAMP, The General Principles of EU Law and Private Law, in Rabels Zeitschrift
fiir auslindisches und internationales Privatrecht, 2011, p. 241 ss., a p. 252 s. In part. si v.
sullo schema di illecito C. SCOGNAMIGLIO, Prospettive europee della responsabiliti civile e
dmzplme del mercato, in Europa dir. priv., 2000, p. 349 ss.

4 Per questa impostazione v. C.-W. CANARis, Drittwirkung der gemeinschafisrechtlichen
Grundfreibeiten, in H. BAUER et al. (Hrsg.), Umwelt, Wirtschaft und Recht, Tiibingen,
2002, p. 29 ss.; cfr. anche E. NAVARRETTA, Levoluzione dell’autonomia contrattuale fra
ideologie e principi, cit., p. 589 ss.
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assurge a stregua di qualificazione di atti normativi o materiali riferibili
esclusivamente allo Stato, atti e fatti che hanno poi incidenza sulle pretese
dei privati.

Ancéra da distinguere, e da ascrivere sempre agli effetti mediati, ¢ il
caso in cui ai principi e alle norme comunitarie si da ingresso e attuazione,
attraverso l'interpretazione adeguatrice affidata al giudice nazionale.

Cid che tipicamente pud avvenire nella “concretizzazione” delle clausole
generali del diritto privato, si pensi alla buona fede e all'ordine pubblico e,
pure, alla ragionevolezza o al principio di precauzione.

6. — Le soluzioni argomentate nella prospettiva della dogmatica tradizionale

Non ¢ disagevole scorgere la distanza delle soluzioni appena ricordate
con quelle che la dogmatica delle fonti del diritto interno consente di
argomentare®.

A volerne sinteticamente illustrare la ragione, la teoria delle fonti tra-
dizionale offre uno strumento epistemologico che da per presupposto cio
che, invece, oggi appare bisognevole d'una nuova fondazione teorica: la
(necessaria) statualita del diritto privato, la competenza esclusiva dell’ordi-
namento nazionale nel dettare la gerarchia delle fonti del diritto, I'autono-
mia oggettiva e soggettiva del diritto privato, la netta separazione — anche
conoscitiva — tra il diritto pubblico e il diritto privato.

In questa prospettiva, esclude la stessa possibilita di ascrivere effetti oriz-
zontali alla norma europea una voce autorevole della dottrina, per la quale
['uniformita dei diritti nazionali non andrebbe confusa, in una sorta di illu-
sione ottica, con l'unitd dell’ordinamento comunitario, che si risolverebbe
invece sempre nella molteplicita degli ordinamenti nazionali“

Cio perché si assume che (esclusivo) punto di rilevanza effettuale e, poi,
ermeneutico debba per necessita logica essere il singolo ordinamento nazionale,
cui appartiene il monopoho del potere normativo nei confronti dei privati.

Se unica fonte ¢ quella riveniente dall'ordinamento nazionale, non solo
non si avrebbe alcun effetto diretto, ma neppure riflesso: i rapporti e le rego-
le comunitarie che s'indirizzano agli Stati non sarebbero di per sé suscettibili

ON. Livary, Le fonti del diritto, Milano, 2008, p. 139 ss.; ID., Per un ripensamento delle
Jonti-fatto nel quadro del diritto europeo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2013, p. 1207 ss.; D
PERLINGIERL, 1/ diritto civile nella legaliti costituzionale secondo il sistema italo-comunitario
a’el[eﬁntz, I ed., Napoli, 2006, pp- 159 ss. e 265 ss.

40N TRTI, Sl problemﬂ delle fonti in diritto privaro, in Riv. trim. dir. proc. civ, 2001, p. 700
ss.; ID., Norma e luoghi. Problemi di geo-diritto, Roma-Bari, 2006, p. 71-73.
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di produrre regole direttamente azionabili in capo ai privati, né — dovrebbe
conseguentemente dirsi — sarebbe concepibile una tutela nei confronti del
mancato adeguamento dell’ordinamento alla regola comunitaria.

Parimenti, ¢ evidente la difficolta per chi voglia governare le antinomie
che si generano nel contrasto tra liberta del Trattato e norme del diritto
privato, esclusivamente sulla base d’una valutazione di prevalenza dell’'una
o dell’altra fonte, avvalendosi dei principi — consueti all'interprete del
diritto domestico — di gerarchia, di competenza, di non contraddizione?’.

Si pensi al fatto, che, nell'ordinamento nazionale I'imperativita della
norma non ¢ disponibile al giudice, che deve sollecitare la pronuncia del tri-
bunale delle leggi e solo quest’'ultimo pud cancellare ed espungere la norma
dall'ordinamento. E perd quello stesso giudice ¢ richiesto di disapplicare la
norma domestica incompatibile con il diritto comunitario.

Inevitabile ¢, allora, la constatazione d’una sovrapposizione e contraddi-
zione tra il criterio gerarchico e quello della competenza.

Ad accettare tali premesse, ne discenderebbe un vincolo normativo
che impedisce di superare taluni dati positivi del sistema, prima fra tutti
la distinzione tra le regole di diritto pubblico, che attengono all’organiz-
zazione dello stato apparato, e quelle del diritto privato, che si rivolgono
al mercato.

N¢é sarebbe, anche logicamente, neppure ipotizzabile un coordina-
mento tra la norma fondamentale costituzionale e quella del Trattato, tra i
diritti inviolabili tutelati dalla prima e le liberta economiche garantite dal
secondo (come nel caso del contrasto tra il diritto di sciopero e il principio
della liberta di stabilimento).

7. — Un confronto: la Drittwirkung dei diritti costituzionali

Le riflessioni appena ripercorse agevolano 'introduzione d’un’ulteriore
verifica: se 'ordinamento interno disponga degli strumenti ermeneutici
volti a governare il conflitto tra le regole del diritto privato e le regole ordi-
namentali di diritto pubblico, che sorreggono l'organizzazione e I'azione
dello Stato.

¥ In part. si v. M. ORLANDI, Primauté del diritto comunitario?, in Diritto comunita-
rio e sistemi nazionali: pluraliti delle fonti e unitarietir degli ordinamenti (Att del 4°
Convegno Nazionale Sisdic, 16-18 aprile 2009), Napoli, 2010, p. 207 ss. Ma sul tema
si v. ora, con specifico approfondimento, D. BURCHARDT, Die Rangfrage im europiiischen
Normenverbund. Theoretische Grundlagen und dogmatische Grundziige des Verhiiltnisses von
Unionsrecht und nationalem Recht, Tiibingen, 2015.
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La dogmatica delle fonti di diritto interno, da tempo, ha studiato
come sciogliere 'antinomia tra una norma di rango costituzionale, pensata
come principio ordinante 'azione pubblica, e quella del diritto privato,
costruita per solito in termini di fattispecie produttiva di effetti®.

Di qui l'utilitd conoscitiva di porre a confronto il tema degli effetti
diretti delle liberta fondamentali del trattato con il tema della Drizzwirkung
dei diritti costituzionali®.

Non v’¢ dubbio che la giurisprudenza pratica faccia largo uso dell’ar-
gomento costituzionale, sia al fine di ascrivere un senso alle clausole gene-
rali, sia in chiave argomentativa per favorire processi d’interpretazione
evolutiva o adeguatrice; ed ¢ questo il piano che ho indicato sopra nei
termini dell’efficacia mediata®.

Se, perd, I'analisi si sposta sul piano propriamente dell’efficacia diretta
dei diritti costituzionali nei rapporti tra privati, nel senso gia precisato della
Dritrwirkung immediata, pur a fronte d’una riflessione teorica rilevante’, il
tema ha formato oggetto d’'un approfondimento non univoco e tecnicamen-
te meno avvertito nel diritto giurisprudenziale (basti pensare, ad esempio,
che la stessa tutela costituzionale dell’autonomia privata puod considerarsi
problema di marginale importanza in termini pratici)*.

At fini del percorso che qui si svolge ¢ utile appuntare I'attenzione sugli
argomenti che — in particolare nelle riflessioni teoriche — hanno sorretto
la risposta negativa e hanno, pertanto, escluso che la norma costituzionale
possa produrre effetti orizzontali ed essere assunta a cifra immediata della
qualificazione dei fatti di autonomia privata®.

%8 Le riflessioni su questo tema sono debitrici degli studi di Pietro RescigNO sul prin-
cipio di uguaglianza nei rapporti tra privati, ora raccolti in Persona e comunita. Saggi di
diritto privato, 1, Padova, 1987, p. 335 ss. Per un'indagine pii1 recente E. NAVARRETTA,
Levoluzione dellautonomia contrattuale fra ideologie ¢ principi, cit., p. 589 ss. Per la
dimensione europea del problema si v. in particolare S. GRUNDMANN (eds.), Constitutional
Values and European Contract Law, Alphen aan den Rijn, 2008.

#In part. per il confronto si v. C.-W. CANARIS, Drittwirkung der gemeinschafisrechtlichen
Grundfreibeiten, cit., p. 29 ss.

50 per ur’indagine si v. F. MACARIO, voce Autonomia privata (profili costituzionali), in Enc.
dir. Annali, V11, Milano, 2015, p. 61 ss.; E. NAVARRETTA, Levoluzione dell autonomia
contrattuale fra ideologie ¢ principi, cit., p. 595 ss.

S Chr. per tutti P PERLINGIERL, [/ diritto civile nella legalitis costituzionale secondo il sistema
italo-comunitario delle fonti, cit., spec. p. 535 ss.

52 La constatazione della limitata importanza pratica del tema & di P. RescioNo, Diritti civili
e diritto privato, in Attuality e attuazione della Costituzione, Roma-Bari, 1979, p. 242 ss.,
spec. p- 243.

53 P. RESCIGNO, Diritti civili e diritto privato, cit., p. 243 nega la rilevanza costituzionale
dell’'autonomia contrattuale; v. poi, in altra prospettiva, A. PACE, Costituzione europea e
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In particolare, ritengo possano identificarsi due dottrine, la prima piu
formale e forse storicamente datata, la seconda pitt attenta all’evoluzione
del diritto vivente.

Nella prima lettura, la diretta applicazione dei principi costituzionali &
stata in radice contestata sul presupposto che le norme della Costituzione
s'intendono programmaticamente dirette al legislatore e non destinate
a plasmare i rapporti tra privati, che suppongono una sfera di interesse
direttamente ascritta al privato e tutelata dall’ordinamento®.

Nella seconda lettura, senz'altro pit articolata, concorrenti ragioni
portano ad escludere che le norme costituzionali possano produrre effetti
diretti nel rapporti tra privati.

(2) Quando il destinatario delle norme costituzionali ¢ lo Stato, la
trasposizione del precetto normativo direttamente in capo al soggetto pri-
vato postula che sia elisa la sfera di interesse — di regola anch’essa tutelata
costituzionalmente — che il privato medesimo ¢ chiamato a governare auto-
nomamente. E evidente, ad esempio, che I'applicazione indiscriminata del
principio di uguaglianza cancella 'autonomia privata, intesa come cura e
presidio dell’interesse riconosciuto al privato.

(#) La riserva di legge, che governa 'attuazione e i limiti ai diritti costi-
tuzionali, esclude che i medesimi criteri possano valere selettivamente per
gh atti negouah E, anzi, normalmente vero il contrario: ciascun accordo
privato pud essere visto come una limitazione di altrettante norme fonda-
mentali (si pensi, ad esempio, al rapporto di lavoro subordinato e a tutti i
contratti che incidono direttamente o indirettamente sui diritti della per-
sonalita: dal contratto di edizione a quello di insegnamento). Gli ¢, infatti,
che la stessa autonomia privata postula una valutazione rimessa al privato
e riconducibile anch’essa, seppure indirettamente a valori costituzionali.

(#ii) Nel conflitto tra valori e liberta costituzionali, il legislatore &
richiesto di operare un bilanciamento, si che possano convivere interessi e
diritti contrastanti, procedimento affidato a parametri quali 'adeguatezza,
la necessita, la proporzionalitd. Tale schema valutativo ¢ insuscettibile di
replicarsi nella valutazione dell’interesse che amministra il privato, che per
definizione — ove la legge non lo richieda espressamente — non ¢ procedi-
mentalizzato ed ¢ immotivato. Dunque, la manifestazione di autonomia
privata — di regola — ¢ insuscettibile di sussumere dialetticamente la pon-
derazione, operazione cui invece ¢ chiamato il legislatore al momento di
operare il bilanciamento tra valori costituzionali opposti.

autonomuz contrattuale. Indicazioni e appunti, in Riv. dir. civ., 2006, 11, p. 1 ss.
* Si rileggano le dense pagine di L. MENGONI, Autonomia privata e Costituzione, in
Banca, borsa, tit. cred., 1997, 1, p. 2 ss.
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8. — Diverso apprezzamento dell applicazione diretta delle liberta del Trartato

Avere sinteticamente richiamato, in modo senz’altro incompleto e
forse apodittico, le dottrine sull'applicazione diretta dei principi della
Carta costituzionale, mi pare possa aiutare a comprendere la ragione per la
quale, quando ci occupiamo della Drittwirkung delle liberta fondamentali
del Trattato, ci confrontiamo con un problema qualzmtzwzmmte diverso.

In termini generali, talune delle argomentazioni che sono spese per
contrastare I'applicazione diretta delle norme costituzionali possono pro-
porsi anche nei confronti dell’efficacia, orizzontale e diretta, delle norme
del Trattato™.

Intanto, anche in questo caso potrebbe ritenersi irrimediabilmente
vulnerata I'autonomia privata, in quanto compressa da una regola ete-
ronoma non destinata di per sé a disciplinare un fatto di autonomia, né
pensata per limitare il potere dei privati®.

Poi le liberta fondamentali del mercato unico sono norme che s'indi-
rizzano allo Stato e alle quali solo lo Stato apparato pud dare attuazione.

Infine, le ragioni che legittimamente consentono agli Stati nazionali di
limitare lesplicarsi delle libertd fondamentali (ordine pubblico, sicurezza,
salute pubblica) non sono acconce a offrire un criterio coerente di valutazione
e qualificazione dei fatti di autonomia privata.

Le argomentazioni appena svolte potrebbero gia arrestarsi di fronte a
una constatazione fattuale: il potere additivo della Corte europea di giusti-
zia, quale elemento costitutivo dell’ordinamento comunitario ¢ un fatto di
normazione, in sé oggettivamente rilevante. Esso, infatti, — con le parole di
van Gend & Loos che segna una pietra miliare nella formazione giurispru-
denziale del diritto europeo — opera nel presupposto che «la Comunita
costituisce un ordinamento giuridico di nuovo genere [...] che riconosce
come soggetti, non soltanto gli stati membri ma anche i loro cittadini».

Rispetto alle decisioni della Corte europea di giustizia, non varrebbe
certo constatare che il diritto nazionale non assegna il ruolo di fonte alla

>> Espressamente C.-W. CANARIS, Drittwirkung der gemeinschafisrechtlichen Grundfreibeiten,
cit., p. 29 ss.

56 Pgr un’argomentazione fondata sulla tutela dell’autonomia privata si v. O.
CHEREDNYCHENKO, EU Fundamental Rights, EC Fundamental Freedoms and Private
Law, in European Review of Private Law, 2006, p. 23 ss.; cfr. anche P OLver, W.-H.
RotH, The Internal Market and the Four Freedoms, cit., p. 426 s.; nonché, G. WAGNER,
Zwingendes Vertragsrecht, in H. EIDENMULLER et al. (Hrsg.), Revision des Verbraucher-
acquis, Tiibingen, 2011, p. 3 ss.
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giurisprudenza domestica’®’

Al contrario, 'ordinamento nazionale ¢ formalmente soggetto al dirit-
to giurisprudenziale comunitario in virtl della forza propria del Trattato e
all'obbligo delle corti di ultima istanza — che sono attuatori decentrati del
diritto dell'Unione — di disapplicare il diritto nazionale ovvero di sollevare
la questione pregiudiziale comunitaria la dove esista un dubbio applicativo
(art. 267, par. 3, Tratt. FUE)*.

E, infatti, la stessa giurisprudenza comunitaria a predicare, in termini
assai chiari, l'effetto immediatamente conformativo delle liberta del
Trattato sui rapporti tra prlvatl e l'ascrizione ai singoli di diritti soggettivi
che il g1ud1ce nazionale ¢ chiamato a tutelare®.

Non ¢ perd solo 'argomento legato alla forza precettiva degli arresti
comunitari che porta a escludere che possano mettersi sullo stesso piano,
logico e argomentativo, I'efficacia diretta delle norme costituzionali e quella
delle liberta fondamentali.

V¢, infatti, una decisiva e sostanziale differenza tra i diritti scritti nella
Costituzione nazionale e le libertd fondamentali del Trattato UE.

In termini giusrealistici, non ¢ casuale che la Dritrwirkung dei diritti
costituzionali sia evocata per comprimere e limitare il potere di scelta dei pri-
vati e 'autonomia contrattuale; al contrario, invocando ['efficacia orizzonta-
le delle liberta fondamentali del Trattato s'intendono superare o rimuovere
gli ostacoli, normativi o materiali, frapposti dagli ordinamenti interni.

Si deve rilevare, infatti, che i diritti costituzionali si ergono a difesa della
liberta del singolo dallo Stato, sia riconoscendo un ambito inattingibile al
potere della mano pubblica, sia imponendo alla stessa obblighi positivi o
negativi di prestazione. Lo Stato ¢ garante e tutela le liberta e 'uguaglianza
del singolo, in relazione a interessi protetti e riconosciuti come intangibili.

Al contrario, le liberta fondamentali del Trattato non guardano alla

°7 Per questa obiezione A. NicoLusst, Europa e cosiddetta competizione tra ordinamenti giuri-
dici, in A. PLAIA (a cura di), La competizione tra ordinamenti giuridici. Mutuo riconoscimento
e scelta della norma pits favorevole nello spazio giuridico eurapeo, Milano, 2007, p. 21 ss.

8 R. ConTl, Leffettivita del diritto comunitario ed il ruolo del giudice, in Europa dir. priv.,
2007, p. 479 ss.; J. Basepow, Der Europdische Gerichtshof und das Privatrecht. Uber
Unsicherbeiten, Allgemeine Grundsiitze und die europiische Justizarchitektur, in 210 Archiv
fiir die civilistische Praxis, 2010, p. 157 ss.

59 Ad esempio Walrave en Koch c. Association Union cycliste internationale et al., cit., punti
31-34; Union royale belge des sociétés de football association ASBL c. Bosman et al., cit.,
punto 8; Angonese c. Cassa di Rl'sparmz'a di Bolzano SpA, cit., punto 47; Defrenne vs Société
anonyme belge de navigation aérienne Sabena, cit., punti 31 e 39; International Transport
Workers' Federation e Finnish Seamen’s Union c. Vz/emg Line ABP ¢ OU Viking Line Eesti,
cit., punto 57.
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liberta del singolo in quanto tale, ma individuano altrettanti elementi
costitutivi della struttura del mercato unico, presupposti e condizioni della
sua esistenza e del suo efficiente funzionamento, che gli Stati nazionali
sono chiamati a garantire conformando a tal fine la propria azione.

In questo contesto semantico, il lemma «fondamentale» se riferito alle
liberta del Trattato sottende interessi e un sistema di tutela in radice diver-
so da quello reclamato dai diritti fondamentali della teoria costituzionale,
anche se talora gli effetti sono coincidenti (come nel caso del divieto di
discriminazione)GO

A riprova che la struttura formale della situazione soggettlva ¢ differen-
te, si consideri che altro ¢ il test per accertarne la violazione, in quanto — la
dove si tratti delle liberta fondamentali — si dovra verificare se 'ostacolo
alla libera circolazione si sarebbe determinato anche in presenza della
misura contestata®

Altre sono le norme che assicurano l'integrazione degli ordinamenti nel
mercato unico, altre e diverse le norme che, anche nella dimensione dell'U-
nione europea, sono deputate a assicurare la legittimazione sovranazionale
attraverso la tutela dei valori inalienabili della persona.

Le liberta fondamentali di circolazione — delle persone, dei beni, dei
servizi e dei capitali —, ma si pensi anche al divieto di aiuti di stato o alle
norme sulla concorrenza, non proteggono dunque un interesse finale.

Si tratta, invece, di poterl e pol situazioni soggettive strumentali, in
quanto necessarie a garantire 'esistenza e l'efficiente funzionamento del
mercato unico — pur in presenza di ordinamenti diversi — e d’'una concor-
renza dinamica idonea a incrementare il benessere collettivo. Del pari esse
intendono assicurare le condizioni alle quali i singoli cittadini e le imprese
possono effettivamente e utilmente partecipare al mercato unico.

Da questo punto di osservazione, ¢ pitt agevole avvertire che la denun-
ciata incoerenza tra I'autonomia privata e (i limiti che derivano dal)le rego-
le e (da)i principi del Trattato ¢ frutto d’una visione anacronista, centrata
su una concezione individualistica dell’interesse e del potere del privato.

Le regole che assicurano la struttura concorrenziale ed efficiente del
mercato sono parte integrante dello statuto normativo dell’autonomia
contrattuale, quale potere di dettare una regola e di disciplinare i propri

60 Come si avvertiva sopra alla nota 13, richiamando quanto osserva T. KINGREEN,
Fundamental Freedoms, cit., pp. 519 e 531. Cfr. anche N.J. DE BOER, Fundamental
Rights and the EU Internal Market: Just how Fundamental are the EU Treaty Freedoms?
A Normative Enquiry Based on John Rawls’ Political Philosophy, in 9 Utrecht Law Review,
(2013), p. 148 ss.

61T, KINGREEN, Fundamental Freedoms, cit., p. 532 s.
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interessi economici®. Esse, dunque, non si contrappongono all’inizia-
tiva economica del singolo, ma ne definiscono I'ambito e la proiezione
oggettiva, in coerenza con gli effetti che si determinano sulla dinamica
concorrenziale®.

E allora evidente che quando si discorre degli effetti diretti o mediati
delle norme del Trattato a venire in gioco sono principalmente interessi
essenzialmente economici, il che rende in genere improbabile un conflitto
con valori che si riferiscono alla persona.

N¢é certamente interessi di natura prettamente patrimoniale, quali il
potere di mercato delle imprese e la limitazione alla circolazione dei beni
o servizi, possono essere tutelati facendo appello alla tutela della liberta
associativa e dell’autonomia statutaria con la quale si precostituisce una
posmone monopolistica (che opera in concreto contro gli associati, come in
Bosman)® ovvero invocando una maggior tutela dei consumatori che una
regola protezionistica sarebbe in grado di assicurare (come nel caso Fra. bo).

Cid non esclude — come si ¢ visto — che un problema di conflitto con
principi o valori fondamentali, nel senso pill pregnante del termine, del
Trattato o protetti da norme costituzionali possa in concreto determinarsi.

Tuttavia, quando l'esercizio concreto delle libertd fondamentali del
Trattato confligge e si contrappone ad altri diritti, talora di rango costitu-
zionale — come nel caso della manifestazione del pensiero della associazio-
ne ambientalista ovvero con l'esercizio del diritto di sciopero —, la giuri-
sprudenza europea impone una valutazione analitica, che non si arresta di
fronte al rango formale del diritto invocato o di quello contrapposto alla
norma del Trattato. Essa, piuttosto, raccomanda di guardare alle modalita
concrete che accompagnano 'esercizio del diritto, agli interessi rilevanti,
si da apprezzare la necessita e la proporzionalita delle azioni intraprese.

Cosl non potremmo, certamente, dire fondato o legittimo lesercizio
dei diritti sindacali per sollecitare la concessione a un’'impresa di un aiuto
da un soggetto pubblico, quand’anche fosse il socio, per superare una crisi
aziendale e cosi preservare i livelli occupazionali.

2 Per una lettura anche in chiave ordoliberale del nesso tra liberta fondamentali del
Trattato e autonomia privata si v. S. GRUNDMANN, The Concept of the Private Law Society:
Afier 50 Years of European and European Business Law, in European Review of Private Law,
2008 p- 553 ss., in part. p. 569.

93 Sia consentito rinviare al mio Autonomia contrattuale, regolazione del mercato, diritro
della concorrenza, in G. OLIVIERI, A. ZoPPINI (a cura di), Contratto e antitrust, Roma-Bari,
2008 p. 3 ss.

4 Sul rapporto tra autonomia statutaria degli enti e libertd fondamentali si v. in part. K.
VIEWEG, A. ROTHEL, Verbandsautonomie und Grundfreibeiten, in Zeitschrift fiir das gesamte
Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, 2002, p. 6 ss.
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Altro &, dunque, la tutela dei diritti propri dei lavoratori, altro & assu-
mere iniziative sindacali al (solo) fine di limitare o impedire la possibilita
di offrire servizi tra imprese appartenenti agli Stati membri.

9. — Una proposta di lettura ordinata per gruppi di casi

Il profilo funzionale cui ho fatto riferimento mi pare possa aiutare nel
rintracciare le traiettorie argomentative che sorreggono le scelte compiute
dalla Corte europea di giustizia e cosi a proporre una chiave di lettura.

Come s’¢ appena detto, la disciplina del Trattato evidenzia un aspetto
funzionale, intendendosi cosi che essa mira a produrre un ¢ffezzo, cui sono
strumentali gl'interessi che trovano protezione: la costituzione e effi-
ciente funzionamento del mercato unico in presenza d’una pluralita di
ordinamenti diversi.

La ratio e il criterio di commisurazione nell’applicazione delle regole
rivenienti dal Trattato anche ai rapporti di diritto privato ¢, dunque, Ueffer
utile, che in concreto significa che I'espansione delle liberta fondamentali
del Trattato avviene alla stregua d’un principio di effettivita e della concreta
attuazione delle norme europee nei singoli Stati membri®.

Rileva, pertanto, non una valutazione che discende dalla struttura
astratta dei diritti invocati, quanto piuttosto gli effetti che si determina-
no, tenuto conto degli interessi rilevanti, in conseguenza dell’assetto del
mercato.

A sua volta, il vulnus ai valori fondamentali dell'Unione dev’essere
concreto ed effettivo, quindi né temporaneo né altrimenti superabile.

A voler tentare di decodificare le linee interpretative che discendono dal
diritto giurisprudenziale, anche in questa materia pud essere utile ordinare gli
arresti europei individuando i gruppi di casi che propongono soluzioni a vicen-
de e conflitti di interessi omogenei, secondo quel modello di comprensione
della concretizzazione giurisprudenziale che segue appunto le Fallgruppen®.

9 Cfr. tra gli ultdmi, P. Rott, The Court of Justices Principle of Effectiveness and its
Unforseeable Impact on Private Law Relationships, in D. LECZYKIEWICZ, S. WEATHERILL
(eds.), The Involvement of EU Law in Private Law Relationships, cit., p. 181 ss.; N. ReIcH,
The Principle of Effectiveness and EU Contract Law, in ]. RUTGERS, P. SIRENA (eds.), Rules
and Principles in Furopean Contract Law, Cambridge-Antwerp-Portland, 2015, p. 45
ss.; e nella letteratura italiana, tra gli altri, S.M. CARBONE, Principio di effettivita e diritto
comunitario, Napoli, 2009; N. LipaRy, 1/ problema dell'effertiviti del diritto comunitario, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 2009, p. 887 ss.

® Su questo metodo tipicamente proposto nell’ambiente tedesco, v. in particolare R.
WEBER, Einige Gedanken zur Konkretisierung von Generalklauseln durch Fallgruppen,
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Si tratta di linee interpretative e di traiettorie di cui mi provo qui a
segnalare taluni segmenti.

(A) In primo luogo, ai fini dell'attuazione delle liberta fondamentali
del Trattato non rileva che formalmente in taluni ordinamenti europei il
potere di regolazione del mercato sia attribuito all’apparato burocratico
pubblico ovvero a enti o soggetti privati®’.

Nella prospettiva dell’effetto utile e dell’effettivita delle regole, cio giusti-
fica che le liberta fondamentali del Trattato trovino applicazione, in ragione
del connotato funzionale, anche a soggetti privati.

Parimenti spiega le regole della giurisprudenza pratica comunitaria che
estendono l'applicazione delle liberta fondamentali del Trattato ai soggetti
privati che esercitano il proprio potere sulla base di preposizioni quasi
pubblicistiche, come nel caso delle federazioni sportive e degli enti cui la
legge attribuisce una posizione monopolistica ovvero che sono finanziati
da contributi pubblici.

Si tratta d’una proposta interpretativa, in fondo, non ignota alla riflessio-
ne della dottrina italiana, basti pensare alla categoria — proposta da Massimo
Severo Giannini — delle associazioni a rilievo pubblicistico®®, ovvero alla pro-
posta di selezionare tipologicamente la disciplina per le associazioni private
anche in ragione della funzione pubblica o generale che assolvono®.

Merita, peraltro, sottolineare che questo ¢ vero anche sul fronte della
disciplina comunitaria della concorrenza, di cui invece ¢ formale destina-
taria solo 'impresa privata che compete nel mercato, e che la giurisprudenza
comunitaria — come avvenuto nel caso Macrotron’ — ha rivolto anche alle

in 192 Archiv fiir die civilistische Praxis, 1992, p. 516 ss., la replica di A. BEATER,
Generalklauseln und Fallgruppen, ivi, 194, 1994, p. 82 ss., e poi ancora lo stesso R.
WEBER, Erwiderung, che si legge di seguito a p. 90 ss.

%7 Taluni spunti, seppure in chiave pili generale, in M. FREEDLAND, ].-B. Ausy (eds.),
The Public Law/Private Law Divide. Une entente assez cordiale?, Oxford-Portland, 2006;
M. RUrrerT (ed.), The Public-Private Law Divide: Potential for Transformation?, London
(BIICL), 2009; e v. altrest ]J. Basepow, The States Private Law and the Economy—
Commercial Law as an Amalgam of Public and Private Rule-Making, in 56 American
Journal of Comparative Law (2008), p. 703 ss., spec. a p. 717 (e anche in N. JanseN, R.
MICHAELS [eds.], Beyond the State. Rethinking Private Law, Tiibingen, 2008, p. 527 ss.).
8 M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, I, Milano, 1993, p. 207 ss.; G. NAPOLITANO, Le
associazioni private «a rilievo pubblicisticos, in Riv. crit. dir. priv., 1994, p. 583 ss.

V. in part. D. VINCENZI AMATO, Associazioni e tutela dei singoli. Una ricerca comparata,
Napoli, 1984, p. 9 ss., p. 192 ss.; A. FUSARO, Lassociazione non riconosciuta. Modelli normativi
ed esperienze atipiche, Padova, 1991, p. 60 ss.

70 C. Giust. CE, 23 aprile, 1991, C-41/90, Hifner and Elsner c. Macrotron GmbH, in
part. punto 22; mentre si nega il ricorso alle regole sulla concorrenza per quegli enti pri-
vati che curano interessi tipici di una pubblica autorita, C. Giust. CE, 18 marzo 1997,
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pubbliche amministrazioni. Cid accade quando la regolazione amministra-
tiva impedisce la creazione di un mercato unico e competitivo ovvero la
dove lattivita intrapresa da un ente pubblico non appaia necessariamente
collegata e funzionale alla sua natura pubblicistica”.

In questa chiave di lettura, pud comprendersi, allora, anche la norma
domestica che attribuisce all’Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato taluni poteri d’'impugnazione nei confronti di atti amministrativi
in contrasto con la concorrenza e il mercato (art. 21-bis della legge n. 287
del 10 ottobre 1990)72.

(B) Un passo ulteriore in questa stessa direzione compie I'estensione
delle liberta fondamentali del Trattato dai corpi ‘quasi pubblici’ ai soggetti
privati che esercitano un rilevante potere di mercato (come avviene nel
caso dell’ente privato che esercita un controllo di qualitd sui prodotti)
ossia nei casi in cui la regolazione privata produce effetti funzionalmente
equivalenti a quella pubblica™.

Come si legge molto chiaramente nelle pagine della giurisprudenza
comunitaria, gli obiettivi del mercato unico sarebbero posti nel nulla se si
consentisse all’autonomia privata, per il tramite di contratti associativi o
in ragione di un potere rilevante acquisito sul mercato, di fare cio che al
legislatore ¢ impedito.

Anche in questo caso, non si tratta di un percorso ignoto alla letteratura
italiana, basti pensare alla riflessione sui fatti di normazione oggettiva, che la
dottrina degli anni settanta del Novecento ascriveva alle condizioni generali
di contratto’ o agli effetti erga omnes della contrattazione collettiva.

(C) Un'ulteriore cifra ermeneutica della giurisprudenza comunitaria,
che ne evidenzia la dimensione (non formale o gerarchica ma) funziona-
le, riguarda l'attitudine ad applicare nei rapporti tra privati le liberta del

C-343/95 Cali & Figli c. Servizi ecologici porto di Genova SpA (SEPG), punto 23.

7UNY. SAUTER, H. SCHEPEL, State and Market in European Union Law. The Public and
Private Spheres of the Internal Market before the EU Courts, Cambridge, 2009.

72 E, tuttavia, la norma agita l'interrogativo — che qui pud solo evocarsi — che attraverso
I'impugnazione dell’atto amministrativo si arrivi a sindacare la legittimita della norma
che quel potere amministrativo sorregge.

73 E sul “potere privato” quale antecedente — di matrice essenzialmente ordoliberale —
(anche) di regole giuridiche si v. ora la raccolta di E MosteiN (Hrsg.), Private Machr,
Tiibingen, 2016.

74V, in tema, tra gli altri, V. Rorro, Contratti standard. Autonomia e controlli nella disciplina
delle attivitis negoziali di impresa, Milano, 1975, 81 ss.; V. Rizzo, Condizioni generali di
contratto ¢ predisposizione normativa, Napoli, 1983, p. 22 ss.; e per una lettura d’insieme
E MAcARIO, Lautonomia privata, in L. NIVARRA (a cura di), Gli anni Settanta del diritto
privato, Milano, 2008, p. 119 ss.

33



A. ZOPPINI

Trattato in maniera selettiva.

Lapplicazione diretta ha rlguardato la liberta di stabilimento, la libera
circolazione delle persone e dei servizi, non invece la libera circolazione dei
beni” — seppure ora con la rilevante eccezione del caso Fra.bo — e la libera
circolazione dei capitali’®.

Se, almeno allo stato, la liberta di circolazione dei beni non ha funzio-
nalmente generato regole dirette nei rapporti di diritto privato, cid si spiega
verosimilmente — oltre che in ragione del mutuo riconoscimento e del prin-
cipio dello Stato d’origine del bene — soprattutto perché questo settore appare
adeguatamente governato dalla disciplina della concorrenza (mentre un’indi-
scriminata applicazione della liberta di circolazione dei beni determinerebbe
tra I'altro un aggiramento sostanziale della regola de minimis)” .

Per quanto concerne la libera circolazione dei capitali, invece, una
spiegazione del fatto che ad essa la giurisprudenza pratica non ha fatto
appello in chiave di efficacia orizzontale pud cercarsi nell’'uniformazione
normativa che caratterizza la disciplina dei mercati finanziari’®

Un commento, nel dibattito che accompagna l'applicazione di queste
regole, appare meritevole di essere qui richiamato. Ci6 che appare capace d'in-
crinare questa linea glurlsprudenmale ¢ il crescente dissolvimento dei caratteri
distintivi tra beni e servizi: cio per la progresswa imbricazione reciproca tra la
res materiale che costituisce il prodotto e i servizi continuativamente necessari
perché il bene possa offrire le proprie prestazioni. Con la conseguenza che si
determinerebbe, in molti casi, un processo di “commodificazione” e, poi, la
conseguente identificazione del bene con 'ambulazione dei servizi che ad esso
sono necessari’’

75V. i casi C. Giust. CE, 6 giugno 2002, C-159/00, Sapod Audic c. Eco-Emballages SA;
C. Giust. CE, 1 ottobre 1987, C-311/85, VZW Vereniging van Vlaamse Reisbureaus c.
VZW Sociale Dienst van de Plaatselijke en Gewestelijke Overheidsdiensten; C. Giust. CE,
27 settembre 1988, C-65/86, Bayer AG ¢ Maschinenfabrik Hennecke GmbH c. Siillhsfer.
Problematicamente, nella circolazione dei diritti sui beni, v. B. AKKERMANS, Property Law
and the Internal Market, in S. vaN Erp, A. SALOMONS, ID. (eds.), The Future of European
Property Law, Munich, 2012, p. 199 ss.

76 Per una proposta, v. S. ROBIN-OLIVIER, Bargaining in the Shadow of Free Movement of
Capital, in European Review of Contract Law, 2012, p. 167 ss.
77 Cfr. H. van HarteN, T. NAuTA, Towards Horizontal Direct Effect for the Free Movement
of Goods? Comment on Fra.Bo, in European Law Review, 2013, p. 677 ss.
78 V. per quanto concerne la giurisprudenza comunitaria in materia di golden share, da
ultimo, E BassaN, Dalla golden share al golden power: il cambio di paradigma europeo
nell'intervento dello Stato sull'economia, in Studi int. eur., 2014, p. 57 ss.
72 P. VERBRUGGEN, The Impact of Primary EU Law on Private Law Relationships: Horizontal
Direct Effect under the Free Movement of Goods and Services, in European Review of Private
Law, 2014, p. 201 ss.
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(D) Infine, I'applicazione delle liberta fondamentali pud invocarsi
(solo) nei casi in cui la compressione dei valori fondamentali dell’Unione
¢ concreta ed effettiva.

Conseguentemente la libera circolazione dei beni non pregiudica I'ap-
plicazione giurisprudenziale di regole quali la culpa in contrahendo nell’or-
dinamento tedesco (il problema si ¢ posto per gli obblighi di informazione
che incombono sugli importatori paralleli in relazione ai servizi di garanzia
dei beni) o la disciplina dei vizi occulti in quello francese®. In questi casi,
infatti, secondo il giudice di Lussemburgo leffetto prodotto da queste
norme sull’effettivo esplicarsi della circolazione dei beni nel mercato unico
¢ troppo incerto negli esiti e indiretto nel nesso causale.

Per altro verso, perché un ostacolo sussista non ¢ sufficiente che trovi
applicazione una norma della disciplina nazionale restrittiva e suscettibile
di limitare la libera circolazione, almeno tutte le volte in cui le parti abbia-
no avuto la possibilita di scegliere una differente legge protettiva di quelle
stesse liberta®'.

10. — Ulteriori considerazioni in ordine alla prospettiva rimediale

Su altri profili merita qui fare almeno un cenno.

Lefficacia orizzontale delle liberta arricchisce la riflessione sui rimed?
in concreto esperibili e sulle norme processuali rilevanti, la cui stessa
applicazione dev’essere limitata o esclusa tutte le volte che non assicuri
effettivita del diritto sostanziale dell Unione®?.

In termini generali, sono rimesse alla qualificazione propria dell’ordina-

89 C. Giust. CE, 13 ottobre 1993, C-93/92, CMC Motorradcenter GmbH c. Baskiciogullari;
C. Giust. CE, 24 gennaio 1991, C-339/89, Alsthom Atlantique SA vs Compagnie de
Construction méchanique Sulzer SA.

81 Nella dottrina v. J.W. RUTGERS, Free Movements and Contract Law, cit., p. 479 s.; S.
LEBLE, Fundamental Freedoms and European Contract Law, in S. GRUNDMANN (ed.),
Constitutional Values and European Contract Law, cit., p. 63 ss.; T. KORBER, Grundfreibeiten
und Privatrecht, cit., passim. Merita a questo riguardo ricordare C. Giust. CE, 9 novembre
2000, C-381/98, Ingmar GB Ltd vs Eaton Leonard Technologies Inc., secondo cui il patto di
scelta della legge applicabile riferito al paese di residenza del proponente, paese non UE,
contrasta con gli artt. 17-19 della direttiva del 18 dicembre 1986, 86/653/CEE sugli agenti
commerciali indipendenti. Tale direttiva mira ad assicurare la liberta di stabilimento, una
concorrenza non falsata nell’'ambito del mercato interno, nonché a garantire taluni diritti in
caso di estinzione del contratto: obiettivi, questi, che si ritengono necessariamente operanti
allorquando I'agente commerciale svolga la sua attivita sul territorio di uno Stato membro.
82 Su questi profili si v. E. CANNIzzARO, Effettiviti del diritto dell Unione e rimed; processuali
nazionali, in Dir. unione europea, 2013, p. 663 ss.
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mento nazionale le conseguenze dell’accertata contrarieta alle liberta fonda-
mentali, quali la nullitd o l'inefficacia, cosi pure gl'effetti che ne discendono,
a iniziare dal danno risarcibile, e i rimedi in concreto esperibili.

Ci s'interroga, pero, se le regole e i principi derivanti dal diritto euro-
peo possano essere applicati ex officio dal giudice ovvero se dalla giurispru-
denza possa desumersi una regola che impone un’eccezione ovvero riserva
la legittimazione solo alla parte lesa®

Il dubbio ¢ stato posto perché solo per talune violazioni, e segnatamen-
te per gli illeciti concorrenziali, come nel caso 7-Mobile® attinente all’art.
101 Tratt. FUE, safferma espressamente la rilevabilita dal giudice della
violazione, mentre dicta analoghi non accompagnerebbero in modo egual-
mente chiaro la violazione delle liberta fondamentali e i principi generali
del Trattato®. Atteso che la risposta pertiene al diritto nazionale, ci si
potrebbe chiedere se anche nel nostro possa predicarsi la legittimazione
relativa, opinando a esempio esistenza d’una nullita di protezione a favo-
re della parte debole®®. Ma questa proposta interpretativa ritengo, tuttavia,
debba essere declinata sul presupposto che si tratta di norme sottratte alla
disponibilita delle parti, in quanto definiscono la struttura del mercato®”

Fuori dei casi in cui sussiste una discriminazione — come dimostra il
caso Angonese —%, quando si tratta di valutare gli effetti restrittivi d’'una
liberta di circolazione ¢ ragionevole convenire che un criterio interpretativo
debba trarsi dal principio de minimis che governa le norme sulla concorren-
za, dovendosi attribuire rilievo non a qualsiasi impedimento generato nel
funzionamento del mercato, ma solo a quello che sia caratterizzato da una
materialitd adeguata o significativa. Parimenti, e direi sempre oltre la soglia
de minimis seppure nei termini appena declinati, per i contratti del mercato

8 A.S. Hartkame, The Effect of the EC Treaty in Private Law: On Direct and Indirect
Horzzonml Effects of Primary Community Law, cit., p. 532, e nota 14.

84 C. Giust. CE, 4 giugno 2009, C-8/08, T-Mobile Netherlands BV ¢. Raad van bestuur
van de Nederlandse Mededingingsautoriteit et al.

8 1n questo senso v. espressamente A.S. HARTKAMP, The General Principles of EU Law and
Przwzte Law, cit., p. 253, e note 38 e s.

® Per questo percorso argomentativo additivo, che ritengo di non condividere, con
riguardo all’abuso di dipendenza economica si v. ad es. G. AMaDIO, Nullita anomale ¢
conformﬂzione del contratto (note minime in tema di “abuso dell’ autonomia contrattuale’),
in Riv. dir. priv., 2005, p. 285 ss., a p. 300 s.
8 Un’analoga conclusione & diversamente motivata da A. CARRATTA, Liberta fondamenmlz
del Trattato dell'Unione Europea e processo civile, in questo Volume, p. 199 ss., e in Riv. dir.
proc., 2015, p. 1400 ss.

8 Sulla differenza rispetto ai casi in cui si discute di discriminazione v. P. OUIVER, W.-H.
RotH, The Internal Market and the Four Freedom, cit., p. 426.
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sussiste un vincolo all'interprete di proporre una lettura delle regole contrat-
tualmente pattuite conforme al diritto comunitario (secondo un approccio
che pud trovare un fondamento nell’art. 1368, comma 2, c. civ.)¥.

Pure la geografia dei rimedi puo risultare significativamente ridisegnata
dallesigenza di assicurare l'effettivita delle norme del Trattato, si che non
tutte le eccezioni esperibili per il diritto interno sono sempre proponibili:
nel caso Courage, ad esempio, si ¢ constatato che il diritto al risarcimento del
danno a favore del contraente leso elide I'eccezione della traslazione a valle
del danno sui consumatori, che si definisce ormai comunemente passing on
e che si collega al principio dell’ingiustificato arricchimento®. Parimenti, il
recupero d’un aiuto di Stato avverso la parte illegittimamente ausiliata non
puo essere impedito da norme processuali o da termini decadenziali, nemme-
no in considerazione di ragioni di certezza del diritto o di tutela del legittimo
affidamento del singolo (giungendosi pure alla disapplicazione dell’art. 2909
c. civ. ove cid consentisse di trattenere Iaiuto illegale ottenuto)”'.

D’altra parte, lo stesso dogma del giudicato cui si ¢ appena fatto
riferimento — lo stato tra le parti che determina la sentenza quando sono
esauriti i gradi di giudizio o che non ¢ stata impugnata nei termini (ma
lo stesso vale per il lodo arbitrale non pitt impugnabile)®® — ¢ suscettibile
d’essere revocato in discussione, come dimostra il caso K#hne”®, che ha
consentito la revisione di una sentenza passata in giudicato (nel caso spe-
cifico si trattava di sentenza pronunziata dal giudice nazionale passata in
giudicato che accertava la legittimita d’un provvedimento amministrativo)
quando risulti che questa viola il diritto comunitario.

8 Ad es. v. C. Giust. CE, 28 settembre 1994, C-200/91, Coroll Pensions Trustees Ltd. c.
Russel et al.

% Cfr. A. PaumieRt e R. PARDOLESI, Intesa illecita e risarcimento a favore di una parte: «chi
¢ causa del suo mal ... si lagni e chieda i danni», cit., c. 85 s.

91 C. Giust. CE, 18 luglio 2007, C-119/05, Ministero dell’Industria, del Commercio e
dell’Artigianato c. Lucchini SpA.

92 C. Giust. CE, 6 ottobre 2009, C-40/08, Asturcom Telecomunicaciones SL c. Nogueira.
9 C. Giust. CE, 13 gennaio 2004, C-453/00, Kiihne & Heitz NV c. Produktschap voor
Pluimvee en Eieren; v. anche, C. Giust. CE, 30 settembre 2003, C-224/01, Kobler c.
Austria; C. Giust. CE, 16 marzo 2006, C.234/04, Kapferer c. Schlank & Schick GmbH.
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11. — Sulle norme «multilivello» e sulla armonizzazione «per principiy

Le riflessioni sin qui condotte possono, quasi circolarmente, ritornare
al tema della teoria delle fonti che ha aperto queste pagine.

Il diritto comunitario non ¢ autosufficiente, ma poggia e integra gl'effetti
dei diritti nazionali, della cui leale collaborazione si avvale (art. 4, par. 3,
Tratt. UE).

Lintegrazione avviene nella misura in cui cio sia strettamente necessario.

Per il tramite della concretizzazione affidata al diritto giurisprudenziale
le liberta fondamentali producono un’uniformazione funzionale, 1a dove
sussistano differenze normative significative ovvero ostacoli giuridici o
materiali frapposti dai sistemi nazionali o dagli accordi privati.

Cio si determina la dove esistano soluzioni di continuit tra I'integrazione
positiva — che ¢ quella affidata alla norma che produce uniformita precettiva
— e l'integrazione negativa, che invece opera rimuovendo gli ostacoli frapposti
dai singoli ordinamenti che generano restrizioni alla libera circolazione.

In questo quadro ordinamentale, i problemi sciolti alla stregua dell’ef-
ficacia orizzontale delle libertd fondamentali del Trattato danno prova del
concreto atteggiarsi di norme che stipulativamente possono indicarsi come
«multilivello», in quanto la loro forza imperativa s'indirizza, variamente
adattandosi nel portato precettivo, sia all’ordinamento europeo, sia ai singoli
Stati membri, sia ai cittadini appartenenti agli ordinamenti nazionali*

Lefficacia orizzontale delle libertda fondamentali si ancora, dunque,
a un duplice presupposto: (7) che sussista una diversitd e un conflitto tra
regole giuridiche — quindi: non esclusivamente tra norme primarie — negli
ordinamenti che concorrono alla formazione del mercato unico; (77) che
permanga in capo agli ordinamenti nazionali la potesta normativa, ivi
compresa quella di attuare e concretizzare la regola giuridica”

St che l'invocazione delle libertd fondamentali e della loro funzione
perequatrice viene meno nelle materie nelle quali il mercato unico ¢ compiu-
tamente armonizzato.

Quanto s¢ detto illustra, altres, il significato da ascrivere all'interpreta-
zione conforme’®

Gli ¢, infatti, che la priorita logica e sistematica — contrariamente a
quanto si legge all’art. 12 delle disposizioni sulla legge in generale — va
riconosciuta non all'interpretazione letterale, fondata sul significato proprio

94T, KINGREEN, Fundamental Freedoms, cit., p. 526 s.

95T, KINGREEN, ibidem.

% Cfr. M. Ruvoro, Interpretazione conforme e situazioni giuridiche soggettive, in Europa
dir. priv., 2006, p. 1407 ss.
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delle parole utilizzate dal legislatore, ma a quella funzionale e teleologica™.
Parimenti, interprete, ¢ in special modo il giudice, prima di operare la
disapplicazione della norma domestica ritenuta incompatibile, dovra sem-
pre cercare la via dell’'adeguamento interpretativo, scegliendo tra i possibili
significati quello piti coerente con la norma europea®.

Ne risulta notevolmente accresciuto il ruolo dei principi quali strumenti di
concreta ed effettiva armonizzazione, che appaiono capaci d’assolvere e veico-
lare una pluralita di funzioni: una funzione interpretativa, quando concorrono
a lumeggiare i precetti esistenti; una funzione suppletiva e integrativa, quando
favoriscono la produzione di regole o tutele; una funzione correttiva, quando
sono evocati per vagliare ed emendare i processi ermeneutici®.

Lunita del diritto privato, come valore ermeneutico e sistematico, si
realizza dunque nel coordinamento di principi'®, non solo funzionalmente
eterogenei, ma pure rivenienti da pilt livelli normativi: quelli di suprema-
zia e di effettivitd discendenti dalle norme del Trattato; principi pure non
appartenenti geneticamente all’alveo del diritto privato, ma che in esso
hanno trovato consolidata accoglienza, quali sono quelli di eguaglianza, di
certezza dei rapporti giuridici, di precauzione; principi propri e caratteristici
del diritto privato, quali primi tra tutti 'autonomia privata, la buona fede,
I'ingiustificato arricchimento.

97 K. LANGENBUCHER, Europarechtliche Methodenlehre, in Eap. (Hrgs.), Europiisches
Privat- und Wirtschafisrecht, 3. Auf., Baden-Baden, 2013, p. 25 ss.

%8 A.S. Hartkamp, The General Principles of EU Law and Private Law, cit., p. 254 s. In
termini generali, sul tema dell'interpretazione si v. gli spunti offerti da M. LIBERTINI,
1l vincolo del diritto positivo per il giurista, in Scritti in onore di Angelo Falzea, 1, Teoria
generale e filosofia del diritto, Milano, 1991, p. 349 ss. e la rilettura di V. CaRiELLO,
Osservazioni preliminari sull argomentazione e sull interpretazione “orientate alle conseguen-
ze” e il “vincolo del diritto positivo per il giurista”, in V. D1 CATALDO, V. MELL, R. PENNISI (a
cura di), fmpresa e mercato. Studi dedicati a Mario Libertini, 111, Crisi dell’impresa. Scritti
vari, Milano, 2015, p. 1713 ss.

%% Concordi, tra gli altri, A.S. HartkAMP, The General Principles of EU Law and Private
Law, cit., p. 256; M.V. HESSELINK, The General Principles of Civil Law: Their Nature, Role
and Legitimacy, in D. LECZYKIEWICZ, S. WEATHERILL (eds.), 7he Involvement of EU Law in
Private Law Relationships, cit., p. 131 ss., a p. 149 s.; secondo una prospettiva che in Italia
¢ stata definita, significativamente, «armonizzazione “per principi’» da E. CANNIZZARO,
Effettivita del diritto dell' Unione e rimedi processuali nazionall, cit., p. 661.

100 Sul cui ruolo si v. L. MENGONL, [ principi generali del diritto e la scienza giuridica, in
1 principi generali del dirirto (Atti dei Convegni Lincei 96, 27-29 maggio 1991), Roma
(Accademia Nazionale dei Lincei), 1992, p. 317 ss.; pilt di recente, cfr. le considerazio-
ni di N. IRTL, La crisi della fattispecie, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2014, p. 36 ss; Ip.,
Calcolabiliti weberiana e crisi della fattispecie, in Riv. dir. civ., 2014, p. 987 ss.; Ip., Un
diritto incalcolabile, ivi, 2015, p. 11 ss.; e la diversa prospettiva di A. CATAUDELLA, Noza
breve sulla «fattispecie», ivi, 2015, p. 245 ss.
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Liberta fondamentali dell’'U.E. e rapporti fra privati:

il bilanciamento di interessi e i rimedi civilistici

SomMmaRIO: 1. — La Drittwirkung e le liberth fondamentali dell’'U.E.; 2. — Dietro
il velo del principio di effettivitd; 3. — I mobili confini della tecnica della
Drittwirkung e la dicotomia fra libera prestazione dei servizi e libera circolazione
delle merci; 4. — Le tassonomie riguardanti U'efficacia delle norme e I'apparato
dei rimedi; 5. — I privati e il diritto di invocare le scriminanti; 6. — Il conflitto fra
liberta fondamentali dell'U.E. e diritti fondamentali della persona; 6.1. — Profili
strutturali del conflitto; 6.2. — Profili sostanziali del conflitto; 6.2.1. — La qua-
lifica fondamentale riferita alle liberta dell’U.E. e il bilanciamento asimmetrico
con i diritti sociali; 6.2.2. — Una riflessione problematica sugli orientamenti
della Corte di Giustizia a confronto con le soluzioni accolte dalla Corte di
Strasburgo. Limpatto del Trattato di Lisbona e i timidi interventi “correttivi”
attuati dall’'Unione europea; 7. — Lapparato dei rimedi: rimedi civilistici nei
confronti dello Stato e rimedi civilistici nei confronti dei privati. I diritti sociali
e il rimedio esclusivo della responsabilita civile dello Stato; 8. — Lambito di
applicazione dei rimedi nei confronti dei privati e la disciplina del contratto. —
9. Limpatto delle libertd fondamentali sul potere di autonomia privata: “Quis
custodiet ipsos custodes?”.

1. — La Drittwirkung e le liberta fondamentali dell’U.E.

La teoria della Drittwirkung, elaborata dalla dottrina tedesca' per

114 teoria della Drittwirkung & stata originariamente elaborata in Germania da H.C.
NIPPERDEY, Gleicher Lohn der Frau fiir gleiche Leistung, in Recht der Arbeit, 1950, p. 121
ss. e da H.P. IpsEN, Gleichbeit, in EL. NEUMANN, H.C. N1PPERDEY, U. SCHEUNER (Hrsg.),
Die Grundrechte, 11, Berlin, 1954, p. 111 (143), che cosi sintetizza il problema: «ob die
Gleichberechtigung nur von der 6ffentlichen Gewalt oder auf der Ebene des Privatrechts
von Dritten verlangt werden kann, und dies etwa mit der Folge, das die 6ffentliche
Gewalt zur Durchsetzung des drittgerichteten Anspruchs mitzuwirken verpflichtet sei».
Di seguito, cfr. sempre H.C. NIPPERDEY, Grundrechte und Privatrecht, Krefeld, 1961,
passim; W. LEISNER, Grundrechte und Privatrechte, Miinchen, 1960, spec. p. 312; A.
BLECKMANN, Newe Aspekte der Drittwirkung der Grundrechte, in Deutsches Verwaltungsblatt,
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vincolare i privati, oltre che gli Stati, al rispetto dei diritti fondamentali di
fonte costituzionale?, si ¢ venuta gradualmente ad insinuare, attraverso la
giurisprudenza della Corte di Giustizia, nel settore delle liberta fondamentali
regolate dai Trattati dell’U.E.%.

Limpulso ad un’espansione del loro raggio applicativo, dai rapporti
verticali a quelli orizzontali, giunge proprio da quel carattere fondamentale
che la Corte di Giustizia* attribuisce alle libertd, sulla scorta del loro rilievo
nel contesto dei Trattati (da ultimo in specie nei titoli II e IV del TFUE).

Al dilemma formale, in buona parte superato, circa il rapporto gerarchi-
co tra la fonte dei Trattati e le Costituzioni nazionali, subentra I'interrogati-
vo sostanziale sul significato da attribuire alla qualifica fondamentale riferita
alle liberta dell’U.E.>: lalternativa & fra un’accezione attinente al potere

1988, p. 942 s. e di recente C. MAK, Fundamental Rights in European Contract Law. A
Comparison of the Impact of Fundamental Rights on Contractual Relationships in Germany,
t/ae Nederlands, Italy and England, The Nederlands, 2008, p. 47 ss.

2 Chiaramente I'efficacia verticale dei diritti non esclude un riverbero sui prlvatl, ma esso

¢ mediato dalla funzione normativa degli Stati. Storicamente contrario all'ipotesi di una
Drittwirkung P. RescioNo, Diritti civili e diritto privato, in Attualiti e attuazione della
costituzione, Roma-Bari, 1979, p. 242 ss.
3 Cfr., fra gli altri, J. BaQuero Cruz, Competition and Free Movement. The Economic
Constitutional Law of the European Community, Oxford-Portland, 2002, p. 103 ss.; O.
O. CHEREDNYCHENKO, EU Fundamental Rights, EC Fundamental Freedoms and Private
Law, in European Review of Private Law, 2006, p. 25 ss.; . CARO DE Sousa, Horizontal
Expressions of Vertical Desires: Horizontal Effect and the Scope of the EU Fundamental
Freedoms, in Cambridge Journal of International and Comparative Law, 2013, p. 479
ss.; G. Davies, Freedom of Contract and the Horizontal Effect of Free Movement Law,
in D. Leczykiewicz, S. WEATHERILL (eds.), The Involvement of EU Law in Private Law
Relationships, Oxford, 2013, p. 53 ss.; S. LEBLE, Fundamental Freedoms and European
Contract Law, in S. GRUNDMAN (ed.), Constitutional Values and European Contract Law,
The Nederland, 2008, p. 63 ss.; T. KORBER, Grundfreiheiten und Privatrecht, Tiibingen,
2004, passim; M. SARIAN, The Horizontal Effect of Fundamentale Rights in Private Law —
On Actors, Vectors, and Factors of Influence, in K. PURNHAGEN, P. ROTT (eds.), Varieties on
European Economic Law and Regulation. Liber Amicorum for Hans Micklitz, Heidelberg-
New York-Doldrecht-London, 2014, p. 123 ss.; P VERBRUGGEN, The Impact of Primary
EU Law on Private Law Relationships: Horizontal Direct Effect under the Free Movement of
Gaods and Services, in European Review of Private Law, 2014, p. 201 ss.

4 Sin dai casi C. Giust. CE, 14 dicembre 1962, C-2/62, C-3/62, Commission v.
Luxembourg & Belgium, e a seguire C. Giust. CE, 22 ottobre 1991, C-44/89, Corsica
Ferries France v. Direction générale des douanes frangaises per giungere alle piti recenti
vicende, come C. Giust. UE, 5 maggio 2011, C-434/09, Mac Carthy v. Secretary of State
for the Home Department. Cfr. O. O. CHEREDNYCHENKO, EU Fundamental Rights, EC
Fundammm/ Freedoms and Private Law, cit., p. 34 s.

> Si sono interrogati, fra gli altri, sulla natura delle liberta fondamentali dell’'U.E. J.
Baquero Cruz, Between Competition and Free Movement: The Economic Constitutional
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condizionante rispetto alla natura democratica di un sistema giuridico® e
quello del suo puro designare il carattere fondante di un ordinamento, a
prescindere dalla sua connotazione valoriale.

La risposta — come si dird” — non puo essere univoca, poiché le liberta se
nel loro complesso, in quanto meramente costitutive dell’'Unione europea
e del mercato unico, fanno propendere per il secondo valore semantico®’
nella specifica connotazione di talune fra esse possono ascriversi ai diritti
fondamentali in senso stretto della persona. Ne ¢ un chiaro indizio il rilievo
acquisito nella Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea dalla libe-
ra circolazione e dalla liberta di stabilimento riferite al lavoratore (art. 15)!°
e dalla libera circolazione e dalla liberta di soggiorno imputate ai cittadini
(art. 45), specie se integrate con la pretesa alla non discriminazione (art. 21).

Il possibile differente significato della connotazione fondamentale e
la variegata natura delle liberta dell'Unione, non sempre equiparabili ai
diritti della persona, costituiscono il perno critico del loro bilanciamento
con i diritti fondamentali e si riverberano ancor prima sulle differenti
ragioni che alimentano la proiezione orizzontale e che trapelano dentro
I'involucro anodino del principio di “effettivica” .

Law of The European Community, cit., 2002, p. 80 s.; E DE Cecco, Fundamental Freedoms,
Fundamental Rights and the Scope of Free Movement Law, in German Law Journal, 2014, p.
384 ss.; D. EHLERS, European Fundamental Rights and Freedoms, Berlin, 2007, p. 182 ss.; J.
GEKRATH, Lemergence d'un droit constitutionnel pour 'Europe: modes de formation et sources
d'inspiration de la constitution des Communautés et de ['Union européenne, Bruxelles, 1997,
p. 315; T. KINGREEN, Die Struktur der Grundfreibeiten des Européiischen Gemeischaftsrechts,
Betlin, 1999, p. 15; Ib., Fundamental Freedoms, in A. vON BOGDANDY, J. BasT (eds.),
Przmzples of European Constitutional Law, Oxford, 2009, p. 515 ss.

% Sui due diversi possibili significati dalla qualifica fondamentale ci sia consentito rinviare
al nostro saggio Diritto civile e diritto costituzionale, in Riv. dir. civ., 2012, p. 672 s.
7V infra par. 6.2.1.

8 Scrive sul punto E D CEcco, Fundamental Freedoms, Fundamental Rights and the Scope
of Free Movement Law, cit., p. 385: «rights that are protected because of their instrumen-
tal role in advancing a common purpose or collective good, such as the internal market,
should not be regarded as fundamental».

? «One of the foundations of the Community» scriveva la Corte di Giustizia nel caso
C-194/94, Cia Security v. Szgnalson
19 Lorigine della norma pud ricondursi a quanto gi previsto nel secondo Considerando del
Regolamento (CEE) n. 1612/1968 del 15 ottobre 1968 relativo alla libera circolazione dei
lavoratori allinterno della Comunita dove si legge: «Considerando che la libera circolazione
costituisce per i lavoratori e per le loro famiglie un diritto fondamentale, che la mobilita
della manodopera deve essere uno dei mezzi che garantiscono al lavoratore la possibilita
d1 migliorare le sue condizioni di vita e di lavoro e di facilitare la sua promozione sociale.

1], KRzEMINSKA-VAMVAKA, Horizontal effect of fundamental rights and freedoms — much ado
about nothing? German, Polish and EU theories compared after Viking Line, Jean Monnet
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2. — Dietro il velo del principio di effertiviri

Leffettivita nella tutela dei diritti fondamentali della persona si ali-
menta, nelle giurisprudenze nazionali, all'intollerabilita di quelle che
Ferrajoli definiva /acune nella loro garanzia' e, dunque,¢ giustificata dal
bisogno di assicurare a valori assiologicamente primari una difesa estesa
ad ogni tipo di rapporto e di conflitto, senza che la loro tutela debba
necessariamente attendere I'iniziativa legislativa degli Stati. La proiezione
orizzontale dei diritti fondamentali della persona garantisce — ha scritto di
recente un filosofo del diritto — «una doppia forza»' a diritti, che sono la
sola forza di chi ¢ in una posizione di debolezza.

Decisamente pili complesso ¢, invece, il quadro delle ragioni sottese
alleffectivica riferita alle libertd fondamentali dell’'U.E., in quanto com-
plicati sonoi rapporti fra le competenze dell'Unione e le competenze degli
ordinamenti nazionalie articolato ¢ l'intreccio fra dinamiche economiche e
ragioni personalistiche, sottese al binomio “liberta fondamentali-mercato” 4.

La proiezione verticale delle liberta fondamentali incontra innanzitut-
to il limite costituito dalla differente collocazione, nei vari Stati membri,
della linea di confine tra pubblico e privato. Dove, infatti, organismi
privati sono dotati di un potere normativo capace di incidere sul funzio-
namento del mercato, si delinea una potenziale zona franca nella tutela
delle liberta fondamentali, se questa viene affidata unicamente alla proie-
zione verticale. «abolizione fra gli Stati membri degli ostacoli alla libera
circolazione delle persone e alla libera prestazione dei servizi — si legge

Working Paper, in NYU-Law, p. 35 ss. identifica come ragioni sottese alla Drittwirkung:
il principio di effettivicd, il dato letterale del Trattato che non specifica il destinatario
dell’obbligo a rispettare le liberta fondamentali e 'uniformita di trattamento fra diversi
paesi membri caratterizzati da differenti criteri di separazione del pubblico dal privato.
12 L. FerrAJOLL, Diritti fondamentali, in E. VITALE (a cura di), Diritti fondamentali. Un
dibattito teorico, Roma-Bari, 2001, p. 28.

B T. Greco, La doppia forza dei diritti. Una riflessione sulle garanzie, in Metodo.
International Studies in Phenomenology and Philosophy, vol. 2, 2014, p. 135 ss.

! La libera circolazione nel mercato europeo, pur essendo essenzialmente legata a ragio-
ni economiche, si intreccia spesso con istanze personalistiche, sino a fare delle liberta
fondamentali potenziali vettori di esigenze personali, che vanno dal ricongiungimento
familiare - nei casi Eind (C. Giust. CE, 11 dicembre 2007, C- 291/05, Minister voor
Vieemdelingenzaken en Integratie v. Eind) e Metock (C. Giust. CE, 28 luglio 2008,
C-127108, Metock v. Minister for Justice - alla pretesa del diritto al nome, come nei casi
Garcia Avello ¢ Grunkin-Paul. Cfr. in proposito P MENGOzz1, Il principio personalistico
nel diritto dell’Unione Europea, Padova, 2010, p. 103 ss.
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nel caso Walrave® e in termini quasi identici nel caso Deliége'*~ sarebbe
compromessa se, oltre alle limitazioni stabilite da norme statali, non si
eliminassero anche quelle poste da associazioni o organismi non di diritto
pubblico nell’esercizio della loro autonomia giuridican.

A tale ragione se ne affianca, immediatamente, una seconda, talora
autonoma talora combinata con la prima, che pud ascriversi alla medesima
motivazione ispiratrice della Drittwirkung nazionale: il bisogno di raffor-
zarela tutela di valori personalistici. La libera prestazione dei servizi e la
liberta di stabilimento, pur se concepite originariamente con l’impronta
economicistica del mercato, possono, quando i imputate ai lavoratori o ai
cittadini, colorarsi in chiave personalistica, cosi come tale connotazione
pud trarsi dalla connessione, in talune vicende, con il principio di non
discriminazione. E quanto emerge nei casi Walrave'’, Dona'® e Bosman"
dove il fattore personalistico si aggiunge all'esigenza di ampliare il sin-
dacato su atti generali di fonte privata, mentre la pretesa a non essere
discriminati risulta la ragione dominante dei casi Raccanelli?® e Ferlini*' e
la motivazione sostanzialmente esclusiva del caso Angonese** %, nel quale
Pefficacia orizzontale delle liberta penetra in una negoziazione individuale,
sia pur mediata dallo strumento dell’offerta al pubblico.

In aggiunta a queste prime due ragioni, l'efficacia orizzontale delle
liberta ben presto disvela una funzione ulteriore e assai diversa da quelle
precedentemente menzionate: 'attitudine ad allargare le maglie della com-
petenza dell’'U.E. Poiché, infatti, la materia delle liberta fondamentali ¢ di
ovvia pertinenza dell'U.E., l'affermarsi di una loro proiezione orizzontale
si traduce nell’itinerario pitt immediato ed agevole per conseguire un
ampliamento del vaglio spettante alla Corte di Giustizia e, dunque, per

> C. Giust. CE, 12 dicembre 1974, C-36/74, Walrave & Koch v. Association Union
cycliste internationale et alii.
16 C. Giust. CE, 11 marzo 2000, cause riunite C-51/96 e C-191/97, Deliége et Ligue fran-
cophone de judo et disciplines associées ASBL, Ligue belge de judo ASBL, Union européenne
de judo (C-51/96), e tra Deliége et Ligue francophone de judo et disciplines associées ASBL,
Ligue belge de judo ASBL, Francois Pacquée (C-191/97).
7'V, supra nota n. 15.
'8 C. Giust. CE, 14 luglio 1976, C-13/76, Doni v. Mantero.
Y C. Giust. CE, 15 dicembre 1995, C-415/93, Union des associations européennes de
Jfootball (UEFA) v. Jean-Marc Bosman.
20 C. Giust. CE, 17 luglio 2008, C-96/07, Raccanelli v. Max-Planck-Gesellschaft zur
Forderung der Wissenschaften.

21 C. Giust. CE, 3 ottobre 2000, C-411/98, Ferlini v. Centre hospitalier de Luxembourg.
2 C Giust. CE, 6 giugno 2000, C-281/98, Angonese v. Cassa di Risparmio di Bolzano.

23 Sui casi sopra citati cfr. P CARO DE Sousa, Horizontal Expressions of Vertical Desires:
Horizontal Effect and the Scope of the EU Fundamental Freedoms, cit., p. 21 ss.

45



E. NAVARRETTA

ottenere un’estensione delle competenze dell’Unione europea.

A sua volta, tale utilizzo della Dritrwirkung viene orientato al consegui-
mento di almeno due diversi e specifici obiettivi.

In una direzione opposta rispetto alla tutela di valori personali spet-
tanti ai lavoratori, la tecnica della Drittwirkung — sul presupposto della
necessita di sindacare atti collettivi di natura privata* — ¢ stata utilizzata
per contrastare, questa volta a difesa delle imprese”, I'esercizio del diritto
di sciopero e la contrattazione collettiva®®, ove questi ostacolino la libera
prestazione dei servizi delle imprese. In tal modo la Corte di Giustizia
¢ riuscita ad assoggettare al proprio vaglio la materia dei diritti sociali,
altrimenti sottratta alla sua competenza sia in base all’art. 153, comma 5°,
del TFUE? relativo al diritto di associazione [sindacale], [a]l diritto di scio-
pero, alla serrata e alle retribuzioni, sia in base alle sentenze della Corte di
Giustizia, nei casi Albany®, van der Woude® e Courage®®, che hanno escluso

24 Cfr. in proposito P. VERBRUGGEN, The Impact of Primary EU Law on Private Law
Relationships: Horizontal Direct Effect under the Free Movement of Goods and Services, cit.,
. 2006.
12)5 Cftr. a riguardo il punto 68 della sentenza Viking (C. Gius. CE, 11 dicembre 2007,
C-438/05, International Transport Workers' Federation, v. Viking) che, nel richiamare il suo
precedente (C. Giust. CE, 27 settembre 1988, causa 81/87, Daily Mail and General Trust,
Race., p. 5483, punto 15), ricorda che il diritto di stabilirsi in un altro Stato membro &
riferibile non soltanto ai cittadini comunitari, ma anche alle societa.
26 Nella pronuncia Viking si rileva quanto segue: «non si pud negare che un’azione col-
lettiva come quella progettata dalla FSU ha effetto di scoraggiare, se non addirittura di
vanificare, come ha rilevato il giudice del rinvio, l'esercizio da parte della Viking della
liberta di stabilimento, poiché essa impedisce a quest’ultima, nonché alla sua controllata
Viking Eesti, di beneficiare, nello Stato membro ospitante, del medesimo trattamento
degli altri operatori economici stabiliti in tale Stato».
7 Osserva sul punto G. SUVESTRI, Tutela nazionale ed europea dei diritti civili e dei diritti
sociali, in C. SAWVI (a cura di), Diritto civile e principi costituzionali europei e italiani,
Torino, 2012, p. 64 che, in base all’art. 153, comma 5°, del Trattato «il diritto di scio-
pero non deve entrare tra le materie europee, ¢ fra le materie esplicitamente escluse dalla
competenza dell'Unione»: cid lo induce a ritenere dubbia linterpretazione accolta dalla
Corte che, attraverso la proiezione orizzontale delle liberta, riesce ad occuparsi anche di
tale materia. Rileva altresi come il diritto comunitario abbia di fatto esteso il suo ambito
di competenza anche al contenzioso collettivo di lavoro G. VETTORI, Diritti fondamentali
e diritti sociali. Una riflessione fra due crisi, in C. SAVI (a cura di), Diritto civile e principi
costituzionali europei e italiani, cit., p. 144
28 C. Giust. CE, 21 settembre 1999, C-67/96, Albany International BV ~. Stichting
Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie.
2 C. Giust. CE, 21 settembre 2000, C-222/98, Hendrik van der Woude v. Stichting
Beatrixoord.
39 C. Giust. CE, 20 settembre 2001, C-453/99, Courage Ltd v. Bernard Crehan e tra
Bernard Crehan v. Courage Ltd e a.
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dal sindacato orizzontale della disciplina sulla concorrenza i contratti collet-
tivi. Di conseguenza, la ragione, per cui i giudici di Lussemburgo — nei casi
Viking®', Laval®, Riiffert>*3* ¢ Commissione c. Germania® — hanno voluto
guadagnarsi un nuovo spazio di intervento,attraverso la Dritrwirkung delle
liberta fondamentali®, si pud rinvenireproprio nel bisogno di controllareil
grado di difesa di tali liberta da parte degli Stati nazionali nel bilanciamento
con 1 diritti sociali.

Tutt’altra motivazione emerge, invece, dal secondo specifico obiettivo
perseguito — questa volta nell’ambito del diritto processuale — con la tecni-
ca della Drittwirkung delle liberta in funzione espansiva delle competenze
dell’'U.E.: la necessita di costruire spazi di competenza processuale a favore
dell’'Unione europea nelle materie nelle quali sussiste una sua competenza
di tipo sostanziale, che rischia di risultare depotenziata, se non del tutto
esautorata, dall'inadeguatezza dei rimedi attivabili a livello nazionale.

31 C. Giust. CE, 11 dicembre 2007, C-438/05, International Transport Workers’ Federation
Finnish Seamen’s Union.

32 C. Giust. CE, 18 dicembre 2007, C-341/05, Laval un Partneri Ltd c. Svenska
Byggnadarbetareforbundundet.

33 C. Giust. CE, 8 aprile 2008, C-346/06, Dirk Riiffert v. Land Niedersachsen.

34 Sui casi Viking, Laval, Riiffert cfr., fra gli altri, M.V. BALLESTRERO, Le sentenze Viking
e Laval: la Corte di giustizia “bilancia” il diritto di sciopero, in Lavoro e diritto, 2008, p.
371 ss.; E FaBBRINI, Fundamental Rights in Europe. Challenges and Trasformations in
Comparative Prospective, Oxford, 2014, p. 160 ss.; T. Novirz, A Human Right Analysis
of the Viking and Laval Judgments, in C. BARNARD (ed.), Cambridge Yearbook of European
Legal Studies, 2008, p. 541 s.; G. OrianDING, Viking, Laval, Riiffert: 7 riflessi sul diritto
di sciopero e sull’autonomia collettivanell'ordinamentoitaliano, in Osservatorio sul rispetto
dei diritti fondamentali in Europa, www.europeanrights.eu, 2008, p. 1 ss.; G. RAIMONDI,
Diritti fondamentali e libertix economiche: lesperienza della Corte europea dei diritti dell'uo-
mo, in C. SAWI (a cura di), Diritto civile e principi costituzionali europei ¢ italiani, cit.,
p. 43 ss.; S. SCIARRA, [/ diritto di sciopero nel dialogo fra corti. Casi nazionali a confronto
dopo Laval, in Giorn. Lav. e rel. ind., 2011, p. 363 ss.; G. SILVESTRI, Tutela nazionale ed
europea dei diritti civili e dei diritti sociali, cit., p. 91 ss.; E VEccHIO, Dopo Viking, Laval
e Riiffert: verso una nuova composizione tra liberti economiche europee e diritti fondamen-
tali?, in Osservatorio sul rispetto dei diritti fondamentali in Europa, in www.europeanrights.
eu, p. 1 ss.

% C. Giust. UE, 15 luglio 2010, C-271/08, Commissione europea c. Repubblica Federale
Tedesca.

36 G legge in particolare nei punti n. 50-52 della sentenza Viking che, se ¢ vero — secon-
do quanto prevede la Corte nel punto 60 della sentenza Albany — «che accordi conclusi
nell'ambito di trattative collettive tra parti sociali con il fine di conseguire tali obiettivi
debbono essere considerati, per la loro natura ed il loro oggetto, non rientranti nell'am-
bito di applicazione dell’art. 85, n. 1, del Trattato, si deve tuttavia rilevare che zale ragio-
namento non pud essere applicato alle liberti fondamentali sancite dal titolo 111 del Tratrato»
(il corsivo ¢ aggiunto).
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3. — I mobili confini della tecnica della Drittwirkunge la dicotomia fra libera
prestazione dei servizi e libera circolazione delle merci

La breve riflessione sul principio di effettivita mostra quante e varie pos-
sano essere le ragioni sottese a un tale strumento poliedrico, polimorfo e, di
conseguenza, non sempre trasparente, affidato alla «<mano visibile del diritto
privato europeo»®’: reazione a vere e proprie lacune nella tutela assicurata
alle liberta fondamentali dalla mera proiezione verticale; bisogno di una
difesa rafforzata di valori personalistici; estensione del raggio di competenza
dell'Unione europea con la duplice finalita di controllare le garanzie offerte
dagli Stati membri alle liberta fondamentali o di affiancare alla competenza
sostanziale dell'U.E. una competenza di natura processuale.

Confrontarsi con tale scomposizione funzionale ¢ imprescindibile per
tentare di dare una razionalitd ai mobili confini della proiezione orizzontale
e alle sue ricadute rimediali,specie con riguardo alla disciplina del contratto.

Il primo tema ¢ quello su cui si ¢ maggiormente soffermata la dottrina
europea attratta dalla tendenziale dicotomia che emerge dalle sentenze
della Corte di Giustizia, propensa ad ammettere I'efficacia orizzontale
della libera prestazione dei servizi, ma non della libera circolazione delle
merci®®. Dinanzi a tale orientamento, non del tutto granitico, ma anzi
profondamente inciso dal recente caso Fra.bo.”, il pensiero della dottrina

37 Lespressione utilizzata da H.W. MickuITZ, La mano visibile del diritto privato europeo
in materia normativa — La trasformazione del diritto privato europeo dallautonomia al
funzionalismo nella concorrenza e nella regolamentazione, EUL Working Paper 2009/2010,
2010, p. 42 contrappone la «visibilita degli interventi giuridici del diritto privato» alla
presunta mano invisibile dell’economia e del mercato, il che non deve illudere su una
presunta e costante trasparenza del principio di effettivita che ne costituisce uno degli
strumenti portanti.

38 Contrarie all’efficacia orizzontale diretta della libera circolazione delle merci sono le
sentenze della C. Giust. CE, 11 luglio 1974, C-8/74, Dassonville; C. Giust. CE, 5 aprile
1984, C-177/82, Van De Haar; C. Giust. CE, 1° ottobre 1987, C-311/85, Viaamse
Reisbureaus; C. Giust. CE, 27 setctembre 1988, C-65/86, Bayer v. Siillhifer; C. Giust. CE,
6 giugno 2002, C-159/00, Sapod Audic.

39°C. Giust. UE, 12 luglio 2012, C-171/11, Fra.bo v. DVGW, in European Review
of Contract Law, 2013, 186, con nota di H. ScuereL, Case C-171/11 Fra.bo SPA v
Deutsche Vereinigung des Gas- und Wassefaches. Cfr. altresi H. vaN HARTEN, T. NAUTA,
Towards Horizontal Direct Effect For the Free Movement of Goods. Comment on Fra.Bo.,
in European Law Review, 2013, p. 677; P. OLIVER, Larticle 34 TFUE peut-il avoir un
effet direct horizontal? Réflexions sur larrét Fra.bo, in Cahier de droit européen, 2014, p.
77 ss.; A. PLA1A, Da Diisseldorf’ a Lussemburgo e ritorno: “Towards Horizontal Effect For
the Free Movement of Goods?, in Diritto civile contemporaneo, 2014, p. 1 ss.; H. SCHEPEL,
Constitutionalising the Market, Marketising the Constitution, and ro 1el] the Difference: on
the Horizontal Application of the Free Movement Provisions in EU Law, 18(2), in European
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si ¢ diviso fra i tentativi di giustificare il differente regime e gli auspici di
un’uniformita di trattamento.

A favore della distinzione viene addotta la valenza personalistica della
liberta di stabilimento e della libera prestazione dei servizi che sole giu-
stificherebbero la Drittwirkung, a differenza delle altre liberta® connotate
da una valenza puramente patrimonialistica. Al contempo, si contesta la
possibile efficacia orizzontale della libera circolazione delle merci per il suo
possibile sovrapporsi alla disciplina sulla concorrenza®!, il che determine-
rebbe incertezze sulle regole applicabili e il tacito aggiramento della regola
de minimis.

Per converso, i fautori dell’equiparazione adducono l'irragionevolezza
e lartificiosita della distinzione fra le liberta®?, anche in considerazione del
dato pratico che vede di frequente convergere, nelle medesime attivita, la
circolazione delle merci e la libera prestazione di servizi®.

Cosi posta, 'alternativa fra le due soluzioni rischia di non offrire vie di
uscita per il ricorrere in ambo le prospettive di argomentazioni, in parte
convincenti, in parte discutibili.

Se, infatti, ¢ ragionevole riscontrare una qualche problematicita nella
sovrapposizione fra l'efficacia orizzontale della libera circolazione delle
mercie la disciplina della concorrenza, ¢ tuttavia opinabile la tesi volta a
segnare un netto spartiacque fra le due tipologie di liberta tracciato dal
profilo personalistico, che invero ¢ del tutto insussistente quando la libera
prestazione dei servizi viene riferita all’attivitd delle imprese, anziché a

Law Journal, 2012, p. 177 s.; 2. VERBRUGGEN, The Impact of Primary EU Law on Private
Law Relationships: Horizontal Direct Effect under the Free Movement of Goods and Services,
cit., p. 207 ss.

0 Cfr. sul punto A. ArNULL, D. WyATT, Wjart & Dashwood’s European Union law,
London, 2006, p. 155; J. BaQuero Cruz, Free Movement and Private Autonomy, in
European Law Review, 1999, p. 92; E. D Cecco, Fundamental Freedoms, Fundamental
Rights and the Scope of Free Movement Law, cit., p. 396 ss.; H. ScHEPEL, Constitutionalising
the Market, Marketising the Constitution, and to Tell the Difference: on the Horizontal
Application of the Free Movement Provisions in EU Law, cit., p. 180; J. SNELL, And Then
There Were Two: Products and Citizens in Community Law, in T. TriDIMAS, P. NEBBIA
(eds.), European Law for the Twenty-First Century, vol. 11, 2004. p. 69 ss.

41 Cfr. le conclusioni alla causa Viking dell’Avvocato Poiares Maduro.

42 Cfr. H. SCHEPEL, Constitutionalising the Market, Marketising the Constitution, and to
1ell the Difference: on the Horizontal Application of the Free Movement Provisions in EU
Law, cit., p. 177; J. SNELL, Goods and Services, Oxford, 2002, p. 144; P. VERBRUGGEN, 7he
Impact of Primary EU Law on Private Law Relationships: Horizontal Direct Effect under the
Free Movement of Goods and Services, cit., p. 211.

43 Cfr. P VERBRUGGEN, The Impact of Primary EU Law on Private Law Relationships:
Horizontal Direct Effect under the Free Movement of Goods and Services, pp. 203 e 211.
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quella dei lavoratori.

Al contempo, la criticita della separazione netta, supportata dall’ulte-
riore argomento della possibile commistione fra le due tipologie di liberta
nelle medesime vicende, non basta a dimostrare sempre e comunque
l'irragionevolezza di un loro diverso trattamento.

La verita ¢ che risulta riduttivo ragionare astrattamente solo sulla base
del confronto fra le tipologie di liberta, mentre ¢ decisamente piti proficuo
confrontarsi con le diverse ragioni sottese al principio di effettivita.

Tale chiave di lettura spiega, innanzitutto, il maggior successo della
Drittwirkung rlguardo a liberta che possono coinvolgere anche il movente
personalistico e il principio di non discriminazione, senza che questo possa
reputarsi il solo idoneo a giustificare la proiezione orizzontale. Al contem-
po, il medesimo approccio consente di ritenere plausibile e condivisibile
lestensione dell’efficacia orizzontale alla libera circolazione delle merci, la
dove la competenza normativa di soggetti privati, che hanno la capacita di
incidere sul funzionamento del mercato, possa inficiare la tutela delle liberta
fondamentali, evidenziando lacune nella loro garanzia. Ed ¢ questa la ragio-
ne che rileva nei casi Royal Pharmaceutical Association of Great Britain*
Commissione c. Irlanda® e, soprattutto, nel recente caso Fra.bo*

Simile estensione ovviamente non significa accedere ad una genera-
lizzazione della Drztthrkung della libera circolazione delle merci, che
difficilmente potrebbe invece immaginarsi con riguardo ad atti individuali
che non abbiano un impatto generale sul mercato o con riferimento a
rationes differenti rispetto a quella di colmare una lacuna nella tutela della
medesima libertd. In ogni caso, dovra prestarsi la massima attenzione alle
conseguenze che I'efficacia orizzontale determinano rispetto alla disciplina
della concorrenza ed eventualmente valutare se la regola de minimis, che si
¢ affermata in tale ambito, non debba delinearsi anche con riguardo alla
proiezione orizzontale della liberta, quando si vanno a sindacare non atti
normativi, bensi atti di natura privata?

# C. Giust. CE, 18 maggio 1989, C-266/87, The Queen v. Royal Pharmaceutical Society
of Great Britain, ex parte Association of Pharmaceutical Importers and Others.
45 C. Giust. CE, 21 giugno 2001, C-30/99, Commissione v. Irlanda.

V supra nota n. 39.

47 Nel senso che anche nel caso Fra.bo sarebbe emersa la regola “de minimis’cfr. A.
Cresro VaN DE Kooy, The Private Effect of the Free Movement of Goods: Examining
Private-Law Bodies' Activies under the Scope of Article 34 of the Treaty of the European
Union, in Legal issues of economic integration, 40, n. 4, 2013, p. 363.
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4. — Le tassonomie riguardanti lefficacia delle norme e l'apparato dei rimedi

La riflessione sulle ragioni sottese all'efficacia orizzontale, di estremo ausi-
lio nel valutare la possibile estensione della tecnica della Drittwirkung, ¢ di
rilievo essenziale anche nel considerare i suoi riflessi sul terreno della tutela.

La Drittwirkung ha conosciuto, nell’evoluzione dottrinale, varie tasso-
nomie a partire dalla dicotomia tra efficacia diretta ed efficacia indiretta“,
cui di recente si ¢ aggiuntala bipartizione tra uno ‘Strong Indirect Effect’ e
un ‘Weak Indirect Effect ®.

Diretto® ¢ il percorso che invoca il principio nellimmediata appli-
cazione di una norma sul rimedio, quale — nell’esperienza autoctona — il
raccordo fra I'art. 2 Cost. e 'art. 2059 c.c. o fra I'art. 2 Cost. e 'art. 700
c.p.c. Indiretta® ¢, invece, l'efficacia orizzontale mediata dall'interpreta-
zione di norme o dall’applicazione di clausole generali, come si rinvie-
ne — sempre a livello nazionale — nel ricorso al principio personalistico
per integrare di significato la clausola dell'ordine pubblico. Quanto alla
variante tra una versione forte o una versione debole dell’efficacia indiretta,
essa viene riferita alla distinzione fra un utilizzo delle norme di principio in
funzione di interpretazione di disposizioni applicabili ai rapporti orizzontali
e il richiamo ai medesimi principi solo quali criteri di «spirazione»** che
guidano l'interpretazione o 'applicazione di norme. Tale distinzione pud

48 Sulla distinzione fra mittelbare e unmittelbare Drittwirkung cfr. le conclusioni alla causa
Viking dell’Avvocato Poiares Maduro. Sul punto cfr. altresi P. CARO DE Sousa, Horizontal
Expressions of Vertical Desires: Horizontal effect and the scope of the EU fundamental free-
doms, cit., p. 491 ss.; M. FORNASIER, The Impact of EU Fundamental Rights on Private
Relationships: Direct or Indirect Effect?, in European Review of Private Law, 2015, p. 29 ss.;
A. HarTKAMP, The Effect of the EC Treaty in Private Law: on Direct and Indirect Horizontal
Effect of Primary Community Law, in European Review of Private Law, 2010, p. 527 ss.;
Ip., Fundamental Rights, Fundamental Freedoms and Contract Law, in Constitutional
Values and European Contract Law, cit., p. 88 ss.; C. MAK, Fundamental Rights in
European Contract Law. A Comparison of the Impact of Fundamental Rights on Contractual
Relationships in Germany, the Nederlands, Italy and England, cit., pp. 44 ss. e 49 ss.

9 C. Max, Fundamental Rights in European Contract Law. A Comparison of the Impact
of Fundamental Rights on Contractual Relationships in Germany, the Nederlands, Italy and
England, cit., p. 55 ss.

*% Sull’efficacia orizzontale diretta v. supra nota n. 1.

U Cfr. G. Duric, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in Vom Bonner Grundgesetz
zur gesamtdeutschen Verfassung, Miinchen, 1956, p. 157 s. e, pil di recente, A. Barak,
Constitutional Human Rights and Private Law, in D. FRIEDMANN, D. BARAK-EREZ (eds.),
Human Rights in Private Law, Oxford, 2001, p. 21 ss.

2 C. MAK, Fundamental Rights in European Contract Law. A Comparison of the Impact
of Fundamental Rights on Contractual Relationships in Germany, the Nederlands, Italy and
England, cit., pp. 56 e 154.
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esemplificarsi ricordando la ricostruzione nella quale, tramite la buona fede,
si da prevalenza ad interessi personalistici, eventualmente coinvolti nella
disciplina contrattuale, rispetto al richiamo al principio solidaristico, quale
criterio che puo influenzare una certa ricostruzione dello stesso concetto
di buona fede. Sennonché se ur’incidenza relativa ha la stessa dicotomia
“diretto-indiretto”, ancor piu debole ¢ il valore dell'ulteriore bipartizione
fra uno “Strong Indirect Effect” e un “Weak Indirect Effect”, posto che quello
che viene definito quale procedimento di “ispirazione” rientra comunque
nella pitt complessa attivitd ermeneutica.

Ricostruite le tassonomie sulla Drizzwirkung pit diffuse nella dottrina
civilistica e costituzionale, & di estremo rilievo segnalare il differente modo
con cui si intende, nella disciplina internazionale sui diritti umani, la
medesima classificazione tra effetti diretti edeffetti indiretti. «A direct effect
in this context — scrive di recente un’Autrice’— is constituted by the liability
of the State for having violated a certain human right. An indirect effect, on
the other hand, occurs when a positive obligation is imposed on a State to
make its law comply with treaty rights». Modello paradigmatico di simile
efficacia diretta ¢ la responsabilita civile dello Stato per violazione delle
norme contemplate dalla Convenzione europea dei diritti dell'uomo’*.

Questo arricchimento della classificazione diretto-indiretto, che si
rivolge all'apparato dei rimedi, suggerisce di riflettere, proprio alla luce
delle molteplici ragioni sottese al principio di effettivitd, se tutte le motiva-
zioni evocate in precedenza, quale supporto della Drittwirkung delle liber-
ta fondamentali, realmente giustifichino di far gravare 'apparato rimediale
diretto nei confronti del privato o, piuttosto, nei riguardi dello Stato.

In veritd, non manca nella dottrina europea chi sostiene, in generale,
che I'unico tipo di rimedio ipotizzabile per la violazione delle liberta fon-
damentali nella loro proiezione orizzontale debba essere la responsabilita
civile dello Stato®, ma ancora una volta simile impostazione rischia di
operare un ragionamento troppo generale ed astratto che non si misura
con le tante motivazioni sottese allo schermo dell’effettivita.

In particolare, quando la ragione dell’effettivita che giustifica la proie-
zione orizzontale si lega ad istanze personalistiche connesse con le liberta

33 C. MaK, Fundamental Rights in European Contract Law. A Comparison of the Impact
of Fundamental Rights on Contractual Relationships in Germany, the Nederlands, Italy and
Eng[and cit., p. 38.

>4 Sul rapporto tra efficacia verticale ed efficacia orizzontale delle norme della C.E.D.U. cfr.

V. CoLCELLL, Le situazioni giuridiche soggettive nel sistema C.E.D.U., Perugia, 2010, p. 32 ss.

55 Cosi P. CARO DE Sousa, Horizontal Expressions of Vertical Desires: Horizontal Effect and
the Scope of the EU Fundamental Freedoms, cit., p. 24 ss.
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di prestazione dei servizi o di stabilimento riferite al lavoratore deve rite-
nersi senza dubbio corretto — come si preciserd anche in seguito®® — che il
privato, non rispettoso di tali esigenze dotate di “una doppia forza assiolo-
gica’, risponda direttamente per la loro violazione, cosi come nel modello
nazionale di efficacia orizzontale ¢ responsabile in via immediata per la
lesione di diritti fondamentali della persona.

Parimenti, nel caso di vere e proprie lacune nella garanzia verticale,
prodotte dalla competenza spettante ad organismi privati, ¢ coerente che
della violazione delle liberta risponda I'unico soggetto responsabile e anche
per competenza coinvolto, vale a dire 'ente privato™.

Pitt complessa, e internamente articolata, ¢ la valutazione che suscita la
casistica nella quale la proiezione orizzontale delle liberta serve ad ampliare
le materie sottoposte al sindacato dell'Unione.

In particolare, il terreno pilt problematico risulta quello dei diritti sociali
nel quale l'efficacia orizzontale diretta & per cosi dire “atipica o spuria’, poi-
ché non tende realmente ad un controllo sui privati quanto ad un controllo
sull’attivita degli Stati membri competenti a regolare la materia nelle relazioni
orizzontali. Dove, dunque, il reale obiettivo della Corte di Giustizia ¢ quello
di controllare e, in parte, di contrapporsi all’'operato degli Stati nazionali,
magari in ragione di una disomogenea raffigurazione circa il rilievo dei
diritti sociali rispetto alle liberta economiche, risulta estremamente critica
— come meglio si spieghera di seguito®® — I'ipotesi di far gravare i rimedi
direttamente sui privati, attraverso soluzioni giudiziali di contrapposizione
rispetto al sistema interno, in quanto basate sulla disapplicazione di norme
interne o semplicemente sull'imputazione ai privati di conseguenze rime-
diali. Non si comprende per quale ragione chi, svolgendo un’attivita, come
quella sindacale, soggetta alla competenza dello Stato e da questi non osta-
colata né vietata, neppure attraverso un adeguamento interpretativo delle
norme interne ai principi dell'U.E., debba rispondere in via diretta per il
mancato rispetto delle libertd fondamentali. E, dunque, questo il campo
— come ulteriormente si motivera di seguito anche alla luce del problema
del bilanciamento di interessi — nel quale si dimostra piti congruo, sotto il
profilo istituzionale e del riparto delle competenze, configurare 'apparato
rimediale diretto nell’accezione internazionale, vale a dire la responsabilita
civile dello Stato.

Non altrettanto scontata ¢ la soluzione nel secondo gruppo di ipotesi
nel quale la Corte di Giustizia fa ricorso al principio di effettivita e alla
V. infra parr. 7 e 8.

7V, infra parr. 7 e 8.
BV, infra par. 7.
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proiezione orizzontale delle liberta per estendere la competenza dell’Unio-
ne: 'ambito della disciplina processuale nel quale 'obiettivo della Corte di
Giustizia ¢ quello di assicurare che i meccanismi processuali nazionali non
finiscano per frustrare la tutela di diritti che spettano sul piano sostanziale
alla disciplina dell’'U.E. Dove, dunque, l'obiettivo della Corte ¢ quello in
realta di costruire una competenza processuale dell’'U.E. tale da impedire
un'amputazione nell’effettiva tutela di diritti la cui disciplina sostanziale
¢ di sua spettanza, diversa ¢ la conclusione cui conduce il problema dei
rimedi direttamente riferiti ai privati.

Nello specifico, tale differente contesto fa apparire ragionevole un
ricorso diretto a rimedi processuali che realizzino I'obiettivo di conciliare
le dinamiche processuali con la tutela sostanziale degli interessi dell'U.E.
e in tale prospettiva & corretto richiedere al giudice di avvalersi non solo
dell'interpretazione adeguatrice, ma anche della disapplicazione di norme
e finanche della diretta ricostruzione ex novo di soluzioni processuali®

Per converso, la conseguenza rimediale che pare inopportuno far
gravare direttamente sui privati ¢ un’eventuale responsabilita per essersi
attenuti a regole processuali conformi al diritto interno, pur se difformi
dalle esigenze imposte dal diritto dell'Unione. Se il giudice non dovesse
ritenere di avvalersi del principio di effettivitd per applicare in via diretta
una soluzione processuale consona alla tutela sostanziale degli interessi
protetti dall'U.E., di tale violazione dovra evidentemente rispondere
soltanto lo Stato attraverso il consueto strumentario della responsabilita
civile, e non certo il privato. Da ultimo ¢ legittimo chiedersi se il privato
possa avanzare lamentele allorché, dopo aver fatto affidamento su una
determinata disciplina processuale nazionale, si trovi ad essere soccomben-
te in ragione di una soluzione ermeneutica o applicativa diretta fondata
sul principio di effettivita. In tal caso, se ¢ vero che sul piano processuale
I'Unione non ha competenza e, dunque, ¢ pitt che legittimo I'affidamento
ingenerato dal diritto processuale nazionale, tuttavia, la sussistenza di una
competenza di tipo sostanziale che coinvolge il dovere di rispetto da parte
dei privati del principio di effettivita puod glustlﬁcare una soccombenza per
ragioni processuali che risultino serventi rispetto alla tutela degli interessi
sostanziali, sicché in tal caso non sembrano ravvisabili i presupposti per
un’azione risarcitoria.

%9 Cfr. sul punto A. CARRATTA, Libertir fondamentali del Trattato UE e processo civile, cit.,
p- 209 ss.
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5. — 1 privati e il diritro di invocare le scriminanti

La scelta fra rimedi orizzontali diretti nei confronti dello Stato o dei pri-
vati ¢ condizionata, oltre che dalle ragioni sottese al principio di effettivita,
anche da motivazioni connesse con il problema del conflitto fra diritti.

Il tema della proiezione orizzontale delle liberta fondamentali eviden-
zia, invero, la sua massima criticitd quando l'orizzonte della riflessione si
allarga dalla prospettiva statica, che considera in maniera isolata la loro
tutela, ad una visuale dinamica, che valuta la potenziale conflittualita fra
liberta fondamentali dell’'U.E. ed altri interessi protetti, a partire dai valori
che a livello nazionale sono qualificati come fondamentali ed inviolabili in
quanto afferenti alla persona.

Il problema si ¢ imposto immediatamente all’'attenzione della Corte
di Giustizia quale inevitabile corollario della proiezione orizzontale. Se sui
privati grava I'obbligo di rispettare le liberta fondamentali, ¢ naturale inter-
rogarsi sulla loro Ieglttlmazmne ad invocare — alla stessa stregua degli Statl
anche le scriminanti che giustificano una loro limitazione o compressione®.

Sin dal caso Bosman la Corte di Giustizia chiarisce che «nulla osta a che
le giustificazioni attinenti all'ordine pubblico, alla pubblica sicurezza e alla
sanita pubblica — espressamente contemplate nel T.EU.E. — siano invocate
[anche] dali] privati». Certo — obietta immediatamente la dottrina® — tale
possibilita risolve sul piano teorico il rischio di una disparita di trattamen-
to rispetto agli Stati membri, ma non dirime il profilo pratico, risultando
«hardly realistic [...] that individuals and private organitations will be able to
succeswsfully invoke limitation grounds which are developed for the Member
States in order to justify their discriminatory or restrictive conduct. Private
parties have mainly individual interests, and not the general interests that are
to be protected by the State». E, infatti, data la peculiare accezione dell’or-
dine pubblico nelle norme del trattato, riferito non tanto a disposizioni di
principio quanto a «fatti giuridici ([quali] il pericolo per la sicurezza pubbli-
ca, per la tranquillitd, la salute, la moralita pubblica o la difesa nazionale)»®
¢ effettivamente piuttosto infrequente che tali ragioni possano giovare ad un
privato.

La rarita dell’evenienza non esclude, tuttavia, né che un privato possa
avere un interesse personale coincidente con la difesa di istanze generali

60 Cfr. sul punto A. HARTKAMP, Fundamental Rights, Fundamental Freedoms and Contract
Lau/, cit,, p. 95 ss.

%1 0.0. CHEREDNYCHENKO, EU Fundamental Rights, EC Fundamental Freedoms and
Private Law, cit., p. 42.
62 Cosi O. Frac, Lordme pubblico nel diritto dell Unione europea, Milano, 2012, p. 369.
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né, a fortiori, che enti privati dotati di un potere normativo esteso possano
promuovere la tutela di interessi generali. Si pensi, a titolo esemplificativo, al
caso Wouters®® nel quale il regolamento emanato dall’ordine forense di uno
stato membro, benché limitativo della libera concorrenza e della libera pre-
stazione di servizi, ¢ stato reputato dalla Corte di Lussemburgo giustificato
da interessi quali la «<buona amministrazione della giustizia» e la «garanzia di
integrita e di esperienza [fornita] agli utenti [...] dei servizi legali».

Se, dunque, giale exceptiones testuali del Trattato trovano un ambito di
applicazione ai privati, anche se in casi non molto frequenti, certamente
il fulcro delle loro potenzialita oppositive rlspetto all’efficacia orizzontale
delle liberta si riscontra con riguardo alle scriminanti elaborate in via
giudiziale dalla Corte di Giustizia. La giustificazione costituita — a par-
tire dal caso Cassis de Dijon® — dai c.d. mandatory requirements o rule of
reasonexceptionsrelativaa general interests of non-economic nature® e, ancora
piu specificamente sulla scia di tale precedente, I'exception rappresentata
dai Fundamental Rights®°, e affermatasi a partire dal caso Defrenne 119 e
poi dal caso Schmidberger®®, si dimostrano ben presto le argomentazioni
di rilievo primario con le quali i privati possono tentare di opporsi alle
conseguenze dell’efficacia orizzontale delle liberta.

Anche con riferimento a tali eccezioni, la Corte di giustizia non ha
tardato a riconoscere la loro spettanza ai privati, che viene ammessa tanto
in ipotesi di proiezione orizzontale indiretta, come per 'appunto nel caso
Schmidberger, quanto in fattispecie di Drittwirkung diretta®

93 C. Giust. CE, 20 febbraio 1979, C-120/78, Rewe-Zentral AG\v. Bundesmonopolverwaltung
fiir Branntwein (Amministrazione del monopolio federale dell’alcool).
04 Cfr. A. HARTKAMP, Fundamental Rights, Fundamental Freedoms and Contract Law, cit.,

. 95.

?5 «Such asthe effectiveness of fiscal supervision, the protection of public health, the fairness of
commercial transactions and the defence of the consumer».
6 Cfr. A. HARTKAMP, Fundamental Rights, Fundamental Freedoms and Contract Law, cit.,
p- 96.
(7 C. Giust. CE, 10 febbraio 2000, C-270/97 e C-271/97, Deutsche Post AG v. Elisabeth
Szezzers e v. Brunhilde Scbmge
8 C. Giust. CE, 12 giugno 2003, C-112/00, Eugen Schmidberger, Internationale

Tmmparte und Planziige v. Repubblica d’Austria.

% Sin dal caso Viking (C. Giust. CE, 11 dicembre 2007, C-438/05) si chiarisce che la
tutela dei fondamentali, cui si ascrive il diritto di azione collettiva, rientra nella scrimi-
nante del legittimo interesse. «Il diritto di intraprendere un’azione collettiva che ha come
scopo la tutela dei lavoratori — si legge — costituisce un legittimo interesse in grado di giu-
stificare, in linea di principio, una restrizione a una delle liberta fondamentali garantite
dal Trattato [...] e che la tutela dei lavoratori rientra tra le ragioni imperative di interesse
generale gia riconosciute dalla Corte».
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6. — 1l conflitro fra liberti fondamentali dell’U.E. e diritti fondamentali della

persona
6.1. — Profili strutturali del conflitto

Riconosciuta ai privati la legittimazione a far valere le medesime
scriminanti spettanti agli Stati membri, il cuore del problema, che ricade
sull’apparato rimediale, si dimostra il modello di conflitto che la Corte di
Giustizia delinea nel rapporto fra liberta fondamentali e diritti fondamentali,
e soprattutto la soluzione di tale contrasto.

Limpostazione strutturale del conflitto, che emerge dai noti casi Viking,
Laval, Riiffert e Commissione c. Germania, vede contrapporsi alla proiezione
orizzontale delle liberta fondamentali, che tenderebbero a colorare di illiceita
condotte o atti dei privati, la tutela di interessi fondamentali della persona,
quali i diritti sociali e specificamente i diritti sindacali, che cercano di opera-
re in funzione scriminante di tali condotte o si innestano, con la medesima
funzione, sull’atto di autonomia privata, potenziandolo in termini assiologici.

Simile assetto strutturale & esattamente inverso rispetto a quello esa-
minato in altre vicende, come il famoso caso Omega’, dove si disquisiva
sulla possibilita che prevalesse un giudizio di invaliditd formulato da
un tribunale nazionale in nome della tutela di un valore essenziale della
persona, quale la dignitd umana, sulla difesa delle libertd economiche
fondamentaliche, viceversa, avrebbero orientato verso la validita dell’atto
di autonomia privata.

Se differente ¢ la struttura delle due tipologie di conflitti, identica ¢ la
questione che pongono sul terreno dei valori, rispetto alla quale ¢ doveroso
svolgere una riflessione preliminare.

Le liberta fondamentali operano quale strumento che consente agli
operatori di rivendicare il passaggio dalla legislazione di uno Stato mem-
bro a quella di un altro Stato membro, cio¢ da un modo x a un modo y di
dare concretezza, tramite la normativa, ai diritti fondamentali.

Il richiamo alle liberta diviene ciod uno strumento per avviare una
concorrenza fra ordinamenti”!

70 C. Giust. CE, 14 ottobre 2004, C-36/02, Omega c. Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt
Bonn, in Corr. Giurid., con nota di R. CoNTI, La dignitia umana dinanzi alla Corte di
Giustizia, e in Europa e dir. Priv., 2007, con nota di E. PELLECCHIA, I/ caso Omega: la dignita
umana e il delicato rapporto tra diritti fondamentali e libertis (economiche) fondamentali nel
a’zm‘to comunitario, p. 181 ss.

7V'S. DEAKIN, La concorrenza [fra ordinamenti in Europa dopo Laval, in Lavoro e diritto,
2011, p. 467 ss.
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Tale constatazione, se in parte ridimensiona il giudizio critico nei riguar-
di della Corte di Giustizia che, attraverso la tutela delle liberta economiche,
asseconda il passaggio da un sistema all’altro fra paesi che comunque rico-
noscono i diritti fondamentali, tuttavia, non elimina il disappunto rispetto
ad una concorrenza fra ordinamenti che spesso si traduce in “un gioco al
ribasso”, teso ad assecondare pratiche di dumping sociale.

Lincidenza della legislazione nazionale sulla concretizzazione dei diritti
fondamentali della persona non ¢ sfuggita alle pit attente riflessioni che
hanno accompagnato le principali pronunce della Corte di Giustizia. CAvv.
Stix Hackl, nelle conclusioni al caso Omega’, fa presente I'esigenza di supe-
rare, rispetto ai diritti fondamentali della persona, I'idea secondo cui una
valutazione del diritto dell'Unione in base alle nozioni o norme nazionali
«menomerebbe I'unita e l'efficacia del diritto comunitario»”®, in quanto tali
diritti sono principi generali dell’ Unione europea che devono attingere il loro
contenuto - come conferma il Preambolo della Carta dei diritti fondamentali
dell'Unione europea - dalle tradizioni costituzionali comuni’®. Si imporrebbe,
dunque, un onere alla Corte di Giustizia di verificare se un particolare modo
di intendere un diritto fondamentale trovi corrispondenza nel complesso nei
sistemi nazionali. Sennonché la formula delle tradizioni costituzionali comuni
immediatamente si scontra con il dato oggettivo della mancanza di uniformi-
ta delle rappresentazioni nazionale sui singoli diritti. La conseguenza che ne
discende ¢ che talora, come nel caso Omega, si assiste al sostanziale rispetto
dell'interpretazione e della concretizzazione nazionale attuata dal singolo
sistema coinvolto (quello tedesco) riguardo allo specifico interesse (la dignita
umana), talora, come nel quartetto di pronunce sui diritti sociali, emerge
invece una minore attenzione al ruolo di concretizzazione spettante agli Stati,
proprio sul presupposto implicito della notevole diversita di orientamenti
emergenti dalle legislazioni e dalle prassi nazionali.

6.2. — Profili sostanziali del conflitto

6.2.1. — La qualifica fondamentale riferita alle liberta dellU.E. e il

bilanciamento asimmetrico con i diritti sociali

Evidenziati i possibili e diversi lineamenti strutturali del conflitto fra
liberta dell'U.E. e diritti fondamentali, il problema sostanziale resta quello

72 Conclusioni presentate dall’Avv. Generale Christine Stix Hackl il 18 marzo 2004,
Causa C/36-02.

73 Conclusioni alla causa C/36-02, cit., n. 69.

74 Conclusioni alla causa C/36-02, cit., n. 70.
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di una equiparazione da parte della Corte di Giustizia fra tali interessi, che
conduce ad un bilanciamento il cui esito dipende spesso dal tipo di diritti
che si pongono in conflitto con le liberta.

Come si ¢ gia in precedenza anticipato, la qualifica come fondamentali
delle quattro liberta del Trattato ¢ un dato assolutamente consolidato nel
pensiero della Corte di Giustizia. Cio che invece risulta variamente sfuma-
to, talora aggirato, talora manipolato, ¢ se possa attribuirsi a tale qualifica
il medesimo valore che si conferisce ai diritti fondamentali della persona.

Il tema ¢ antico se ¢ vero che gia i commentatori della Costituzione
di Weimer si interrogavano, con riferimento alla seconda parte dell’art.
153 e, dunque, al diritto di proprieta”, sul senso del suo essere un diritto
fondamentale. Ne discese I'esigenza di distinguere’® «fra diritti fondamen-
tali inviolabili (quelli della persona) e diritti fondamentali non corredati
dell’attributo dell’inviolabilita» (proprieta e libera iniziativa economica
privata): i primi da porre a fondamento di uno Stato, perché lo si potesse
qualificare come stato di diritto e, dunque, come stato democratico”; i
secondi caratterizzati dall’attitudine ad imprimere allo stato di diritto una
specifica fisionomia’®. Anche quando la distinzione tra diritto fondamen-
tale inviolabile e diritto fondamentale ma non inviolabile si ¢ dileguata —
come a livello nazionale nell'interpretazione della Costituzione del 1948
favorevole ad una equiparazione fra diritti inviolabili e diritti fondamen-
tali — non si ¢ invero perso il bisogno della separazione sostanziale tra per-
sona e patrimonio. A tal fine”, la dottrina ha talora articolato il concetto
di diritto inviolabile® in una inviolabilitd in senso stretto, riferibile solo
ai diritti della persona, e in una inviolabilitd in senso ampio, relativa alla
proprieta e alla libera iniziativa economica privata®, talora ha declinato la
qualifica fondamentale in un’accezione ristretta e in un’accezione allargata,
a seconda del contesto personalista o patrimonialista.

Orbene, proprio il dilemma sul senso con cui sono qualificate come

7> Cfr. A. Bovarrl, 1] crepuscolo della sovranitiy. Filosofia e politica nella Germania del *900,
Roma, 2002, p. 42 ss.

76 Cfr. sul punto M. GIANNINI, Basi costituzionali della proprieti privata, in Pol. Dir.,
1971, p. 466 e L. MENGONI, Proprieta e liberta, in Riv. crit. dir. priv., 1988, p. 437 ss.
77 Cfr. N. BoBBIO, Leta dei diritti, cit., secondo cui «Oggi il concetto stesso di democrazia
¢ inscindibile da quello dei diritti dell'uomon.

78 (La Costituzione di Weimer — scrive C. SCHMITT, Dottrina della Costituzione (trad. It.),
Milano, 1984, p. 170 — vuole essere la Costituzione di uno stato di diritto borghese».

77 L. MENGONI, Proprietir e liberts, cit., p. 437 ss.

80 A BALDASSARRE, Diritti inviolabili, in Enc. Giur. Trecc., X1, Roma, 1989, p. 23.

81 Secondo A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili, cit., p. 24, infatti, la proprieta e liniziativa
economica privata godono solo della garanzia d’istituto.
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fondamentali le liberta dell’'U.E. si ripropone nella riflessione europea e
deve misurarsi, innanzitutto, con la complessita delle tipologie di liberta
fondamentali e con la complessita dei casi. E evidente, infatti, che dove le
liberta si colorano di diritti dei lavoratori — come nel caso della liberta di
stabilimento o della libera circolazione dei servizi riferite per 'appunto a que-
sti ultimi — o dove si intrecciano con il principio di non discriminazione, la
dimensione personalistica immediatamente riemerge. Il meccanismo non ¢
diverso da quello che si verifica allorché diritti, apparentemente patrimoniali,
assurgono al rango di diritti fondamentali in quanto riferiti a particolari beni,
come I'abitazione. Ma come dal diritto all'abitazione non puo inferirsi la
natura fondamentale della proprieta in generale, parimenti non convincono i
tentativi di desumere dalla possibile connessione fra le liberta dell'U.E. e alcu-
ni diritti fondamentali o fra le liberta dell’'U.E. e il principio di non discrimi-
nazione la generale natura fondamentale ed inviolabile delle liberta dell'U.E.
Deve, dunque, condividersi la critica mossa al c.d. common ground approach
to free movement and fundamental rights®?, che cerca attraverso le possibili
connessioni fra liberta e diritti inviolabili o principio di non discriminazione
di generalizzare la natura fondamentale in senso stretto di tutte le liberta.

Se un’adeguata visione della complessita evita 'approccio manipolativo
della qualifica, l'interprete, fuori dai ristretti ambiti in cui le liberta hanno
valenza personalistica, non pud non prendere atto — come si ¢ gia anticipato®
e come conferma la loro limitata rilevanza all'interno della Carta dei diritd
fondamentali dell'Unione europea, che dedica loro solo un rapido e sbri-
gativo accenno nel Preambolo del documento® ® — del diverso modo di
intendere la natura fondamentale riferita alle liberta dell'U.E. rispetto al
valore semantico della medesima qualifica riferita ai diritti della persona.
Le liberta dell'U.E. sono fondamentali unicamente nel senso che sono fon-
danti rispetto al sistema dell'Unione europea incentrato sulla costruzione
del mercato unico, ma non hanno il potere di qualificare I'impronta, sul
terreno valoriale, di tale ordinamento.

82 E Dk Cecco, Fundamental Freedoms, Fundamental Rights, and the Scope of Free
Movement Law, in German Law Journal, cit., p. 394 s., rivolge, in particolare, tale critica
al pensiero di V. TRSTENJAK, E. BEYSEN, The Growing Overlap of Fundamental Freedoms
and Fundamental Rights in the Case Law of the CJEU, in 35 European Law Review, 293
(2013) p- 311 e ad un passaggio delle citate Conclusioni di Stix Hackl.

BV, supra par. 1.
84 PUnione — ivi si legge — «si sforza di promuovere uno sviluppo equlhbrato e sostenibile
e assicura la libera circolazione delle persone, dei servizi, delle merci e dei capitali, nonché
la liberta di stabilimenton.
8 Sul punto cfr. altresi E. DE Cecco, Fundamental Freedoms, Fundamental Rights and the
Scope of Free Movement Law, cit., p. 384 s.
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Il loro differente spessore assiologico introduce, dunque, di necessita
I'interrogativo che opportunamente solleva I’ Avvocato Generale Stix Hackl:
«se [cioe] esista un rapporto gerarchico fra i diritti fondamentali che valgo-
no in quanto principi generali del diritto e le libertd fondamentali sancite
nel Trattato»®.

Il quesito viene da subito affrontato in una prospettiva formale vista dal
lato del diritto dell’'Unione europea, sicché la risposta immediata ¢ nel senso
che i principi generali del diritto sono considerati parti del diritto primario
e, dunque, sono dotati del medesimo rango gerarchico rispetto alle altre
norme del diritto primario, che contemplano le libertad fondamentali.

A questo primo tipo di aggiramento formale del problema, segue, imme-
diatamente, una diretta proposizione della questione sul terreno sostanziale,
che viene come di seguito enunciata: «varrebbe senzaltro la pena di chiedersi
se, in considerazione del carattere fondamentale dei beni giuridici general-
mente tutelati dai diritti fondamentali e dai diritti umani, nonché dell’'im-
magine che la Comunita ha di se stessa come comunita fondata sul rispetto
di tali diritti, e soprattutto alla luce dell’esigenza, per la sensibilita odierna, di
un obbligo primario di tutela dei diritti umani come presupposto di legittimit
di qualsiasi entita statale®, possa accordarsi ai diritti fondamentali ed umani
in genere una cerza® superiorita gerarchica nei confronti del diritto primario
“generale”.

A fronte del carattere dirompente di simile quesito I’Avvocato gene-
rale tenta dapprima l'itinerario che abbiamo definito “manipolativo”, ma
lo prospetta in maniera assai pitt sfumata® di quanto gli attribuisca la
dottrina”, poiché in effetti riconosce il carattere puramente eventuale del
possibile intreccio fra liberta fondamentali e principio di non discrimina-
zione. La scarsa convinzione circa la possibilita di attrarre tutte le liberta
dell'U.E. nell’abbraccio dei diritti umani induce, dunque, a sfumare il
problema, aprendo tuttavia comunque I'accesso al bilanciamento ad armi

86 Conclusioni alla causa C/36-02, cit., n. 48.
"1l corsivo & nostro e vale a sottolineare il riconoscimento del carattere costitutivo che
hanno i diritti della persona rispetto alla democraticita di un ordinamento giuridico.
88 Questa parola tradisce il disagio dell’Avvocato Generale nel porre la delicata questione.
? «Da un punto di vista sostanziale, - proseguono le conclusioni - le liberta fondamentali
possono — perlomeno sotto certi aspetti (il corsivo & aggiunto) — essere senz’altro qualificate
anche come diritti fondamentali: in quanto, ad esempio, si risolvano in divieti di discri-
minazione, esse possono considerarsi come espressioni particolari del principio generale
di uguaglianza. Avendo riguardo a cid, un conflitto normativo che veda contrapposte le
liberta fondamentali sancite dal Trattato ai diritti fondamentali e ai diritti umani pud,
almeno in certi casi, presentarsi come un conflitto tra diritti fondamentali».
POV, supra nota n. 82.
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pari. Si afferma, infatti, che «sul piano pratico questo problema di un
possibile conflitto si pone raramente in modo cosi drammatico, poiché
tanto le libertd fondamentali quanto (per la maggior parte) i diritti fon-
damentali ammettono restrizioni. [...] “Conciliare” le esigenze di tutela
dei diritti fondamentali, infatti, non pud voler dire mettere a confronto
le liberta fondamentali con i diritti fondamentali in quanto tali, cio che
implicherebbe la disponibilita della tutela di questi ultimi. Occorre invece
verificare in che misura i diritti fondamentali in questione ammettano
limitazioni. Le disposizioni relative alle libertd fondamentali in questione,
in particolare le fattispecie che comportano eccezioni a tali liberta, vanno
dunque interpretate quanto piut possibile nel senso di non consentire
alcun provvedimento che ecceda i limiti di un intervento lecito sui diritti
fondamentali in questione e di non permettere quindi alcuna misura che
non si concilii con i diritti fondamentali»’".

Sennonché la soluzione conciliativa immediatamente si infrange sul
dato di una giurisprudenza che, anziché orientare il diritto dell'Unione
all'obiettivo di una conformita con i diritti fondamentali, tende invece a
restringere — attraverso un sindacato sulle ragioni scriminanti e attraverso
il principio di proporzionalita — il potere giustificativo dei diritti sociali.
Secondo Viking, il diritto di sciopero avrebbe efficacia scriminante solo se
finalizzato ad evitare che «i posti o le condizioni di lavoro [siano] compro-
messi 0 seriamente minacciati»’?, ma non se teso a preservare le migliori
condizioni dei lavoratori garantite dalla disciplina dello Stato di stabi-
limento dell'impresa che decide di cambiare bandiera per una delle sue
imbarcazioni. Di conseguenza «le azioni finalizzate a indurre un’impresa
stabilita in un certo Stato membro a sottoscrivere un contratto collettivo
di lavoro con un sindacato avente sede nello stesso Stato e ad applicare le
clausole previste da tale contratto ai dipendenti di una societa controllata
da tale impresa e stabilita in un altro Stato membro [vengono reputate]
restrizioni ai sensi dell’art. 43 CE»%.

Ecco che si delinea il c.d. bilanciamento asimmetrico®, in quanto non

1 Conclusioni alla causa C/36-02, cit., n. 56.

92 Sentenza Viking, C. Giust. CE, 11 dicembre 2007, C-438/05, cit., punto n. 81.

%3 Sentenza Viking, cit., punto n. 90.

4 Parla di asimmetria nel bilanciamento S. GiusBONL, I diritti sociali nell’ Unione europea
dopo il Trattaro di Lisbona, in Diritto civile e principi costituzionali europei e italiani, cit., p.
104 s. dove osserva che nella giurisprudenza della Corte di Giustizia il riconoscimento del
diritto di sciopero ¢ «funzionale alla sua radicale compressione “nel bilanciamento” con le
contrapposte libertd economiche di stabilimento e di prestazione dei servizi: secondo una
formula di asserito contemperamento che smentisce in realta se stessa, nel totale sacrificio
di una delle situazioni soggettive in conflitto a beneficio della primazia assoluta riservata
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sono i provvedimenti U.E. e le liberta fondamentali a conformarsi alle esi-
genze protettive dei diritti sociali, ma sono questi ultimi che vedono affie-
volire il proprio potere scriminante attraverso una restrizione della finalita
perseguibile e un’applicazione stringente del principio di proporzionalita.

Invero, la contrazione dell’obiettivo legittimante i diritti sociali sembra
ammorbidirsi nel caso Laval, dove si prevede «che, in linea di principio,
un blocco intrapreso da un’organizzazione sindacale dello Stato membro
ospitante per garantire ai lavoratori distaccati nell’'ambito di una prestazio-
ne di servizi transnazionale condizioni di lavoro e di occupazione di un certo
livello rientra nell’obiettivo della protezione dei lavoratori»®. Sennonché
una seconda obiezione immediatamente si frappone alla legittimita dell’a-
zione sindacale volta ad ottenere per i lavoratori distaccati il minimo sala-
riale garantito dalla direttiva 96/71/CE?: un’obiezione che — quand’anche
fosse fondata (ma invero non lo ¢ rispetto ad una possibile interpretazio-
ne non puramente letterale della direttiva”) — certamente non sarebbe
imputabile alla condotta dei lavoratori o del sindacato, ma piuttosto alla
trasposizione normativa della direttiva effettuata dal legislatore nazionale.
Lobiezione riguarda la circostanza che il minimo salariale nello Stato
ospitante non sia regolato da una contrattazione collettiva avente efficacia
erga omnes e delineerebbe «disposizioni [...non] sufficientemente precise
e accessibili [tali] da [...] rendere in pratica impossibile o eccessivamente
difficile la determinazione, da parte di tale impresa, degli obblighi cui
dovrebbe conformarsi in materia di minimi salariali»”®.

In definitiva, nel caso Viking il diritto di sciopero viene esercitato per
difendere le condizioni lavorative dello Stato di origine sottratte ai lavora-
tori con il cambio di bandiera, mentre, nel caso Laval, il medesimo diritto
viene esercitato per assicurare ai lavoratori distaccati le migliori condi-
zioni lavorative dello Stato ospitante. In ambo i casi la Corte, entrando
nel merito delle “overriding reasons of public interest”® giustificative delle

allaltra. E che risulta sostanzialmente distonica rispetto alle indicazioni ricavabili [...]
dalle [...] tradizioni costituzionali degli Stati membri, oltre che, ora, rispetto alla linea di
equilibrio (ed autentico bilanciamento) che emerge dalla pit recente giurisprudenza della
Corte di Strasburgo».

95 Sentenza Laval, C. Giust. CE, 18 dicembre 2007, C-341/05, Laval v. Svenska
Byggnadsarbetareforbunder, punto n. 107.

96 Sentenza Laval, cit., punto n. 108.

7V, infra paragrafo successivo.

98 Sentenza Laval, cit., punto n. 110

99 Cft. sul punto G. RAIMONDI, Diritti fondamentali e liberti economiche: lesperienza della
Corte europea dei diritti dell’uomo, cit., p. 49 con specifico riferimento al caso Laval.
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azioni sindacali e ricorrendo al principio di proporzionalita'®, nega la loro

capacita scriminante nei confronti dei privati'”, laddove, con una corretta
raffigurazione del potere giustificativo dei diritti sociali, avrebbe dovuto o
ritenere del tutto insussistente una responsabilitd o, comunque, non certo
imputarla alla condotta dei privati.

6.2.2. — Una riflessione problematica sugli orientamenti della Corte di
Giustizia a confronto con le soluzioni accolte dalla Corte di Strasburgo.
Limpatto del Trattato di Lisbona e i timidi interventi “correttivi” attuati
dall’Unione europea

A fronte dei criticabili, e criticati, orientamenti della Corte di Giustizia
occorre cercare di riflettere su cosa possa implicare la considerazione svolta in
merito al differente valore degli interessi in conflitto, vale a dire al pili intenso
spessore valoriale dei diritti della persona rispetto alle liberta fondamentali.

La conseguenza, certamente, non pud essere quella di una statica e
astratta gerarchia di valori, da intendere quale costante prevalenza dei diritti
sociali, e questo per la banale ragione che tali diritti vanno comunque rego-
lati ed esercitati tenendo conto di una complessita di fattori, tra i quali ben
possono ricomprendersi le ragioni sottese alle liberta fondamentali.

La prospettiva deve essere un’altra.

Innanzitutto, come ben aveva intuito I'’Avvocato generale nella causa
Omega, si impone un’interpretazione del diritto dell’Unione europea
adeguatrice ai diritti fondamentali della persona, il che significa che una
ricostruzione come quella del caso Laval, favorevole ad una interpretazio-
ne strettamente letterale della direttiva 86/71, che menziona solo la con-
trattazione con efficacia erga omnes, potrebbe risultare dissonante rispetto
ad una interpretazione adeguatrice alla tutela dei diritti sociali.

Ma il problema della tutela dei diritti dei lavoratori e delle azioni
sindacali nel quadro europeo trascende I'interpretazione delle fonti dell’U-
nione e prospetta soprattutto un’esigenza di raffronto con le legislazioni e
con le prassi nazionali.

In particolare, il diverso valore delle liberta fondamentali rispetto ai

100 parla di «scivolosa trappola della proporzionalith» S. SCIARRA, Notions of Solidarity in
Times of Economic Uncertainty, in Industrial Law Journal, 2010, p. 235.

101 g3 legge in Viking che le restrizioni alle libertad fondamentali «possono, in linea di
principio, essere giustificate da una ragione imperativa di interesse generale come la tutela
dei lavoratori, purché sia accertato che le stesse sono idonee a garantire la realizzazione del
legittimo obiettivo perseguito e non vanno al di la di cid che ¢ necessario per conseguire
tale obiettivo».
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diritti sociali non deve tradursi in una astratta e statica logica gerarchica,
bensi in un bilanciamento asimmetrico a favore dei diritti fondamentali
e non certo delle liberta dell'U.E. In tale ottica non & rispetto ai diritti
sociali che si devono contenere le finalitd perseguibili nel rapporto con le
liberta dell’U.E., ma al contrario sono le liberta fondamentali che, nell’im-
patto con i diritti sociali, e nel rispetto del principio di proporzionalita,
devono veder ristretto il proprio obiettivo all’esigenza di non frustrare 77
toto 1l funzionamento del mercato unico. Ne discende che 1 diritti sociali
non dovrebbero subire limitazioni, se non in contesti nei quali impedireb-
bero in maniera radicale la tutela delle liberta economiche. D’altro canto,
il riferimento alla concretizzazione attuata dalle legislazioni nazionali
non pud riguardare un’illusoria sintesi — specie se operata al ribasso — fra
differenti orientamenti presenti nei vari Stati nazionali, ma un giudizio
sul singolo sistema coinvolto, operato nella prospettiva del bilanciamento
asimmetrico a favore dei diritti sociali.

La necessita di accedere a questa nuova prospettiva emerge non sol-
tanto dalle ragioni esposte e, in generale, dalle critiche sollevate rispetto
al quartetto Laval nel dibattito nazionale ed europeo, ma anche dal con-
fronto con posizioni assunte da organi internazionali, quale il Comitato
europeo dei diritti sociali. Tale istituzione, proprio con riguardo alla Lex
Laval adottata dalla Svezia, a seguito della nota vicenda, ha assunto, con
la decisione del 3 luglio 2013 (reclamo n. 85/2012), una posizione net-
tamente critica, ritenendo la dottrina Lawval, tradottasi nella richiamata
legge, contrastante con la Carta sociale europea'®.

In simile contesto, una qualche incrinatura, rispetto alla posizione
assunta dalla Corte di Giustizia sui diritti sociali, inizia invero a trapelare
anche dal lato degli organi e delle fonti dell’'Unione europea.

Un primosegnale di un possibile cambiamento di rotta, rispetto alle
quattro storiche sentenze, pare emergeredalle parole dell’Avv. Trstenjak
che, nelle sue conclusioni alla causa Commissione c. Germania'®, cerca di
orientare in una direzione un po’ meno squilibrata a scapito dei diritti fon-
damentali il bilanciamento di interessi. «In caso di conflitto tra un diritto
fondamentale ed una liberta fondamentale — osserva — 'adeguato contempe-
ramento delle due posizioni risulta garantito soltanto qualora la restrizione
imposta alla liberta fondamentale per effetto del diritto fondamentale non
possa eccedere quanto ¢ idoneo, necessario e congruo ai fini dell’attuazione

192 Cfr. in proposito V. DE STEFANO, La protezione del diritto di sciopero nella dialettica tra
Corti e organi di supervisione internazgionali, in Giorn. dir. lav. e rel. ind., 2014, p. 474.
193 Sul punto cfr. E VEccHio, Dopo Viking, Laval e Riiffert: verso una nuova composizione
tra liberta economiche europee ¢ diritti fondamentali?, cit., p. 9 s.
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di quest’ultimo. Ma, all’opposto, anche una restrizione di un diritto fonda-
mentale imposta da una liberta fondamentale non potra andare oltre quanto
¢ idoneo, necessario e congruo ai fini dell’attuazione di quest’ultima»'™.

Se tale rilievo manifesta I'intenzione di un passaggio dal bilanciamen-
to asimmetrico sfavorevole ai diritti fondamentali ad un bilanciamento
simmetrico, segnali di un possibile ancor piu drastico rinnovamento, e
comungque indicazioni utili a sciogliere il dilemma rimediale (fra azioni nei
riguardi dei privati o nei riguardi dello Stato), ¢ dato evincere dalle fonti
normative e, in primis, dalle affermazioni di principio.

Spicca, innanzitutto, il ruolo svolto del Trattato di Lisbona che non
solo riconosce, nella Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea,
alcuni diritti sociali, ma soprattutto prevede l'impegno ad aderire alla
Convenzione europea dei diritti dell'uomo, il che investe la glurlspruden—
za della Corte di Strasburgo di una rinnovata funzione e di una capacita
di incidere sugli orientamenti della Corte di Lussemburgo'®. Tale dato ha
un significato pregnante nella materia dei diritti sociali rispetto alla quale
la Corte di Strasburgo ha attuato una radicale svolta, passando da un
atteggiamento di disinteresse per i diritti sociali al riconoscimento, a par-
tire dai casi Demir e Baykara'® ed Enerji Yapi-Yol Sen c. Turchia'”, della
riconducibilita — attraverso un procedimento ermeneutico arricchito dalle
fonti internazionali — del diritto di contrattazione collettiva e del diritto di
sciopero alla liberta di associazione di cui all’art. 11 della CEDU. Simile
inquadramento comporta una protezione molto forte dei diritti sociali
che, in virtt della disposizione citata, dovrebbero tolleraresolo limitazioni
previste dalla legge e «necessarie in una societd democratica», il che — nel
caso Enerji — si ¢ tradotto nella previsione che ogni limite al diritto di
sciopero vada giustificato in funzione di «un bisogno sociale pressante»'.

Accanto alle potenzialitd rafforzative dei diritti sociali, che possono
attendersi dalla Corte di Strasburgo e dalla sua eventuale influenza sulla
Corte di Lussemburgo, vanno poi ricordati alcuni sviluppi della stessa
normativa comunitaria.

Innanzitutto, la previsione della direttiva 54/2014/UE sulla libera circola-

1% Conclusioni dell’Avv. Trstenjak n. 190.
105 Cfr. B. Zann, R. DE WiTTE, La pm{pm‘zm dell’ Unione europea: dare preminenza al
mercato interno o rivedere la dottrina Laval?, in Giornale del dir. Lav. e di rel. ind., 2011, 3,
p. 442.
106 Demir e Baykara c. Turchia, ricorso n. 34503/97.
107 Ene;yz Yapi-Yol Sen c. Turchia, ricorso n. 69959/01.

98y, DE STEFANO, La protezzone del diritro di sciopero nella dialettica tra Corti e organi di
supervisione internazionali, cit., p. 470.
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zione dei lavoratori, nel contemplare il doveroso rispetto “dei diversi modelli
di mercato del lavoro degli Stati membri, compresi quelli regolati da contratti
collettivi”, senza alcuna restrizione alle mere ipotesi di contrattazione avente
efficacia erga omnes, sembrerebbe implicitamente distaccarsi dal caso Laval e
smentire anche il caso Riiffert, che aveva reputato illegittima la legislazione che
rimetteva alla contrattazione collettiva la determinazione del minimo salariale.
Non ha avuto invece seguito la Proposta di Regolamento Monti I1'%,
di cui, tuttavia, ¢ doveroso ricordare alcune prese di posizione. Il testo,
da un lato, ribadivala proiezione orizzontale delle liberta, affermando che
lobiettivo di far coesistere liberta e diritti sociali grava sullo Stato (consi-
derando nn. 6-7-8) cosi come sui sindacati (considerando n. 8), ma, da un
altro lato, riconosceva I"“ampio margine di discrezionalita [de]gli Stati” e il
mero compito di “supervisione” spettante alla Corte di Giustizia. A questa si
attribuiva la funzione di verificare che lo Stato, tramite i meccanismi di riso-
luzione delle controversie, di cui all’art. 3, e i meccanismi di allerta, di cui
all'art. 4, regolasse I'esercizio dei diritti fondamentali e dialogasse con le parti
sociali, senza disattenderein maniera radicale le esigenze poste dalle liberta
fondamentali e dall’obiettivo del mercato unico. A dimostrazione, poi, di
un approccio ben diverso da quello della dottrina Lawval, la Proposta Monti
IT evocava, nel Preambolo, tanto la Carta dei diritti fondamentali, quanto la
Convenzione europea dei diritti dell'uomo, contribuendo ad aprire la via ad
un coordinamento con la giurisprudenza della Corte di Strasburgo.
Bocciata la Proposta di regolamento Monti II, nuove ed udili indicazioni
possono desumersi dalla direttiva 67/2014/UE'°. Questa, innanzitutto, si
preoccupa, in risposta al caso Laval, di coniugare l'esigenza di certezza sulle
tariffe minime salariali, rivendicata dalle imprese'"!, con il riconoscimento del
ruolo delle parti sociali, le quali in molti Stati membri «possono, secondo il
diritto e/o la prassi nazionali, determinare i diversi livelli, alternativamente o

199 Proposta di Regolamento sull’esercizio del diritto di promuovere azioni collettive nel
quadro della liberta di stabilimento e della libera prestazione di servizi, COM 2012/0130.
110 Direttiva 67/2014/UE del 15 maggio 2014 concernente I'applicazione della direttiva
96/71/CE relativa al distacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi e
recante modifica del Regolamento (UE) n. 1024/2012 del 25 ottobre 2012 relativo alla
cooperazione amministrativa attraverso il sistema di informazione del mercato interno
(«regolamento IMI»).

"1 Per questo la direttiva prevede che in caso di contratti collettivi non di applicazione
generale dovrebbero «le parti sociali [...] comunicare tali tariffe e fornire informazioni
in merito» e, nel caso di contratti collettivi dichiarati di applicazione generale, che gli
Stati membri «garantiscano, rispettando nel contempo 'autonomia delle parti sociali,
che tali contratti collettivi siano messi a disposizione del pubblico in modo accessibile e
trasparente» (considerando 19).
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contemporaneamente, delle tariffe minime salariali applicabili». Ma soprattut-
to — nel considerando 49 — afferma di voler «rispetta[re] i diritti fondamentali
e osserva[re] i principi riconosciuti dalla Carta dei diritti fondamentali dell'U-
nione europea, in particolare la protezione dei dati di carattere personale
(articolo 8), la liberta professionale e il diritto di lavorare (articolo 15), la
liberta d’impresa (articolo 10), i/ diritto di negoziazione e di azioni collettive''*
(articolo 28), il diritto a condizioni di lavoro giuste ed eque (articolo 31), il
diritto a un ricorso effettivo e a un giudice imparziale (articolo 47), la presun-
zione di innocenza e i diritti della difesa (articolo 48) e il diritto di non essere
giudicato o punito due volte per lo stesso reato (ne bis in idem) (articolo 50) e
deve essere applicata nel rispetto di tali diritti e principi». Alla proclamazione
contenuta nel considerando si affianca poi il chiaro dettato dell’art. 1, comma
2, secondo cui «La [...] direttiva non pregiudica in alcun modo lesercizio dei
diritti fondamentali riconosciuti negli Stati membri e a livello di Unione, ivi
compresi il diritto o la liberta di sciopero e il diritto o la liberta di intrapren-
dere altre azioni contemplate dalla disciplina delle relazioni industriali negli
Stati membri, secondo il diritto e/o le prassi nazionali, né il diritto di nego-
ziare, concludere ed applicare accordi collettivi e promuovere azioni collettive
secondo il diritto e/o le prassi nazionali».

In definitiva, la direttiva tende, da un lato, a non disattendere il bisogno
delle imprese di avere certezza e conoscibilita circa le tariffe salariali minime,
ma al di [a di tale obiettivo legittimamente perseguibile nel rivendicare le
liberta fondamentali, da il pilt ampio spazio ai diritti sociali e soprattutto
ribadisce la piena competenza degli Stati nazionalinella disciplina e nella
regolamentazione di tali diritti, il che conferma nella maniera pit eviden-
te che I'unico sindacato ammissibile da parte della Corte di Giustizia sia
quello finalizzato ad un controllo essenziale e basilare circa il rispetto delle
liberta fondamentali da parte degli Stati nazionali, che restano i soli possibili
responsabili di un’eventuale violazione.

7. — Lapparato dei rimedi: rimedi civilistici nei confronti dello Stato e rimedi
civilistici nei confronti dei privati. I diritti sociali e il rimedio esclusivo della
responsabilita civile dello Staro

Le considerazioni svolte in merito al bilanciamento di interessi consen-
tono di completare e di arricchire le riflessioni in margine alle conseguenze
rimediali.

211 corsivo & aggiunto.
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La ribadita centralita del ruolo degli Stati nazionali nel regolare l'esercizio
dei diritti sociali e la funzione di mero controllo sulla tutela delle liberta, spet-
tante alla Corte di Giustizia, costituiscono un rilievo centrale nella valutazione
sulle tipologie di rimedi esperibili in tali fattispecie.

In particolare, trova conferma I'opzione che predilige, in questo ambito,
il rimedio civilistico diretto nei confronti dello Stato, senza che cid equi-
valga ad un’assoluta irresponsabilita dei privati, nonostante la proiezione
orizzontale delle liberta.

La loro responsabilitd sussiste ma, in una materia che resta di com-
petenza dello Stato nazionale, non pud affermarsi oltre il limite segnato
dall’interpretazione e dall’adattamento del diritto nazionale all’obiettivo
della tutela delle liberta.

Per converso, quando il privato invoca le liberta anche oltre o contro
la disciplina nazionale, facendo valere sostanzialmente un bisogno di
controllo sull’operato degli Stati nazionali, il rimedio civilistico diretto
non puod essere esercitato nei riguardi dei privati, che hanno rispettato la
disciplina statale in una materia di sua competenza, ma solo nei confronti
del destinatario del controllo, vale a dire lo Stato.

Non cosi si ¢ orientata la Corte svedese (I’ Arbetsdomstolen) che, con la
sentenza del dicembre 2009'", ha affermato la diretta responsabilita dei
sindacati, con conseguente condanna al risarcimento dei danni punitivi,
fondando tale conclusione sui seguenti argomenti: il possibile passaggio
dalla responsabilita civile dello Stato per violazione delle norme dell'U.E.
alla responsabilita civile dei privati per violazione delle norme dell'U.E.,
lefficacia orizzontale delle norme sulle liberta e i precedenti Courage,
Manfredi e Raccanelli.

Sennonché in tal modo, oltre ad aver applicato i principi delle sentenze
Couragee Manfredi ad un ambito ben diverso da quello della disciplina
della concorrenza''4, che & materia di competenza dell'Unione, soprattut-
to ha disatteso in maniera radicale di considerare la ragione dell’efficacia
orizzontale delle liberta in materia di diritti sociali che — come si ¢ gia
ampiamente motivato — ¢ solo quella di un controllo sulloperato degli
Stati e non quella di un’usurpazione della loro competenza. Questo rende
vano il richiamo al caso Raccanelli che, per un verso, riguarda ben altra
ragione giustificativa dell’efficacia orizzontale e, per un altro verso, non

3 Cft. in proposito J. MALMBERG, [ rimedi nazionali contro le azioni collettive intraprese
in violazione del diritto dell Unione. Il caso svedese, in Giornale del dir. Lav. e di rel. ind.,
2011, 3, p. 371 ss.

114 Estremamente critico in proposito J. MALMBERG, [ rimedi nazionali contro le azioni
collettive intraprese in violazione del diritto dell Unione. Il caso svedese., cit., p. 379 ss.
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ha neppure generalizzato — nei termini riferiti dalla Corte svedese — la
responsabilita diretta dei privati'®.

Il paradosso del risultato cui giunge la Corte ¢ di tutta evidenza: i sindacati
hanno agito nel pieno rispetto del diritto svedese, in base al Co-Determination
Act, che implicava un’eccezione alla Lex Britannia, eppure vengono reputati
responsabili in base alla disapplicazione del Co-Determination Act e alla con-
seguente applicazione del principio Britannia''®. In tal modo, dell'incom-
patibilita fra il Co-Determination Act e il diritto dell'Unione finiscono per
rispondere i sindacati, anziché lo Stato. Non solo, ma se ¢ vero che il princi-
pale rilievo della Corte di Giustizia rispetto all’azione sindacale posta in essere
nel caso Laval consisteva nell'inadeguata trasposizione da parte della legisla-
zione svedese della direttiva 96/71/CE sui minimi salariali — sul presupposto
che la contrattazione collettiva senza efficacia erga ommnestosse inadeguata a
garantire alle imprese certezze sui minimi salariali —  forsori risulta quanto
mai ingjustificato traslare tale responsabilita del potere legislativo svedese in
capo ai sindacati.

A questi rilievi si deve aggiungere, volgendo lo sguardo al contesto
nazionale, 'ulteriore paradosso di un’azione diretta verso i privati che —
nel sistema italiano — andrebbe a colpire non il sindacato, bensi i singoli
lavoratori, il che renderebbe ancor pili inaccettabile far gravare su tali
soggetti deboli I'errore dello Stato e la “doppia forza” di liberta esercitate
da soggetti tradizionalmente forti, quali sono, di regola, gli imprenditori.

Da ultimo, ¢ certamente preferibile che il giudice civile, nel dirimere,
in sede di azione risarcitoria, il delicatissimo bilanciamento fra liberta e
diritti sociali, a confronto con i differenti orientamenti della Corte di
Giustizia e delle Corti costituzionalinazionali, abbia perlomeno lo Stato, e
non un singolo privato, nel ruolo di convenuto.

Volendo, dunque, concludere sul quadro che si delinea nella discipli-
na dei diritti sociali, cio¢ in una materia che spetterebbe unicamente allo
Stato e sulla quale la proiezione orizzontale svolge una mera funzione di
controllo, deve ritenersi che I'efficacia orizzontale, quando serve ad invo-
care il rimedio diretto nei confronti del privato, non pud che essere un’ef-
ficacia orizzontale indiretta, tale cio¢ da non potersi spingere oltre I'interpre-
tazione adeguatrice al diritto dell'Unione europea: se con cosi non fosse la
Drittwirkung determinerebbe una espropr1a210ne della competenza spettante
in materia agli Stati nazionali. Viceversa, vi pud essere un’efficacia orizzontale

5 Cosi B. Zann, R. DE WiTTE, La prospettiva dell Unione europea: dare preminenza al
meralto interno o rivedere la dottrina Laval?, cit., p- 436.

107, MALMBERG, [ rimedi nazionali contro le azioni collettive intraprese in violazione del
diritto dell'Unione. Il caso svedese., cit., p. 375.
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diretta, tale da consentire al privato di invocare la liberta direttamente nell’ap-
plicazione della norma sul rimedio e finanche contro l'applicazione del diritto
nazionale, solo se il rimedio diretto ¢ fatto valere nei riguardi dello Stato, a
conferma che 'effetto espansivo della competenza dell’'Unione prodotto dalla
Drittwirkung non deborda dalla funzione del controllo degli Stati nazionali su
una materia di loro spettanza.

8. — Lambito di applicazione dei rimedi nei confronti dei privati e la disciplina
del contratto

Esclusa la materia dei diritti sociali dall’ambito applicativo dei rimedi
direttamente esperibili nei confronti dei privati, va evidenziato come tali
rimedi possano, viceversa, operare in tutti gli altri settori coinvolgenti la
Drittwirkung delle libertd fondamentali, abbracciando tanto rimedi ini-
bitori e risarcitori — quest’ultimo il solo esperibile in vicendecome i casi
Angonese'"” e Raccanelli''® — quanto rimedi contrattuali.

In particolare, perché siano ipotizzabili rimedi contrattuali, e nello
specifico la nullita, ¢ necessario non solo che ricorrano le motivazioni che
giustificano I'applicazione dei rimedi orizzontali diretti verso i privati, ma,
ab imis, che il contenuto del contratto si ponga, alla luce del principio di
effettivita, in immediato contrasto con le liberta fondamentali.

Dinanzi a tale evenienza — come efficacemente illustra in un noto caso
I'Avv. Maduro'” — il giudice ha innanzitutto I'obbligo di interpretare in
maniera adeguatrice alle libertd fondamentali le norme interne — ad esempio
un patto di non concorrenza o un divieto di alienazione — e, ove non riesca
a piegarle con l'interpretazione a tale obiettivo, ha I'obbligo di disapplicarle.

Di seguito, qualora il giudice dovesse disapplicare una norma, che preser-
verebbe la validita dell’accordo, o semplicemente non rinvenisse con riguar-
do all'intesa alcuna norma specifica di riferimento, si ravviserebbe quella
situazione di lacuna nella garanzia delle liberta che giustifica il raccordo delle
normesulle liberta fondamentali con la disciplina sui rimedi.

Esaminando tale prospettiva rispetto al contratto e, specificamente, ai
rimedi invalidanti, I'alternativa che si apre ¢ fra l'applicazione della nullita
per contrarieta alla norma imperativa o il ricorso al medesimo rimedio per

U7y, supra nota n. 22.

"8V, supra nota n. 20.

1y giudice — scrive — ha I'obbligo «to interpret and apply the relevant domestic provision
in conformity with the requirements of Community law and, where this is not possible, to
disapply any incompatible domestic provisions».
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contrarieta all’'ordine pubblico, ossia la tecnica della Drittwirkung diretta
o indiretta.

Orbene, sul piano dell’accertamento sostanziale, I'alternativa non pare
incidere radicalmente sul tipo di verifica che deve effettuare il magistrato.
Infatti, se si ragiona in termini di violazione della norma imperativa di
cui si ipotizza 'efficacia orizzontale e, dunque, ci si avvale della nullita
virtuale ex art. 1418, 1° comma, c.c., ¢ necessario comunque verificare,
per giungere all’esito della nullita, la connessione fra la norma imperativa
e 1 principi dell’ordine pubblico'®, sicché il tipo di indagine non risulta
sostanzialmente divergente fra Drittwirkung diretta o indiretta. In tale
prospettiva, se la norma sulla liberta si lega, nella specifica vicenda, al
divieto di discriminazione o ad altre istanze afferenti ai diritti dell’'uomo,
trovera supporto nell'ordine pubblico personalistico, mentre se si associa
unicamente all’obiettivo del mercato unico, indurra ad evocare 'ordine
pubblico economico di matrice comunitaria.

Viceversa, cid che potrebbe differenziare il richiamo all'ordine pubbli-
co come argomento per giustificare la nullita virtuale rispetto all’ordine
pubblico quale causa rout court di nullita ¢ che, mentre nel primo caso il
giudizio ¢ circoscritto entro i confini della norma e non conduce in via
automatica alla nullitd, poiché occorre verificare il tipo di impatto del
contratto sulla medesima disposizione, viceversa, se si invoca direttamen-
te 'ordine pubblico si da spazio all'intera latitudine del principio che si
impone in via immediata sul contratto.

Cid premesso, le due soluzioni tornano di fatto a coincidere per effetto
del filtro selettivo del principio di effettivita poiché questo in ogni caso
induce a verificare che il contenuto dell’atto di autonomia sia tale da
impedire la tutela effettiva delle libertd, ponendosi in contrasto con le
disposizioni poste a loro difesa.

La nullita, in ogni caso, ¢ di pieno diritto poich¢ legata all'esigenza
di tutelare o istanze personahstlche fondamentali o esigenze nelle quali
linteresse prlvato ¢ inscindibile rlspetto all’obiettivo generale del mercato
interno e non vi ¢ alcuna automatica evidenza di un’asimmetria di potere
in capo al titolare della liberta tale da giustificare un rimedio asimmetrico,
quale la nullita di protezione.

La rilevabilita d’ufficio consente al giudice, per un verso, di avvalersi
del rinvio pregiudiziale tutte le volte nelle quali avesse il dubbio circa la
corrispondenza fra la propria valutazione e le ragioni dell’effettivita che

120 U, Breccia, Causa, in G. Arpa, U. BRecCiA, A. LisERRE (a cura di), 7/ contratto in
generale, t. 111, Milano, 1999, p. 169 ss.
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giustificano la proiezione orizzontale e, per un altro verso, permette ai
tribunali nazionali di confrontarsi e dialogare con la Corte di Giustizia
nell’individuazione delle stesse ragioni dell’effettivita.

Immaginando ora di applicare la nullita a talune vicende giurispru-
denziali assai note, si palesa I'efficienza delle soluzioni offerte dal rimedio
contrattuale.

Nel caso Bosman'?!, ad esempio, si sarebbero potute ritenere nulle
sia la previsione discriminatoria del regolamento Uefa sia, di riflesso, le
condizioni contrattuali inserite nei due contratti di lavoro stipulati dal
Sig. Bosman. Analogamente nella vicenda Walrave'??, I'invalidita dell’atto
di autonomia privata, nello specifico il regolamento della UCI, avrebbe
consentito di rimuovere 'ostacolo ad estendere I'operativita dei contratti
fra allenatori e ciclisti anche all’'ambito dei campionati mondiali. Da ulti-
mo, volgendo lo sguardo al ben noto caso Fra.bo'* — presentato nel 2012
a Copenhagen quale esempio paradigmatico di ostacolo allo sviluppo e
all'innovazione delle PMI a livello europeo — si sarebbe potuto ipotizzare
un giudizio di invalidita riferito all’atto di revoca della certificazione per il
Frabopress, emanato dall’ente privato, DVGW tedesco.

Chiarita I'incidenza della proiezione orizzontale delle liberta sulla
validita del contratto, ¢ interessante riflettere in via conclusiva su come
si inquadri I'eventuale profilo del bilanciamento di interessi all'interno
di tale giudizio. I privati, che con la loro autonomia limitano le liberta
fondamentali, possono tentare di giustificare il loro atto in nome di una
sua connessione con i diritti fondamentali della persona, ad esempio, poi-
ché l'atto ¢ esercizio della liberta associativa o ¢ legato alla tutela di diritti
inviolabili. Il giudice, in tal caso, dovra, nell'applicazione orizzontale
della norma imperativa sulle liberta fondamentali, verificare se i principi
di ordine pubblico che esprime la norma meritino di prevalere 0 meno
sull’ordine pubblico personalistico che, nella singola vicenda, va a raffor-
zare 'esercizio del potere di autonomia privata, sempre che le stesse liberta
non risultino potenziate dal fattore personalistico.

Convince, ad esempio, che nei casi Walrave, Dona e Bosman sia preval-
sa sul diritto di associazione la liberta di circolazione e la libera prestazione
dei servizi in quanto in tali vicende le liberta erano intrise, a loro volta, di
una valenza personalistica, trasmessa dal divieto di discriminazione e dalla
connessione dell’interesse con la cittadinanza europea.

121y supra nota n. 19.
12y, supra nota n. 15.
123y supra nota n. 39.
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Viceversa, non deve stupire che nel caso Used Soft v. Oracle Intern.'*
sia risultato soccombente il diritto d’autore rispetto alla libera circolazione
dei servizi, sottesa alla regola dell’esaurimento europeo, poiché il diritto
d’autore nella specifica vicenda veniva in gioco con una valenza puramen-
te economica che ben poteva soccombere rispetto ad una regola, espressio-
ne dell’unitarieta del mercato. All'inverso, 'eventuale rinuncia alla regola
dell’esaurimento europeo, a favore di quella dell’esaurimento internazionale,
che colorerebbe I'accordo dell’elemento personalistico legato alla libera circo-
lazione delle idee, dovrebbe necessariamente far prevalere tale interesse sulla
difesa protezionistica del mercato interno. N¢ tale conclusione ¢ ostacolata
dal differente esito decretato dalla Corte di Giustizia in vari casi — da Micro
Leader Business sino a Laserdisken — nei quali ¢ stata chiamata a giudicare
non accordi privati bensi previsioni normative che contemplavano siffatta
disciplina. Lincomprimibilita del diritto a disporre di un diritto economico,
rinunciando o limitando la tutela economica del diritto d’autore, consente
infatti all’'autonomia contrattuale di garantire la libera circolazione delle idee
anche al di la e contro i confini del protezionismo economico europeo delle
liberta fondamentali, dimostrando come nella proiezione orizzontale il bilan-
clamento di interessi possa condure ad esiti non necessariamente coincidenti
con quelli affermatisi nella proiezione verticale.

9. — Limpatto delle liberti fondamentali sul potere di autonomia privata:
“Quis custodiet ipsos custodes?”

La riflessione sui rimedi contrattuali ¢ la migliore premessa per prova-
re a disegnare in sintesi 'impatto delle liberta fondamentali dell'U.E. sul
potere di autonomia privata.

Quanto alla proiezione verticale delle liberta fondamentali sulla
disciplina contrattuale, essa produce senza dubbio un rafforzamento del
relativo potere, in quanto l'atto di autonomia ¢ lo strumento cardinale
con cui si realizza e concretizza I'esercizio delle liberta fondamentali, con
la conseguenza che leggi limitative dell’autonomia automaticamente si
pongono in contrasto con le medesime liberta. Da tale relazione non
discende, tuttavia, un potere distruttivo delle liberta dell’'U.E.'® rispetto a
qualsivoglia regolamentazione dell’autonomia privata, una sorta di corsa al

124 C. Giust. UE, 7 settembre 2012, C-128/11, UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp.
125 B STEINDORFF, Zur Frage der Gemeinschaftswidrigkeit von mitgliedsstaatlichen
Rechtsvorschriften, die Arbeitsvertriige von Fremdsprachenlekroren allgemein auf ein Jahr
beschréinken, (1994) Juristen-Zeitung 95, p. 96.
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ribasso e di attrazione verso un modello iperliberista'?. Lo chiariscono le
parole dell’Avv. Manduro, pronunciate nelle conclusioni alle cause riunite
C-158/04 ¢ C-159/04'%, dove rileva che non ¢ dato inferire un «diritto
assoluto» dei cittadini comunitari «alla libertd economica o commerciale»
e, dunque, «una deregolamentazione generalizzata delle economie nazio-
nali». Uimpatto delle liberta fondamentali in proiezione verticale non ¢,
dunque, quello di una deregolamentazione, bensi ur’influenza rafforzativa
del potere di autonomia.

Un effetto sostanzialmente opposto deriva invece dalla proiezione oriz-
zontale delle liberta fondamentali sull’autonomia contrattuale, 1a dove la
stessa autonomia contempli accordi limitativi delle liberta.

Dinanzi dunque all’'interrogativo «How can EC freedoms which are meant
to advance private autonomy in the Community pone a threat thereto>»'*® la
risposta pud semplicemente derivare dalla distinzione fra 'impatto sul sin-
golo atto e I'incidenza sul generale potere di autonomia. Mentre, infatti, il
singolo atto pud ben comprimere il potere contrattuale di una parte con i
terzi, e di riflesso ostacolare le liberth fondamentali, viceversa, la medesima
vicenda, considerata rispetto agli effetti che produce in generale sul potere di
autonomia privata, conferma la capacita di potenziamento dell’autonomia
dei privati propria delle liberta. E infatti, se le liberta fondamentali riescono
a rendere invalido il singolo accordo che limita 'autonomia con i terzi e
dunque le liberta, di riflesso ne discende un potenziamento del potere di
autonomia esercitabile nei confronti dei terzi.

Peraltro, anche limitando la prospettiva di indagine alla limitazione
del singolo atto, non deve stupire che la pattuizione fra i privati possa
soccombere rispetto ad istanze economiche prevalenti, come quelle della
costruzione del mercato unico, o, « fortiori, ad esigenze di natura perso-
nalistica, di cui fossero eventualmente espressione, nella specifica vicenda,
le liberta dell’'U.E.

Ma cosa accade quando la stessa autonomia contrattuale si colora di
una valenza personalistica, come nel caso della contrattazione collettiva

126 D MuLBERT, Privatrecht, die EG-Grundfreiheiten und der Binnenmark, (1995) 159
Zeitschrift flir das gesamte Handelsrecht 1, p. 7; S. LEBLE, Fundamental Freedoms and European
Contract Law, cit., p. 66.

127 Conclusioni dell’Avv. M. Poiares Manduro presentate il 30 marzo 2006, cause riunite
C-158/04 e C-159/04, Alfa Vita Vissilopoulos AE, gia Trofo Super-Markets AE contro
Elliniko Dimosio, Nomarchiaki Aftodioikisi loanninon e Carrefour Marinopoulos AE contro
Elliniko Dimosio, Nomarchiaki Aftodioikisi loannino.

1280. O. CHEREDNYCHENKO, EU Fundamental Rights, EC Fundamental Freedoms and Private
Law, cit., p. 41.
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o della contrattazione derivante dall’esercizio di diritti sociali? In tal caso
I'eventuale soccombenza dell’autonomia privata rispetto alle liberta fon-
damentali rischia in effetti di generare un vu/nus rispetto all'impostazione
costituzionale nazionale. Sennonché — come si ¢ sopra evidenziato — tale
dissonanza pud essere rimossa, quanto meno dalla disciplina del contratto
e dal conflitto fra privati, spostando — come si ¢ proposto — la disciplina
del conflitto fra diritti sociali e libertd fondamentali sul terreno rimediale
della responsabilita civile dello Stato, salvo chiaramente auspicare, anche
in tale ambito, un bilanciamento asimmetrico a favore dei diritti sociali.

Simile cautela, peraltro rinfrancata anche dalla constatazione della
recente maggiore attenzione degli organi dell’'Unione verso i diritti sociali,
non deve peraltro alimentare facili ottimismi né far ritenere ingenuamente
che tutte le minacce ai diritti sociali vengano dalla tecnica di estensione
delle competenze dell’'Unione tramite Uefficacia orizzontale delle liberta.

Parimenti insidiosa, nella difficile ricerca di un equilibrio fra libero
mercato e giustizia sociale, si erge una recente sentenza della Corte di
Giustizia nel caso Alemo-Herron e altri v. Parkwood Leisure Ltd.'” che non
ha applicato in proiezione orizzontale le libertd fondamentali, ma che ha
direttamente considerato la libertd contrattuale un diritto fondamentale
implicitamente protetto attraverso l'art. 16 della Carta de diritti fonda-
mentali dell'Unione europea e I'ha utilizzata per proporre un’interpreta-
zione della stessa normativa dell’'Unione europea di segno opposto rispetto
alle esigenze della giustizia sociale. La sentenza, nell’affermare che l'art. 3
della direttiva 2001/23/CE «osta a che uno Stato membro preveda, nel
caso di un trasferimento di impresa, che le clausole di rinvio dinamico ai
contratti collettivi negoziati e adottati dopo la data del trasferimento siano
opponibili al cessionario, qualora quest’ultimo non abbia la possibilita di
partecipare al processo di negoziazione», immola la tutela dei lavoratori,
nelle vicende di trasferimento, ad una ingenua ed erronea esaltazione della
liberta contrattuale. Il potere di autonomia — nella sua essenza tutelata
dalla garanzia d’istituto — ¢ infatti ampiamente preservato dalla circostan-
za che il cessionario accetta, con il trasferimento, contratti che sa essere
caratterizzati da tale tutela dinamica.

Si profila in tal modo il timore che quello straordinario strumento che ¢ il
contratto, che va preservato e garantito nella sua forza economica e nella sua
capacita di accogliere complessi bilanciamenti di interessi, ma sul quale non

129 Cfr. S. WearHERILL, Use and Abuse of the EU’s Charter of Fundamental Rights: on the
improper veneration of freedom of contract. Judgment of the Court of 18 July 2013: Case
C-426/11, Mark Alemo-Herron and Others v. Parkwood Leisure Ltd, in European Review
of Contract Law, 2014, p. 167 ss.
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puo gravare ogni problema di giustizia, veda sostituirsi alla tecnica dell’effi-
cacia orizzontale delle libertd fondamentali, in funzione di estensione della
competenza dell'Unione, la diversa e pitt insidiosa tecnica dell’inviolabilita
del potere di autonomia privata finalizzata, per altra strada, a esasperare,
sempre per via giudiziale, le ragioni del mercato a scapito dei diritti sociali.
Lapidario il giudizio della dottrina europea che, nel commento alla pronun-
cia, si propone di dimostrare: «the deeply flawed reasoning and assumptions
that underpin the ruling in Alemo-Herron in the hope that it will not be
repeatedy'®. Del resto l'orientamento della Corte ¢ tanto piu singolare,
e segno di unassoluta lontananza fra Corti europee e Corti nazionali, in
quanto si colloca esattamente agli antipodi di alcune soluzioni nazionali,
peraltro parimenti deprecabili, che vedono il ricorso alla Drittwirkung rife-
rita al principio di solidarieta utilizzato per generalizzare un controllo sulla
giustizia contrattuale'".

In definitiva, rivolgendo lo sguardo agli opposti orientamenti delle
Corti europee e nazionali ci giunge un monito metodologicamente iden-
tico, pur se riferito a tendenze assiologicamente opposte. La Drittwirkung
e il richiamo ai principi sono operazioni complesse e raffinate di amplia-
mento della garanzia dei diritti e delle liberta, che vengono affidati alla
custodia non solo dei legislatori ma anche dei giudici ordinari e della Corte
di Giustizia. Simili tecniche, tuttavia, non devono tradursi nella rozza
manipolazione giudiziale degli istituti giuridici, che ha il volto europeo di
un’esaltazione irreale delle libertd economiche e il volto autoctono di una
subordinazione del contratto alla solidarieta spinta sino all’annientamento
dello stesso contratto'?.

Ma allora “quis custodiet ipsos custodes?” — direbbe Carl Schmitt'? — chi
controlla I'agire dei giudici ordinari e della Corte di Giustizia come custo-
di dei valori e li orienta verso un equilibrato bilanciamento fra esigenze del
mercato e bisogni della persona e della giustizia? Certamente, tale compito
spetta iz primis alla Corte costituzionale, ma non sempre la sua voce puo

130 S WeATHERILL, Use and Abuse of the EUs Charter of Fundamental Rights, p. 167.

B riferimento & alle ordinanze C. Cost., 21 ottobre 2013, n. 248, con nota di G
D’Awmico, Applicazione diretta dei principi costituzionali e nulliti della caparra confirma-
toria ‘eccessiva’, in I Contratti, 2014, p. 926 ss. e C. Cost., 2 aprile 2014, n. 77, in Foro
it., 2014, 1, c. 2036 ss., con nota di E. Scoprrti, I/ diritto dei contratti fra costruzione
giuridica e interpretagione adeguatrice, che, attraverso la Dritrwirkung del principio di soli-
darietd, propongono di introdurre un controllo generalizzato sulla giustizia contrattuale
del contratto, scisso dal presupposto dell’asimmetria di potere fra i contraent, che rischia
di determinare 'annientamento dello stesso potere di autonomia.

32V supra nota precedente.

133 C. ScHMITT, 1 custode della Costituzione, trad. it. di A. Caracciolo, Milano, 1981, p. 17.
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essere ascoltata né essa stessa ¢ del tutto esente da orientamenti censurabili 3.

Ecco, dunque, che torna a imporsi il compito della dottrina, alla cui voce si
deve il merito di aver evidenziato le criticita delle pronunce della Corte di
Giustizia in materia di diritti sociali, gli eccessi della pronuncia Alemo-Herron,
1 limiti'* delle ordinanze della Corte costituzionale n. 248 del 2013 e n. 77 del
2014: una voce polifonica che, nonostante i suoi attuali limiti, resta, forse,
ancora oggi, il piui affidabile custode dei custodi dei valori.

3411 riferimento & sempre alle ordinanze C. Cost., 21 ottobre 2013, n. 248, cit., p. 926
ss. e C. Cost., 2 aprile 2014, n. 77, cit., c. 2036 ss.
135 Cfr. fra gli aleri G. D’Amico, Applicazione diretta dei principi costituzionali e nullita
della caparra confirmatoria ‘eccessiva’, cit., p. 927 ss.
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Alcune considerazioni sul rapporto tra liberta fondamentali
del Trattato e diritto privato

SomMaRrIO: 1. — Lefficacia orizzontale delle liberta fondamentali secondo la giu-
risprudenza comunitaria; 2. — Il rango dei diritti CEDU; 3. — Spunti dal caso
Fra.bo; 4. — Conclusioni.

1. — Lefficacia orizzontale delle liberti fondamentali secondo la giurisprudenza
comunitaria

Raglonare sull’efficacia delle liberta fondamentali di libera circolazione
di servizi, persone e capitali nel diritto privato equivale a riflettere sulla
possibile “efficacia orizzontale” — cio¢ appunto nel rapporto tra privati —
delle liberta fondamentali.

La questione dell’efficacia (diretta e) orizzontale si ¢ posta tradizional-
mente per le direttive non trasposte o recepite in modo non corretto ed &
stata risolta negativamente: ¢ noto infatti che le direttive sono si applicabili
direttamente se “analitiche”, ma l'applicazione diretta ¢ comunque verticale,
mai orizzontale!.

Di talché, in una controversia tra privati, il giudice non pud applicare
la direttiva “analitica” orizzontalmente e dunque non puo disapplicare il
diritto interno che con essa contrasti. In questo caso, residua al privato la

I'C. Giust. CE, 5 ottobre 2001, C-397/01, Pfeiffer et alii contro Deutsches Rotes Kreuz,
Kreisverband Waldshut eV, e C. Giust. UE, 19 gennaio 2010, C-555/07, Kiiciikdeveci
contro Swedex GmbH & Co. KG. Cfr. almeno M. DoucGaN, The “Disguised” Vertical
Direct Effect of Directives?, in The Cambridge Law Journal, 2000, p. 586 ss.; E. Dusour,
Linvocabilité d'éviction des directives dans les litiges horizontaux: le “bateau ivre” a-t-il
sombré?, in Revue trimestrielle de droit européen, 2010, p. 277 ss.; L. MENGONI, Note sul
rapporto tra fonti di diritto comunitario e fonti di diritto interno degli Stati membri, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1997, p. 523; R. MASTROIANNL, On the Distinction Between Vertical
and Horizontal Effect of Community Directives: What Role for the Principle of Equality?, in
European Public Law, 1999, p. 417 s.
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tutela risarcitoria contro lo stato ammessa a partire da Frankovich*.

Di efficacia “orizzontale” si ¢ tornato a parlare a proposito dei dirit-
ti fondamentali della Carta UE (CDFUE)>. E cosi, di recente nel caso
Association de Mediation Sociale* si & escluso che un diritto fondamentale
— all'informazione e alla consultazione dei lavoratori (art. 27) —, cosi come
concretizzato in una direttiva, possa implicare la disapplicazione di una
disposizione interna con esso contrastante (art. L 1111-3 cod. trav.), pro-
prio in ragione della natura giuridica privata del ricorrente (AMS).

Le disposizioni della direttiva, ancorché concretizzanti un diritto fon-
damentale (CDFUE), rimangono dunque non applicabili nei rapporti
orizzontali, cioe nei confronti dei soggetti privati’.

Nel caso Association de Mediation Sociale, la Corte precisa che la
vicenda sottesa ¢ diversa da quella affrontata nel precedente Kiiciikdeveci:
Ii si era ritenuto il diritto fondamentale di non discriminazione (in base
all’eta del lavoratore) applicabile nei rapporti orizzontali in quanto “diritto
soggettivo” o comunque situazione giuridica soggettiva sufficientemente
delineata, non assimilabile al “principio”®.

Per altro verso, Kiikiikdeveci ¢ stato letto come I'affermazione della dot-
trina degli effetti orizzontali limitatamente a quelle singole previsioni di una

% Cfr. da ultimo E PirAINO, Linadempimento dello Stato all'obbligo di atruazione delle direttive
europee e il problema del risarcimento del danno, in Europa e dir. priv., 2012, p. 707.

3 A. VON BOGDANDY et alii, Reverse Solange — Protecting the Essence of Fundamental Rights
against EU Member States, in Common Market Law Review, 2012, p. 489 ss.; M. CARTABIA
Europe and Rights: Taking Dialogue Seriously, in European Constitutional Law Review,
2009, p. 5 ss.; R. ERGEC, M. HAPPOLD, Protection européenne et internationale des droits
de 'homme, Brussels, 2014; F. FABBRINI, Fundamental Rights in Furope. Challenges and
Transformations in Comparative Perspective, Oxford, 2014; F. FERRARO, Lo spazio giuridico
europeo tra sovraniti e diritti fondamentali. Democrazia, valori e rule of law nell’'Unione
al tempo della crisi, Napoli, 2014; E. MUIR, The Fundamental Rights Implications of EU
Legislation: Some Constitutional Challenges, in Common Market Law Review, 2014, p. 219
ss.; S. PEERS ez alii (eds.), The EU Charter of Fundamental Rights. A Commentary, Oxford,
2014; M. PO1ARES MADURO, Interpreting European Law: Judicial Adjudication in a Context
of Constitutional Pluralism, in European Journal of Legal Studies, 2007, p. 137 ss.

4C. Giust. UE, 15 gennaio 2014, C-176/12, Association de médiation sociale contro Union
locale des syndicats CGT et alii.

> Cfr. C. Giust. UE, 19 gennaio 2010, C-555/07, cit., con nota di D. DEL VEscovo, La
Corte di Giustizia sembra considerare che una direttiva volta a combattere le discriminazioni
possa essere invocata nell ambito di una controversia tra singoli, in Europa e dir. priv., 2010,
p. 293 ss.

¢ Conclusione condivisa da R. Cosio, La Corte di giustizia precisa i limiti dell’efficacia
dei diritti fondamentali nei rapporti tra privati, in Lav. giur., 2014, p. 871 ss., proprio
in ragione della distinzione che la Carta offrirebbe tra diritti fondamentali che hanno il
rango di “principi” e diritti fondamentali che hanno la statura di “diricti”.
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direttiva che siano I'espressione di un diritto fondamentale della Carta’.

In altra sentenza, A ¢. B e altri®, la Corte di giustizia si & pronunciata sulla
compatibilita con il diritto dell'Unione dei controlli accentrati di costituzio-
nalita vigenti in alcuni Paesi e volti a risolvere le antinomie tra fonti interne e
Costituzione, nonché tra fonti interne e diritti garantiti dalla CDFUE.

Il problema, in particolare, si ¢ posto per via di una recente sentenza
del Verfassungsgerichtshof (Tribunale costituzionale federale austriaco), nella
quale si afferma che la Carta dei diritti fondamentali integra il parametro
nazionale di costituzionalita.

In sostanza, in caso di contrasto tra disposizione della CDFUE e
diritto interno vi sarebbe l'obbligo per il giudice ordinario di sollevare
una questione di costituzionalitd. Cid a ben vedere escluderebbe persino
Iefficacia diretta — verticale e orizzontale — della norma della Carta.

Il quesito in sede di rinvio pregiudiziale, posto ai giudici di Lussemburgo
dalla Corte di cassazione austriaca, riguardava allora la compatibilita del
predetto sistema di controllo accentrato, e del conseguente obbligo di
sollevare una questione di legittimitd costituzionale, con il potere di
disapplicazione del giudice ordinario discendente dal diritto dell’Unione,
che ¢ al contempo la necessaria implicazione di una efficacia diretta, ed
eventualmente orizzontale (se il destinatario ¢ un soggetto privato), della
disposizione normativa contenuta nella Carta.

Una simile questione si era gia posta in altro precedente relativo alla
compatibilita con il potere del giudice di disapplicazione (e dunque con la
primazia del diritto comunitario e I'applicabilita diretta) della questione
di costituzionalitd imposta dall’ordinamento francese.

La pronuncia della Corte si fonda, infatti, sulle condizioni enunciate

nella sentenza Melki e Abdels®.

"' D. Sctiek, Constitutional Principles and Horizontal Effect. Kiikiikdeveci Revisited, in
European Labour Law Journal, 2010, p. 368 ss.; ma v. il commento di A. WIESBROCK, in
German Law Journal, 2010, p. 539 ss.; N. LAzzERINI, Effetti diretti orizzontali dei principi
generali ... ma non delle direttive che li esprimono? La sentenza della Corte di giustizia nel
caso Kiiclikdeveci, in Riv. dir. intern., 2010, p. 443 ss.

8 C. Giust. UE, 11 settembre 2014, C-112/13, A contro B et alii, con nota di L. RAIMONDI
Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea tra controllo accentrato di legittimit costitu-
zionale e disapplicazione: la Corte di giustizia dialoga con il Tribunale costituzionale austriaco,
in Dir. civ. cont., 28 settembre 2014. Cfr. anche A. GUAZZAROTTI, Rinazionalizzare i diritti
fondamentali? Spunti a partire da Corte di giustizia UE, A c. B e altri, sent. 11 settembre 2014,
C-112/13, in wwuw.diritticomparati.it; nonché O. PorLiciNo, Corte di giustizia e giudici nazio-
nali: il “moto ascendente”, ovverosia lincidenza delle ‘tradizioni costituzionali comuni” nella
tutela apprestata dalla Corte ai diritti dell Unione, in Consulta online, 20 aprile 2015, p. 242 ss.
? C. Giust. UE, 22 giugno 2010, C-188/10 e C-189/10, Melki ¢ Abdel;.
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Sulla scia di quella pronuncia, si afferma ora che il diritto dell’'Unione
pud ritenersi compatibile con una procedura prioritaria di costituziona-
litd, a condizione che i giudici ordinari restino liberi: 2) di sottoporre
alla Corte, in qualunque fase del procedimento ritengano appropriata, e
finanche al termine del procedimento incidentale di controllo generale
delle leggi, qualsiasi questione pregiudiziale a loro giudizio necessaria; 4)
di adottare qualsiasi misura necessaria per garantire la tutela giurisdiziona-
le provvisoria dei diritti conferiti dall'ordinamento giuridico dell’'Unione;
¢) di disapplicare, al termine di un siffatto procedimento incidentale, la
disposizione legislativa nazionale in questione ove la ritengano contraria
al diritto dell’Unione.

Cid posto, la ricostruzione del Verfassungsgerichtshof si fonda sull’as-
sunto in base al quale la CDFUE costituisce un’area marcatamente defi-
nita del diritto dell’'Unione, alla quale non si attaglierebbe la tradizionale
giurisprudenza della Corte di giustizia in tema di disapplicazione delle
fonti interne incompatibili.

Ora, stante peraltro una certa area di sovrapposizione tra CDFUE e
CEDU, secondo il Verfassungsgerichtshof le vie di ricorso volte alla tutela
dei diritti sanciti dalla Carta dovrebbero essere ricavate dal criterio di
“equivalenza” della tutela, il quale impone che le modalita procedurali dei
ricorsi, volti a garantire la tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza delle
norme di diritto dell’'Unione, non devono essere meno favorevoli di quelle
che riguardano ricorsi analoghi di natura interna. Sicché, dal criterio di
equivalenza, secondo i giudici costituzionali austriaci, discenderebbe che
la tutela dei diritti contenuti nella Carta, ameno quando analoghi a quelli
sanciti dalla CEDU, dovrebbe passare attraverso il controllo accentrato
previsto dalla Costituzione austriaca'’.

Peraltro, affermail giudice costituzionaleaustriaco (Verfassungsgerichtshof ),
il controllo da parte dei giudici costituzionali non incide sul potere dei giu-
dici comuni di sollevare rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia. Gia in
Melki e Abdeli, la Corte di giustizia ha infatti chiarito che il giudice interno
deve essere libero di rivolgersi alla Corte ex art. 267 TFUE in qualsiasi fase
del procedimento, ed anche dopo che si sia pronunciato il giudice costitu-
zionale. Inoltre, deve essere in grado di assicurare la tutela giurisdizionale
cautelare ed eventualmente di disapplicare la fonte interna al termine del
procedimento incidentale di costituzionalita''.

L. RavMoNDL, Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea tra controllo accentrato
di legittimitiy costituzionale e disapplicazione: la Corte di giustizia dialoga con il Tribunale
costituzionale austriaco, cit.

"L, RaMONDI, Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea tra controllo accentrato
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E evidente, come si & osservato, che il giudice costituzionale manifesta
tutta la preoccupazione di essere tagliato fuori dal controllo di legittimita
di una norma interna che — avendo quella comunitaria un’applicabilita
diretta, verticale o anche orizzontale — sia inserita in un meccanismo che
ne possa implicare la disapplicazione da parte del giudice ordinario™.

A fronte del naturale istinto di autoconservazione del giudice costitu-
zionale, il giudice interno (peraltro di ultima istanza, dunque addirittura
obbligato al rinvio pregiudiziale) — e cio¢ la Corte di cassazione austriaca
nel caso A ¢. B e altri —, nel contesto di un ricorso vertente sull'interpreta-
zione di una normativa europea letta alla luce dell’art. 47 della CDFUE,
solleva un quesito pregiudiziale circa la compatibilita delle vie procedurali
tracciate dal Verfassungsgerichtshof con il diritto dell’Unione europea.

Il giudice @ guo, in particolare, segnala che I'obbligo di adire il Tribunale
costituzionale, discendente dalla sentenza del Verfassungsgerichrshof, pro-
lunga la durata del procedimento, ne aumenta i costi e, soprattutto, incide
sulle prerogative del giudice discendenti dall’art. 267 TFUE.

La Corte di giustizia in A ¢. B rammenta il principio giurisprudenziale
enunciato per la prima volta nella sentenza Simmenthal®, in base al quale
«il giudice nazionale incaricato di applicare, nell’ ambito della propria
competenza, le norme del diritto dell'Unione ha I'obbligo di garantire
la piena efficacia di tali norme, disapplicando all'occorrenza, di propria
iniziativa, qualsiasi disposizione nazionale contrastante, anche posteriore,
senza doverne chiedere o attendere la previa rimozione in via legislativa o
mediante qualsiasi altro procedimento costituzionale» (punto 36).

E nell’ipotesi in cui una norma nazionale, contraria al diritto dell’U-
nione, sia altresi contraria alla Costituzione, il giudice non pud essere
privato delle sue prerogative discendenti dall’art. 267 TFUE, per il solo
fatto che la constatazione dell’incostituzionalita sia soggetta ad un ricorso
obbligatorio innanzi alla Corte costituzionale (punto 38).

Sicché «qualora il diritto nazionale preveda I'obbligo di avviare un
procedimento incidentale di controllo costituzionale generalizzato delle
leggi, il funzionamento del sistema instaurato dall’articolo 267 TFUE esige
che il giudice nazionale sia libero, da un lato, di adottare qualsiasi misura

di legittimitiy costituzionale e disapplicazione: la Corte di giustizia dialoga con il Tribunale
costituzionale austriaco, cit.

12 1. RaMONDI, Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea tra controllo accentrato
di legittimita costituzionale e disapplicazione: la Corte di giustizia dialoga con il Tribunale
costituzionale austriaco, cit.

13C. Giust. CE, 9 marzo 1978, C-106/77, Amministrazione delle finanze dello Stato contro
SpA Simmenthal.
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necessaria per garantire la tutela giurisdizionale provvisoria dei diritti con-
feriti dall’'ordinamento giuridico dell’'Unione e, dall’altro, di disapplicare,
al termine di siffatto procedimento incidentale, una disposizione legislativa
nazionale che esso ritenga contraria al diritto dell'Unione» (punto 40).

La Corte di giustizia rammenta, altresi, le conseguenze, enunciate nella
pit volte citata sentenza Melki e Abdeli, discendenti dalla sua competenza
esclusiva a dichiarare I'invalidita degli atti dell'Unione. Segnatamente, ove
sia in discussione I'incostituzionalita, per contrasto con i diritti fondamentali
riconosciuti dalla Costituzione e garantiti dalla Carta, di una legge nazionale
che si limiti a recepire le disposizioni imperative di una direttiva, la Corte non
puo essere privata della possibilita di svolgere un controllo sulla direttiva, attra-
verso il rinvio pregiudiziale di validitd. Sicché, la stessa deve essere adita, dal
giudice ordinario o dallo stesso giudice costituzionale, prima che sia effettuato
il controllo incidentale di costituzionalita (punti 41-43).

Insomma, il punto ¢ quello della disapplicazione della norma interna
contrastante con la norma comunitaria, che ¢ questione che presuppone
la supremazia del diritto europeo e ovviamente la sua diretta applicabilita
(verticale o anche orizzontale)'. La disapplicazione, ad avviso della Corte
di Lussemburgo, non dovrebbe essere preclusa o ritardata da un giudizio
“interno” di legittimita costituzionale; peraltro, se il contrasto si prospetta tra
norma interna applicativa di una direttiva e norma della Carta, il giudizio sulla
validita della norma europea ¢ riservato alla Corte di giustizia.

2. — Il rango dei diritsi CEDU

La raglone della predetta statuizione, ad avviso della dottrina®
non pud rinvenirsi in un mutamento sostanziale del modello di tutela
dei diritti fondamentali dell'Unione (cosi invece, nella sua sentenza, il
Verfassungsgerichtshof al punto 38). Piuttosto, si spiegherebbe in ragione
della crescente frequenza con cui le parti invocano i diritti codificati nella
Carta, talvolta senza neanche preoccuparsi di richiamare altresi gli analoghi
diritti riconosciuti dalla Costituzione, integrata dalla CEDU.

I diritti fondamentali CEDU, infatti, oltre a non avere il rango “costitu-
zionale” delle disposizioni del Trattato, ma invece quello “subcostituzionale”,

Y E. CaNNIZZARO, Diritti “diretti” e diritti “indiretti”: i diritti fondamentali tra Unione, CEDU
e Costituzione italiana, in Dir. Un. eur., 2012, p. 23 ss.

151, Ramvonpt, Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea tra controllo accentrato
di legittimitiy costituzionale e disapplicazione: la Corte di giustizia dialoga con il Tribunale
costituzionale austriaco, cit.
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almeno nel contesto italiano si ritiene siano norme interposte, utili cio¢ a
sindacare la legittimitd costituzionale del diritto interno: con esclusione,
dunque, non soltanto di una applicazione orizzontale'®, ma prima ancora di
un’applicazione diretta'”. Al contempo, la giurisprudenza interna ha ritenuto
come il meccanismo per 'esecuzione delle sentenze della Corte europea dei
diritti dell'uomo sia autonomamente costruito, secondo le regole valevoli
nell’ambito dell’ordinamento internazionale, dallo stesso trattato istitutivo,
ossia la Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uvomo e delle liberta
fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950 (art. 46, “Forza vincolante
ed esecuzione delle sentenze”).

Nelle norme della Convenzione dunque si ritrova un sistema com-
piuto, sia in tema di individuazione delle decisioni oggetto di esecuzione,
sia in relazione alle questioni interpretative ed esecutive concernenti le
decisioni della Corte, rimesse alla Corte medesima, e al controllo sulla
esecuzione, attribuito al Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa,
mentre ¢ attribuita al Presidente del Consiglio dei ministri del Governo
della Repubblica italiana, la promozione degli «<adempimenti di compe-
tenza governativa conseguenti alle pronunce della Corte europea dei diritti
dell’'uomo emanate nei confronti dello Stato italiano»'®.

Lautonomia del sistema — ma non la sua eccezionaliti, visto che lat-
tuazione delle sentenze tramite lo spontaneo adempimento degli Stati ¢

16, SPIELMANN, Leffer potentiel de la Convention européenne des droit de 'homme entre
personnes privées, Brussels, 1995, p. 26; G. AvLra, Lapplicabiliti della Convenzione europea
sui diritti dell'womo ai rapporti tra privati, in Europa e dir. priv., 1999, p. 873 ss.

17 Cfr. da ultimo Trib. Milano, 4 marzo 2015, in Dir. civ. cont., 12 marzo 2015 che ha
sollevato questione di legittimita costituzionale dell’art. 1, co. 1 e 2, e dell’art. 4, co. 1,
della legge 19 febbraio 2004, n. 40, Norme in materia di procreazione medicalmente
assistita, per contrasto con gli artt. 2, 3 e 32 Cost., nonché con l'art. 117, co. 1, Cost.,
in relazione agli artt. 8 ¢ 14 della CEDU, nella parte in cui dette norme non consentono
il ricorso alla procreazione medicalmente assistita, ¢ dunque anche alla diagnosi preim-
pianto, alle coppie fertili portatrici di malattia geneticamente trasmissibile; nonché Trib.
Vercelli, 12 febbraio 2015, 7vz, 23 febbraio 2015 e con nota di A.I. NATALI, Nuovo volto
del diritto di proprietis e profili risarcitori: il ruolo della Cedu e della Carta di Nizza, in
Questione giust., 3 aprile 2015; R. DICKMANN Corte costituzionale e controlimiti al diritro
internazionale. Ancora sulla relazione tra ordinamento costituzionale e CEDU (dalle sent.
N. 348-349 del 2007 alla sent. N. 264 del 2012), in federalismi.it ¢ G. D’Amico (a cura
di), Proprieti e diritto europeo, Napoli, 2013.

Ovviamente la norma CEDU integra il parametro costituzionale ma non impone di
sollevare il contrasto ove sia possibile un’interpretazione convenzionalmente orientata:
cost ad es. Trib. Palermo, 15 aprile 2015, in Dir civ. cont., 18 aprile 2015, ha ritenuto
possibile un’interpretazione convenzionalmente orientata degli art. 337-bis e 337-ter c.c.
alla luce degli artt. 7 ¢ 24 CDFUE e 8 CEDU.

18 Cons. St., sez. IV, 11 giugno 2015 n. 10557.
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il modulo operativo tipico delle giurisdizioni internazionali — ¢ ribadita
dalla giurisprudenza nazionale, sia da quella costituzionale, sia civile
(in quanto le Sezioni unite della Corte di cassazione hanno notato che
«le sentenze definitive della Corte europea dei diritti dell'uvomo, con le
quali sono accertate e dichiarate violazioni della Convenzione e/o dei suoi
Protocolli, non incidono direttamente nell’ordinamento giuridico dello
Stato convenuto, vincolando invece, sul piano internazionale appunto,
soltanto quest’ultimo a conformarvisi»)?’, sia amministrativa («le decisioni
della Corte europea non sono assimilabili ad un titolo esecutivo giudizia-
le suscettibile di esecuzione forzata nei confronti dello Stato contraente
condannato dalla Corte, poiché nessuna disposizione della Convenzione
prevede meccanismi esecutivi diretti di tali provvedimenti. Esse, in altre
parole, creano reciproci vincoli obbligatori tra gli Stati membri e non
danno luogo ad obbligazioni di tipo privato nei confronti dei ricorrenti
vittoriosi, cid che urterebbe contro la lettera della Convenzione e i comuni
principi di diritto internazionale riconosciuti dagli Stati contraenti»)?'.

3. — Spunti dal caso Fra.bo

La questione dell’efficacia orizzontale si ¢ posta anche con riferimento
alle liberta fondamentali del Trattato, da ultimo nel caso Fra. bo.

La Corte di giustizia, con sentenza 12 luglio 2012, C-171/11, Fra.bo/
DVGW, ammette, infatti, per la prima volta, I'efficacia orizzontale, e cioe
nei rapporti privatistici, del principio della libera circolazione delle merci,
gia affermata dalla giurisprudenza europea per le altre liberta fondamentali
di circolazione®.

19 Si ¢ infatti espressamente affermato per un verso che le norme CEDU «vincolano lo
Stato, ma non producono effetti diretti nell’ordinamento interno» (sentenze C. Cost.,
22 ottobre 2007, n. 348 e n. 349); affermazione confermata anche successivamente
all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona (sentenza C. Cost., 7 marzo 2011, n. 80).
Per altro verso, che le decisioni della Corte europea dei diritti dell’'uomo creano vincoli
sul solo piano internazionale (sentenza C. Cost., 16 aprile 2008, n. 129, sulla carenza
nell'ordinamento nazionale di strumenti preordinati a garantire l'effettivita del citato
articolo 46 della CEDU).

20 Cass. civ., sez. un., 16 maggio 2013, n. 11826.

I Cfr. TAR Sicilia, Catania, sez. I, 6 febbraio 2014, n. 424.

22 C. Giust. UE, 12 luglio 2012, C-171/11, Fra.bo SpA contro Deutsche Vereinigung des Gas-
und Wasserfaches ¢V (DVGW) - Technisch-Wissenschaftlicher Verein, con commento di H.
ScHEpEL, Case C-171/11 Fra.bo SpA v Deutsche Vereinigung des Gas- und Wasserfaches,
in European Review of Contract Law, 2013, p. 186 ss.; nonché, H. van HARTEN, T. NAUTA,
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In sostanza, la liberta di circolazione delle merci avrebbe come destina-
tari non solo gli stati membri, ma anche i soggetti privati, le cui condotte
sarebbero dunque sindacabili dal giudice alla stregua delle misure degli
Stati membri.

Sin qui si era soltanto ammesso l'effetto verticale indiretto (o respon-
sabilita statale indiretta), e cio¢ la possibilita di sindacare la misura statale
lesiva della liberta di circolazione; e comunque, quanto alle condotte
private (ad es. distruzione di prodotti agricoli importati da altro stato
membro, blocco delle strade da parte degli autotrasportatori), si era rite-
nuto che solo lo Stato potesse essere chiamato a rispondere per non aver
impedito la condotta del soggetto privato®.

Puo essere utile partire proprio dal caso in questione per apprezzare il
senso dell’efficacia orizzontale delle liberta fondamentali.

Il caso Fra.bo riguarda la elaborazione di norme tecniche da parte di
un’associazione di diritto privato (DVGW) e la certificazione di prodotti da
parte di detta associazione. Poiché a tale certificazione ¢ correlata una pre-
sunzione ex Jege secondo cui i prodotti certificati (da DVGW) sono conformi
al requisiti in vigore per il loro impiego, ci si chiede se cid costituisca una
forte restrizione della commerciabilita di prodotti non certificati.

La vicenda interessa un settore ed un tipo di prodotto rispetto a cui
non ¢’¢ un marchio CE, non c’¢ stata cio¢ armonizzazione nella rego-
lamentazione, né tantomeno uniformazione. Sicché le caratteristiche
tecniche dei prodotti importabili le dettano i singoli stati o gli enti cui
tale attivita viene delegata, formalmente o di fatto. F7a.b0 afferma dunque
un principio in un ambito non armonizzato, in cui opera la tecnica del
“mutuo riconoscimento” — il paese importatore (Germania) ¢ tenuto a
riconoscere le caratteristiche con cui ¢ fabbricato il prodotto in altro stato

Towards Horizontal Direct Effect For the Free Movement of Goods. Comment on Fra.Bo,
in European Law Review, 2013, p. 677 ss.; N.N. SHUIBHNE, The Coherence of EU Free
Movement Law. Constitutional Responsibility and the Court of Justice, Oxford, 2013; A.
Nicovrusst, Europa e cosiddetta competizione tra ovdinamenti giuridici, in A. PLAIA (a cura
di), La competizione tra ordinamenti giuridici. Mutuo riconoscimento e scelta della norma pii
Javorevole nello spazio giuridico europeo, Milano, 2007, p. 21 ss.; A. GUACCERO, Liberta di
stabilimento e diritto societario degli Stati membri: Europa vs. Usa, ivi, p. 1 ss.

Puo anticiparsi che, in fase discendente, con sentenza 14 agosto 2013 i giudici di seconda
istanza di Diisseldorf hanno applicato il citato principio di diritto nel giudizio a guo.

2 C. Giust. CE, 9 dicembre 1997, C-265/95, Commissione delle Comunitis europee
contro Repubblica francese, e C. Giust. CE, 24 ottobre 2002, C-121/00, Hahn. Cfr. G.
ORLANDINY, Diritto di sciopero, azioni collettive transnazionali e mercato interno dei servizi:
nuovi dilemmi e nuovi scenari per il diritto sociale europeo, in Europa e dir. priv., 2006,

spec. p. 967 e p. 971.
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membro (Italia) —, la quale come & noto ¢ a sua volta strumentale alla
piena affermazione delle libertd fondamentali, prima fra tutte quella di
libera circolazione delle merci?.

Lo Stato, tenuto al rispetto delle liberta fondamentali, puo tuttavia “dele-
gare” l'attivitd di normazione e di certificazione ad un ente privato, in teoria
soggetto non destinatario delle disposizioni del Trattato che sanciscono le
libertd, sin che si ritiene che le stesse abbiano efficacia meramente verticale. Il
pericolo dell’elusione, nei settori non armonizzati, ¢ dunque evidente.

Pit in particolare, il caso Fra.bo riguarda un’azienda produttrice di
raccordature in rame per condutture idrauliche, che ¢ stata tenuta per
quasi dieci anni fuori dal proprio principale mercato di sbocco, quello
tedesco. La Fra.bo, infatti, presentava alla DVGW, alla fine del 1999, una
domanda di certificazione dei suoi prodotti, certificazione non obbliga-
toria ma determinante per la collocazione sul mercato dei prodotti del
settore idraulico in Germania.

La DVGW'rilasciava la certificazione, ma nel giugno 2005 comunicava
alla Fra.bo che la sua raccordatura non aveva superato un certo test. In
sostanza, la revoca della certificazione era provocata dall'introduzione di
una nuova regola tecnica”. Avverso la revoca ed il diniego di proroga del
certificato relativo alle sue raccordature in rame la £74.b0 proponeva ricor-
so davanti al Tribunale di Colonia (Landgericht Kiln), che lo respingeva.
La Fra.bo impugnava tale sentenza di rigetto con appello dinanzi al giudice
del rinvio, cio¢ la Corte di appello di Diisseldorf.

A fronte di dubbi in ordine alla questione se e, in caso affermati-
vo, quali norme di diritto dell’'Unione dovessero essere rispettate dalla
DVGW nell’ambito della sua attivita di elaborazione di norme tecniche
e di certificazione, il giudice @ quo sottoponeva alla Corte di giustizia le
seguenti questioni pregiudiziali: 1) se l'articolo 34 TFUE (liberta di cir-
colazione delle merci) debba essere interpretato nel senso che (anche) gli
organismi di diritto privato costituiti al fine di elaborare norme tecniche
in un determinato settore, nonché di certificare i prodotti sulla scorta
di tali norme tecniche, siano assoggettati, nell’elaborazione delle norme

24 Cfr. da ultimo C. Janssens, 7he Principle of Mutual Recognition in EU Law, Oxford,
2013, p. 62 e p. 104; N.N. SHUBHNE, The Coherence of EU Free Movement Law.
Constitutional Responsibility and the Court of Justice, cit., p. 102; G. Corso, Mutuo rico-
noscimento e norma applicabile, in A. PLAIA (a cura di), La competizione tra ordinamenti
giuridici. Mutuo riconoscimento e scelta della norma pii favorevole nello spazio giuridico
europeo, cit., p. 127 ss.

2 A. Praa, Da Diisseldorf 2 Lu::emburgo e ritorno: “lowards Horizontal Effect For the Free
Movement of Goods?”, in Dir. civ. cont., 3 novembre 2014.
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tecniche e nel processo di certificazione, alle summenzionate disposizioni,
qualora il legislatore nazionale consideri espressamente conformi alla legge
i prodotti provvisti di certificati, cosicché, nella prassi, la distribuzione di
prodotti sprovvisti di tale certificato sia perlomeno resa notevolmente pil
difficoltosa; 2) in caso di soluzione negativa della questione precedente:
se 'articolo 101 TFUE (divieto di cartelli) debba essere interpretato nel
senso che I'elaborazione di norme tecniche e la certificazione sulla scorta
di tali norme da parte di un ente certificatore possa considerarsi “attivita
economica’ in quanto riferibile ad un’associazione di imprese, e se la stessa
sia idonea ad ostacolare il commercio tra gli Stati membri?.

Non puo sfuggire come, per un verso, la vicenda Fra.bo sia stata
risolta non gia ricorrendo alla disciplina sulla concorrenza tra imprese del
Trattato (secondo quesito pregiudiziale, assorbito dal primo) — discipli-
na che, a partire dal Reg. 1/2003, ¢ direttamente applicabile dai giudici
nazionali — ma appunto affermando 'operativita orizzontale del principio
della libera circolazione delle merci. Per altro verso, come in Fra.bo non
si ponga una questione di compatibilitd con I'art. 34 TFUE della dispo-
sizione normativa tedesca contenente una presunzione di conformita del
prodotto alle regole riconosciute della tecnica ove lo stesso presenti un
contrassegno di un ente certificatore accreditato (effetto verticale)”.

Come & noto, nel settore della libera circolazione dei lavoratori, la Corte,

%6 Come si dira, essendo positiva la risposta al quesito circa I'efficacia orizzontale, tale
seconda questione viene ritenuta dalla Corte di Lussemburgo assorbita dalla prima, in
quanto posta in subordine e cio¢ soltanto nell’ipotesi in cui alla prima questione, relativa
all’ammissibilita di un’efficacia orizzontale della liberta di circolazione delle merci, si fosse
data risposta negativa. Cfr. A. Praia, Da Diisseldorf a Lussemburgo e ritorno: “Towards
Horizontal Effect For the Free Movement of Goods?”, cit. A seguito della decisione del 12
luglio 2012 della Corte di giustizia, il 14 agosto 2013 i giudici di seconda istanza di
Diisseldorf hanno finalmente riconosciuto la possibilita di Fra.b0 di tornare a commercia-
lizzare in Germania il suo pili innovativo prodotto, una guarnizione che viene utilizzata
per mettere in sicurezza le grandi condutture di acqua e gas. Dunque, il 14 agosto 2013
I Oberlandesgericht Diisseldorfha decretato che, in applicazione della sentenza della Corte di
giustizia, la revoca del certificato da parte dell’ente di certificazione privato tedesco DVGW,
da esso stesso emesso, era illegittima, in quanto tale ente era soggetto al rispetto dell’articolo
34 del TFUE e non poteva introdurre test e prove ingiustificate che producessero I'effetto
di ostacolare I'accesso al mercato dei prodotti importati.

11 regolamento tedesco concernente le condizioni generali relative alla fornitura di acqua
prevede che «possono essere impiegati unicamente prodotti e apparecchi conformi alle
regole generalmente riconosciute della tecnica». E che «il rispetto dei requisiti di cui al
primo periodo viene presunto in presenza di una marcatura CE (...) la presunzione ricorre
anche qualora il prodotto o I'apparecchio presenti un contrassegno di un ente certificatore
accreditato del settore».
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specie con la sentenza Angonese, ha gia compiuto un passo importante nel
senso dell’assoggettamento (anche) dei privati alle libertd fondamentali®.

Come ha scritto Harm Schepel, che pure ha ritenuto la decisione
“disastrously ambiguous” (anche perché non parla mai testualmente di “effi-
cacia orizzontale”, espressione, in effetti, rinvenibile solo nelle Conclusioni
dell’Avvocato generale), una conclusione pud agevolmente essere tratta dal
caso Fra.bo: «la liberta di circolazione dei beni ha raggiunto la liberta di
circolazione delle persone, dei servizi e di stabilimento, essendo applicabile,
in certi casi, alle parti private»®.

Sin da subito, occorre tuttavia notare che la questione non sembra
tanto se la libertd di circolazione delle merci abbia efficacia orizzontale
— abbia cio¢ come destinatari anche i soggetti privati e non solo lo Stato
membro — ma in quali casi cid accada, ad esempio se cid debba dirsi solo
in presenza di un soggetto privato con poteri regolatori. In questo senso, si
¢ osservato, la questione che si pone dopo Fra.bo sarebbe analoga a quella
attualmente oggetto di discussione relativa all’ammissibilita di un’efficacia
orizzontale dei diritti della CDFUE. In realta, la questione appare assai
diversa: intanto, le libertd fondamentali sottendono interessi strumentali
e non finali, come accade per le disposizioni costituzionali o per i diritti
fondamentali. Si ¢ per altro verso rilevato che la Corte di Lussemburgo
e la Corte di Strasburgo, ove venga in considerazione un potenziale con-
flitto tra liberta del Trattato e diritto fondamentale, riferiscono entrambe
della possibilita di limitare quest’ultimo, rispettivamente, solo in presenza
di “soverchianti ragioni di pubblico interesse” ovvero di un “bisogno sociale

28 A. BELLAVISTA, Armonizzazione e concorrenza tra ordinamenti nel diritto del lavoro, in A.
Praia (a cura di), La competizione tra ordinamenti ginridici. Mutuo riconoscimento e scelta
della norma piis favorevole nello spazio giuridico europeo, cit., p. 73 ss. Sui noti casi Viking e
Laval cfr. almeno G. ORLANDINI, Diritto di sciopero, azioni collettive transnazionali e mercato
interno dei servizgi: nuovi dilemmi e nuovi scenari per il diritto sociale europeo, cit., p. 947.
In Fra.bo osserva la Corte che qualora gli Stati membri potessero eludere tale obbligo
di rispetto delle liberta fondamentali nell’elaborazione e applicazione di norme tecniche
mediante un trasferimento — di diritto o de facto — dei propri poteri ad associazioni
private, ne deriverebbe un’applicazione non uniforme del diritto dell’'Unione. Infatti,
negli Stati membri in cui il potere di normazione e di certificazione resta riservato alle
autoritd in quanto funzione pubblica, essa dovrebbe essere esercitata nel rispetto delle
liberta fondamentali. Negli Stati membri, invece, in cui tale compito venga svolto — de
Jfacto — da un’associazione di diritto privato, le libertd fondamentali resterebbero, a tal
riguardo, inefficaci.

29'H. ScHEpEL, Case C-171/11 Fra.bo SpA v Deutsche Vereinigung des Gas- und Wasserfaches,
Git., p. 188,

' D. Leczvkiewicz, Horizontal Application of the Charter of Fundamental Rights, in
European Law Review, 2013, p. 493, che riflette proprio sulla “regulatory effect doctrine’.
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imperioso”, ma in realtd I'operazione di bilanciamento ¢ condotta in modo
assai diverso: nell’ottica della Corte di Strasburgo ¢ il diritto fondamentale che
occupa il primo termine di paragone — e il diritto pud essere sacrificato solo
se sussiste un “bisogno sociale imperioso” (cui concretamente potrebbe essere
assimilata anche una liberta fondamentale) — mentre nell’ottica della Corte
di Lussemburgo la situazione ¢ rovesciata, «perché qui ¢ la liberta economica
prevista dal Trattato che costituisce il primo termine di paragone ed essa potra
essere limitata, anche per proteggere un diritto fondamentale della persona
umana, solo in presenza di soverchianti ragioni di pubblico interesse»’'.

Ad ogni modo, l'efficacia orizzontale della libertd fondamentale, se
presa sul serio, reca con sé due corollari non irrilevanti.

a) Si accetta che 'autonomia dei privati possa essere compressa dalle
liberta fondamentali (si pensi ad un'impresa distributrice che voglia nego-
ziare soltanto con fornitori di determinati prodotti, provenienti da un
determinato Paese e non da altri)?.

b) I “confini” tra il diritto della concorrenza, e in particolare del diritto
antitrust, che regola le condotte delle imprese, e il diritto delle liberta fon-
damentali, formalmente applicabile soltanto agli Stati, divengono sempre
pit labili.

I due aspetti trovano un’emblematica convergenza nell'affermazione della
giurisprudenza della Corte di giustizia per cui una clausola contrattuale non
puo essere sindacata in ragione della lesione della liberta di circolazione ex
art. 34 Trattato: il superamento del riparto di “competenze” tra diritto della
concorrenza e (disciplina delle) liberta fondamentali segnerebbe un singolare
corto circuito, poiché tenderebbe alla compressione dell'autonomia privata,
cuore pulsante del mercato™®.

Quanto al secondo corollario, come nel diritto della concorrenza,

31 G. RaMONDI, Diritti Jfondamentali e liberti economiche: ['esperienza della corte europea
dei diritti dell’uomo, in Europa e dir. priv., 2011, p. 428. Cfr. anche C. Giust. CE, 14
ottobre 2004, C-36/02, con nota di E. PELLECCHIA, [/ caso Omega: la digniti umana e
il delicato rapporto tra diritti fondamentali e libertar (economiche) fondamentali nel diritto
comunitario, ivi, 2007, p. 181 ss. Beninteso, la questione del “bilanciamento” e del
sacrificio di un diritto fondamentale o, al contrario, di una liberta fondamentale, non ¢
problema di efficacia orizzontale dell’'uno o dell’altro. Cio ¢ evidente quando si discuta
della sindacabilitd, in termini di compatibilita con le liberta fondamentali del Trattato, di
una disposizione normativa nazionale “attuativa” di un diritto fondamentale.

32 C. Giust. CE, 6 giugno 2002, C-159/00, Sapod Audic contro Eco-Emballages SA. In Sapod
Audic la Corte di giustizia ha ritenuto di non poter sindacare una clausola contrattuale alla
luce dell’art. 34 perché, la stessa non ¢ imposta dallo Stato, ma concordata tra due soggetti.
3P Ouver, W.H. RoTH, The Internal Market and the Four Freedoms, in Common Market
Law Review, 2004, p. 427.
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anche qui la dottrina ha intravisto I'utilizzo di una regola “de minimis”,
che cioe tollera le condotte poco rilevanti e scarsamente lesive del mercato
concorrenziale, rectius della liberta di circolazione.

Ci si potrebbe chiedere, allora, perché sino a Fra.bo la Corte di giu-
stizia non abbia riconosciuto anche alla liberta di circolazione delle merci
un’efficacia orizzontale.

a) Una prima spiegazione potrebbe rinvenirsi nella circostanza che il
principio di non discriminazione — sancito a vari livelli nel diritto dell'Unio-
ne — ha una correlazione assai pili stretta con le altre liberta fondamentali: in
altre parole, si ¢ efficacemente osservato in letteratura, la discriminazione tra
persone ¢ assai pili rilevante rispetto alla “discriminazione” tra merci.

b) Ma c’¢ almeno un’altra spiegazione possibile e cio¢ che il c.d. effetto
orizzontale rinvenibile nella casistica riferibile alle altre liberta fondamentali
sia stato talora una sorta di effetto verticale “esteso”.

In effetti, in altre circostanze, in cui non si pone un problema di
discriminazione, I'approccio orizzontale delle altre liberta, in casi molto
noti come Bosman o Viking, & consistito in una sorta di «extended vertical
effecr, come lo ha chiamato la dottrina®.

E cio¢, la condotta del soggetto privato diviene sindacabile perché
questo agisce “di fatto” nella sfera dello stato.

Questo, si ¢ rilevato in dottrina, sarebbe proprio quanto accade in Fra.
bo, poiché qui il legislatore tedesco ha introdotto nelle condizioni generali
di contratto di settore, derogabili dalle parti, una presunzione di confor-
mitd correlata alla certificazione da parte dell’ente privato; non solo, una
raccordatura in rame pud circolare in Germania anche senza la certifica-
zione in questione, ma se la certificazione viene (spontaneamente) chiesta
ed ottenuta si ritiene (per indicazione espressa delle condizioni generali di
contratto predisposte dal legislatore, ancorché derogabili) che il prodotto
abbia le caratteristiche per poter circolare in Germania.

Insomma, formalmente le condizioni generali di contratto che richiama-
no la certificazione dell’ente privato sono derogabili e la certificazione non ¢

3% A. Crespo van DE Kooty The Private Effect of the Free Movement of Goods: Examining
Private-Law Bodies’ Activities under the Scope of Article 34 of the Treaty of the Functioning
of the European Union, in Legal Issues of Economic Integration, 2013, p. 363 ss.

H. ScHereL, Costitutionalising the Market, Marketising the Constitution, and to Tell the
Difference: On the Horizontal Application of the Free Movement Provisions in EU Law, in
European Law Journal, 2012, p. 177 ss. Nonché, J. SNELL, Goods and Services in EC Law,
Oxford, 2002, p. 139 richiamato da G. ORLANDINI, Diritto di sciopero, azioni collettive
transnazionali e mercato interno dei servizi: nuovi dilemmi e nuovi scenari per il diritto
sociale europeo, cit., p. 954.
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obbligatoria. In questo senso, la DVGW non ¢ un ente privato formalmente
delegato a svolgere una funzione per conto dello Stato. Di fatto, perd, ed ¢
questo cid che rileva (pit che il dato formale), in Germania ¢ molto difficile
che venga acquistata una raccordatura in rame priva della certificazione in
questione. E poiché cid accade anche, o soprattutto, in ragione della norma
dispositiva contenente la presunzione di conformita, alla vicenda lo stato legi-
slatore non pud dirsi del tutto estraneo. E in questo senso — e solo in questo
senso — che DVGW opererebbe “di fatto” nella sfera dello Stato: questo pas-
saggio, come si dird, non ¢ del tutto condivisibile, poiché le ragioni per cui nel
nostro caso opera il c.d. effetto orizzontale devono ricercarsi altrove.

¢) Infine, la spiegazione del perché sin qui la giurisprudenza non abbia
applicato alla liberta di circolazione delle merci un’efficacia anche orizzon-
tale, pud risiedere nell’esigenza di preservare il confine tra tale liberta fonda-
mentale (e l'interesse pubblico cui ¢ correlata) e il diritto della concorrenza
(che coinvolge invece interessi di singole imprese).

Linterrogativo ¢ allora se la vicenda possa essere ricondotta ad un’i-
potesi “tipica” del diritto antitrust europeo®. Non pud sfuggire che qui
in effetti si ammette, sotto le mentite spoglie dell’effetto orizzontale, un
sindacato di una condotta anticorrenziale che (in ipotesi) non rientra in
una delle fattispecie tipiche del diritto della concorrenza. In altre parole,
poiché il dato formale non consente I'applicazione del diritto antitrust (e
cio¢ dell’art. 101 TFUE), in quanto DVGW non svolge un’attivita “econo-
mica’, né la sua attivita ¢ formalmente riconducibile ad un’associazione di
imprese, si ripiega su un utilizzo a maglie larghe delle liberta fondamentali,
in teoria rivolte soltanto verticalmente alle “misure” degli Stati membri;
cosi facendo, si concepisce un congegno normativo in grado di disinnescare
condotte anticoncorrenziali poste in essere dai pnvan (che non svolgono
attivita economica e non sono riconducibili ad un'associazione di imprese).

Se cosi ¢, la specificita del caso Fra.bo non consiste nella natura privata
del soggetto la cui condotta viene sindacata, quanto nella circostanza che
lo stesso non svolge un’attivita economica e non ¢ riconducibile ad un’as-
sociazione di imprese. Il che equivale a dire che, diversamente, la condotta
di DVGW sarebbe stata sindacabile secondo il diritto antitrust, ancorché la
Corte di giustizia, formalmente per ragioni processuali, non si sia spinta
sino a questa affermazione.

Insomma, cid che rileva non sembra essere un collegamento formale o
di fatto tra I'ente privato regolatore e lo Stato, quanto piuttosto il fatto che

36 Sul tema cfr. almeno M. LIBERTINI, Principi e caratteri fondamentali del diritto anti-
trust, in C. CASTRONOVO, S. MAZZAMUTO, Manuale di diritto privato europeo, 111, Impresa
Lavoro, Milano, 2007, p. 159 ss.
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siamo comunque nell’ambito della sfera applicativa “sostanziale” del dirit-
to antitrust, e che soltanto per ragioni meramente “formali” si & costretti
a ripiegare sulla libertd fondamentale e a declinarla in senso orizzontale.
Ad una lettura in parte diversa sembra pervenire invece la dottrina
specialistica pitt accreditata. Secondo il giurista canadese Peter Oliver,
infatti, Fra.bo rappresenterebbe un caso di «falso effetto orizzontale», quel-
lo che Catherine Barnard ha chiamato «forme étendue de leffer verticalr™'.
La Corte di giustizia, cio¢, non avrebbe potuto non applicare I'art. 34 in
ragione della specificita dello stazus del soggetto privato in questione®®

4, — Conclusioni

In sostanza, questo si, non pud ammettersi I'affermazione di una
generalizzata efficacia orizzontale della liberta di circolazione delle merci.
Piuttosto, tale ultima liberta fondamentale pud porsi in rapporto di
complementarita rispetto al diritto antitrust, ove I'esigenza di ripristinare
il dinamismo concorrenziale imponga di reprimere una condotta che le
fattispecie tipizzate del diritto antitrust non consentono di sindacare. Se
questo ¢ vero, ¢ possibile anche tracciare un limite oltre il quale il ricorso al
grimaldello delle liberta fondamentali, e segnatamente di quella di libera
circolazione delle merci, non possa operare. Lo stesso deve collocarsi pro-
prio sul crinale del “danno” che si intende rimuovere; per essere pil chiari,
non dovrebbe ammettersi, ad esempio, che una condotta anticoncorrenziale
non sindacabile in ragione della regola de minimis, possa invece essere inibita
e sanzionata perché lesiva della liberta di circolazione delle merci. In altre
parole, al netto del dato formale che, in un determinato e specifico caso,
come accade in Fra.bo, pud rendere non applicabile la fattispecie antitrust,
la logica che deve alimentare e innescare I'operativita del sindacato di una

37 C. BARNARD, The Substantive Law of the UE. The Four Freedoms, Oxford, 20102, p. 234.

3D Ouver, Larticle 34 TFUE peut—zl avoir un effect direct horizontal? Reﬂexzom sur larrét
Fra.bo, in Cahiers de droit européen, 2014, p. 77 ss. Si & anche scritto che la circostanza
che si tratti di un falso caso di efficacia orizzontale, che dunque non avrebbe affatto alli-
neato la liberta di circolazione delle merci con le altre liberta fondamentali, non significa
che Fra.bo non abbia alcuna rilevanza. Esso infatti vale a rassicurare chi ha temuto che
il processo del c.d. New approach e la “normalisation”, e cioe I'attribuzione di un ruolo
determinante ad organismi europei di normalizzazione e non piti ad organismi nazionali
di normalizzazione potesse sottrarsi ad un controllo giudiziario: R. vaN GEesTEL, H.W.
Mickurrz, European Integration through Standardisation: How Judicial Review is Breaking
Down the Clubhouse of Private Standardisation Bodies, in Common Market Law Review,
2013, p. 145 ss.
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condotta privata, e dunque lefficacia orizzontale della liberta fondamen-
tale, deve replicare quella del diritto antitrust. 1l dispiegarsi di un’efficacia
orizzontale della liberta di circolazione delle merci si giustifica in ordine
ad un’occasionale inadeguatezza “formale” del diritto antizrust, ma per cid
stesso rimane ancorata alla sua 7atio sostanziale®

39 F semmai, questo & un punto in cui la decisione & piuttosto opaca, con applicazione ver-
ticale, si sarebbe potuto sindacare 'adozione di una disposizione normativa che (ancorché
derogabile) di fatto genera un fenomeno distorsivo; con la conseguenza che ¢ mancato il
fisiologico dispiegarsi in senso verticale della liberta fondamentale di libera circolazione.
Le considerazioni sin qui sviluppate sembrano trovare riscontro anche nella formulazione
del quesito del rinvio pregiudiziale, il quale contiene un esplicito riferimento all’art. 81
CE (0 101 TFUE) e ciot al divieto di comportamenti da parte di associazioni di imprese
lesivi della concorrenza.

Il giudice di seconda istanza chiede infatti nel rinvio pregiudiziale, ancorché in subordine, e
ove non si possa ritenere l'efficacia orizzontale della liberta fondamentale, se l'attivita dell'ente
certificatore privato possa considerarsi come “attivitd economica’ riferibile ad un’associazione
di imprese, come tale lesiva del divieto di intese o pratiche restrittive della concorrenza.

Con il consueto pragmatismo che caratterizza la giurisprudenza della Corte di giustizia,
celato da ragioni formalmente processuali, a tale seconda questione, relativa alla sussisten-
za di un cartello vietato dall'art. 101 TFUE, la Corte di giustizia non ritiene necessario
rispondere, in quanto assorbita dalla prima, e poiché posta “in subordine” e cio¢ soltanto
nell’ipotesi in cui alla prima questione, relativa all’ammissibilita di un’efficacia orizzontale,
si fosse data risposta negativa.
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Carmelita Camardi

La ridefinizione dello status della persona

SOMMARIO: 1. — Premessa; 2. — Reclamo dell’identith personale e nuovi modelli
di famiglia; 3. — Evoluzione e funzioni della nozione di status familiare; 4. — 1
limiti al riconoscimento di uno spazio giuridico europeo della famiglia; 5. — Due
spinose questioni: il riconoscimento del matrimonio same-sex celebrato all’estero;
6. — (Segue) ...e 'adozione di un minore da parte di coppie omosessuali: 7/ best
interest of child; 7. — Conclusioni.

1. — Premessa

Le tematiche che ruotano intorno al tema oggetto d’analisi si presentano
per diversi motivi quanto mai complesse.

In primo luogo perché richiamano un concetto, quello di szatus, asso-
lutamente controverso in dottrina, e da taluni ritenuto addirittura inutile
dal punto di vista sistematico.

In secondo luogo perché implicano altrettanto controverse questioni,
concernenti le modalita attraverso le quali il sistema del diritto nazionale
viene integrato dalle fonti esterne di diritto europeo, in una materia, qual
¢ quella dei diritti della persona, che non ¢ in tutto e per tutto di compe-
tenza dell’'Unione Europea, ovvero lo ¢ ma in un modo che lascia aperti
interrogativi in ordine all'immediatezza o meno dell'applicabilita delle
norme di fonte europea nell’ordinamento italiano. Mi riferisco al proble-
ma dell’efficacia della Carta di Nizza per rapporto anche alla Convenzione
CEDU.

In terzo luogo perché, ad accettare il concetto di szatus, quanto meno
nel suo evocare il diritto delle persone e quindi della famiglia, si chiama a
sua volta in causa un tema che in letteratura - ma gia nello stesso ordina-
mento -, ¢ anch’esso pill che controverso. Mi riferisco, per 'appunto, al
tema caldo della nozione, o concetto di famiglia, o meglio di “famiglie”,
quale risultante non solo dal dibattito scientifico, ma anche dai recenti
arresti della giurisprudenza.
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Nel tentativo di articolare questi tre profili di ragionamento in un
contesto unitario, con riguardo esclusivamente alle dinamiche che ruotano
intorno al tema degli stazus familiari - non mi occupero della cittadinanza -
provo qui di seguito a formulare una personale ipotesi di discussione.

2. — Reclamo dellidentita personale e nuovi modelli di famiglia

Le liberta e i diritti fondamentali della persona riconosciuti dalla Carta
di Nizza e dalla CEDU, quali risultanti dalle interpretazioni fornite dalle
Corti europee e nel dialogo con le Corti nazionali che ne hanno fatto
applicazione alla stregua di “diritti fondamentali”, hanno avuto certa-
mente [effetto di leglttlmare nuovi modelli di famlgha, moltiplicandoli
e mettendo in discussione i valori tradizionali posti a fondamento della
famiglia fondata sul matrimonio, eterosessuale e finalizzata alla procrea-
zione. E tuttavia - prima ancora e oltre - essi hanno piuttosto introdotto
un sottile meccanismo di logoramento della relazione logica e giuridica
tra la famiglia e gli individui/soggetti che ne fanno parte, invertendo forse
irreversibilmente, per 'appunto, la relazione di priorita prima esistente tra
'una e gli altri. Non piti la famiglia come formazione sociale “individuata”
nella quale ¢ (oramai comunque) garantita esphcazmne delle personahta
individuali. Ma al contrario, la famiglia come esito variegato e proiezione
multiforme delle personalita individuali, quali definite dal reclamo della
propria “identita individuale”, quest’ultima a sua volta qualificata e defi-
nita dall’ esercmo dei diritti individuali fondamentali riconosciuti nelle
Carte europee’.

E dunque il concetto di ° 1dent1ta che - a mio avviso - ha finito per
operare in modo “sovversivo” rispetto alla logica della famiglia come for-
mazione sociale specificamente normata. Quanto pit la cultura e la prassi
dei diritti individuali fondamentali si sono affermati nel nostro diritto
di famiglia, tanto pil essi hanno progressivamente riscritto il percorso

! Per una prima visione del problema, corredata da opinioni e metodologie differenti, si
rinvia intanto al saggio di ED. BusneLL, M.C. Vitucct, Frantumi europei di famiglia,
in Riv. dir. civ., 2013, p. 767 ss., ove alla visione seriamente preoccupata del civilista di
fronte alla deregulation del diritto familiare (parr. 1-7), si affianca la pit fiduciosa visione
dell'internazionalista (parr. 8-12), il quale riscontra negli strumenti del diritto interna-
zionale privato una maggiore possibilita di coordinare e armonizzare i “frantumi europei
di famiglia” consegnati dalle prassi odierne. Per una lucida ricostruzione del processo di
evoluzione dei modelli familiari “nella globalizzazione del diritto”, in una chiave utile
alla prospettiva proposta in queste note, rinviamo invece al libro di M.R. MaRELLA, G.
MARIN, Di cosa parliamo quando parliamo di famiglia, Bari, 2014.
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evolutivo delle relazioni familiari lungo due binari paralleli. Quello della
eliminazione delle differenze codificate di ruolo all'interno della famiglia,
in funzione della realizzazione dell'uguaglianza (e della solidarietd), da una
parte’. E quello del tutto opposto (o apparentemente tale, e forse conse-
guenziale) della valorizzazione delle differenze, di “altre” differenze (quelle
personali, non di ruolo), in funzione della non discriminazione, dall’altra’.
In entrambi i casi, il reclamo della identita per il tramite dei diritti si
¢ fatto portatore di nuovi valori etici e giuridici, ma anche di nuove prassi
e modelli di relazioni, nella misura in cui tale combinazione del reclamo
della propria personale identitd attraverso lo strumento dei diritti fon-
damentali ha definitivamente superato il concetto astratto di persona in
senso formale (legato a quello di soggetto capace di agire)*, e ha lanciato
invece nell’agone delle relazioni familiari il concetto di “identitd” come
“persona differente”, nella cui differenza peraltro si consuma la sua irri-
nunciabile “dignita”>. Ma non si tratta solo di questo, né questo ¢ cid che
pilt mi interessa mettere in rilievo attraverso questo intervento.
Lirruzione di un concetto di identitd “bipolare” (che contemporane-
amente lavora verso I'uguaglianza e verso le differenze), infatti, introduce
un meccanismo tecnico-giuridico potenzialmente “sovversivo” tutte le

211 riferimento & alla riforma del diritto di famiglia del 1975 e poi alla introduzione del
divorzio. Ma sul punto, bisogna adesso menzionare le altre riforme del diritto di famiglia
realizzate con le recenti leggi in materia di divorzio, la I. 10 novembre 2014, n. 162 ¢ la
legge 6 maggio 2015, n. 55. Mentre va ricordato il d.d.1. sulle unioni civili e convivenze
di fatto, attualmente in discussione in Parlamento e reperibile al link: http://www.senato.
it/leg/17/BGT/Schede/Ddliter/43663.htm.

3E qui il riferimento & a quanto oltre nel testo, prevalentemente nella materia delle relazioni
fra omosessuali.

% Quello una volta per tutte stigmatizzato nel pensiero giuridico moderno da A. FALZEA,
1/ soggetto nel sistema dei fenomeni giuridici, Milano, 1939. V. anche Ib., Capacita (Teoria
generale), in Enc. dir., VI, Milano, 1960, p. 8.

> Frutto invece di quel processo, qualificato come “dal soggetto alla persona”, efficace-
mente descritto da S. RODOTA, 1/ diritto di avere diritti, Roma-Bari, 2012, p. 140 ss. e da
N. Lirarl, Le categorie del diritto civile, Milano, 2013, p. 50 ss. Ma in argomento v. anche
P. BARCELLONA, / soggetti e le norme, Milano, 1984. Sull’effetto del concetto di identita nel
pensiero giuridico contemporaneo v. ancora M.R. MARELLA, G. MARINI, D cosa parliamo
quando parliamo di famiglia, cit., p. 43 ss., secondo i quali I'identitd opera «attraverso
lessenzializzazione dei tratti particolari che distinguono i soggetti ...intorno al principio
di uguaglianza e al divieto di discriminazione»; sicché in questa specifica chiave ¢ poi
facile constatare che «il diritto di famiglia convive con l'attribuzione di diritti individuali
ai suoi singoli componenti e vive nel conflitto fra le identita che esso stesso contribuisce
a creare»; nonché, ampiamente, D. MESSINETTL, Diritti della famiglia e identita della per-
sona, in Riv. dir. civ., 2005, p. 137 ss.; R. ALESSI, S. MAZZARESE, S. MAZZAMUTO (a cura
di), Persona e diritto. Giornate di studio in onore di A. Galasso, Milano, 2013.
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volte in cui opera all'interno di un contesto che non ¢ formalmente ridu-
cibile a quello delle relazioni patrimoniali strutturate sul modello delle
obbligazioni, quale ¢ per antonomasia ¢ comungue la famiglia intesa come
luogo dello “stare insieme” e non come luogo strumentale alla realizzazio-
ne di interessi economico/patrimoniali®. Lavvento, o il sopravvento, o il
cambiamento o la costruzione di una “identita personale”, nella misura
in cui un ordinamento ne riconosce la rilevanza in combinazione con un
diritto fondamentale, pud avere un effetto deflagrante su quella forma di
convivenza personale e affettiva che chiamiamo famiglia, perché astrat-
tamente pud imporre la primazia di quel diritto individuale - in quanto
fondamentale - sulla creazione, sulla conservazione o sulla distruzione di
quella forma’. Con conseguente (rischio di) destrutturazione, in taluni

® Ed infatti, mentre nei rapporti obbligatori il principio di patrimonialita opera un
ineliminabile livellamento delle identita delle persone nei ruoli astratti del debitore e
del creditore, legati fra loro dalla (pretesa/vincolo alla) prestazione e non da vincoli di
carattere personale, senza di che il sistema degli scambi perderebbe uno dei presupposti
del suo funzionamento; nelle relazioni familiari (non a caso sottratte alla competenza del
libro IV del nostro codice) il contrario principio della solidarietd opera un’altrettanto ine-
liminabile valorizzazione dei ruoli concreti. Il che espone la famiglia - molto di pilt che
il sistema delle obbligazioni - al rischio di destrutturazione delle sue relazioni generato
dalla progressiva complessificazione dei ruoli.

7 Per una prima rassegna delle problematiche indotte dall’irruzione dei diritti fondamentali nel
sistema famiglia, si rinvia a G. FERRANDO, Diritti della persona e comunitit familiare nei recenti
orientamenti della Corte Europea dei diritti dell uomo, in Fam. pers. e succ., 2012, p. 281 ss.; M.
SEGNL, La disciplina dell omosessualita: Italia ed Europa a confronto, in Fam. pers. e succ., 2012,
p- 252; P STANZIONE, Sesso e genere nell'identita della persona, in R. ALEssl, S. MAZZARESE, S.
MazzamuTo (a cura di), Persona e diritto. Giornate di studio in onore di A. Galasso, cit., p. 11
ss.; G. PALMIERI, Diritti fondamentali, famiglia e multiculturalismo, in R. ALESs1, S. MAZZARESE,
S. MazzamuTo (a cura di), Persona e diritto. Giornate di studio in onore di A. Galasso, cit., p.
133 ss.; ]. LONG, Essere genitori transessuali, in Nuova giur. civ. comm., 2008, 11, p. 236, per
un saggio sulla eloquente problematica di identita che cambiano e sopravvengono posta dalla
c.d. categoria dei tmmgenders E questo il tema, peraltro, di una recente decisione della Corte
Costituzionale, 11 giugno 2014, n. 170, in Fam. dir, 2014, p. 861, con nota di V. Barea,
Artificialitis del matrimonio e vincoli costituzionali: il caso del matrimonio omosessuale, p. 865,
chiamata a valutare la costituzionalita delle norme della 1. 14 aprile 1964, n. 164 (in materia
di rettificazione e attribuzione di sesso) le quali prevedono 'automatica cessazione degli effetti
civili del matrimonio a seguito della sentenza di rettificazione dellattribuzione di sesso (c.d.
divorzio imposto). La Corte conclude per la fondatezza della questione, con riferimento, non
allart. 29, né agli artt. 3 e 24, ma all’art. 2 Cost., precetto e modello di relazioni di coppia
diverse dal matrimonio eterosessuale, e dichiara l'incostituzionalita delle norme citate in
quanto “non” prevedono la possibilita per la coppia che “residua” alla rettificazione di sesso e
allo scioglimento del matrimonio di richiedere di mantenere in vita «un rapporto di coppia
giuridicamente regolato con altra forma di convivenza registrata, che tuteli adeguatamente i
diritti ed obblighi della coppia medesima, con le modalita da statuirsi dal legislatore». Seppur
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casi, del modello sociale sotteso alla medesima.

Per quanto il cammino di soddisfazione dei diritti fondamentali
nel nostro sistema di tutela multilevel non sia ancora perfetto, tuttavia
la strada intrapresa negli ultimi anni dalle Corti europee, dalla Corte
Costituzionale e perfino dalla nostra Corte di Cassazione mi sembra con-
fermi questa ipotesi. Dalla rimozione del limite dell’ordine pubblico al
parziale riconoscimento della rilevanza dei matrimoni same-sex; all'adozione
di minori da parte di coppie di fatto omosessuali, come pitt avanti si dira,
il cammino dei diritti fondamentali concernenti 'identita della persona ha
inserito nel nostro ordinamento un meccanismo giuridico di potenziale
frantumazione del modello costituzionale di famiglia, senza tuttavia rim-
piazzarlo con un altro. Cosi creando perd - nella pilt volte constatata iner-
zia del legislatore - un contrasto tra i contenuti della fonte costituzionale,
incentrati sul modello dell’art. 29, e quelli delle fonti europee®; un contrasto

con il dovuto rinvio ad una previsione normativa di fattispecie che ancora non c’¢ (come gia
in altre decisioni su casi analoghi), non c’¢ dubbio che la Corte, attraverso la configurazione
di un passaggio della coppia non pit eterosessuale dallo szatus matrimoniale a quello di “forma
di comunita” liberamente espressiva della persona, abbia formalizzato 'irruzione del diritto al
cambiamento dell’identita sessuale in termini di rilevanza ed effetto giuridico sul modello di
convivenza, richiedendo de iure condendo la trasformazione - e non I'automatica cessazione
~ del vincolo familiare in un altro vincolo di “coppia”. Sulla decisone, appartenente al genere
delle “sentenze additive di principio”, e in continuitd con la precedente sentenza 14 aprile
2010, n. 138 (sulla quale si v. piti avanti nel testo), vedi anche i commenti di T. AULETTA,
Mutamento di genere e disciplina del rapporto di coppia, in Corr. giur., 2014, p. 1041, secondo la
cui opinione la Corte avrebbe in realta realizzato un’ingerenza nella discrezionalita del legi-
slatore, senza peraltro fornire indirizzi regolativi precisi, e senza offrire alle coppie interessate
alcuna tutela immediata, nelle more di questo intervento; e le osservazioni di L. Bozz,
Mutamento di sesso di uno dei coniugi e “divorzio imposto”: diritto allidentiti di genere vs para-
digma della eterosessualitis del matrimonio, in Nuova giur. civ. comm., 2014, 11, p. 233. Alla
decisione della Consulta ¢ poi seguita quella definitiva di merito della Corte di Cassazione,
21 aprile 2015, n. 8097 la quale accoglie il ricorso della coppia, dichiara illegittima I'an-
notazione della cessazione degli effetti civili a margine dell’atto di matrimonio e ne ordina
la cancellazione, riconoscendo piuttosto — sulle orme della Consulta — la conservazione dei
diritti e dei doveri nascenti dal matrimonio, sebbene alla condizione temporale risolutiva
della emanazione della disciplina indicata e sollecitata dalla Consulta (per il progetto sulle
unioni civili v. supra, nota 2). Sulla vicenda si v. per tutti la sintesi completa di I. Rivera,
1 c.d. divorzio imposto tra illegittimiti costituzionale e seguito processuale, in Consulta on line,
2015, alla pagina htep://www.giurcost.org/studi/rivera.pdf.

811 riferimento & agli artt. 8 ¢ 12 della Carta EDU, e all’art. 9 della Carta di Nizza. Nella sua
preoccupata considerazione del «libertario che ispira 'interpretazione dell’art. 9 della Carta
di Nizza», quale norma che offrirebbe non agli ordinamenti, ma ai singoli la scelta sogget-
tiva tra il diritto di sposarsi e quello di fondare una famiglia, Francesco Busnelli osserva
altresi che se pur I'Unione europea volesse cimentarsi in un processo di armonizzazione
del diritto di famiglia, verrebbe forse a mancare il punto di riferimento di tale processo:
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che I'astuzia argomentativa delle nostre Corti cerca oggi di contenere, ma
che in altri tempi una stretta applicazione della teoria dei controlimiti
avrebbe forse tentato di evitare’.

Da questa frantumazione esce a pezzi anche il tradizionale concetto di
“status familiare”, come in molti non stentano ormai a sostenere. Mentre il
fenomeno ¢ fortemente amplificato dall’operare del principio della liberta
di circolazione delle persone nel mercato unico. Quest’ultimo infatti pro-
duce, almeno de facto, un singolare processo di acquisizione e circolazione
degli status da un paese e da un ordinamento all’altro, cosi attivando poi
una richiesta di riconoscimento in ingresso del nuovo stazus eventualmen-
te acquisito in altro paese e un conseguente processo di applicazione delle
regole di conflitto, che put affiancarsi o contrapporsi - in questa materia
- al processo di automatica applicazione del diritto europeo.

Questo, infatti, ¢ il prezzo dei diritti fondamentali, che viene pagato
in una misura pilt o0 meno alta nei diversi ordinamenti a seconda di se e
come ciascun legislatore abbia recuperato o no il suo primato sul diritto

«la famiglia, appunto, diluita nel broad concept di “vita privata e familiare”» (cost ED.
BUSNELLI M.C. Vrruccl, Frantumi eumpez di famiglia, cit., p. 772 ss.).

? Come noto, la teoria dei controlimiti si sviluppa negli anni *70-80 nell’ambito del
(primo) dibattito intorno ai rapporti tra ordinamento comunitario e ordinamenti nazio-
nali, con riferimento specifico al principio del primato del diritto comunitario, e all’i-
potesi di un contrasto della norma europea con la Costituzione. Essa ¢ stata avvalorata
dalle Corti costituzionali italiana e tedesca, e si esprime attraverso il principio per cui
sono sindacabili le violazioni eventuali del diritto europeo poste in essere nei confronti
del “nucleo fondamentale” della Costituzione, costituito da quell’insieme di principi e di
diritd inviolabili che, nell'interpretazione della Corte Costituzionale, non sono nemme-
no suscettibili di revisione costituzionale. Per una efficace ricostruzione del problema, che
coinvolge anche linterpretazione dell’art.11 Cost., si v., nella trattatistica, A. PISANESCHI,
Diritto costituzionale, Torino, 2014, p. 226 ss.; G. TESAURO, Diritto dell'Unione Europea,
Padova, 2012, pp. 189 e 197; ma gid con maggiori approfondimenti analitici, M
CARTABIA, Principi inviolabili e integrazione europea,, Milano, 1995; S. MANGIAMELI,
Lesperienza costituzionale europea, Roma, 2008, pp. 15, 21, 30 ss., con riferimento alle
esperienze italiana e tedesca. Una efficace rassegna della giurisprudenza costituzionale
italiana in materia di controlimiti si legge in E. MOTTESE, Tutela multilivello dei diritti
Jfondamentali e teoria dei controlimiti. Il sistema europeo di protezione dei diritti umani nei
rapporti tra Corte Costituzionale, Corte di Giustizia e Corte europea dei diritti dell'womo:
una integrazione limitata, 2010, reperibile in http://www.lex.unict.it/crio/foglidilavo-
r0/12010_contributi.pdf. Piu di recente, si v. il contributo, in prospettiva comparata, di
E VECCHIO, Primazia del diritto europeo e salvaguardia delle identita costituzionali. Efferti
asimmetrici dell europeizzazione dei controlimiti, Torino, 2012; C. Sawi, Diritto civile e
principi costituzionali europei ¢ italiani: il problema, in Ip. (a cura di), Diritto civile e prin-
cipi costituzionali europei ¢ italiani, Torino, 2012, p. 1 ss; G. SILVESTRI, Tutela nazionale ed
europea dei diritti civili e dei diritti sociali, in C. SAwv1 (a cura di), Diritto civile e principi
costituzionali europei e italiani, cit., p. 59 ss.
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vivente, riformalizzando questo intenso dialogo tra le Corti lungo un
percorso meno impervio e pilt chiaro. Opzione questa che, a sua volta,
sconta il superamento delle scelte politiche che - ad esempio in Italia e
fino ad oggi - hanno tenuto ai margini del diritto le relazioni e le coppie
“diverse” dal modello formalizzato nelle fonti interne'.

La breve riflessione che propongo, dunque, vuole evidenziare non
solo un processo culturale caratterizzato da significativi cambiamenti nei
valori morali, ma soprattutto un processo formale, una specifica dinamica
giuridica concernente il meccanismo e gli effetti del riconoscimento dei
diritti della persona alla propria identita e autodeterminazione, innescata
dall’'operare combinato di fonti non strettamente legislative e non interne
come le Carte dei diritti e i Trattati europei, in una materia che ha avuto

10y, comunque detto che, indipendentemente dal contributo di chiarezza che un inter-
vento del legislatore nella materia delle relazioni familiari comunque porterebbe sul piano
dei diritti e degli obblighi delle parti, non ci sono vedute unanimi sulla opportunita o
necessita di giuridicizzare le relazioni non matrimoniali tra coppie. Da un punto di vista
strettamente giuridico, per il costante pericolo di legiferare in modo discriminatorio
privilegiando talune forme di convivenza su altre e aprendo cosi il fronte destabilizzante
del continuo controllo/conflitto con le Corti costituzionali e con la Corte EDU. Si v.
sul punto, ad esempio, Corte EDU, 7 novembre 2013, in Nuova giur. civ. comm., 2014,
L, p. 693, con nota di P. PIRRONE, La Corte eur. dir. uomo sul caso Vallaniatos et autres c.
Grece: “patti di vita comune” e discriminazione basata sull orientamento sessuale, secondo la
quale la eventuale differenza di trattamento tra coppie eterosessuali e coppie omosessuali,
quale praticata dalla legge greca sui patti di vita comune, si pone contro gli artt. 8 e 14
della CEDU. Decisione questa di forte impatto sugli ordinamenti che volessero discipli-
nare le coppie di fatto, perché “imporrebbe” di non escludere né discriminare le coppie
dello stesso sesso, cost determinando in quei contesti non ancora maturi per quest ultima
scelta un probabile disincentivo alla regolazione dei rapporti di fatto. Da un altro punto
di vista, la giuridicizzazione di questi rapporti, e segnatamente delle coppie omosessuali,
nella forma del matrimonio, viene considerata come formula di inclusione nel modello
dominante delle relazioni familiari con un effetto «assimilazionista e normalizzante non
auspicabile in una prospettiva di valorizzazione delle differenze di genere e di orienta-
mento sessuale. E per converso, un effetto di rafforzamento dellistituto del matrimonio
altrettanto poco auspicabile rispetto all’aspirazione a un progressivo superamento del
modello di famiglia tradizionale». In questi termini, M.R. MaReLLA, G. MARINI, D7
cosa parliamo quando parliamo di famiglia, cit., p. 92, i quali si chiedono se davvero il
matrimonio sia 'unico orizzonte sulla strada della liberazione e della pari dignita sociale
delle coppie omosessuali; osservando come tale soluzione, riproponendo il matrimonio
come fonte di szatus, verrebbe ad interrompere proprio il faticoso cammino dallo stazus
al contratto intrapreso dal diritto di famiglia, e la prassi emancipatoria cosi favorita. Per
una efficace rassegna delle diverse soluzioni di riconoscimento e regolazione nelle espe-
rienze di civil law e common law, si v. 1 contributi del volume a cura di E GrirLing, M.R.
MARELLA, Stare insieme. I regini giuridici della convivenza fra status e contratro, Napoli,
2001. Per la situazione italiana al momento presente si v. la nota 2.
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invece - e ha tuttora - ampia copertura costituzionale e legislativa, e sulla
quale non vi ¢ competenza formale dell'UE. Se poi queste fonti sono
portatrici di diritti “fondamentali” (indivisibili, indecidibili, irrinunciabili
e insopprimibili), istitutivi di una pretesa che tendenzialmente non accetta
compressioni, si comprende come il rischio di frantumazione del sistema
sul quale esse vanno ad incidere sia in una qualche misura inevitabile, alme-
no fino a quando la cultura dei diritti in quanto tali, protetta dalle Corti,
tender a prevalere — come al momento accade in Italia - sulla cultura della
legge positiva''.

3. — Evoluzione ¢ funzioni della nozione di status familiare

Provo adesso a svolgere pil analiticamente I'ipotesi appena formulata,
proprio a partire dal concetto di stazus.

Come ho avuto modo di accennare, l'attuale fenomenologia norma-
tiva che contraddistingue il diritto delle persone e della famiglia ha fatto
dire di recente ad un Autore che, da una parte la nozione di szatus appare
utilizzata in modo cosi disparato ed eterogeneo dal legislatore da rendere
impossibile ricavarne una definizione unitaria attraverso I'esegesi sistema-
tica dei testi; ed ancora che, dall’altra parte, 'evoluzione degli ordinamenti
nel senso della sempre pilt profonda tutela paritaria delle prerogative

' Solo qualche cenno alla sterminata letteratura sui diritti fondamentali e sulla loro
efficacia. E’ sufficiente il richiamo ai contributi contenuti nel volume di L. FERrRAJOLI,
Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, a cura di E. VITALE, Roma-Bari, 2008; E.
VITALE, Principia Turis. Teoria del diritto e della democrazia, Roma-Bari, 2007, il cui pen-
siero & stato di recente efficacemente sintetizzato nel volumetto L. FERRAJOLI, De: diritti
e delle garanzie, Conversazione con Mauro Barberis, Bologna, 2013. Alla teoria fortemente
garantista di Ferrajoli (i diritti fondamentali intesi come tutti quei diritti che sono ascritti
universalmente a tutti in quanto persone, o in quanto cittadini o in quanto capaci d’agire
e che sono, percio, indisponibili e inalienabili), si contrappone quella di R. ALexy, Teoria
dei diritti fondamentali, a cura di L. D1 Carro, Bologna, 2012, che piuttosto configura
i diritti alla stregua di principi, a volte a carattere indeterminato, e come tali suscettibili
di essere posti in una relazione di “precedenza relativa’, o “gerarchia mobile”, che non ¢
valida una volta per tutte, secondo la sua law of balancing. Imprescindibile poi la lettura
dell’affresco, gia citato, di S. RODOTA, I/ diritto di avere diritti, cit., in particolare p. 54
ss., ove 'A. affronta la questione - da ultimo accennata nel testo - del rapporto tra legi-
slazione e giurisdizione, argomentando intorno all’itinerario in scala planetaria acquisito
dai diritti fondamentali; alla “necessitd” per i giudici di dare una risposta alla domanda
di diritti, per I'impossibilita del non liquet proprio dell’attivita giurisdizionale; e non
ultimo, intorno al mutamento del concetto stesso della democrazia, non pilt puramente
procedurale, ma effettiva e inscindibile dai diritti dell’'uomo.
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irrinunciabili della persona rende addirittura inutile se non fuorviante la
nozione di status, che altro non sarebbe dunque, quantomeno nel nostro
ordinamento ed alla luce degli artt. 2 e 3 della Costituzione, che una for-
mula riassuntiva delle situazioni giuridiche e dei connotati che definiscono
la persona'?

Volendo invece partire dall’opinione classica, va ricordato, insieme con
Pietro Rescigno, che lo status «... liberato definitivamente dai contenuti
legati al suo essere presupposto e limite della capacita giuridica ... ha
conservato una funzione non meramente descrittiva... quante volte lo si ¢
usato per connotare presupposti e conseguenze dell'appartenenza ad una
comunita, segnatamente i vincoli prodotti in capo all'individuo a seguito
di codesta appartenenza»'?. Non vi sarebbe szatus se non in ragione della
primazia che la legge attribuisce alla comunita di appartenenza.

Anche in tale accezione tuttavia il concetto di szazus ha visto gradual-
mente annacquarsi le sue caratteristiche, sia per la progressiva perdita dei
connotati pubblicistici; sia per I'estensione del suo campo di applicazione
ad altre posizioni (quella di lavoratore o consumatore), le quali pero indi-
viduano semplicemente una comunanza di interessi, e rispetto alle quali
¢ incommensurabile comunque la differenza che corre, per 'appunto, tra
lo status di figlio, di coniuge, se ancora se ne vuole parlare, e il cosiddetto
status di consumatore, di lavoratore e cosi via'®.

121] riferimento & al contributo di E PROSPERI, Rilevanza della persona e nozione di status,
gid in Rass. dir. civ., 1997, p. 810, ora in civilistica.com, 2013, p. 1 ss. LAutore argomenta
a partire dalla tradizionale concezione dello szatus, pubblicistica e autoritaria, necessa-
riamente connessa all'idea dell’appartenenza ad una comunitd, e soprattutto antitetica
all'idea stessa dell’arbitrio individuale e della titolarita di diritti soggettivi, segnatamente
dei diritti fondamentali, il cui affrancamento dalla subordinazione agli szatus costituisce
Iesito di un percorso lungo e faticoso (p. 3). Nello stesso senso anche L. LENTI, Stazus, in
Dig. disc. priv., sez. civ., Torino, 1999, p. 29 ss., secondo il quale tale concetto, ad oggi,
«non ¢ ben certo di che cosa si tratti né & ben chiaro a che cosa serva ... salvo forse che
nell’ambito del diritto familiare» (p. 30).

13 Cosi P. RESCIGNO, Status. Teoria generale, in Enc giur. Treccani, Roma, 1993, p. 1 ss., che
chiarisce come, nella prospettiva dell’appartenenza ad una comunit, lo szzus designi uno
«strumento tecnico ... capace di tradurre in una condizione rilevante per il diritto ... in
maniera non precaria né discontinua, una situazione che nell'ambiente sociale e secondo
'apprezzamento comune distingue un soggetto dagli altri». Altra prospettiva sarebbe quella
nella quale gli status appaiono legati a situazioni eccezionali di limitazione e privazione
della capacita di agire, e percio si configurano come strumenti pratici per creare o mante-
nere disuguaglianze, per le ragioni pilt diverse (ed anche in odio a categorie di soggetti).
Ad oggi, scrive Rescigno, il concetto ¢ divenuto una sorta di «sintesi ideale di particolari
atteggiamenti che assumono talora intere categorie di rapporti sociali» riferibile a situazioni
mdlpendentl dalla comunita statuale e dalla famiglia.

Lo dice bene L. LENTI, Stazus, cit., p. 33, quando scrive della crisi cui da tempo & andata
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Ora, trascurando ogni riflessione su tali ultime accezioni di szatus,
per concentrarci invece sugli szatus familiari, non sembra dubitabile che
la perdita di significati subita dal concetto giuridico di szrus - se inteso
in funzione di una appartenenza al gruppo familiare e a tutela della sua
conservazione - sia imputabile al sopravvenire di un elemento tecnico
giuridico in netta antitesi concettuale con il portato classico dello stazus,
seppur depurato dei connotati romanistici.

Tale elemento ¢ 'emergere della persona come titolare di diritti sog-
gettivi il cui esercizio ¢ tale da reagire a, e prevalere su, qualunque limite
si voglia ad esso opporre nel nome di un interesse “superiore” o sempli-
cemente del “gruppo” familiare®. Di guisa che, ad ogni “diritto” in pil
atribuito ai figli o al coniuge viene meno un “pezzo” della famiglia “in
quanto tale”, intesa cio¢ alla stregua di gruppo o di comunita portatrice di
un interesse proprio, non necessariamente pubblico, ma comunque auto-
referenziale e finalizzato alla conservazione della sua originaria identita,
anche attraverso I'adozione di tipici meccanismi decisionali.

La recente riforma italiana della filiazione ¢ una sintesi esemplare
dell’'operare di questa dinamica giuridica, quantomeno per due aspetti. La
parificazione dei figli una volta definiti “naturali” in quanto nati “fuori dal
matrimonio”, ottenuta con lattribuzione di quei diritti che si riconducono

incontro la nozione classica di status, legata all'idea della necessarieta e della indisponi-
bilita dello stesso, e applicata per 'appunto allo Stato e alla famiglia, quali uniche entita
collettive delle quali un essere umano ¢ necessariamente partecipe (era questa la nota
teoria elaborata da A. Cicu, I/ concetto di status, in 1D., Scritti minori, 1, Milano, 1965,
p. 194). La crisi del concetto sarebbe legata alla insostenibilith dell'idea che la famiglia
sia il centro di imputazione di un interesse, principalmente al mantenimento della sua
unita formale, che trascendeva quello di ciascuno dei suoi membri; e tanto in ragione
della scomparsa della figura del “capofamiglia” e della ormai consolidata dissolubilita del
vincolo matrimoniale. Sicché 'unica “necessarieta” residua sarebbe data dalla collocazio-
ne di ogni essere umano nella famiglia di origine biologica nella quale nasce e lo starus
filiationis sarebbe 'unico status indisponibile cui riferire le azioni di stato.

151 diritti che connotano lassetto giuridico della persona umana, infatti, si strutturano
in modo del tutto diverso dai diritti soggettivi della modernit. Essi includono un’idea
di liberta che non richiama la pretesa al potere, ma la stessa dimensione dell’essere; non
richiamano il modello proprietario, ma I'inalienabile autonomia della persona come “valo-
re fondamentale dello statuto giuridico dei diritti dell’'uomo”. In tal senso si v. E Viora,
Lo statuto giuridico della persona in prospettiva storica, in G. PANSINI (a cura di), Studi in
memoria di Italo Mancini, Napoli, 1999, pp. 621, 632 ss., il quale parla al proposito di un
ritorno agli szatus, ma in un senso profondamente diverso da quello fin qui evocato, e cioe
come status interni alla persona, legati al sesso, alla salute, all’eta, ma in ogni caso intesi non
come dispositivi riservati a taluni ad escludendum di altri, bensi alla stregua di «situazioni
esistenziali di vita» in cui tutti possono trovarsi. Come esito dell’abbandono dell'universalita
astratta verso un diverso modello di universalith concreta (p. 630).
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allo status filiationis prima riservato ai figli legittimi, se per un verso allarga
la nozione di stazus a soggetti che prima non potevano appieno rivendicarla,
per altro verso la priva di quella caratteristica utile a renderla socialmente
percepibile e giuridicamente distintiva: 'essere cio¢ fruibile in conseguenza
del rispetto da parte dei genitori della specifica procedura di accesso consi-
stente nel matrimonio'®. Senza considerare il processo di duplicazione delle
famiglie di riferimento reso possibile dal riconoscimento pieno di un figlio
i cui genitori sono membri di due famiglie diverse.

In tal senso dicevo che i diritti fondamentali agiscono almeno nei con-
testl come quelh di cui parhamo dissolvendo le comunita in quanto tali,
rendendole pill precarie, pitt numerose, e piti responsabili. Anche all'inter-
no di una famiglia tradizionale, il riconoscimento dei diritti fondamentali
dei singoli membri li rende pitt liberi, nel momento in cui squarcia il velo
dell’autorita sotto il quale in passato restavano coperte perfino le violenze,
ma pil semplicemente le decisioni unilateralmente e irresponsabilmente
assunte dai genitori nel nome e nell'interesse dei figli'’

Il cammino dei diritti individuali ¢ imperfetto e tortuoso, ma forse

1 Tn tal senso espressamente O. CLARIZIA, [nnovazioni e problemi aperti all’indomani del
Decreto legislativo attuativo della riforma della filiazione, in Riv. dir. civ, 2014, p. 601 ss.;
mentre P SCHLESINGER, I/ D.Lgs. n. 154 del 2013 completa la riforma della filiazione, in
Fam. dir., 2014, p. 444, afferma che la riforma «consegna definitivamente all’archeo-
logia giuridica le parole che Antonio Cicu poteva enunciare come piana constatazione
dell’assetto esistente, osservando che lo stato di figlio naturale non sz collega ad uno stato
di famiglia, perché manca il matrimonio, unica fonte, nel nostro diritto, della famigliar.
Per una ricostruzione dei principi della riforma nella chiave del nuovo principio della
responsabilith genitoriale, v. R. SENIGAGLIA, Status filiationis e dimensione relazionale dei
rapporti di famiglia, Napoli, 2013; e da ultimo C. M. Bianca (a cura di), La riforma della
filiazione, Padova, 2015.

17 Emblematica in tal senso la disciplina delle violenze endofamiliari, sulle quali si
rimanda, per tutti, ai contributi di E. CAMILLERI, [lleciti endofamiliari e sistema della
responsabilita civile nella prospettiva dell European tort law, in Europa e dir. priv., 2010,
pp- 145, 149 ss.; Ip., I danni endofamiliari, in R. ALEsSI, S. MAZZARESE, S. MAZZAMUTO (a
cura di), Persona e diritto. Giornate di studio in onore di A. Galasso,cit. p. 223; C. RiMINI,
La violazione dei doveri familiari: verso la tutela aquiliana della serenita della famiglia? in
Resp. civ., 2006, p. 6; M. PARADISO, Famiglia e responsabilita civile endofamiliare, in Fam.
pers. e succ., 2011, p. 14. Cosi come emblematica ¢ la recente Convenzione di Istanbul
dell’11 maggio 2012 - Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta
contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica - entrata in vigore il
1° agosto 2014, che qualifica la violenza domestica sulle donne alla stregua di violazione
di un diritto fondamentale (artt. 3, 4). In argomento, S. DE. VIDO, States’ due diligence
obligations to protect women from violence. A European perspective in light of the 2011 CoE
Istanbul Convention, in European Yearbook on Human Rights (2014), Antwerp-Vienna-
Graz, 2014, p. 365.
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¢ a senso unico: uguaglianza e libertd continuano nel percorso iniziato
secoli orsono - e a tutt’ oggi seguito - attraverso la progressiva erosione di
quelle zone di “diritto singolare” che I'uso dell’espediente dello stazus (di
cittadino come di familiare) rendeva possibile legittimare socialmente e far
valere giuridicamente. Mentre 'accostamento all'uguaglianza del princi-
pio di non discriminazione introduce nella dinamica giuridica della tutela
dei diritti un altro elemento tecnico che - come accennavo - ne moltiplica
le titolaritd e le occasioni di esercizio, ampliando il campo del “reclamo di
tutela” a soggetti eguali si, ma ai quali il principio di eguaglianza, con la sua
connessa vis astrattizzante e distruttiva delle diversita, paradossalmente non
consente di reclamare tutto quanto la specifica identita di quei soggetti, una
volta emersa, richiede e permette invece di reclamare'®.

Con questo accenno passo a sviluppare gli altri punti di cui all'inizio
di queste note.

4. — 1 limiti al riconoscimento di uno spazio giuridico europeo della famiglia

Il processo fin qui velocemente ripercorso non ha del tutto tenuto
conto della variante transnazionale e delle modalita tecniche di ingresso
nell’ordinamento interno del diritto europeo e/o sovranazionale, quale
rappresentato in particolare dalle liberta del Trattato e poi dai “diritti”
introdotti dalla Convenzione Europea dei diritti dell'uomo e dalla Carta
di Nizza, ciascuna con le loro Corti.

Tenerne adesso conto non comporta soltanto la presa d’atto dei valori
e dei principi in tal modo introdotti, ma richiede anche la verifica della
loro efficacia, ovvero - come dicevo - dei dispositivi tecnici attraverso i
quali i diritti dotati del rango della fondamentalitd penetrano nel nostro
ordinamento familiare, ancora protetto dalla fonte costituzionale interna

'8 Sul principio di non discriminazione v. D. La Rocca, Principio di equaglianza e divieti
di discriminazione nel diritto europeo, in R. ALESSI, S. MAZZARESE, S. MazzaMUTO (a
cura di), Persona e diritto. Giornate di studio in onore di A. Galasso, cit., p. 55 ss.; EAD.,
Eguaglianza e liberti contrattuale nel diritto europeo. Le discriminazioni nei rapporti di con-
sumo, Torino, 2008; M. BARBERA (a cura di), I/ nuovo diritto antidiscriminatorio. Il quadro
comune e nazionale, Milano, 2007; P. Morozzo DEeLLA Rocca, Principio di uguaglianza
e divieto di compiere atti discriminatori, Napoli, 2002; A. GALASSO (a cura di), I/ principio
di ugnaglianza nella Costituzione europea. Diritti fondamentali e rispetto delle diversita,
Milano, 2007; C. FaviLLy, La non discriminazione nell Unione Europea, Bologna, 2008; A.
GENTILL, 1] principio di non discriminazione nei rapporti civili, Riv. crit. dir. priv., 2009, p.
207; B. CHECCHINI, Divieto di discriminazione e liberti negoziale, in C. SALv1 (a cura di),
Diritto civile e principi costituzionali, cit., p. 259.
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e dall’estraneita alla sfera di competenza dell’'Unione europea, sebbe-
ne il processo di armonizzazione europea della famiglia abbia tentato i
suoi primi passi'®. Situazione quest’ultima che richiama l'operativita dei
meccanismi del diritto internazionale privato, ogniqualvolta si ponesse il
problema di riconoscere famiglie o coppie “diverse” formatesi “all’estero”,
pur se in ambito UE, ma che reclamano la libera circolazione degli stazus
acquisiti in uno di questi paesi e percid la “portabilita” di tali szazus anche
in Italia®.

Dovrei a questo punto ricordare solo per brevissimi cenni la forza
giuridica della Convenzione CEDU e della Carta di Nizza, le quali -
come noto - sono diverse, menzionando soltanto, per le norme CEDU,
espediente delle norme interposte, I'uso dell’art. 117 della Costituzione
e il “margine di apprezzamento” e di adeguamento lasciato agli Stati (alla
Corte Costituzionale) per tener conto delle peculiaritd dell’ordinamento
giuridico in cui la norma CEDU ¢ destinata ad inserirsi e ad integrarsi®'.

' Lart. 81 del TFUE si limita a disporre la competenza del Consiglio, su proposta
della Commissione, di «adottare una decisione che determina gli aspetti del diritto di
famiglia aventi implicazioni transnazionali», con il vincolo del principio dell'unanimita
della decisione. Sono invece diversi gli atti di soff law delle istituzioni europee in questa
materia, tutti ispirati al principio del riconoscimento reciproco, della pari dignitd dei
modelli di convivenza e soprattutto del divieto di discriminazione in ragione del sesso
e dellorientamento sessuale imposto agli Stati membri nella loro attivita legislativa e
amministrativa. Tra questi ultimi, si citano la Raccomandazione del Consiglio d’Europa
CM/Rec (2010)5 del Comitato dei Ministri agli Stati membri sulle misure volte a com-
battere la discriminazione fondata sull’orientamento sessuale o sull'identita di genere
(adottata dal Comitato dei Ministri il 31 marzo 2010), reperibile nella pagina http://
www.coe.int/t/dg4/lgbt/Source/RecCM2010_5_IT.pdf; la Risoluzione del Parlamento
europeo del 4 febbraio 2014 sulla tabella di marcia del'UE contro 'omofobia e la discri-
minazione legata all'orientamento sessuale e all'identitd di genere (2013/2183(INI)),
reperibile nella pagina http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+TA+P7-TA-2014-0062+0+DOC+XML+V0//1T; la Risoluzione del Parlamento
europeo del 13 marzo 2012 sulla paritd tra donne e uomini nell'Unione europea -
2011 (2011/2244(INT)), reperibile nella pagina http://www.europatl.europa.cu/sides/
getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2012-0069+0+DOC+XML+VO//IT. In
argomento, si v. poi i contributi di V. ScALISI, Famiglia e famiglie in Europa, in Riv. dir.
civ,, 2013, p. 7 ss.; Ip., Quale famiglia per ['Europa, entrambi in ID., Studi sul diritto di
Jfamiglia, Padova, 2014, p. 45; A. L. VALVO, In contributo della normativa europea: nuovi
modelli familiari e principio di non discriminazione, in . ROMEO (a cura di), Le relazioni
affertive non matrimoniali, Torino, 2014, p. 111; S. Parti, M. G. CUBEDDU, Introduzione
a diritto della famiglia in Europa, Milano, 2008.

20 Per l'approccio internazionalprivatistico si rinvia a ED. Busneri, M.C. Vrtuccy,
Frantumi europei di famiglia, cit., p. 777; e V. SCALISL, Studi sul diritto di famiglia, cit., p.
47, ed ivi altre indicazioni.

21 In argomento, per tutte, la sentenza della Corte Costituzionale, 22 luglio 2011, n. 236,

109


http://www.coe.int/t/dg4/lgbt/Source/RecCM2010_5_IT.pdf
http://www.coe.int/t/dg4/lgbt/Source/RecCM2010_5_IT.pdf
http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=fr&reference=2013/2183%28INI%29
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2014-0062+0+DOC+XML+V0//IT
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2014-0062+0+DOC+XML+V0//IT
http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=fr&reference=2011/2244%28INI%29
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2012-0069+0+DOC+XML+V0//IT
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2012-0069+0+DOC+XML+V0//IT

C. CAMARDI

E menzionando invece per cid che concerne la Carta di Nizza quella
giurisprudenza, anche della nostra Corte Costituzionale, che si conclude,
al momento, con la decisione 11 marzo 2011, n. 80, la quale esclude sia
'applicazione diretta della Carta di Nizza a fattispecie di esclusiva perti-
nenza del diritto nazionale; sia la “trattatizzazione” indiretta della CEDU
alla luce della clausola di equivalenza di cui all'art. 52, n. 3 della Carta
medesima, per la semplice ragione per la quale 'UE non ha ancora aderito
alla CEDU?%,

Dunque i diritti fondamentali della Carta di Nizza si applicherebbero
laddove c’¢ competenza del diritto europeo, ma non laddove competenza
non c’e.

Questo assetto dispiega un'immediata influenza nella materia degli
status personali e familiari, quali riconosciuti dalle Carte dei diritti. Ed
infatti, poiché la materia familiare non ¢ oggetto di diretta competenza

in materia di retroattivita delle norme penali, reperibile nella pagina http://www.corteco-
stituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2011&numero=236; nonché in Giur. it.,
2012. Per un commento della posizione della Corte nella materia della efficacia dei diritti
riconosciuti dalla Corte EDU si v. R. Conti, CEDU, Costituzione e diritti fondamentali:
una partita da giocare alla pari, in R. Cosio, R. FoGLia (a cura di), I/ diritto europeo nel
dialogo delle Corti, Milano, 2013, p. 166; sulla efficacia dei diritti CEDU si v., per la
trattatistica, G. TESAURO, Diritto dell Unione Europea, Padova, 2012, pp. 123, 130 ss.; R.
Cost0, [ diritti fondamentali nell Unione Europea, in R. Cosio, R. FoGLia, (a cura di), 7/
diritto europeo nel dialogo delle Corti, cit., p. 47 ss.; V. COLCELLL, Studio sulle fonti per una
ricostruzione unitaria delle situazioni giuridiche soggettive di provenienza europea, in Contr.
e impr. Europa, 2009, p. 742 ss.; V COLCELLL, Le situazioni giuridiche soggettive nel sistema
C.E.D.U., Perugia, 2010, p. 27 ss.; L. CAsSETTI (a cura di), Diritti, principi e garanzie sotto
la lente dei giudici di Strasburgo, Napoli, 2012; D. TEGA, I diritti in crisi. Tra Corti nazio-
nali e Corte europea di Strasburgo, Milano, 2012.

2211 testo integrale della discussa sentenza n. 80 del 2011 & reperibile nella pagina htep://
www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2011&numero=80. Per
alcuni commenti si v. i contributi di A. RUGGERL, La Corte fa il punto sul rilievo interno
della CEDU e della Carta di Nizza e A. RANDAZZO, Brevi note a margine della sentenza n.
80 del 2011 della Corte Costituzionale, entrambi nella pagina hetp://www.giurcost.org/
decisioni/2011/0080s-11.html; nonché gli interessanti rilievi critici di M. CERASE, Brevi
riflessioni sull'efficacia orvizzontale della Carta di Nizza, reperibile nella pagina hetp://
www.europeanrights.cu/index.php?funzione=S&op=5&id=562. Sul punto si v. anche G.
TEsaurO, Diritto dell’'Unione Europea, cit., pp. 209, 210, ed ivi altra bibliografia, il quale
stigmatizza la permanenza del riparto di competenze tra Unione e Stati membri, anche
a seguito dell’attribuzione alla Carta di Nizza dello stesso valore dei Trattati, e percio la
sua applicabilita «solo quando ¢ applicabile il diritto comunitario, e niente affatto in
tutti i casi di violazione di un diritto fondamentale rilevante per il diritto nazionale».
Sull’incertezza derivante dal sistema delle fonti nella materia dei diritti fondamentali, v.
ancora C. SALVI, Liberti economiche, funzione sociale, e diritti personali e sociali tra diritto
europeo e diritti nazionali, in Europa e dir. priv., 2011, p. 437.
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dell’'UE, e le carte non superano questi limiti di competenza, nonostante
I'UE abbia adottato taluni atti di parziale armonizzazione di taluni settori
del diritto di famiglia, ¢ difficile riconoscere uno spazio giuridico europeo
della famiglia, in mancanza del quale risultano impediti sia il riconosci-
mento reciproco automatico e totale dei vari modelli familiari presenti nei
vari Stati membri, sia la libera circolazione e portabilita dei relativi starus
personali e familiari, quantomeno non senza il filtro dell'ordine pubblico.

Nemmeno sembrerebbe di aiuto il richiamo della generale liberta
di circolazione delle persone nello spazio giuridico europeo, garantito
dall’art. 3, n. 2, TUE e dall’art. 21 del TFUE*, e fondato sull’argomento
per il quale le persone circolano inscindibilmente con i loro szatus perso-
nali e familiari, e non potrebbero percio essere lese nell’esercizio di un tale
diritto da un eventuale rifiuto dello stato membro di riconoscere szatus
reputati incompatibili con il proprio ordine interno. Il controargomento
fondato sulla persistente competenza degli Stati membri nella disciplina
dei modelli familiari, infatti, ha reso possibile (ipotizzare di) scindere per
sottrazione dalla tutela della liberta di circolazione e di soggiorno, la libera
circolazione degli status in quanto tali: dove c’¢ la prima, potrebbe non esser-
ci la seconda®®. A meno che la seconda non venga presa in considerazione

23 Sul quale v. (http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/it/displayFru.
html?ftuld=FTU_2.1.3.html).

241 questione si intreccia con I'applicazione, alla luce dell’art. 9 della Carta di Nizza (che
riconosce, distinguendoli, i diritti di sposarsi e di costituire una famiglia), delle Direttive
comunitarie in materia di circolazione dei familiari (Direttiva 2003/86/CE del Consiglio,
del 22 settembre 2002, relativa al ricongiungimento familiare ¢ Direttiva 2004/38/CE
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2004, relativa al diritto dei cittadini
dell'Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio
degli Stati membri), dalle quali comunque non emerge con chiarezza alcun obbligo degli
Stati membri di riconoscere la qualifica di familiare a tutti i componenti delle “coppie”
comungque costituite, indipendentemente dalla propria normativa interna e dal ricono-
scimento delle unioni registrate in altri paesi membri. Per chiarimenti su questi aspetti,
si v. E Cacaia, Famiglia e diritti fondamentali nel sistema dell’ Unione Europea, Roma,
2005; G. D1 Rosa, Famiglia e matrimonio tra consolidate tradizioni giuridiche, innovative
discipline interne e attuale sistema comunitario, in Ib., Problemi di diritto privato, Torino,
2013, pp. 110, 120 ss., il quale conclude per una prevalenza del diritto interno - ita-
liano nella fattispecie - rispetto a quello comunitario, anche in ragione della avvenuta
ratifica del Trattato di Lisbona realizzata avvalendosi della clausola di salvaguardia (art.
81 della Carta), con il che nemmeno dovrebbe considerarsi discriminatorio un eventuale
trattamento differenziato delle coppie omosessuali nell’'ambito delle questioni familiari.
In argomento anche E. BERGAMINI, Riconoscimento ed effetti in Italia di un matrimonio
tra persone dello stesso sesso contratto all’estero: la recente evoluzione della giuvisprudenza
italiana, in Nuova giur. civ. comm., 2012, 11, p. 461 ss., ove una breve rassegna della giu-
risprudenza italiana in materia di ricongiungimento e permesso di soggiorno a partner o
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direttamente come oggetto di una previsione normativa specifica dell'UE: il
che ¢ quanto si riscontra nella controversia decisa da parte di un Tribunale
di merito®, il quale ha annullato il provvedimento del Questore che negava
il ricongiungimento familiare ad un cittadino uruguayano omosessuale
sposato in Spagna con un cittadino italiano, sull’argomento per il quale
la concessione del permesso di soggiorno per il ricongiungimento non
equivale affatto al riconoscimento in Italia dello starus di coniugato, ma
semplicemente dispone un ragionevole trattamento omogeneo in uno
specifico ambito sulla base di un diritto riconosciuto da una Direttiva
europea recepita con provvedimento nazionale. Da un punto di vista
internazionalistico, la decisione ha dunque ritenuto inconferenti i criteri
di collegamento di cui alla I. 31 maggio 1995, n. 218, trattandosi di una
questione concernente la libertad di circolazione, dando cosi per acquisito
lo status di coniuge risultante dall’atto di matrimonio spagnolo al limitato
effetto di far valere in Italia alcuni diritti derivanti dallo szatus acquisito
all’estero, e fra questi il diritto di soggiorno®.

coniugi omosessuali non italiani di cittadini italiani, ed altra bibliografia.

25 Trib. Reggio Emilia, 13 febbraio 2012, in Nuova giur. civ. comm., 2012, 11, p. 589, con
nota di D. FerraARL, D. FIORATO, Lo status giuridico delle coppie omosessuali. 1l diritto alla
vita familiare in due recenti pronunce, p. 615, in commento anche della pronunzia della
Cass. 8 aprile 2012, n. 8184. Il giudice del merito argomenta a partire dalla diversita
di ratio esistente tra la disciplina della liberta di circolazione (di matrice sovranazionale)
e la disciplina delle relazioni familiari (di matrice nazionale), sicché I'esigenza di tutela
della prima prescinderebbe del tutto dalla seconda. Il che - con esclusivo riguardo alla
liberta di circolazione - rende possibile interpretare le nozioni di famiglia e di coniuge
alla stregua del diritto europeo e dunque a norma dell’art. 9 della Carta di Nizza, e non
del diritto del paese di ingresso, e poi esaminare la domanda di soggiorno a prescindere
dall’accertamento dello szazus del ricorrente. V. in argomento i commenti di P. REsciGNoO,
1l matrimonio same sex al giudizio di tre Corti, in Corr. giur., 2012, p. 861 ss.; e di E.
BERGAMINI, Riconoscimento ed effetti in Italia di un matrimonio tra persone dello stesso sesso
contratto all'estero: la recente evoluzione della giurisprudenza italiana, cit., la quale critica
I'argomentazione svolta per la concessione del permesso di soggiorno, ritenendo pil
corretto in tal caso considerare il coniuge alla stregua di partner di una relazione stabile
attestata piuttosto che come coniuge. Decide conformemente alla pronunzia del Trib.
Reggio Emilia anche Trib. Pescara, 18 maggio 2013, in Fam. e dir, 2013, p. 790, con
nota di G. GENOvVA, Anche il coniuge dello stesso sesso del cittadino comunitario ha diritto di
stabilirsi in Italia ai sensi del T.U. sulla circolazione e sul soggiorno dei cittadini dell’'UE. In
argomento vedi anche V. ScaLis, Famiglia e famiglie in Europa, cit., pp. 34, 39.

26 Gli altri diritti menzionati sono quelli relativi alliscrizione del convivente omosessuale
alla cassa mutua, al risarcimento dei danno da morte, alla sublocazione dell'immobile, ecc..
DPer l'uso dell'argomentazione internazionalprivatistica allo scopo del riconoscimento dei
diritti in funzione non discriminatoria, ancorché ad effetti limitati a specifici ambid, si rin-
via ancora a ED. BusneLLl, M.C. Vrtuccl, Frantumi europei, cit., p. 785 ss., ove la lettura
per la quale il giudice di Reggio Emilia, a dispetto delle sue stesse dichiarazioni, avrebbe in
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5. — Due spinose questioni: il riconoscimento del matrimonio same-sex celebrato
all'estero

Cid posto, sarebbe evidentemente impossibile occuparsi in questa sede
di tutte le vicende nelle quali ¢ venuta in gioco la ridefinizione dello szazus
delle persone per effetto dell’applicazione delle norme di riconoscimento
dei diritti fondamentali. A questo scopo, possono solo richiamarsi alcune
note questioni, che costituiscono la cartina al tornasole della problematica
in esame: quella del riconoscimento in Italia - sub specie della trascrivibi-
lita - del matrimonio fra omossessuali celebrato in un paese dell’'UE; e
quello dell’adozione di minori da parte di coppie omosessuali.

Le motivazioni delle scelta di tali temi dovrebbero essere evidenti. Se
si esaminano i fattori di disintegrazione o come si ¢ detto di “frantuma-
zione” del modello di famiglia tradizionale, quale quello di cui all’art. 29
della nostra Costituzione, portati avanti attraverso |'attribuzione ai membri
della famiglia di diritti individuali da reclamare nei confronti della famiglia
medesima o per accedervi per altra via, non sembra dubbio che il fattore piu
deflagrante sia quello legato al riconoscimento dei diritti fondamentali degli
omosessuali, in funzione della non discriminazione degli stessi nella materia
familiare rispetto al trattamento riservato ai soggetti eterosessuali.

Loperare completo del principio renderebbe definitiva I'erosione del
concetto di famiglia, nel senso della scissione o autonomizzazione relativa
dei suoi elementi costitutivi e delle sue funzioni. Lacquisizione della iden-
tita giuridica dell’omosessuale anche agli effetti del matrimonio e della
filiazione, infatti, per un verso amplierebbe la via di accesso allo szatus di
coniuge di persone che non sarebbero pitt “marito e moglie”; per altro
verso reclamerebbe con forza insopprimibile uno statuto genitoriale nei
confronti di persone che non sarebbero pitt “padre e madre”.

Lorientamento sessuale come fonte primaria dell’'identita della perso-
na, attributo inseparabile della persona (non del soggetto) libera e sovrana
(e non solo capace) di autodeterminarsi e di scegliere le forme della propria
vita relazionale, una volta riconosciuta agli effetti del trattamento uguale
e non discriminatorio rispetto alla coppia eterosessuale, pud consegnare -
almeno in teoria - alla coppia omosessuale la possibilita - comunque - di
un riconoscimento giuridico; pud tirarla fuori dalla condizione di irrile-
vanza nella quale il meccanismo istituzionale di esclusione dal matrimonio
I'ha fin qui collocata, aprendo cosi inevitabilmente anche le porte (non

verith considerato la questione dello szatus alla stregua di una questione preliminare e non di
una questione pregiudiziale, cosi bypassando I'ostacolo di doversi pronunciare in proposito.
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tanto della maternitd/paternitd, quanto) della responsabilita genitoriale.
Quest’ultima d’altro canto, svincolata a sua volta dall’istituto matrimo-
niale e oramai anche dal fatto procreativo naturale, si presenta essa stessa
come situazione disponibile anche a persone che non possono “generare
insieme”, le quali dunque possono sceglierla ricorrendo alle tecniche che,
per 'appunto, la rendono acquisibile artificialmente o in altro modo®.

Insomma, e indipendentemente dalla valutazione etica o antropologico-
filosofica che ciascuno puo dare del fenomeno, il giurista non pud nascon-
dere a sé stesso come la dimensione centrale della persona e del suo inse-
parabile corredo di diritti fondamentali che la identificano, abbia innescato
una reazione a catena nei dispositivi di funzionamento dell’ordinamento
giuridico, e perfino nella sua grammatica concettuale oltre che istituzionale.
Un processo che la biotecnologia dal suo canto contribuisce ad incentivare
e a moltiplicare, rendendo realizzabili pretese che - nella sempre crescente
dimensione costituzionale che valorizza 'autodeterminazione della persona
umana - non fanno fatica a diventare diritti®®.

In tal senso si ¢ detto che il concetto di status - nonostante il supera-
mento delle categorie originarie sulle quali era stato costruito - pud ancora
essere utilizzato, per indicare «le situazioni esistenziali di vita in cui tutti
noi possiamo trovarci in qualche fase 0 momento della nostra esistenza»,
ma anche la responsabilita che deriva alla persona dal potere che i diritti
le conferiscono: quel potere di proporre e vedersi riconosciuto giuridica-
mente un proprio progetto di vita che coinvolge le generazioni future, di
fronte alle quali non si pud non essere responsabili®.

A fronte di cio, il discorso del giurista non pud pitt limitarsi alla sem-
plice constatazione dei nuovi “valori” che le Carte europee hanno riversato

%7 Sarebbero queste sinteticamente le conseguenze dei due passaggi compiuti dall’art. 9 della
Carta di Nizza, attraverso la separazione fra le due situazioni giuridiche del matrimonio e
della famiglia, e l'eliminazione di ogni riferimento alla diversita di sesso degli sposi ancora
inclusa nella formulazione dell’art.12 della Convenzione CEDU. In un contesto normativo
che rinvia alle leggi nazionali la definizione dei modelli familiari specifici, la Carta avrebbe
comunque introdotto il principio del pluralismo dei modelli familiari e allentato in manie-
ra non indifferente le resistenze dei singoli stati nelle procedure di riconoscimento. In tal
senso, M. R. MARELLA, G. MARINY, Di cosa parliamo quando parliamo di famiglia, cit., p. 86
ss; ed anche G. FERRANDO, Diritti della persona e comunita familiare nei recenti orientamenti
della Corte Europea dei diritti dellwomo, cit., passim; ma anche V. SCALISI, Famiglia e famiglie
in Europa, cit., p. 33 ss.

28 Sarebbe questa la forza insopprimibile dei diritti fondamentali, non solo limite ed argi-
ne al potere pubblico, ma soprattutto dispositivi capaci di introdurre «imperativi nuovi
nell'ordinamento che li recepisce, trasformandolo», sicché il claim diventa uno degli
aspetti del right. Cosi V. COLCELLI, Le situazioni giuridiche soggettive, cit., p. 32.

#1n tal senso, E VIOLA, Statuto giuridico della persona, cit., pp. 636, 638 ss.
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negli ordinamenti nazionali, ma deve prendere atto piuttosto della neces-
sita di riformalizzare i dispositivi di funzionamento del sistema in maniera
tale da ricomporre sia lo iato tra fonti europee e fonti interne; sia quello
tra diritto vivente e diritto formale, tra effettivita e legalitd, riportando
in questo alveo, senza depauperarla né limitarla, quella cultura dei diritti
fondamentali che - al momento - sta lavorando per 'appunto fuori della
legge scritta™.

Faccio adesso un brevissimo cenno alle decisioni relative alla trascrivibili-
ta, anzi, alla non trascrivibilita in Ttalia del matrimonio same-sex consumato
all’estero. Attraverso tale menzione, vorrei semplicemente mettere in risalto,
in particolare I'impatto dei diritti fondamentali della persona sui dispositivi
e sulle categorie di funzionamento del diritto privato tradizionale.

E a tutti noto che le decisioni principali con le quali si ¢ regolata nega-
tivamente la questione tecnica della trascrivibilita sono quelle della Corte
Cost. del 15 aprile 2010, n. 1383 e quella della Corte di Cassazione del

30 Tali considerazioni rinviano in questa chiave ad un’altra casistica “calda”, che non vi &
tempo si esaminare. Quella determinata dalla richiesta di riconoscimento di valore legale
dello szatus genitoriale acquisito all’estero nei confronti di figli nati dal ricorso a pratiche
di maternita surrogata. Per una pili approfondita analisi nel merito di tali questioni e le
decisioni indicate nel testo, mi permetto rinviare al mio saggio Diritti fondamentali e status
della persona, in Riv. crit. dir. priv., 2015, p. 7; e a quello di D. FERRARI, Lo statuto giuridico
dell'omogenitorialitis in Italia e in Europa, cit., p. 111.

31 Se ne riporta la massima, divenuta ormai insegnamento consolidato, per la quale «Cunione
omosessuale intesa come stabile convivenza tra due persone dello stesso sesso ¢ da annoverare
tra le formazioni sociali a norma dell’art. 2 Cost. cui spetta il diritto fondamentale di vivere
liberamente una condizione di coppia, ottenendone - nei tempi, nei modi e nei limiti stabiliti
dalla legge - il riconoscimento giuridico con i connessi diritti e doveri. E inammissibile la que-
stione di illegittimita costituzionale degli artt. 93, 96, 98, 107, 108, 143, 143-bis, 156-bis c.c.
in riferimento all’art. 2 ed all'art. 117 Cost., perché diretta ad ottenere una pronunzia additiva
non costituzionalmente obbligata. La questione ¢ infondata con riferimento ai parametri indi-
viduati negli artt. 3 e 29 Cost. in quanto la nozione di matrimonio riferita alle unioni di per-
sone di sesso diverso non pud essere superata per via ermeneuticar. V. la decisione completa ex
multis in Foro It., 2010, c. 1361, con nota di R. RomsoLt, Per la Corte Costituzionale le coppie
omosessuali sono formazioni sociali, ma non possono accedere al matrimonio; E. DAL CANTO, La
Corte Costituzionale e il matrimonio omosessuale; e in Fam. dir., 2010, p. 653, con nota di M.
GaTTUSO, La Corte Costituzionale sul matrimonio tra persone dello stesso sesso, p. 656, che bene
mette in luce il “riparto di competenze” fissato dalla Corte attribuendo al legislatore il compito
di disciplinare adeguatamente i rapporti di coppia omosessuali, ¢ a s¢ medesima quello di
ragionevolmente amministrare gli interessi della coppia, attraverso la possibilita di intervenire
a tutela di specifiche situazioni ove «sia riscontrabile la necessita di un trattamento omogeneo
tra la condizione della coppia coniugata e quella della coppia omosessuale, trattamento che
questa Corte pud garantire con il controllo di ragionevolezza». Interessanti osservazioni pro-
pone R. PINARDL, La Corte, il matrimonio omosessuale e il fascino (eterno?) della tradizione, in
Nuova giur. civ. comm., 2010, 11, pp. 527, 531 ss., sull’esegesi dell’art. 29 della Costituzione
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15 marzo 2012, n. 41843,

In estrema sintesi, la Suprema Corte ritiene che «il matrimonio tra
omosessuali celebrato all’estero non ¢ invalido e non ¢ inesistente», perché
qualificabile alla stregua dell’art. 2 della Costituzione come formazione
sociale, e tuttavia, ciononostante, ¢ inefficace nel nostro ordinamento.
Riassumendo in uno soltanto i complessi argomenti utilizzati, la Corte
afferma che, assodato che 'art. 12 della CEDU e lart. 9 della Carta di
Nizza non hanno efficacia diretta nel nostro sistema (men che meno nella
materia della trascrizione che ¢ di esclusiva competenza nazionale), se non
attraverso l'art. 2 della Cost. e nei limiti di una legislazione nazionale che
ancora non c’¢, cid non toglie che per effetto dell'integrazione dell’ordina-
mento italiano in quello europeo, anche nel nostro ordinamento sarebbe
venuto meno il postulato della diversita di sesso quale requisito indispen-
sabile dell’istituto matrimoniale: il riconoscimento del matrimonio same-
sex dunque ¢ possibile, nella misura in cui le leggi nazionali lo dispongano
e lo regolino. Cid comporta tuttavia che, ad oggi, il matrimonio same-sex
non ¢ ancora trascrivibile in Italia, ma non perché inesistente o invalido
per motivi di ordine pubblico, bensi perché “inidoneo a produrre effetti
giuridici” in assenza di una regolamentazione ad hoc delle unioni diverse
dal matrimonio.

Non voglio qui ergermi a giudice della Suprema Corte nel dire che,
dalla montagna degli squisiti ragionamenti e delle sottili disquisizioni sulla
Corte EDU, si partorisce il topolino dell'inefficacia, per il quale questo

proposta dalla Consulta, per la quale il contenuto di tale norma non sarebbe superabile per
via ermeneutica, nella parte in cui assume ['eterosessualitd come presupposto necessario del
matrimonio: e cid anche in ragione del fatto che, stando ai lavori dell’Assemblea costituente,
i costituenti nemmeno presero in considerazione la questione del matrimonio omosessuale.
Largomento (cosiddetto originalista) ¢ considerato contraddittorio rispetto all’altra afferma-
zione della Corte per la quale invece i modelli di famiglia e matrimonio non si possono rite-
nere “cristallizzati” con riferimento all’epoca in cui la Costituzione entrd in vigore, ed anche
debole nella misura in cui si basa sull’assenza di riflessione dei costituenti, che potrebbe allora
essere estesa anche ad altre norme, piuttosto che su loro esplicite dichiarazioni.

32V, nota di E. BERGAMINI, Riconoscimento ed efferti in Italia di un matrimonio tra persone
dello stesso sesso contratto all estero, cit., 2012, p. 461; nonché nota di ER. FANTETTI, 7/ diritto
degli omosessuali di vivere liberamente una condizione di coppia, in Fam. pers. e succ., 2012,
p- 857. Si rinvia a queste note per una puntuale rassegna dei precedenti arresti delle Corti
europee in materie; € a M. MELL, 1/ matrimonio fra persone dello stesso sesso: lincidenza sul
sistema interno delle fonti sovranazionali, in Nuova giur. civ. comm., 2012, 11, p. 451, per
una panoramica dell'impatto del riconoscimento anche indiretto del matrimonio same-sex
nell'applicazione di diversi istituti e in particolare nell’applicazione del principio europeo
della liberta di circolazione. Per una sintesi brillante ed equilibrata si rinvia invece a P.
REscIGNO, 1l matrimonio same sex al giudizio di tre Corti, cit., passim.
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matrimonio “non pud produrre effetti”. E sufficiente notare che, se pro-
viamo a declinare I'inefficacia come categoria del diritto civile e ad appli-
carla a questa fattispecie, certamente ci troviamo in difficolta. Nel sistema
del diritto privato I'inefficacia di un atto non dipendente da invalidita si
giustifica in ragione di una clausola pattizia che la preveda, ovvero per la
mancanza di un requisito oggettivo necessario che impedisce il normale
dispiegamento degli effetti (la mancata individuazione delle cose nella
vendita generica, la mancanza del consenso del proprietario nella vendita
di cosa altrui, o del consenso del rappresentato nel caso della rappresen-
tanza senza potere; I'assenza di un atto necessario della PA, ecc.); ma non
si riesce invero ad immaginare I'inefficacia di un atto esistente e non inva-
lido, per il quale non sussiste (pit)) un impedimento di ordine pubblico
alla ricezione nel nostro ordinamento. La circostanza che tale modello di
matrimonio non sia previsto nell’ordinamento italiano, attesa la non irri-
levanza della coppia stabile di omosessuali che la Corte ha con insistenza
segnalato alla stregua dell’art. 2 della Costituzione, non appare decisiva,
sia perché il riconoscimento della fattispecie estranea non ¢ condizionato
alla presenza di analoga fattispecie nell'ordinamento di recezione; sia per-
ché tale presenza non necessariamente assicurerebbe Iesito del controllo
di ordine pubblico. Se questi ragionamenti sono accettabili, I'inefficacia
nel nostro ordinamento del matrimonio same-sex contratto all’estero &
soluzione utile allo scopo che la Corte voleva raggiungere, ma non del
tutto coerente. Tanto pil se accompagnata dalla precisazione che lo stes-
0, seppur inefficace in quanto tale, puod produrre taluni limitati effetti in
virtls della possibilita di ragionevolmente riconoscere in specifici ambiti
un trattamento omogeneo a quello assicurato alle coppie coniugate: pos-
sibilitd questa concretamente riconosciuta — ad esempio - dal giudice di
Reggio Emilia nella sentenza prima citata. Ma se anche questo ¢ vero,
saremmo di fronte allora ad una singolare ipotesi di atto potenzialmente
ma attualmente inefficace in quanto tale (per I'impossibilita di riconoscere
lo status di soggetto coniugato), ma efficace in parte qua.

Accogliamo, allora, il saggio commento del nostro maestro Pietro
Rescigno: evitiamo di misurare questi ragionamenti con le regole della
civilistica italiana, per commentare che conviene piuttosto «sottolineare il
positivo intento di contribuire ... a sottrarre al divieto o all’irrilevanza un
altro, non marginale frammento della realta umana»*

33 P. ResciGNoO, 11 matrimonio same sex al giudizio di tre Corti, cit., p. 864.
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6. — (Segue) ...e ladozione di un minore da parte di coppie omosessuali: il
best interest of child

Un ultimo rapido cenno vorrei riservare alla casistica concernente I'ado-
zione da parte di coppie omosessuali, la quale appare risolta con maggiore
efficacia rispetto alla precedente. Le decisioni che, fra le tante, assumo come
leading cases sono le seguenti: una sentenza della Corte EDU del 19 febbraio
2013, n. 19010/07; la decisione del Tribunale Roma, 30 giugno 2014.

Cominciando dalla decisione della Corte EDU?, la stessa dichiara in
contrasto con l'art. 14, in combinazione con I'art. 8 della Convenzione, la
legge austriaca sull’adozione che riserva solo alle coppie eterosessuali, ma
anche ai singoli, 'adozione successiva del figlio del partner, con il consenso
del genitore naturale. Tanto in ossequio al diritto al rispetto della vita privata
e familiare, di cui all’art. 8 menzionato, che comprende anche le relazioni
tra genitori e figli, incluse quelle costituite al di fuori del matrimonio o in
assenza di legami di tipo biologico, oltre che ovviamente tutte le convivenze
stabili tra persone di sesso uguale o diverso. Ad avviso della Corte, e per
operare del principio di non discriminazione di cui all’art. 14, tale diritto
non pud non essere riconosciuto allo stesso modo a tutte le coppie.

Nella sua linearita argomentativa, la Corte svolge un ragionamento
comparativo della specifica situazione della coppia omosessuale rispetto
alla coppia eterosessuale sposata e di fatto. Nel rispetto della competenza
degli Stati contraenti in ordine all’accesso al matrimonio da parte delle
coppie omosessuali, la discriminazione nell’accesso all’adozione successi-
va non sussisterebbe in relazione alla coppia coniugata, ma sussisterebbe
invece in relazione alla coppia eterosessuale non coniugata, rispetto alla
quale la coppia same sex versa invece in una situazione analoga che non
giustifica la diversita di trattamento. Tanto pil che - del tutto incoerente-
mente - la legge austriaca consente 'adozione da parte di un singolo, anche
omosessuale e convivente con un partner registrato, mostrando cosi di aver
accolto come modello familiare possibile anche quello omogenitoriale®

3 V. il testo integrale della decisione nella pagina http://www.giurcost.org/casi_scelti/
CEDU/CEDU19-02-13.htm, nonché in Nuova giur. civ. comm., 2013, 1, p. 519 ss., con
nota di C. FATTA, M. WINKLER, Le famiglie omogenitoriali all'esame della Corte di Strasburgo.
1/ caso della second-parten adoption, p. 523; e in epigrafe in Europa e dir. priv., 2014, p. 271,
con nota critica di R. Rosst, Second-parent adoption e omogenitorializ. Siv. anche la nota di
L. Pov1, Adozione co-parentale da parte di coppie omosessuali nella giurisprudenza della Corte
Europea dei diritti dellwomo: un progresso nella tutela delle famiglie omogenitoriali con uno
sguardo miope rispetto all interesse superiore del minore, in Giur. it., 2013, p. 1764.

35 Sono molto forti su questo aspetto le critiche di R. Ross1, Second-parent adoption e
omogenitorialita, cit., p. 274 ss., secondo il quale la Corte avrebbe fatto del principio di
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LA RIDEFINIZIONE DELLO ‘STATUS DELLA PERSONA

La decisione del Tribunale romano?®®, invece, scaturisce dal ricorso di
una donna partner stabile e poi coniugata con un’altra donna, con la quale
si era realizzato - in entrambi i casi all’estero - un progetto di genitoria-
litd condivisa mediante ricorso alla procreazione assistita. A seguito della
nascita della figlia, partorita da una delle due, I'altra ne chiedeva e otteneva
I'adozione ai sensi dell’art. 44, comma 1°, lett. d, dellal. n. 184/1983 (c.d.
adozione in casi particolari, con effetti diversi e piti limitati rispetto a quel-
li prodotti a seguito dell’adozione legittimante). Questo ¢ un tipico caso in
cui gli status acquisiti all’estero vengono portati e riconosciuti in Italia in
base al semplice esercizio della liberta di circolazione delle persone.

Indipendentemente dall’interpretazione che viene data dell’art. 44 della
legge n. 184/1983, con particolare riguardo alla realizzazione dei presuppo-
sti richiesti per quel tipo di adozione?, dal nostro punto di vista la decisione
si segnala per le argomentazioni con le quali progressivamente la disciplina
interna dell'adozione viene piegata e al tempo stesso estesa in alcune sue
parti ai diritti reclamati dalle coppie di fatto e da quelle omosessuali. Il che
avviene sia attraverso una lettura delle norme interne “conforme” ai principi
della CEDU (di cui I'Ttalia ¢ parte), richiamati per il tramite dell’espediente
delle norme interposte in virtti dell’art. 117 della Cost., e quali ricostruiti
dalla relativa giurisprudenza®®; sia attraverso il richiamo ai precedenti inter-
ni, dalla gid menzionata decisione della Corte Cost. n. 138/2010 ad un
precedente specifico della Cassazione che concede 'affidamento esclusivo di

uguaglianza e non discriminazione una sorta di valore tiranno, un dogma ideologicamen-
te orientato, capace di silenziare tutti gli altri, pure quelli che invece meriterebbero un
pit equilibrato bilanciamento. Nella fattispecie, prosegue 'autore, sarebbe stato tacitato
il diritto del padre naturale del minore - che aveva negato il consenso all’adozione - alla
conservazione del proprio legame biologico. Il tema non ¢ di poco momento, ¢ non pud
essere affrontato in questa sede. Sul piano metodologico si pud solo rilevare come il ragio-
namento della Corte EDU si presenti tipicamente come ragionamento sui principi, non
sulla situazione di fatto concretamente posta all’origine della causa. Sicché non sembra
corretto criticare il richiamo del principio di non discriminazione per rapporto alla man-
cata considerazione di una circostanza di fatto (il consenso negato dal genitore naturale),
atteso che quest’ultima circostanza potrebbe semmai rilevare al fine di non applicare nella
concreta fattispecie il principio, per mancanza dei presupposti, non certamente al fine di
metterne in dubbio il contenuto precettivo e la vigenza.

30 14 sentenza, & reperibile nella pagina http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/
wp-content/uploads/2014/09/trib-min-Roma-30-7-2014.pdf; e nella pagina http://
www.dirittoegiustizia.it/allegati/9/0000066342/Tribunale_dei_minorenni_di_Roma_
sentenza_n_299_14_depositata_il_30_luglio.heml.

n argomento, G. FERRANDO, Diritti della persona e comunitis familiare nei recenti orientamenti
della Corte Europea dei diritti dell’uomo, cit., p. 285 ss.

38 Sul punto vedi supra, par. 3.
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C. CAMARDI

un minore alla madre separata e convivente con un’altra donna®

Ma largomento definitivo con il quale si chiude la decisione ¢ quello
che piti di ogni altro rende per cosi dire effettivo ed incisivo 'impatto della
libera circolazione dello szazus (in questo caso dello szzus di figlio comunque
acquisito), unitamente al rispetto del diritto al riconoscimento del progetto
genitoriale. ED argomento del richiamo (al concetto giuridico indetermina-
to) dell’interesse del minore, alla luce dei riscontri effettuati dai consulenti e
dagli stessi giudici onorari sul vissuto della piccola e sui comportamenti delle
due donne anche relativi al profilo economico-assistenziale. Da entrambi i
punti di vista, gli accertamenti di fatto restituivano un quadro di benessere
e serenitd, inclusivo della possibilita per la piccola di osservare e introiettare
diversi modelli di coppia e percid di non pregiudicare in alcun modo la
propria esperienza. E questo basta ai giudici per ravvisare 'adozione da parte
della seconda donna del tutto conforme al best interest of child, anzi tale da
garantirlo con riguardo al benessere e al sano sviluppo psico-fisico della
bimba, indipendentemente dai pregiudizi sociali sulla omogenitorialita, che
il Tribunale dichiara espressamente di non potere né dovere assecondare,
quale organo superiore di tutela del benessere dei bambini.

7. — Conclusioni

In conclusione, mi sembra che le decisioni brevemente esaminate
dimostrino per un verso 'incompiutezza del cammino delle liberta e dei
diritti fondamentali, costosi o meno che siano, nel nostro ordinamento,
pure attraverso l'introduzione di ben due Carte dei diritti. Dall’altro Ief-
fetto deflagrante che il loro ingresso, seppur parziale e mediato talvolta da
categorie concettuali non del tutto adeguate, produce sul nostro sistema
di diritto privato, non sempre capace di amministrare efficacemente con i
suoi dispositivi questa complessa fenomenologia.

3 Si tratta della decisione resa da Cass., 11 gennaio 2013, n. 601, in Nuova giur. civ.
comm., 2013, 11, p. 432, divenuta nota per 'argomento secondo il quale sarebbe frutto di
un pregiudizio, e niente affatto di certezze scientifiche, I'idea per la quale sarebbe dannoso
per un minore il fatto di vivere in un contesto di coppia omosessuale: dannosita che non
pud pertanto darsi per scontata, costituendo piuttosto l'oggetto di specifica dimostrazione,
da fornire sul piano educativo e della crescita del minore. Nella fattispecie peraltro, il geni-
tore tenuto a tale onere probatorio in sede di opposizione all’affido del figlio minore alla
madre convivente con altra donna, aveva tenuto comportamenti aggressivi nei confronti di
quest’ultima, e alla presenza del minore. In argomento vedi la nota di L. Franco, I/ ‘gesto
di Ettore”: dalla tradizione al cambiamento antropologico. Coppie omosessuali tra affidamento
e adozione, in Nuova giur. civ. comm., 2013, 11, p. 506.
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1] diritto dei contratti nello spazio giuridico europeo

SommariO: 1. — La fase esclusivamente liberistica (pars destruens) del diritto
europeo dei contratti: 'applicazione giurisprudenziale delle liberta di circolazione;
2. — La fase ri-regolatoria (pars costruens) del diritto europeo dei contratti:
armonizzazione vs. competizione degli ordinamenti giuridici nazionali; 3. — La
Drittwirkung delle liberta fondamentali e 'ordine giuridico del mercato; 4. — La
revisione critica dell’acquis communautaire e il progetto di un diritto comune
europeo delle vendite (CESL); 5. — Lipotesi di una codificazione del diritto
europeo (dei contratti).

1. — La fase esclusivamente liberistica (pars destruens) del diritto
europeo dei contratti: l'applicazione giurisprudenziale delle liberta di
circolazione

I primordi del diritto europeo dei contratti si rinvengono nell’appli-
cazione giurisprudenziale della liberta di circolazione delle merci (artt.
28-29 TFUE)!, segnatamente per quanto riguarda il divieto di restrizioni
quantitative all'importazione e di qualsiasi misura di effetto equivalente
(art. 34 TFUE)2

Si tratta di alcune delle sentenze pit celebri che siano state pronun-
ciate dalla Corte di giustizia, tra le quali spicca indubbiamente quella
riguardante il caso Cassis de Dijon®: com’@ noto, essa ha affermato che il
gia menzionato divieto di restrizioni quantitative e di misure di effetto
equivalente (allora posto dall’art. 30 del Trattato CEE) non consente a
uno Stato membro di vietare I'importazione di merci «legalmente prodotte

! Per tutti, v. S. GRUNDMANN, Europiiisches Schuldvertragsrecht. Das europiiische Recht der
Unternehmensgeschiifte, Berlin-New York, 1999, p. 38 ss.

% Per un’ampia (anche se ormai datata) analisi della casistica giurisprudenziale, v. P
OLIVER, W.-H. ROTH, The Internal Market and the Four Freedoms, in Common Market
Law Review, 2004, p. 407 ss.

3C. Giust. CE, 20 febbraio 1979, C-120/78, Rewe Zentral AG c. Bundesmonopolverwaltung
fiir Branntwein.
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e messe in circolazione in un altro Stato membro». Tale conclusione, la
quale ¢ stata formalizzata poi dalla dottrina mediante il principio del
mutuo (o reciproco) riconoscimento ovvero mediante quello del paese
d’origine, presuppone che, com’era stato gia in precedenza chiarito dalla
Corte di giustizia nel caso Dassonville, «qualsiasi normativa commerciale
degli Stati membri che possa ostacolare direttamente o indirettamente,
in atto o in potenza, gli scambi intracomunitari va considerata come una
misura d’effetto equivalente a restrizioni quantitative»®.

La casistica giurisprudenziale in materia di importazioni consente
dunque di affermare che una norma giuridica nazionale, la quale (diretta-
mente o indirettamente, in atto o in potenza) ostacoli il commercio intra-
comunitario, ¢ di per sé incompatibile con il diritto dell'Unione, sebbene
sia «indistintamente applicabile» tanto agli imprenditori nazionali, quanto
a quelli di un altro Stato membro: essa pud superare il vaglio della Corte
di giustizia solo nel caso in cui risulti necessaria «per rispondere ad esi-
genze imperative attinenti, in particolare, all’efficacia dei controlli fiscali,
alla protezione della salute pubblica, alla lealta dei negozi commerciali e
alla difesa dei consumatori»’. Il carattere discriminatorio di una norma
giuridica nazionale non ¢ pertanto indispensabile affinché essa sia ritenuta
contraria al divieto posto dall’art. 34 TFUE®.

Tale soluzione non trova riscontro nella giurisprudenza della Corte
di giustizia in materia di esportazioni, la quale ha viceversa affermato che
una norma giuridica nazionale che restringa il commercio, ma senza fare
distinzioni, in modo diretto o indiretto, a seconda della destinazione della
merce ovvero della nazionalitd dell'imprenditore, non pud costituire una
misura di effetto equivalente vietata dall’art. 35 TFUE. Si deve tuttavia
dubitare che tale casistica giurisprudenziale tratti davvero di limitazioni
della liberta di circolazione delle merci: il divieto olandese ai fabbricanti

4 C. Giust. CE, 11 luglio 1978, C-8/74, Benoit e Gustave Dassonville c. SA Ers. Fourcroy
e SA Breuval e Cie.

> C. Giust. CE, 20 febbraio 1979, cit.

¢Laddove una norma giuridica nazionale (non soltanto ostacoli il commercio intracomu-
nitario, ma) sia anche discriminatoria, essa viola il divieto posto dall’art. 34 TFUE anche
nel caso in cui risulti necessaria per rispondere alle esigenze imperative di cui alla sentenza
Cassis de Dijon. Tale norma potra superare allora il vaglio della Corte di giustizia nel solo
caso in cui sia giustificata da una delle cause che sono tassativamente elencate dall’art.
36 TFUE. Nel senso tuttavia che la Corte di giustizia stia progressivamente superando il
rigore formale di tale distinzione, v. la Guida all applicazione delle disposizioni del trattato
che regolano la libera circolazione delle merci, redatta dalla Commissione europea-Imprese
e industria, Lussemburgo, 2010, p. 28.
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di salumi di lavorare carne equina o di detenerne scorte’, ovvero il divieto
tedesco di fabbricare durante la notte prodotti di panetteria e di pasticce-
ria e di trasportarli e consegnarli ai singoli consumatori e ai dettaglianti®,
propriamente non ostacolano il commercio intracomunitario di tali merci,
ma stabiliscono le regole in base alle quali esse sono «legalmente prodotte
e messe in circolazione» nel paese d’origine. La compatibilita delle norme
giuridiche nazionali di cui si tratta con il diritto dell'Unione ¢ pertanto
coerente con il principio del mutuo (o reciproco) riconoscimento che
¢ stato formulato proprio sulla base della sentenza Cussis de Dijon, ed &
anzi necessaria per salvaguardarlo: in caso contrario, la circolazione di
una merce all'interno del mercato interno unico non sarebbe disciplinata
dall'ordinamento giuridico del suo paese d’origine, ma da quello di un
qualsiasi altro paese nel quale essa sia suscettibile di essere esportata.

Negli stessi termini, non sembra che quanto si ¢ detto a proposito
della liberta di importazione delle merci sia stato propriamente sovvertito
dalla sentenza relativa ai casi Keck e Mithouard?, la quale ha affermato che
«non pud costituire ostacolo diretto o indiretto, in atto o in potenza, agli
scambi commerciali tra gli Stati membri [...] 'assoggettamento di prodot-
ti provenienti da altri Stati membri a disposizioni nazionali che limitino
o vietino talune modalita di vendita, semprech¢ tali disposizioni valgano
nei confronti di tutti gli operatori interessati che svolgano la propria atti-
vita sul territorio nazionale e sempreché incidano in egual misura, tanto
sotto il profilo giuridico, quanto sotto quello sostanziale, sullo smercio dei
prodotti sia nazionali sia provenienti da altri Stati membri»'®. Per quanto
la Corte di giustizia abbia cosi voluto effettivamente innovare il proprio
precedente orientamento, soprattutto al fine di evitare che qualsiasi scelta
di politica sociale ed economica di ciascuno Stato membro potesse essere
contestata dagli operatori economici, tale sentenza risulta in definitiva
coerente da un lato con il principio del mutuo (o reciproco) riconosci-
mento, dall’altro con la suddetta casistica giurisprudenziale in materia di
esportazioni.

Un’evoluzione del tutto analoga ha riguardato la glurlsprudenza della
Corte di giustizia relativa alle altre liberta di circolazione, a cominciare da
quella di prestazione dei servizi (artt. 56-62 TFUE)'.

7 C. Giust. CE, 8 novembre 1979, C-15/79, PB. Groenveld BV c. Procluktschap voor Vee en Viees.
8C Giust. CE, 14 luglio 1981, C-155/80, Oebel.

? Cfr. tuttavia S. PERNER, Grundfreiheiten, Grundrechte-Charta und Privatrecht, Tiibingen,
2013, p. 46 ss.
19C. Giust. CE, 24 novembre 1993, C-267/91 e C-268/91, Keck e Mithouard.

I Per il suo originario carattere antidiscriminatorio, v. C. Giust. CE, 24 ottobre 1978,
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Sia per quanto riguarda i lavoratori (artt. 45-48 TFUE), che il dirit-
to di stabilimento (artt. 49-55 TFUE), anche la liberta di circolazione
delle persone ¢ ormai tutelata indipendentemente dall’eventuale portata
discriminatoria delle norme giuridiche nazionali che la limitino, superan-
do cosi l'orientamento giurisprudenziale piu risalente nel tempo'?. Cio
risulta tanto pil significativo, se si considera che l'art. 45, 2° comma,
TFUE esplicitamente ricollega la liberta di circolazione dei lavoratori a
«l’abolizione di qualsiasi discriminazione, fondata sulla nazionalita»: cio-
nonostante, la Corte di giustizia ¢ giunta a ritenere che, laddove limitino
Pesercizio della liberta di circolazione delle persone, le norme giuridiche
nazionali non sono di per sé compatibili con il diritto dell'Unione, anche
nel caso in cui siano applicate senza discriminazioni in base alla cittadi-
nanza'®. Analogamente deve dirsi a proposito del diritto di stabilimento'4,
sebbene I'art. 49, 2° comma, TFUE ne preveda lesercizio alle «condizioni
definite dalla legislazione del paese di stabilimento nei confronti dei propri
cittadini».

A sua volta, la liberta di circolazione dei capitali (artt. 63-66 TFUE)
ha conosciuto la medesima evoluzione giurisprudenziale®.

Si deve pertanto ritenere che, dismesso il loro carattere originariamente

C-15/78, Société Générale Alsacienne de Banque SA c. Koestler. Per il superamento di tale
impostazione, v. C. Giust. CE, 17 dicembre 1980, C-279/80, Webb; C. Giust. CE, 25
luglio 1991, C-76/90, Séiiger c. Dennemeyer & Co. Ltd; C. Giust. CE, 21 settembre 2006,
C-168/04, Commissione v. Repubblica d’Austria.

12.C. Giust. CE, 12 febbraio 1987, C-211/85, Commissione c. Regno del Belgio.

13 C. Giust. CE, 31 marzo 1993, C-19/92, Kraus c. Land Baden-Wiirtemberg; C. Giust. CE,
30 novembre 1995, C-55/9, Gebhard c. Consiglio dell Ordine degli Avvocati e Procuratori
di Milano; C. Giust. CE, 15 dicembre 1995, C-415/93, Union royale belge des sociétés de
Jfootball association ASBL c. Bosnam.

14 C. Giust. CE, 9 marzo 1999, C-212/97, Centros Ltd c. Ebrvervs- og Selskabsstyrelsen; C.
Giust. CE, 5 novembre 2002, C-208/00, Uberseering BV c. Nordic Construction Company
Baumanagement GmbH; C. Giust. CE, 30 settembre 2003, causa C-167/01, Kamer van
Koophandel en Frabricken voor Amsterdam c. Inspire Art Ltd.

15 C. Giust. CE, 23 ottobre 2007, C-112/05, Commissione c. Repubblica federale di
Germania. Particolarmente significativa ¢ la giurisprudenza relativa alla c.d. golden share:
C. Giust. CE, 4 giugno 2002, C-367/98, Commissione c. Repubblica portoghese; C. Giust.
CE, 4 giugno 2002, C-483/99, Commissione c. Repubblica francese; C. Giust. CE, 4 giugno
2002, C-503/99 (Commissione c. Regno del Belgio); C. Giust. CE, 13 maggio 2003,
C-463/00, Commissione c. Regno di Spagna; C. Giust. CE, 13 maggio 2003, C-98/01,
Commissione c. Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord; C. Giust. UE, 11 novem-
bre 2010, C-543/08, Commissione c. Repubblica portoghese. Per la precedente impostazione
della liberta di circolazione dei capitali come divieto di discriminazione, v. C. Giust. CE,

1° giugno 1999, C-302/97, Konle c. Repubblica d’Austria.
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antidiscriminatorio®, le liberta di circolazione garantite dai Trattati istitu-
tivi debbano essere ormai considerate come veri e propri divieti di restri-
zione del commercio (intracomunitario).

In questi termini, si spiega e si giustifica la qualificazione di tali liberta
come «fondamentali»'®, in quanto esse non sono pil tutelate dal diritto
dell'Unione in chiave meramente strumentale all’integrazione europea,
ma come autonome finalita di politica del diritto. In altri termini, la
tutela di tali libertd da parte del diritto dell'Unione non ¢ diretta a impe-
dire le disparita di trattamento a svantaggio dei professionisti di altri Stati
membri (ovvero che operano anche in altri Stati membri) rispetto a quelli
nazionali (ovvero che operano esclusivamente sul mercato nazionale), ma
a promuovere positivamente una vera e propria liberalizzazione dell’eco-
nomia e del diritto di ciascuno Stato membro?.

Lobiettivo istituzionale del mercato interno unico, che tali liberta
sono finalizzate a realizzare ai sensi dell’art. 26, 2° comma, TFUE, non
si esaurisce pertanto in una (per quanto socialmente ed economicamente
importante) policy di rimozione delle disparita di trattamento nel commer-
cio intracomunitario (c.d. integrazione negativa), ma ¢ orientato alla rea-
lizzazione di una societa basata sulle liberta private (Privatrechtsgesellschaft)

come vero e proprio progetto costituzionale dell’'Unione?!.
proprio prog

16 G. BACHMANN, Nationales Privatrecht im Spannungsfeld der Grundfreibeiten, in 210
Archiv fiir die civilistische Praxis, 2010, p. 430 ss.

17 Nel senso che, abbandonata la logica puramente antidiscriminatoria, la liberca di
importazione delle merci debba essere concepita come un Beschrinkungsverbot, v. T.
KORBER, Grundfreibeiten und Privatrecht, Tiibingen, 2004, p. 127 ss.

'8 Dal punto di vista della dottrina pubblicistica, v. T. KINGREEN, Fundamental Freedoms,
in A. vVON BOGDANDY, ]. Bast (eds.), Principles of European Constitutional Law, 11 ed.,
Oxford-Portland, 2009, p. 315 ss.

19 Cfr. tuttavia A. ZorriNy, 1 diritto privato e le dibert fondamentali» dell Unione europea
(Principi e problemi della Drittwirkung nel mercato unico), in questo Volume, p. 27 ss.
20]n senso contrario, cfr. S. PERNER, Grundjfreibeiten, Grundrechte-Charta und Privatrecht,
cit., p. 70 ss., nonché A. ZorPINL, op. loc. ultt. citt.

! La compiuta elaborazione di tale modello si deve soprattutto a F BoHMm,
Privatrechtsgesellschaft und Markuwirtschafi, in ORDO, 1966, p. 75 ss. A tale propo-
sito, v. C.-W. Canaris, Verfassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreibeit in
der Privatrechtsgesellschaft, in P BapURA, R. ScHorz (Hrsg.), Wege und Verfahren des
Verfassungslebens. Festschrift fiir Peter Lerche zum 65. Geburtstag, Miinchen, 1993, p. 85
ss.; nonché i saggi raccolti in K. RieSENHUBER (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft, Tiibingen,
2007. Per I'importanza di tale concetto nella costituzione e nell’evoluzione del diritto pri-
vato europeo, v. S. GRUNDMANN, The Concept of the Private Law Society: After 50 Years of
European and European Business Law, in European Review of Private Law, 2008, p. 553 ss. e
gia K. MEYER, ]. SCHEINPFLUG, Privatrechtsgesellschaft und die Europiiische Union, Tiibingen,
1996, spec. pp. 11 ss., 75 ss.

125



P. SiIrRENA

Movendo dal presupposto che i diritti fondamentali possano essere
suddivisi tra quelli che sono inviolabili e quelli che non lo sono?, ¢ stato
tuttavia recentemente affermato che le liberta garantite dai Trattati isti-
tutivi sarebbero fondamentali «unicamente nel senso che sono fondanti
rispetto al sistema dell'Unione europea incentrato sulla costruzione del
mercato unico», ma non avrebbero «il potere di qualificare I'impronta, sul
terreno valoriale, di tale ordinamento»*

In realtd, sopprimere o non tutelare la liberta di iniziativa economica
privata avrebbe conseguenze dannose sull’ordine democratico della societa
non meno gravi di quelle che sarebbero provocate se si sopprimesse o non
si tutelasse la liberta sindacale, o quella di associazione, e cosi via*, fermo
restando che pud porsi I'esigenza di un loro bilanciamento con 1 diritti
fondamentali della persona®

Si deve tuttavia ribadire che 'autonomia negoziale delle parti contraenti

22 Anche per riferimenti dottrinali, v. E. NAVARRETTA, Diritto civile e diritto costituzionale,
in Riv. dir. civ.,, 2012, 1, p. 672 s.
23 E. NAVARRETTA, Liberti fondamentali dell’U.E. e rapporti tra privati: il bilanciamento di
mterem e i rimeds civilistici, in questo Volume, p. 60 s. (e in Riv. dir. civ., 2015, p. 895).
24 A. PACE, Problematica delle libertis fondamentali, Parte speciale, 11 ed., Padova, 1992, p.
470 ss., spec. nota 9. Com’¢ noto, la distinzione posta da Benedetto Croce (ora in Erica e
politica, III ed., Bari, 1945, p. 316 ss.) tra il liberismo (economico) e il liberalismo (morale)
ha suscitato una notevole controversia con Luigi Einaudi, sviluppatasi dagli anni Trenta
fino all'immediato dopoguerra. Alla tesi crociana secondo cui il liberalismo non impliche-
rebbe necessariamente il liberismo, ma sarebbe al limite compatibile con la soppressione
della liberta di iniziativa economica privata (pianificazione dell'economia) e della proprieta
privata (comunismo), Einaudi appassionatamente replicava: «La liberta del pensiero ¢ [...]
connessa necessariamente con una certa dose di liberismo economico [...] La concezione
storica del liberismo economico dice che la libertd non & capace di vivere in una societa
economica nella quale non esista una varia e ricca fioritura di vite umane vive per virtlt
propria, indipendenti le une dalle altre, non serve di un’unica volonta. In altri termini e per
non lasciare aperta alcuna via al rimprovero di far dipendere la vita dello spirito dall’eco-
nomia, lo spirito libero crea un’economia a se medesimo consona e non pud creare percio
un’economia comunistica che ¢ economia asservita ad un’idea, qualunque sia, imposta da
una volontd, per definizione e per ragion di vita, intollerante di qualsiasi volonta diversa»
(L. ENauDL, Liberismo e liberalismo, ora in Ip., I/ buongoverno, Bari, 1954).
25 C. Giust. CE, 14 ottobre 2004, C-36/02, Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs
GmbH c. Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, in Europa e dir. priv., 2007, p. 181
ss., con nota di E. PELLECCHIA, [/ caso Omega: la dignita umana e il delicato rapporto tra
diritti fondamentali e libertir (economiche) fondamentali nel diritto comunitario; C. Giust.
CE, 11 dicembre 2007, C-438/05, International Trasport Workers Federation, Finnish
Seamen’s Union c. Viking Line ABR OU Viking Line Eesti; C. Giust. CE, 18 dicembre 2007,
C-341/05, Laval un Partneri Ltd c. Swenska Byggnadsarbetareforbundet et al. In dottrina,
v. H. ScHEPEL, Freedom of Contract in Free Movement Law: Balancing Rights and Principles
in European Public and Private Law, in European Review of Private Law, 2013, p. 1211 ss.
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non ¢ per definizione compatibile con un principio generale di parita di
trattamento, il quale non pud dunque far parte del diritto contrattuale nel
suo complesso®.

Infatti, Pesercizio delle libertd fondamentali non implica di per sé
alcun divieto generale di discriminazioni, neppure quando siano basate
sulla cittadinanza®: divieti del genere sono piuttosto specificamente posti
dal diritto primario dell’Unione al fine politico di realizzare I'integrazione
europea (c.d. negativa)®®, costituendo pertanto un limite pubblicistico
all’esercizio delle liberta private®. In questo senso, la complessiva logica
antidiscriminatoria che indubbiamente caratterizza il diritto dell’'Unione
non pud essere definita nei termini di una costituzionalizzazione del diritto
privato, ma soltanto in quelli di una sua europeizzazione.

2. — La fase ri-regolatoria (pars costruens) del diritto europeo dei contratti:
armonizzazione vs. competizione degli ordinamenti giuridici nazionali

Laffrancamento delle liberta fondamentali dalla loro originaria connota-
zione antidiscriminatoria, segnatamente per quanto riguarda la circolazione

26 ]. Basepow, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im europiischen Recht, in
Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, 2008, p. 240 ss.; Ip., Freedom of Contract in the
European Union, in European Review of Private Law, 2008, p. 901 ss. Cfr. tuttavia N.
ReicH, The Impact of the Non-Discrimination Principle on Private Autonomy in EU Law,
in D. LeczyKiEWICZ, S. WEATHERHILL (eds.), 7he Involvement of EU Law in Private Law
Relationships, Oxford, 2013, p. 253 ss.; Ip., Pluralism and Private Law in the Union:
Some Thoughts on the Impact of the Non-Discrimination Principle on Private Autonomy, in
L. Nicuia (ed.), Pluralism and European Private Law, Oxford-Portland, 2013, p. 73 ss.
7 Cfr. tuttavia A. ZoveiNi, 1/ diritto privato e le diberta fondamentali» dell Unione europea
(Principi e problemi della Drittwirkung nel mercato unico), cit., p. 27 ss. Nella letteratura
pil recente, cfr. altresi G. CArAPEZZA FIGLIA, I/ divieto di discriminazione quale limite
all’ autonomia contrattuale, in Riv. dir. civ., 2015, p. 1387 ss.; E. NAVARETTA, Principio di
uguaglianza, principio di non discriminazione e contratto, in Riv. dir. civ., 2014, p. 547 ss.;
G. D1 Lorenzo, Contratto e divieto di discriminazione, in Nuova giur. civ. comm., 2015,
I1, p. 577 ss. A favore della “nascita” di un diritto contrattuale antidiscriminatorio cfr. in
particolare D. MAFFES, Liberta contrattuale e divieto di discriminazione, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2008, p. 403 ss., spec. p. 408 ss. e gia Ip., Offerta al pubblico e divieto di discri-
minazione, Milano, 2007, spec. p. 30 ss.; ID., La discriminazione religiosa nel contratto, in
Dir. eccl., 2006, p. 55 ss.

28 S. PERNER, Grundfreiheiten, Grundrechte-Charta und Privatrecht, cit., p. 169.

2 C. Giust. CE, 6 giugno 2000, C-281/98, Angonese c. Cassa di Risparmio di Bolzano;
C. Giust. CE, 3 ottobre 2000, C-411/98, Ferlini c. Centre hospitalier de Luxembourg; C.
Giust. CE, 17 luglio 2008, C-97/07, Raccanelli c. Max Planck Gesellschaft zur Forderung
der Wissenschaften.
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delle merci e dei servizi, ha costituito la premessa necessaria di una vera e
propria competenza legislativa dell’'Unione in materia di diritto dei con-
tratti. Ai sensi dell’art. 114, 1° comma, TFUE, il «ravvicinamento delle
legislazioni» ¢ finalizzato infatti all'instaurazione e al funzionamento del
mercato interno unico, il quale, come si desume dall’art. 26, 2° comma,
TFUE, costituisce il risultato dell’esercizio transfrontaliero di tali liberta.

In altri termini, quanto piu si estende I'ambito di riconoscimento e di
tutela delle libertd fondamentali da parte della Corte di giustizia, tanto piu
si amplia la competenza legislativa dell’'Unione europea ad armonizzare gli
ordinamenti giuridici nazionali, fermo restando il principio costituzionale
di sussidiarieta che ¢ posto dall’art. 5, 1° e 3° comma, TUE.

La finalita giustificativa di tale armonizzazione deve essere individuata
nell’esigenza di neutralizzare il pericolo che il livello nazionale della rego-
lazione del mercato scenda al di sotto della soglia ottimale (c.d. fall ro the
bottom): in se stessa considerata, 'applicazione giurisprudenziale delle liberta
fondamentali incentiva infatti la concorrenza “al ribasso” tra gli ordinamenti
giuridici degli Stati membri, la quale, se non si realizza all'interno di una
cornice di regole sovranazionali, pud essere inficiata dagli stessi pericoli di
fallimento del mercato che sussistono riguardo all’esercizio della liberta di
iniziativa economica privata®

Si spiega cosi che la liberalizzazione del mercato interno unico sia
accompagnata da una sua ri-regolazione, la quale ¢ necessaria non soltanto
per superare la segmentazione nazionale, ma anche per realizzare quella
tutela della concorrenza che, come si evince dall’art. 3, 3° comma, para-
grafo 1, TUE, costituisce la scelta di sistema della costituzione economica
europea. In altri termini, il diritto europeo dei contratti non ¢ costituito
soltanto dalle liberta fondamentali, ma anche da un ordine giuridico del
mercato che ¢ indispensabile affinché quest'ultimo massimizzi il benessere
della collettivita, anziché diminuirlo®!: in tal senso, ossia coerentemente
con il pensiero ordo-liberale che costituisce la matrice della costituzione
economica europea’, deve essere intesa la formula di una «economia

30 In generale, v. i saggi raccolti in A. ZoPPINI (a cura di), La concorrenza tra ordinamenti
giuridici, Roma-Bari, 2004 e A. PLAA (a cura di), La competizione tra ordinamenti giuridici,
Milano, 2007.

SNV, infia, n. 3.

32 E.-J. MESTMACKER, European Economic Constitution, in J. BASEDOW, et alii (eds.), The
Max Planck Encyclopedia of European Private Law, Oxford, 2012, p. 588 ss. Il concetto
ordo-liberale di costituzione economica (Wirtschafisverfassung) implica una decisio-
ne fondamentale della societa sul tipo di sistema economico che la deve caratterizzare
(Systementscheidung); a tale proposito, v. E BOuM, Die Ordnung der Wirtschaft als geschicht-
liche Aufagabe und rechtsschipferische Leistung, Stuttgart, 1937, spec. p. 54 ss. Com’¢ noto,
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sociale di mercato».

Lordine giuridico del mercato limita l'esercizio delle liberta economi-
che fondamentali, ma questa limitazione ¢ posta nell’interesse stesso dei
privati che sono titolari di tali liberta, in quanto ¢ preordinata a rimuovere
gli ostacoli che impediscono il loro esercizio transfrontaliero. In partico-
lare, la tutela dei consumatori ¢ finalizzata a rimuovere quelle strutturali
asimmetrie informative che nel segmento finale del mercato determinano
il rischio di una c.d. selezione avversa tra le offerte concorrenti®: per
quanto sia cosi limitata la liberta di iniziativa economica del professioni-
sta, tale limitazione ¢ pertanto indispensabile affinché il suo esercizio al di
14 delle frontiere nazionali non sia ostacolato dal fallimento del mercato™.

Sarebbe viceversa incoerente con il suo fondamento costituzionale
che il diritto europeo dei contratti armonizzasse gli ordinamenti giuridici
nazionali quando le parti sono libere di scegliere la legge applicabile al loro
accordo, non sussistendo allora alcuna limitazione all’esercizio transfron-
taliero delle loro liberta fondamentali: cid che tipicamente (anche se non
esclusivamente) avviene quando si tratti di un contratto internazionale tra
imprenditori®.

Si deve pertanto ritenere che le norme giuridiche dispositive o sup-
pletive che sono dettate dagli ordinamenti giuridici nazionali non siano
costituzionalmente suscettibili di essere armonizzate o unificate a livello
europeo, ma che esse debbano restare affidate invece alla liberta delle parti
contraenti di scegliere la legge applicabile al loro contratto®. Per altro
verso, le norme inderogabili che non siano rimesse alla liberta di scelta
delle parti contraenti sono generalmente suscettibili di essere armonizzate

Ienfatizzazione tipicamente ordo-liberale del ruolo dello Stato e piu in generale dei poteri
pubblici nella creazione e nella “imposizione” del modello concorrenziale ha suscitato
reazioni vivacemente critiche, le quali si possono riassumere nell’accusa di un sostanziale
autoritarismo (D. HASELBACH, Autoritirer Liberalismus und Soziale Markt, Baden-Baden,
1991, spec. p. 77 ss. a proposito di Bshm e della Freiburger Schule), il quale rinverrebbe le
proprie radici addirittura nel totalitarismo del Drittes Reich nazionalsocialista (A. SOMMa,
Diritto comunitario vs. diritto comune europeo, Torino, 2003, passim e spec. p. 21 ss., e gia
Ip., Tusste le strade portano a Fiume. Linvoluzione liberista del diritto comunitario, in Riv. crit.
dir. priv., 2002, p. 263 ss.; Ip., I/ diritto privato liberista. A proposito di un recente contributo
in tema di autonomia contrattuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2001, p. 263 ss.).

33 H. FLEISCHER, Informationsasymmetrie im Vertragsrechts, Koln, 2001.

3% Mi permetto di rinviare a P. SIRENA, Lintegrazione del diritto dei consumatori nella disciplina
generale del contratto, in Riv. dir. civ., 2004, 1, p. 787 ss.

3 C. Giust. CE, 24 gennaio 1991, C-339/89, Alsthom Atlantique SA c. Compagnie de
construction mécanique SA.

36 Sul tema, v. S. PATTI, 1 contratto tra “autonomie de la volonté” e moderno “zwingendes
Recht”, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2015, p. 369 ss.
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dall’'Unione europea®, ma cid non toglie che il diritto europeo dei con-
tratti sia comunque caratterizzato da quella funzione di facilitazione e di
incentivazione dell’attivita d’impresa che ¢ stata tradizionalmente ascritta
al diritto privato nazionale. Il diritto europeo dei contratti definisce infat-
ti il livello oltre il quale la regolazione del mercato da parte degli Stati
nazionali ¢ presuntivamente eccessiva ed ¢ pertanto consentita solo se resa
necessaria da esigenze imperative (secondo la formula Cassis de Dijon)
ovvero se sussista una delle cause tipiche di giustificazione che sono elen-
cate dall’art. 36 TFUE?®.

Il diritto europeo deve essere concepito allora come la cornice rego-
latoria la quale & necessaria affinché gli ordinamenti giuridici degli Stati
membri possano effettivamente e lealmente competere e i privati eserci-
tare al di la delle frontiere nazionali le loro liberta economiche, anzitutto
scegliendo la legge applicabile ai loro contratti, e pill in generale alle loro
obbligazioni.

Non si tratta pertanto di una complessiva “denazionalizzazione” del
diritto privato, ma di una sua radicale e necessaria modernizzazione, prin-
cipalmente basata su obiettivi di efficienza economica®.

3. — La Drittwirkung delle libertas fondamentali e [ordine giuridico del

mercato

Lirrompere della regolazione del mercato all’'interno del diritto generale
del contratto fa si che quest'ultimo non possa essere pitt disciplinato come
un accordo di volonta individuali delle parti contraenti, ma come un fatto
che interessa la societa nel suo complesso?’. Lindividualismo che ¢ carat-
teristico dell’autonomia privata si deve necessariamente coordinare con gli
interessi generali che sono protetti dall’ordine giuridico del mercato®!.

Se abbandonata a se stessa, infatti, 'autonomia privata tende parados-
salmente a distruggere proprio il modello di una societa basata sulle liberta
private, facendo prevalere la liberta del pit forte su quella del pitt debole®.

370, ReMIEN, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreibeiten des EG-Vertrags, Tiibingen, 2003.
38y, supra, n. 1.

% Mi permetto di rinviare a P. SIRENA, Leuropeizzazione degli ordinamenti giuridici
e la nuova struttura del diritto privato, in Oss. dir. civ. comm., 2014, p. 10.

40 Per ragioni di brevita, mi permetto nuovamente di rinviare a P. SIRENA, 0p. loc. ulst. citt.
41S. GRUNDMANN, Lunita del diritto privato. Da un concetto formale a un concetto sostanziale
di diritto privaro, in Riv. dir. civ., 2010, I, p. 585 ss.

2y, supra, n. 2.
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Dal punto di vista ordo-liberale I'autoritarismo ¢ sempre e comunque
inaccettabile, non solo quando ¢ legalmente esercitato dal potere pubbli-
co, ma anche quando esso si afferma di fatto nei rapporti tra i cittadini®*:
in realtd, una societa basata sulle liberta private puo realizzarsi soltanto se
il loro riconoscimento come principi generali dell’ordinamento giuridico ¢
inserito in una cornice di regole “forti” di instaurazione e di tutela dell’or-
dine concorrenziale e pluralistico.

La costituzione economica europea esige pertanto che siano rimossi
non soltanto gli ostacoli alle libertd fondamentali che sono posti dagli
Stati membri nell’esercizio dei loro poteri pubblici, ma anche quelli che
sono creati dai privati nell’esercizio della loro autonomia. Tali liberta non
possono pertanto non essere suscettibili di efficacia in senso orizzontale
(c.d. unmittelbare Drittwirkung), ossia nei confronti (non soltanto di uno
Stato, ma anche) di un altro privato®.

Tale soluzione ha trovato accoglimento nella giurisprudenza della Corte
di giustizia per quanto riguarda la generalita delle liberta fondamentali,
esclusa tuttavia quella di circolazione delle merci.

La Corte di giustizia ha affermato infatti che gli artt. 34 ¢ 36 TFUE
«riguardano soltanto provvedimenti pubblici e non la condotta delle
imprese»®. La disciplina della liberta di circolazione delle merci non
sarebbe pertanto applicabile a un accordo privato®, il quale sarebbe
piuttosto assoggettato alla disciplina della concorrenza, segnatamente per

4 C.M. BIANCA, Le autorit private, Napoli, 1977, ora in ID., Realti sociale ed effettivita
della norma. Scritti giuridici, 1, Teoria generale e fonti — persone e famiglia — garanzie e
diritti reali, 1, Milano, 2002, p. 47 ss. V. ora anche i saggi raccolti in E MoOsLEIN (Hrsg.)
Private Macht, Tiibingen, 2016.

44 Cfr. turtavia C.-W. CANARIS, Drittwirkung der gemeinschafisrechtlichen Grundfreiheiten,
in H. BAUER er alii (Hrsg.), Umuwelt, Wirtschaft und Recht. Wissenschafiliches Symposium aus
Anlaf§ des 65. Geburtstages von Reiner Schmidt, 16./17. November 2001, Tiibingen, 2002,
p- 29 ss., nonché A. Hartkamr, The Effect on the EC Treaty in Private Law: On Direct and
Indirect Horizontal Effects on Primary Law, in European Review of Private Law, 2010, p. 527 ss.
Sull’analogo dibattito a proposito dei diritti fondamentali dell'uomo, v. per tutti A. GENTILI,
Diritti fondamentali e rapporti contrattuali. Sulla efficacia orizzontale della Convenzione euro-
pea dei diritti dell'womo, in Nuova giur. civ. comm., 2016, p. 183 ss.; V. TRSTENJAK, General
Report: The Influence of Human Rights and Basic Rights in Private Law, in EAD., P WEINGERL
(eds.), The Influence of Human Rights and Basic Rights in Private Law, Heidelberg-New York-
Dordrecht-London, 2016, p. 3 ss.

# C. Giust. CE, 1° ottobre 1987, C-311/85, VZW Vereinigung vam Klaamse Reisbureaus
¢. VZW Sociale Dienst van de Plaatselijke en Gewestelijke Overheidsdiensten.

46 Cft. tuttavia C. Giust. CE, 22 gennaio 1981, C-58/80, Dansk Supermarked A/S c. A/S

Imerco.
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quanto riguarda i divieti antitrust?. Cid si spiegherebbe anche perché,
non prevedendo alcuna clausola de minimis, 'art. 34 TFUE vieterebbe
qualsiasi (misura di effetto equivalente a una) restrizione quantitativa alle
importazioni di merci, «anche se I'ostacolo ¢ di lieve entita»*. D’altro
canto, le «cause di giustificazione» elencate dall'art. 36 TFUE sarebbero
chiaramente modellate sui provvedimenti emanati da uno Stato membro
nell’esercizio dei suoi poteri pubblicistici e non risulterebbero pertinenti a
comportamenti tenuti dai privati, ai quali pertanto non sarebbe neppure
applicabile il divieto posto dall’art. 34 TFUE®.

Pit di recente, la Corte di giustizia sembra aver abbandonato tale
impostazione, affermando che, come le altre liberta, anche quella di cir-
colazione delle merci ¢ esercitabile nei confronti di un privato®: si tratta
tuttavia di un precedente che non puo essere considerato univoco, riguar-
dando un ente privato che di fatto agiva nell’ambito delle competenze
pubblicistiche dello Stato di appartenenza®'.

Resta quindi fermo il problema di superare 'apparente contraddizio-
ne che si ¢ venuta a creare all'interno della giurisprudenza della Corte di
giustizia, la quale ¢ stata peraltro oggetto di aspra contestazione da parte
della dottrina’~.

A tale proposito, si deve premettere che il puro e semplice richiamo
al principio di effettivitd (effer utile) non ¢ di per sé idoneo a giustificare
alcuna efficacia orizzontale della liberta di circolazione delle merci, non
soltanto a causa della sua genericita®, ma anche (e soprattutto) perché
non sembra che tale efficacia sia realmente indispensabile ai fini dell'in-
staurazione e del funzionamento del mercato interno unico**. E piuttosto

47 C. Giust. CE, 27 settembre 1988, C-65/86, Bayer AG c. Siillhifer; C. Giust. CE, 6 giugno
2002, C-159/00, Audic c. Eco-Emballages SA. Sullefficacia orizzontale degli arct. 101 ss.
TFUE, v. soprattutto C. Giust. CE, 20 settembre 2001, C-453/99, Courage Ltd c. Bernard
Creham; C. Giust. CE, 13 luglio 2006, C-295/04 e C-298/04, Manfredi c. Lloyd Adriatico
Assicurazgioni s.p.a., Cannito c. Fondiaria SAI s.p.a., Tricarico e Mugolo c. Assitalia s.p.a.

8 C. Giust. CE, 5 aprile 1984, C-177 ¢ C-178/82, van de Haar e Kaveka de Meern BV.
4 C. Giust. CE, 1° ottobre 1987, C-311/85, Viaamse Reisbureaus.

0 C. Giust. CE, 12 luglio 2012, C-171/11, Fra.bo s.p.a. c. Deutsche Vereinigung des Gas- und
Wasserfaches ¢V (DVGW) - Technisch-Wissenschaftlicher Verein.

>V A. Praia, Aleune considerazioni sul rapporto tra liberti fondamentali del Trattato europeo e dirit-
1o privato, in questo Volume, p. 79 ss. (e in Europa e dir. priv., 2015, p. 744 ss., spec. p. 754 ss).
2 Per alcune indicazioni bibliografiche, v. S. PERNER, Grundfreibeiten, Grundrechte-
Charta und Privatrecht, cit., p. 146 ss.

>3 In generale, v. al riguardo N. ReicH, The Principle of Effectiveness and EU Contract Law,
J. RUTGERS, P. SIRENA (eds.), Rules and Principles in European Contract Law, Antwerp-
Cambridge-Portland, 2015, p. 45 ss.

>4S. PERNER, Grundfreiheiten, Grundrechte-Charta und Privatrecht, cit., p. 170.
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necessario muovere da una pill adeguata ricostruzione dogmatica delle
liberta fondamentali, segnatamente per quanto riguarda l'interesse giuri-
dicamente protetto del loro titolare®

In particolare, si deve rilevare che sarebbe teleologicamente contrad-
dittorio che le liberta fondamentah fossero applicate per limitare I'eser-
cizio dell'autonomia privata®, in quanto esse servono invece proprio a
sorreggerla e a rafforzarla. Pitt in generale, le liberta private non sono
suscettibili per loro natura di vincolare chi le esercita®

Il contratto non ¢ pertanto sindacabile dal punto di vista delle liberta
fondamentali delle parti che lo hanno stipulato, cosicché si deve senz’al-
tro escludere che, in siffatto contesto, tali liberta abbiano alcuna efficacia
orizzontale®

Diversamente deve dirsi laddove si tratti di terzi (privati), i quali (al
di fuori dell’esercizio delle loro libertd fondamentali) tengano compor-
tamenti che di fatto impediscono od ostacolano I'accesso di altri privati
sul mercato™. Lefficacia orizzontale delle libertad fondamentali non pud
allora non essere affermata, e cid riguarda anche quella di circolazione
delle mereci.

>> A. LENGAUER, Drittwirkung von Grundfreiheiten. Ein Beitrag zu dem Konzept des Normadessaten
im Gemeznsc/)ﬂﬁref/ﬂt Wien-New York, 2010, spec. p. 318 ss.
50 Cfr. tuttavia A. ZOPPIN, 1/ diritto privato e le libertis fondamenmlz» dell’Unione europea
(Principi e problemi della Drittwirkung nel mercato unico), cit., p. 27 ss.
57 \W.-H. ROTH, Privatautonomie und die Grundfreibeiten des EG-Vertrags, in V. BEUTHIEN
et alii (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Medicus: Zum 70. Geburtsmg, Kéln, 2009, p. 418 s.
8 S, LeBLE, Fundamental Freedoms and European Contract Law, in S. GRUNDMANN (ed.),
Constitutional Values and European Contract Law, Aalphen aan den Rijn, 2008, p. 63 ss.
Cfr. tuttavia J. RUTGERS, Free Movements and Contract Law, in European Review of Contract
Law, 2008, p. 474 ss. Riguardo agli accordi collettivi, v. S. ROBIN-OLIVIER, Bargaining in
tbe shadow of free movement of capital, in European Review of Contract Law, 2012, p. 167 ss.
9\W.-H. ROTH, Privatautonomie und die Grundfieibeiten des EG- Vertrags, cit., p. 418 s.
In senso analogo, v. E KAINER, Die Gewiibrleistung von Privatautonomie im Spannungxﬁld
horizontaler Wirkung von Grundfreibeiten und Grundrechten in der Europiiischen Union:
eine Skizze, in Privatrecht, Wirtschafisrecht, Verfassungsrecht. Festschrift fiir Peter-Christian
Miiller-Graff zum 70. Geburistag, Baden-Baden, 2015, p. 491 s., secondo il quale l'effi-
cacia orizzontale delle liberta fondamentali dovrebbe essere ammessa «wenn eine private
Handlung aus rechtlichen oder faktischen Grund einseitig zwingenden Charakter hat
und die Folgen diesen Handels daher nicht zugleich auch auf einer (potentiel!) freien
Willensbetitigung der anderen Seite beruht.
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4. — La revisione critica dell’acquis communautaire e 7/ progetto di un diritto
comune europeo delle vendite (CESL)

La consolidata impostazione ordo-liberale del diritto europeo dei con-
tratti ¢ stata ormai da tempo assoggettata a una revisione critica da parte
della Commissione, la quale ha indicato come possibile e forse desidera-
bile 'opzione di una codificazione®, peraltro ripetutamente sollecitata dal
Parlamento®'. Si tende cosi ad abbandonare la logica di un intervento legi-
slativo finalizzato a prevenire e a neutralizzare i fallimenti del mercato sulla
base dei principi di sussidiarieta e di proporzionalit, progettando invece
una regolazione tendenzialmente completa e uniforme a livello europeo.

Nella procedura di consultazione pubblica che ¢ stata aperta al riguar-
do, tuttavia, i pareri delle istituzioni e dei singoli c.d. szakeholders parteci-
panti sono stati prevalentemente negativi e cid ha indotto la Commissione
a procedere pilt cautamente di quanto non avrebbe forse voluto. Nel c.d.
Action Plan che ¢& stato redatto in una comunicazione del 2003 per dare
pill coerenza al diritto europeo dei contratti®’, la Commissione ¢ giunta
infatti alla conclusione che non sia almeno al momento realisticamente
ipotizzabile 'emanazione di un codice civile europeo, e che, oltre a miglio-
rare la qualita dell’ acquis communautaire, occorra piuttosto predisporre un
«quadro comune di riferimento» (Common Frame of Reference, CFR), il
quale stabilisca principi e una terminologia comuni nel campo del diritto
contrattuale®.

0 Comunicazione della Commissione al Consiglio e al Parlamento europeo sul diritto contrattuale
europeo, 11 luglio 2001, COM(2001) 398 def.

U Risoluzione del Parlamento europeo su_unazione volta a ravvicinare il diritto privato
degli Stati membri, 26 maggio 1989, in GUCE del 26 giugno 1989, C 158, p. 400 ss.;
Risoluzione del Parlamento europeo sull armonizzazione di taluni settori del diritto privato degli
Stati membri, 6 maggio 1994, in GUCE del 25 luglio 1994, C 205, p. 518 ss.; Risoluzione
del Parlamento europeo sul ravvicinamento del diritto civile e commerciale degli Stati membri,
15 novembre 2001, in GUCE del 13 giugno 2001, C 140 E, p. 538 ss.

2 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio. Maggiore coerenza
nel diritto contrattuale europeo — Un piano d'azione, 12 febbraio 2003, COM(2003) 68 def.
3 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio. Diritto contrattuale
europeo e revisione dell’acquis: prospettive per il futuro, 11 ottobre 2004, COM(2004) 651
def. V. inoltre Risoluzione del Parlamento europeo sul diritto contrattuale europeo ¢ la revi-
sione dellacquis: prospettive per il fiururo, 23 marzo 2006, in GUUE del 1° dicembre 2006
n. C 292E, p. 109 ss.; Risoluzione del Parlamento europeo sul diritto contrattuale europeo,
in GUUE del 14 dicembre 2006, n. C305E, p. 247 ss.; Risoluzione del Parlamento sul
diritto contrattuale europeo, 12 dicembre 2007, P6-TA-PROV(2007)0615; Risoluzione del
Parlamento Europeo sul Quadro Comune di Riferimento per il diritto contrattuale europeo,
3 settembre 2008, P6-TA-PROV(2008)0397. In dottrina, v. C. CASTRONOVO, Quadro
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Un progetto del genere ¢ stato nel frattempo elaborato da alcuni grup-
pi internazionali di giuristi accademici ed ¢ stato pubblicato con la deno-
minazione di Draft Common Frame of Reference (DCFR), dapprima nella
c.d. interim edition del 2008, e poi nella versione definitiva del 2009%.

Una parte del DCFR, ossia quella relativa alla disciplina del contratto
di vendita, ¢ stata successivamente stralciata e inserita dalla Commissione
nella proposta di un regolamento, pubblicata nel 2011, che il Parlamento
europeo ha approvato a larga maggioranza (e sia pure con incisive modifi-
cazioni) il 26 febbraio 2014, Si tratta di quello che ¢ stato ufficialmente
denominato come il diritto comune europeo delle vendite (common
European sales law — CESL).

Nella relazione che ha accompagnato tale proposta di regolamento, si
¢ affermato espressamente che il diritto comune europeo delle vendite era
destinato a creare all'interno dell’ordinamento giuridico di ciascuno Stato
membro dell'Unione un secondo regime di diritto dei contratti, che si
sarebbe aggiunto e posto in alternativa a quello nazionale®.

comune di riferimento e acquis comunitario: conciliazione o incompatibilita?, in Europa e dir.
priv., 2007, p. 275 ss.; C. MARCHETTL, I/ DCFR: lessici, concetti e categorie nella prospettiva
del giurista italiano, Torino, 2012; nonché i saggi raccolti in R. ScHuLzE (ed.) The Common
Frame of Reference and Existing EC Contract Law, Munich, 2008.
4 C. voN Bar, E. Cuive, H. ScHULTE-NOLKE (eds.), Definitions and Model Rules of
European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Interim outline edition,
Munich, 2008.
% C. von Bar, E. Crive, H. ScHUITE-NOLKE (eds.), Principles, Definitions and Model
Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Outline edition,
Munich, 2009.
A tale proposito, v. C. CASTRONOVO, Lutopia della codificazione europea e loscura
Realpolitik &7 Bruxelles dal DCFR alla proposta di regolamento di un diritto comune europeo
della vendira, in Europa e dir. priv.,, 2011, p. 837 ss.
S Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo a un diritto comune
europeo della vendita, 11 ottobre 2011, COM(2011) 635 def. Per una disamina generale,
v. C. CASTRONOVO, Sulla proposta di regolamento relativo a un diritto comune europeo della
vendita, in Europa e dir. priv., 2012, p. 289 ss.; P. STANZIONE, 1/ regolamento di diritto comune
europeo della vendita, in I Contrarti, 2012, p. 624 ss.; G. D’AMico, Direttiva sui diritti dei
consumatori e Regolamento sul diritto comune europeo della vendita: quale strategia dell Unione
Europea in materia di armonizzazione?, ibid., p. 611 ss., nonché i numerosi saggi raccolt
nel numero speciale di Contratto e impresa/Europa, 2012, il quale reca il titolo Trenta giu-
risti europei sull’idea di codice europeo dei contratti. Nella letteratura straniera, v. per tutti,
R. Scrurze (ed.), Common European Sales Law (CESL). Commentary, Miinchen, 2012; D.
LOOSCHELDERS, Das allgemeine Vertragsrecht des CESL, in 2012 Archiv fiir die civilistische
Praxis, 2012, p. 594 ss.

Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato econo-
mico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni. Un diritto comune europeo della vendita per
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Nonostante lo sforzo di understatement da parte della Commissione,
Pemanazione di tale regolamento avrebbe determinato una crisi senza
precedenti del diritto privato europeo, trasformando in modo irreversibile
non solo la sua struttura di fondo, ma anche la sua stessa legittimazione
costituzionale.

Il diritto europeo dei contratti non sarebbe stato pitt concepibile come
una cornice regolatoria sovranazionale all'interno della quale competono
gli ordinamenti giuridici degli Stati membri, ma come un’alternativa radi-
cale e completa rispetto alla loro pluralita, spezzando cosi quella struttura
multilivello di governance che ha costitutivamente caratterizzato I'integra-
zione europea®.

Sotto un diverso profilo, si deve rilevare che, laddove il diritto europeo
dei contratti sia teleologicamente sganciato dall’esercizio transfrontaliero
delle liberta fondamentali, si determinerd una (pilt 0 meno accentuata)
socializzazione dei costi di tutela del consumatore contraente.

La tecnica del recesso c.d. di pentimento, ad es., ¢ coerente con la scel-
ta di sistema della costituzione economica europea laddove sia preveduta
in contesti di strutturale asimmetria informativa tra le parti contraenti e di
irrazionalita delle decisioni negoziali del consumatore, come accade tipica-
mente quanto il contratto sia concluso a distanza, senza che il compratore
possa esaminare il bene che sta acquistando”. Ma se tale tecnica ¢ invece
generalizzata, essa si pone in antitesi alla forza di legge del contratto,
verificandosi allora un fenomeno di sussidio incrociato: in altri termini, il
costo della tutela di quei pochi consumatori che decideranno appunto di
recedere dal contratto sara sopportato anche da quelli che non avrebbero
avuto invece alcun interesse ad avere un diritto del genere e a sopportare
il costo relativo.

E pertanto comprensibile che la proposta di un diritto comune euro-
peo delle vendite da parte della Commissione non solo abbia suscitato
un’accesa discussione critica nell’ambito della dottrina civilistica’?, ma

agevolare le transazioni transfrontaliere nel mercato unico, 11 ottobre 2011, COM(2011) 636.
OV, infra, n. 5.

7% AM. BENEDETTL, La difesa del consumatore dal contratto: la natura ‘ambigua” dei recessi
di pentimento, in Annuario del contratto, diretto da A. D’Angelo, V. Roppo, Torino, 2012,
p- 3 ss.; ER Party, 1] recesso del consumatore: evoluzione della normativa, in Europa e dir.
priv, 2012, p. 1007 ss. Dal punto di vista dell’analisi economica, v. H. EIDENMULLER, Why
Withdrawal Rights?, in European Review of Contract Law, 2011, p. 1 ss.

"1 O. BEN-SHAHAR, Introduction: A Law and Economics Approach to European Contract
Law, in Common Market Law Review, 2013, p. 3 ss.

72 Nel senso che tale proposta fosse incompatibile con il principio di sussidiarietd, v. ad es.
M. Epucatk, The Common European Sales Law’s Compliance with the Subsidiarity Principle
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abbia soprattutto costituito oggetto di una ferma presa di posizione
negativa da parte di alcuni dei principali Stati membri, i quali hanno uffi-
cialmente dichiarato di ritenerla lesiva del principio di sussidiarieta posto
dall’art. 5, 1° e 3° comma, TUE e comunque esorbitante dagli obiettivi
istituzionali che consentono di seguire la procedura legislativa ordinaria
che ¢ disciplinata dall’art. 114 TFUE. In particolare, si sono pronunciati
in tal senso il Bundesrat tedesco e la House of Lords, nonché i Parlamenti
dell’Austria e del Belgio.

Di conseguenza, il 16 dicembre 2014, la proposta di regolamento di
cui si tratta ¢ stata ritirata dalla Commissione”?.

5. — Lipotesi di una codificazione del diritto europeo (dei contratti)

In realta, il DCFR e il CESL sono stati strutturati come progetti
di un codice civile’ . Pit in generale, le istituzioni dell'Unione hanno
ripetutamente auspicato e, almeno in parte, preparato una vera e propria
codificazione europea del diritto privato”, la quale costituisce oggetto di
un ampio dibattito dottrinale”®.

of the European Union, in 14 Chicago Journal of International Law (2013), p. 317 ss.

73 Cost risulta da un allegato al Programma di lavoro della Commissione per il 2015. Un
nuovo inizio, COM(2014) 910 final. La motivazione riportata in tale documento ¢ la
seguente: «Proposta modificata per liberare appieno il potenziale del commercio elettronico
nel mercato unico digitale» (si pud leggere in http://ec.europa.eu/atwork/pdf/cwp_2015_
withdrawals_it.pdf). A tale proposito, v. ora la Comunicazione della Commissione del
6 maggio 2015, intitolata A Digital Single Market Strategy for Europe, COM(2015) 192
fin. (non disponibile in italiano).

74 A tale proposito, v. R. ZIMMERMANN, Codification. The Civilian Experience Reconsidered
at the Eve of a Common European Sales Law, in European Review of Contract Law, 2012,
p. 367 ss.

75V. i dettagliati resoconti di L. N1GLIA, The Struggle for European Private Law: A Critique
of Codlification, Oxford-Portland, 2015, p. 7 ss.; M. Bussani, Diritto privato europeo,
in Enc. dir, Annali, 11, 2, Milano, 2008, p. 417 ss.; E. IoriaTTt FERRARI, Codice civile
europeo, in Dig. dis. priv., Sez. civ., Aggiornamento, Torino, 2010, V, p. 263 ss. Per una
valutazione complessiva di tali tentativi codificatori, v. H. CoLLINS, Lacquis communau-
taire i diritto privato e I/ codice nascosto, entrambi in Ip., I/ codice civile europeo. La via
da seguire, Napoli, 2013, pp. 31 ss. e 71 ss.; L. NIGLIA, 0p. cit., p. 78 ss.

76 A tale proposito, v. G.B. FERRI, Riflessioni sul diritto privato europeo, in Europa e dir.
priv, 2011, p. 1 ss; S. ParT, Tradizione civilistica e codificazioni europee e «Diversita,
armonizzazione, unificazione e codificazione», entrambi in Ip., Diritto privato e codificazioni
europee, 11 ed., Milano, 2007, pp. 1 ss. e 23 ss. ; ID., Diritto europeo e codificazioni moderne,
in L. Vacca (a cura di), Dai giuristi ai codici, dai codici ai giuristi, Convegno ARISTEC,
Roma 20 febbraio 2012, Napoli, 2016, p. 87 ss.
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Lanalisi politico-economica dell’integrazione europea mostra tuttavia
che essa non pud essere progettata esclusivamente in base all’obiettivo di
ridurre i costi transattivi mediante I'unificazione degli ordinamenti giuri-
dici nazionali, ma deve tenere in adeguata considerazione anche 'eventua-
lita di un fallimento del potere pubblico di regolazione del mercato™. Ove
un eventuale progetto di codificazione europea si dimostrasse fallimentare
dopo la sua realizzazione, le conseguenze sarebbero enormemente pre-
giudizievoli per I'economia e la societa europea, oltre che per il progetto
politico dell’'Unione”.

In realtd, il diritto dall’'Unione europea non ¢ sottoposto in misura
significativa alla critica razionale della dottrina giuridica, la quale ha per lo
pil conservato una dimensione nazionale. Esso non ¢ neppure assoggetta-
to a una pressione del mercato sufficiente a ottimizzare le sue regole, per-
ché il potere legislativo mediante il quale sono emanate ¢ troppo lontano
dagli individui per essere davvero condizionato dalle loro scelte e le istitu-
zioni che esercitano quel potere a livello europeo non dipendono in modo
sufficiente dal consenso popolare (il c.d. deficit democratico dell’'Unione
europea). In termini pitt generali, il rischio di un fallimento del potere
regolatorio ¢ pil forte quando esso ¢ accentrato ed esercitato dall’alto
verso il basso (modello c.d. top down), laddove il rischio di un fallimento
del potere regolatorio ¢ controbilanciato pili efficacemente quando esso ¢
decentrato ed esercitato dal basso verso I'altro (modello c.d. botrom up)”.

Com’¢ stato rilevato®, le condizioni politiche, sociali e culturali in cui

77 A tale proposito, sono fondamentali gli studi sulla teoria della scelta pubblica (public
choice) di M. BUCHANAN, Liberty, Market and State, New York, 1986; Ib., The Limits of
Liberty. Between Anarchy and Leviathan, Chicago, 1993; Ip., G. TuLLock, The Calculus
of Consent. Logical Foundations of Constitutional Democracy, Indianapolis, 1989.

78 Ma cfr. C. CASTRONOVO, Armonizzazione senza codificazione. La penetrazione asfittica del
diritto europeo, in Europa e dir. priv., 2013, p. 905 ss.; Ip., Codlice civile e codice europeo, in
Europa e dir. priv.,, 2012, p. 687 ss.; H. COLLINS, La societi civile e [unione politica, in Ip.,
1] codlice civile eurapeo, cit., p. 1 ss.

7Y, ADAR, P SIRENA, Prmclples Versus Rules in the Emerging European Contract Law, in J.

RUTGERS, P. SIRENA (eds.), Rules and Principles in European Contract Law, cit., p. 7 ss., spec.

p. 29 ss.

80 L. MENGONL, LEuropa dei codici o un codice per I’Europa?, ora in Ip., Scritti, 1, Metodo
e teoria giuridica, a cura di C. CASTRONOVO, A. ALBANESE, A. Nicorussi, Milano, 2011,
p- 329 s., nonché P. PERLINGIERI, Quella di Hugh Collins sul “codice civile europeo” non & la
via da seguire, in Rass. dir. civ., 2014, p. 1205 ss., secondo il quale sarebbe la Costituzione,
e non un codice, lo strumento per realizzare una maggiore integrazione europea degli
Stati membri (in tal senso, v. gia Ip., Diritto comunitario e legaliti costituzionale. Per un
sistema italo-comunitario delle fonti, Napoli, 1992, p. 10; Ip., Normativa comunitaria e
ordinamento interno, in L. Moccia (a cura di), I giuristi e ['Europa, Bari, 1997, p. 111).
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si sono compiute le grandi codificazioni che hanno coronato la formazione
degli Stati nazionali non sono ripetibili a livello europeo®'.

Il principio di sussidiarietd, il quale ¢ costituzionalmente posto dall’art.
5 del Trattato sull’'Unione europea, impone a quest’ultima di dare la pre-
cedenza non solo al potere legislativo degli Stati membri (c.d. sussidiarieta
in senso verticale), ma anche alle liberta dei privati (c.d. sussidiarieta in
senso orizzontale), anzitutto quella di scegliere la legge applicabile al loro
contratto, e pill in generale alle loro obbligazioni.

Cid fa si che il diritto privato europeo abbia costituzionalmente
una peculiare struttura multilivello®, la quale si realizza mediante una
necessaria interazione tra il livello sovranazionale e quello nazionale della
regolazione giuridica®. In un certo senso, si tratta di una manifestazione
peculiare del c.d. paradosso di Bockenforde, secondo cui allo Stato di
diritto liberale (Rechtsstaat) & costituzionalmente precluso di garantire da
se stesso i presupposti sui quali ¢ fondato®.

81 Mi permetto di rinviare a P. SIRENA, 7/ Discorso di Portalis e il futuro del diritto privato
eurapeo, in corso di pubblicazione su Riv. dir. civ.

82 H. CoLLINS, 1] diritto privato multi-livello, in 1D., Il codice civile europeo, cit., p. 205 ss.;
205 ss.; B. GSELL, Zivilrechtsanwendung im Mehrebenensystem, in 214 Archiv fiir die civilisti-
sche Praxis, 2014, p. 100 ss. Nella letteratura italiana, v. per tutti A. ZoreiNy, I/ diritto privato
e le «liberti fondamentali» dell’ Unione europea (Principi e problemi della Drittwirkung nel
mercato unico), cit., p. 9 ss.

8 A. METZGER, Extra legem, intra ius. Allgemeine Rechtsgrundsiitze im Europiischen
Privatrecht, Tiibingen, 2009, spec. p. 109 (il quale traccia un interessante raffronto con il
sistema giuridico federale degli Stati Uniti d’America); S. GRUNDMANN, General Standards
and Principles, Clauses Générales and Generalklauseln in European Contract Law. A
Survey, in Ip., D. MAZEAUD (eds.), General Clauses and Standards in European Contract
Law. Comparative Law, EC Law and Contract Law Codification, The Hague, 2006, p.
4; M. HESSELINK, The Structure of the New European Private Law, in Electronic Journal of
Comparative Law, 6.4, 2002; Ip., How many systems of Private law are there in Europe? On
plural legal sources, multiple identities and the unity of law, in L. NiGUA (ed.), Pluralism and
European Private Law, cit., p. 199 ss. Sulle implicazioni metodologiche dell’architettura
costituzionale dell’'Unione, anche per quanto riguarda il sistema delle fonti del diritto euro-
peo, v. soprattutto S. MARTENS, Methodenlehre des Unionrechss, Tiibingen, 2013, p. 123 ss.;
S GRUNDMANN, Systemdenken und Systembildung, in K. RiesSENHUBER (Hrsg.), Europiiische
Methodenlehre. Handbuch fiir Ausbildung und Praxis, 111 ed., Berlin, 2015, p. 172 ss.

841] famoso paradosso ¢ stato formulato in questi termini: «Der freiheitliche, sikularisierte
Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren kann». Ua. prosegue cosi:
«Als freiheitlicher Staat kann er einerseits nur bestehen, wenn sich die Freiheit, die er
seinen Biirgern gewihrt, von innen her, aus der moralischen Substanz des einzelnen
und der Homogenitit der Gesellschaft, reguliertc. Anderseits kann er diese inneren
Regulierungskrifte nicht von sich aus, das heifft, mit den Mitteln des Rechtszwanges und
autoritativen Gebots zu garantieren versuchen, ohne seine Freiheitlichkeit aufzugeben
und — auf sikularisierter Ebene — in jenen Totalitdtsanspruch zuriickzufallen, aus dem
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Il principio di sussidiarieta costituisce pertanto una seria preclusione costi-
tuzionale alla emanazione di un codice civile europeo®, per lo meno laddove
esso sia progettato e realizzato secondo i canoni che tale forma di legislazione
ha storicamente assunto a partire dal suo prototipo napoleonico®.

In realtd, il pluralismo giuridico, ossia la coesistenza e la competizione
di diverse giurisdizioni e sistemi giuridici all'interno della stessa comunita,
ha storicamente segnato l'inizio della tradizione giuridica occidentale, costi-
tuendo anche uno straordinario motore di sviluppo politico ed economico
per 'Europa®.

Un'Unione di ventotto Stati nazionali in cui si parlano ventiquattro
lingue diverse e in cui sono in vigore chissa quanti codici civili emanati
tra 'Ottocento e il Novecento non assomiglia davvero e forse non pud
assomigliare essa stessa a uno Stato™®, per quanto federale. Essa assomiglia

er in den konfessionellen Biirgerkriegen herausgefiihrt hat». Per entrambe le citazioni,
v. E.-W. BOCKENFORDE, Staat, Gesellschaft, Freibeit. Studien zur Staatstheorie und zum
Verfassungsrecht, Frankfurt .M., 1976, p. 60.

85 1., MENGONI, L’Europa dei codici o un codice per ’Europa?, cit., p. 330; P. PERLINGIERI,
Quella di Hugh Collins sul “codice civile europeo” non é la via da seguire, cit., p. 12006.

86 Ma cfr. H. COLLINS, Diversiti culturale ed identitis europea e Il rispetto della diversiti ginridica,
entrambi in ID., 7/ codice civile europeo, cit., p. 141 ss. e, rispettivamente, p. 165 ss.

87 A tale proposito, v. le classiche pagine di H.-]J. BERMAN, Diritto e rivoluzione. Le origini
della tradizione giuridica occidentale, Bologna, 1998, spec. p. 28 ss. Con particolare riguardo
al dualismo tra «foro secolare» e «foro ecclesiastico» come origine del pluralismo degli ordi-
namenti giuridici e anche della laicita del diritto, v. P. ProD1, Una storia della giustizia. Dal
pluralismo dei fori al moderno dualismo tra coscienza e giustizia, Bologna, 2000.

88 Per la concezione dello Stato come unitd politica in sé conclusa e fondata sulla “deci-
sione sovrana’, v. soprattutto C. SCHMITT, Lo Stato come concetto concreto, in Ip., La for-
mazione dell esprit in Francia e altri scritti sull Europa e sullo Stato, a cura di C. Pontorieri,
Genova, 2015, p. 103 ss. e gia Ip., I/ valore dello Stato e il significato dell'individuo, trad.
it. di C. Galli, Bologna, 2013, spec. p. 49 ss. Com’¢ noto, I’A. si servi di tale tesi per
sviluppare la sua concezione del 7us publicum europacum, per la quale v. soprattutto Ip.,
1l nomos della terra, trad. it di E. Castrucci, a cura di E Volpi, Milano, 1991, nonché
Ip., Lordinamento dei grandi spazi nel diritto internazionale, in 1D., Stato, grande spazio,
nomos, a cura di G. Maschke, ed. it. di G.Gurisatti, Milano, 2015, p. 101 ss. Nel senso
invece che lo Stato si sia storicamente sviluppato sulla base di un patto politico (cove-
nant), costituente la base del cvil body politico, v. . Probi, Homo europacus, Bologna,
2015, p. 19 ss. e gia Ip., Il sacramento del potere. Il giuramento politico nella storia dell’Oc-
cidente, Bologna, 1992. Nella letteratura italiana sul tema, v. soprattutto P. SCHIERA,
Lo Stato moderno. Origini e degenerazioni, Bologna, 2004, nonché i saggi raccoldi in Lo
Stato globale, a cura di R. Gherardi, M. Ricciardi, Bologna, 2009 e in Origini dello Stato.
Processi di formazione statale in Italia fra medioevo ed eti moderna, a cura di G. Chittolini,
A. Molho, P. Schiera, Bologna, 1994 (in particolare, quello di P. Prop1, 7/ patto politico
come fondamento del costituzionalismo europeo, ibid., p. 19 ss.).
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piuttosto a un impero multinazionale®, al quale ben si addice il motto «/n
varietate concordia»™.

89 Per la tesi secondo cui I'Unione europea non pud essere compresa nel paradigma c.d.
westfaliano, ma in quello di un «neo-medieval empire», v. J. ZIELONKA, Europe as Empire.
The Nature of the Enlarged European Union, Oxford, 2006, spec. p. 140 ss. Nel senso che
I'impero cosmopolitico dell’Europa abbia costituito una nova res publica, v. U. BEck, E.
GRANDE, LEuropa cosmopolita. Societa ¢ politica nella seconda modernita, trad. it. di C.
Sandrelli, Roma, 2006, spec. p. 71 ss.

%% Tale motto fu per la prima volta adottato dall'Unione europea nel 2000. Nel discorso
“Perché abbiamo bisogno adesso degli Stati Uniti dell’Europa”, tenuto al Centro di diritto
europeo dell’Universita di Passau '8 novembre 2012 (http://europa.eu/rapid/press-release_
SPEECH-12-796_it.htm), il Vicepresidente della Commissione europea e Commissaria
per la giustizia, i diritti fondamentali e la cittadinanza, Viviane Reding, ha ricordato che
tale motto si rinviene gia nell’intervento che Victor Hugo tenne alla Conferenza di pace
di Parigi del 1849. Nel Preambolo del Tiattato che adotta una Costituzione per ’Europa,
firmato a Roma il 29 ottobre 2004, ratificato dalla maggior parte degli Stati membri e poi
abbandonato nel 2009 a seguito dell’esito negativo dei referendum di Francia e Paesi Bassi,
I'Europa ¢ definita appunto come «unita nella diversiti» (lo si pud leggere in GUUE del 16
dicembre 2004, C 310).

141


http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-12-796_it.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-12-796_it.htm




Giorgio Resta

1l patto di non concorrenza del lavoratore subordinato e le «libert
Jfondamentali» dell Unione europea

SommARIO: 1. — Introduzione; 2. — Il patto di non concorrenza transfrontaliero
e le trasformazioni del mercato del lavoro; 3. — Liberta di contratto v. liberta
economiche: un conflitto risalente; 4. — Il patto di non concorrenza e le diber-
ta fondamentali» del Tractato; 5. — Il problema dell’efficacia orizzontale della
liberta di circolazione delle persone; 6. — Sul problema della compatibilica del
patto di non concorrenza transfrontaliero con l'art. 45 TFUE; 7. — Dal quadro
delle liberta a quello dei diritti fondamentali: I'art. 15 della Carta dei diritti; 8. —
Mobilita dei lavoratori e spillover delle conoscenze: per una critica della funzione
pro-competitiva dei patti di non concorrenza; 9. — Considerazioni conclusive.

1. — Introduzione

Un soggetto, assunto come impiegato di VII livello con mansioni di
addetto marketing all'ufficio estero, si obbliga nei confronti del datore di
lavoro, un’impresa italiana leader nel mercato degli attrezzi per il firness, ad
astenersi dal prestare la propria opera sia a titolo di lavoro autonomo sia
subordinato in favore di aziende concorrenti in tutto il territorio italiano
ed europeo per 1 tre anni successivi alla cessazione del rapporto. A fronte di
tale obbligazione, ¢ pattuito un compenso corrispondente al 10% del sala-
rio. Il patto ¢ assistito da una gravosa clausola penale. Cessato il rapporto
di lavoro, il prestatore costituisce in Italia, congiuntamente a un terzo, una
s.r.l., avente ad oggetto la produzione di articoli per la ginnastica destinati
al mercato interno e internazionale. Lamentando una violazione del patto
di non concorrenza, I'ex-datore di lavoro conviene 'obbligato in giudizio.
Sia le corti di merito, sia la Corte di cassazione stabiliscono che il patto ¢
valido e vincolante ai sensi dell’art. 2125 c.c.; di conseguenza, il convenu-
to ¢ condannato alla restituzione dei compensi percepiti e al pagamento
della penale, sia pure per un ammontare ridotto'.

! Cass., 10 settembre 2003, n. 13282, in Mass. Giur. Lav., 2004, p. 94.
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Si supponga che, in un luogo di intraprendere una nuova attivita in
Italia, il soggetto — e nella sua stessa situazione potrebbero trovarsi molte-
plici prestatori di lavoro, specie qualora datore sia una grande azienda che
preveda di defauls 'inserimento di patti di non concorrenza nei contratti
con i dipendenti pili qualificati — fosse passato alle dipendenze di un dato-
re di lavoro tedesco o olandese, o avesse costituito un'impresa in Polonia.
La controversia avrebbe avuto il medesimo esito, o, quanto meno, sarebbe
stata affrontata dalle corti in maniera analoga?

Lampliamento dell’ambito territoriale di riferimento introduce un ele-
mento innovativo, e cio¢ la valenza transfrontaliera del patto limitativo della
concorrenza. Tale elemento complica notevolmente il trattamento giuridico
della fattispecie, in quanto proietta la vicenda su uno scenario che non ¢
pitt soltanto quello del diritto interno, ma diviene quello europeo. Lintesa
negoziale sembrerebbe in grado, almeno in astratto, di apportare una seria
restrizione di una o pitt liberta fondamentali del Trattato: la liberta di circola-
zione delle persone (art. 45 TFUE) e, possibilmente, la liberta di stabilimento
(art. 49 TFUE). Di conseguenza ¢ verosimile — e alcuni precedenti in materia
confermano tale ipotesi? — che I'ex-dipendente, convenuto in giudizio per la
violazione del patto, ne contesti la validitd per contrarieta con le disposizioni
del Trattato, deducendo che il vincolo negoziale gli impedirebbe di abbando-
nare il luogo d’origine per accedere al mercato del lavoro in altro paese dell'U-
nione Europea. Al cospetto di una siffatta controversia, una corte dovrebbe
necessariamente affrontare una serie di interrogativi di non facile risoluzione:

a) le disposizioni del Trattato che riconoscono e disciplinano le «liberta
fondamentali»®, e segnatamente la liberta di circolazione delle persone,

2 OGH, 26 agosto 1999, 80ObA196/99b, accessibile tramite il Rechtsinformationssystem
del Bundeskanzleramt austriaco all'indirizzo https://www.ris.bka.gv.at/ (il caso ¢ relativo a
un patto di non concorrenza transfrontaliero stipulato da un impiegato dell’ufficio ven-
dite di una societa produttrice di macchine fotocopiatrici). Una risalente decisione della
Corte d’appello di Torino, 28 giugno 1963, in Foro iz, 1963, 1, c. 2049, si era invece
soffermata sul problema della compatibilitd di un patto di non concorrenza transfronta-
liero con l'art. 85, comma 1° del Trattato istitutivo della Comunita economica europea,
giungendo alla conclusione che il patto in questione «non possa essere considerato di
tale importanza da costituire un pericolo per il commercio tra gli Stati membri della
Comunitd economica europea né che dalla sua esecuzione possa derivare, in misura
apprezzabile e rilevante nell’ambito internazionale, un impedimento, una restrizione o
un’alterazione del gioco della concorrenza all’interno del mercato comune».

3 Uso quest’espressione secondo la convenzione d’uso invalsa presso la dottrina tedesca
ed ormai generalizzatasi anche al di fuori dei confini germanici: cfr. per una genealogia
del termine e della nozione ad esso sottesa, T. KINGREEN, Fundamental Freedoms, in A.
VON BOGDANDY, J. BAST (eds.), Principles of European Constitutional Law, 11 ed., Oxford-
Miinchen-Portland, 2009, p. 549.
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producono effetti orizzontali, si da risultare applicabili ad un qualsiasi
contratto tra privati?

b) in caso di risposta affermativa, il patto che limiti la concorrenza (e
quindi la mobilitd) del lavoratore per la fase successiva all’estinzione del
rapporto, pud ritenersi — esso stesso o per il tramite delle norme di diritto
interno che ne assicurano la giuridica vincolativita — in contrasto con la
liberta di circolazione delle persone?

¢) potrebbero invocarsi specifiche cause di giustificazione che rende-
rebbero legittima la suddetta interferenza?

d) quale, poi, il rapporto con il sistema dei «diritti fondamentali»
garantiti dalla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea,
segnatamente con la liberta di lavoro sancita dall’art. 15?

2. — Il patto di non concorrenza transfrontaliero e le trasformazioni del mercato

del lavoro

Se si confrontano i pitt recenti studi della dottrina italiana in materia
di patti di non concorrenza, si potrd constatare come gli interrogativi
dianzi proposti siano sostanzialmente ignorati®. Tuttavia non pud certo
ritenersi che essi siano privi di rilievo pratico o si riducano a un esercizio
intellettuale di natura meramente accademica.

Da un lato, I'apertura delle frontiere e la globalizzazione dei mercati
hanno notevolmente ampliato il ragglo di estensione degli scambi e, di
riflesso, hanno aumentato sia la capacita dell'impresa di competere su un
mercato non piu soltanto nazionale, sia la frequenza di rapporti lavorativi
a carattere transfrontaliero’.

4 E significativo, ad esempio, che in una delle monografie pit recenti dedicate al patto
di non concorrenza (A. Boscari, Patto di non concorrenza, Sub Art. 2125, in Comm. c.c.
Sehlesinger, Milano, 2010, p. 30-35), la sezione dedicata al rapporto tra patto di non
concorrenza e ordinamento dell'Unione Europea si sofferma sulla disciplina comunitaria
in materia di concorrenza, ma non fa alcun cenno alle liberta fondamentali, e segnata-
mente alla liberta di circolazione delle persone. Del pari, si deve notare che il tema pilt
generale del rapporto tra “libertd fondamentali” e diritto privato non ha ricevuto neanche
da parte della nostra dottrina civilistica I'attenzione che merita (ma v. ora, A. ZoPPINI,
1l diritto privato e le «libertar fondamentali» dell’Unione europea (Principi e problemi della
Dritewirkung nel mercato unico), in questo Volume, p. 9 ss., e E. NAVARRETTA, Liberti fon-
damentali dell'U.E. e rapporti tra privati: il bilanciamento di interessi e i vimedi civilistici,
Volume, p- 41 ss., e in Riv. dir. civ., 2015, p. 878 ss., da cui si citerd).

> Sul punto, in luogo di moltl, C. BRENDEL, Nachvertragliche grenziiberschreitende
Wettbewerbsverbote, Hamburg, 2009, p. 1-3; sulla crescente mobilita internazionale dei
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Dall’altro, le profonde trasformazioni intervenute a livello dei processi
produttivi, delle strategie imprenditoriali, e quindi dei modelli di orga-
nizzazione del lavoro, hanno sensibilmente incrinato la logica tradizionale
dei rapporti stabili con progressioni di carriera all'interno della medesima
struttura aziendale, a vantaggio di un sistema molto piu segmentato, inter-
mittente, e quindi connotato da una maggiore circolazione “orizzontale” dei
lavoratori®. Con il graduale abbandono degli schemi fordistici-tayloristici, la
professionalita specialistica ¢ divenuta un fattore cruciale sia per 'occupabi-
lita del lavoratore’, sia per la competitivita dell'impresa®. Una delle pit signi-
ficative conseguenze di tale fenomeno consiste nell’accresciuta importanza
delle tecniche, tanto di natura prettamente promozionale, quanto giuridica,
volte ad assicurare la “fidelizzazione” dei dipendenti, e soprattutto di coloro
i quali siano svolgano ruoli strategici per I'impresa o siano portatori di una
professionalita specialistica’. Mentre tra le prime si annoverano le politiche

lavoratori e le sue conseguenze sullo sviluppo delle singole aree regionali, v. A. SAXENIAN, 7he
waArgonauts Regional Advantage in a Global Economy, Cambridge-London, 2006, p. 12 ss.

6 Per un quadro generale, e specifici riferimenti al tema della professionalita del lavoratore
(qui particolarmente rilevante), v. U. CARABELLL, Organizzazione del lavoro e professionaliti:
una riflessione su contratto di lavoro e post-taylorismo, W.P. C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona’.
IT, n. 5/2003, p. 1 ss., spec. p. 64-68; B. VENEZIANI, The Employment Relationship, in B.
Herrie, B. VENEZIANI (eds.), The Transformation of Labour Law in Europe. A comparative
study of 15 countries 1945-2004, Oxford-Portland, p. 99 ss., spec. p. 114-121; nonché, con
particolare riferimento allo scenario nordamericano, ma con spunti validi in una prospet-
tiva globale, K.V.\Y. STONE, Rethinking Labor Law: Employment Protection for Boundaryless
Workers, in G. DAVIDOV, B. LANGILLE (eds.), Boundaries and Frontiers of Labour Law. Goals
and Means in the Regulation of Work, Oxford-Portland, 2006, p. 155 ss.; Ip., The New
Pg/c/aologz'ml Contract: Implications of the Changing Workplace for Labor and Employment
Law, in 48 UCLA Law Review (2001), p. 519 ss.

V. ancora U. CARABELLI Organizzazione del lavoro e professionalita: una riflessione su
contratto di lavoro e post-taylorismo, cit., p. 68-72, il quale insiste sull'importanza assunta,
nei nuovi modelli organizzativi, dalla professionalité «dinamica» (e non pit soltanto firm-
specific) del lavoratore, intesa questa «come sviluppo di competenze idonee ad assicurargli
la capacita di operare nei nuovi sistemi organizzativi, ed in generale spendibile nel mer-
cato del lavoro». Per un’analisi critica del discorso tipicamente neoliberale del capitale
umano e della valorizzazione delle “competenze” individuali, B. UrcioL, Skills and selves
in the new workplace, in 35 American Ethnologzst (2008), p. 211 ss.
8N.D. Bisuara, Covenants Not To Compete in a Knowledge Economy: Balancing Innovation
from Employee Mobility Against Legal Protection for Human Capital Investment, in 27
Berkeley Journal of Employment and Labor Law (20006), p. 287 ss.; B.W. HALL, The New
Human Capital Strategy, New York, 2008, spec. p. 19 ss.

? Sul punto v. M. Biacl, A. Russo, La fidelizzazione dei lavoratori: inquadramento del
problema e piano della ricerca, in A. RuUsso, Problemi e prospettive nelle politiche di fide-
lizzazione del personale. Profili giuridici, Milano, 2004, p. 1-14; C. Zoui, Clausole di
[fidelizzazione e rapporto di lavoro, in Riv. it. dir. lav., 2003, 1, p. 449 ss.
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retributive e le prassi organizzative volte a stimolare il senso di appartenenza
all'azienda, tra le seconde rientrano le clausole di durata minima garanti-
ta, il prolungamento del periodo di preavviso e, per 'appunto, il patto (o
clausola)'® di non concorrenza post-contrattuale'!

Tale strumento, le cui origini sono remote e coeve alla formazione dei
moderni mercati del lavoro'?, risulta oggi utilizzato con grande frequenza
soprattutto, ma non unicamente, nei rapporti con il personale piti qualificato'”
La sua funzione, dal punto di vista dell'impresa'?, & duplice. Da un lato esso
permetterebbe di neutralizzare i rischi derivanti dall’acquisizione da parte di

' Mentre nell’antica dottrina prevaleva il termine «clausola» (i primi studi in materia sono,
infatti, dedicati alla Konkurrenzklausel: v. ad es. O. REINSHAGEN, Die Konkurrenzklausel
des Handlungsgehilfen, Leipzig, 1903; A. RaAVA, Le clausole di concorrenza, in Riv. dir.
comm., 1903, 1, p. 171 ss.), oggi ¢ diffusa la dizione «patto», la quale, ¢ utile chiarire, «per
la sua genericitd comprende sia il contratto autonomo, sia la clausola che accede ad un
contratto con causa diversa» (P FABRIS, I/ patto di non concorrenza nel diritto del lavoro,
Milano, 1976, p. 5).

' Sul patto di non concorrenza quale tecnica “difensiva” di fidelizzazione dei lavoratori v.
A. RUSs0, voce Fidelizzazione dei dipendenti, in Dig. disc. priv., Sez. comm., Agg., Torino,
2008, p. 260 ss., spec. p. 263-264; Ip., Problemi e prospettive nelle politiche di fidelizza-
zione del personale. Profili giuridici, cit., p. 144 ss.; C. ZoL1, Clausole di fidelizzazione e
rapporto di lavoro, cit., p. 459.

12 Cfr. H.M. BLaKE, Employee Agreements Not to Compete, in 73 Harvard Law Review
(1960), p. 625 ss., p. 629-646, ¢ per un inquadramento pil generale S. DEAKIN, The
Comparative Evolution of the Employment Relationship, in G. DaviDOV, B. LANGILLE (eds.),
Boundaries and Frontiers of Labour Law. Goals and Means in the Regulation of Work, cit., p.
89 ss.; B. VENEZIANL, Formation, Modification and Termination of Employment Contracts,
estratto dalla International Encyclopedia of Comparative Law, XV, Labour Law, Tiibingen
et al., 2010, p. 3 ss.

13 Negli USA la percentuale del personale manageriale astretto da patti di non concor-
renza si aggira tra il 70 e il 90%, secondo le stime riferite da S. SamiLa, O. SORENSON,
Noncompete Covenants: Incentives to Innovate or [mpedimmt; to Growth, in 57
Management Science (2011), p. 425; M.]. GARMAISE, Ties that Truly Bind: Noncompetition
Agreements, Executive Compensation, and Firm Investment, in _Journal of Law, Economics &
Organization, Advance Access, (2009), p. 1 ss., alla p. 21; analogamente v. B. LEONARD,
Recruiting from the Competition, in 46 HR Magazine (2001), p. 78; in Germania tale
percentuale, negli anni ‘90, era ricompresa tra il 14 e il 20% (S. EDENFELD, Nachvertragliche
Wetthewerbsverbote im Europiiischen Vergleich, in Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, 2004, p. 463).
Inoltre, dalle statistiche riferite da J. DEN HERTOG, Noncompetition Clauses: Unreasonable
or Efficient?, in European Journal of Law & Economics, 2003, p. 111 ss., a p. 114, si evince
che la grande maggioranza dei casi giurisprudenziali in materia di patti di non concorrenza
attengono al personale pitt qualificato.

ME evidente perd che la finalita perseguita da uno dei contraenti non rileva automaticamente
al fine della ricostruzione dell’elemento causale del patto: in proposito cfr. le notazioni di
M. Gomy, Lautonomie de la clause de non-concurrence post-contractuelle en droit du travail,
in Mélanges en honneur d’Yves Serra, Paris, 2006, p. 199, spec. p. 204 ss.
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terzi concorrenti di una massa di informazioni sensibili e fonte di vantaggio
competitivo, come quelle relative a metodi di lavorazione, processi produttivi,
liste di clienti e fornitori, strategie di marketing". Dall’altro esso sarebbe volto
a prevenire i pregiudizi connessi alla perdita di risorse e capitale umano, visto
come parte integrante del capitale d'impresa'®

3. — Liberta di contratto v. liberta economiche: un conflitto risalente

Il crescente ricorso a patti di non concorrenza territorialmente estesi a
pit stati dell’'Unione, o a dirittura all'intero spazio europeo, pone in primo
piano la questione della compatibilita di tale strumento con le regole del
Trattato preordinate all'eliminazione delle barriere al funzionamento del
mercato unico, e segnatamente con quelle attributive delle liberta fonda-
mentali, come la liberta di circolazione delle persone e la liberta di stabi-
limento (oltre che, come si vedra infra, par. 7, con il sistema dei «diritti
fondamentali» europei) .

Tuttavia, sarebbe erroneo ritenere che un problema di coesistenza tra
tale dispositivo negoziale e il sistema delle liberta economiche — al quale
la liberta di circolazione puo essere, quanto meno dal punto di vista della
sue origini, ricondotta'® — emerga soltanto oggi all’attenzione del giurista.

!5 Nei sistemi post-tayloristi & giocoforza osservare un processo circolare tra I'incremen-
to delle mansioni di carattere intellettuale dei lavoratori subordinati, il loro accesso alle
notizie e alle informazioni riservate dell’azienda, e la tendenza del datore a irrigidire il
controllo sull'impiego di tali conoscenze nella fase successiva alla cessazione del rappor-
to: v. E. MENEGATTL, [ limiti alla concorrenza del lavoratore subordinato, Padova, 2012, p.
3; A. Boscatl, Patto di non concorrenza, Sub Art. 2125, cit., p. 15. 1l tema in oggetto &
emblematico di una delle tante contraddizioni che il mutamento degli assetti economici
e organizzativi produce al momento del suo impatto sul sistema giuridico: v. ad es., per
alcuni rilievi penetrant sulla questione della “fidelizzazione” dei lavoratori in un contesto di
precarietd crescente, M. RUSCIANO, Diritti dei lavoratori e mutamenti economico-produttivi,
Napoli, 2014, p. 72.

16 A. Russo, Problemi e prospettive nelle politiche di fidelizzazione del personale. Profili
giuridici, cit., 147.

17.Cid ¢ messo in luce dai rari studi in materia, i quali si devono prevalentemente alla dot-
trina tedesca: C. KOENIG, U. STEINER, Die Vereinbarkeit nachvertraglicher Wetthewerbsverbote
mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit des EG-Vertrags, in Neue Juristische Wochenschrift, 2002,
p- 3583 ss.; S. EDENFELD, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote im Europdischen Vergleich,
cit., p. 463 ss.; C. BRENDEL, Nachvertragliche grenziiberschreitende Wettbewerbsverbote, cit.,
p. 123 ss.; ma v. anche A. HYDE, E. MENEGATTI, Legal Protection for Employee Mobilizy, in
M.W. FINKIN, G. MUNDLAK (eds.), Comparative Labor Law, Cheltenham-Northhampton,
2015, p. 206-207.

18 Sulla liberta di circolazione delle persone, e segnatamente dei lavoratori ai sensi dell’art. 45
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Al contrario, si puo osservare come la questione del conflitto tra la liberta
di contratto e le liberta economica sia iscritta in tutta la storia dell’istitu-
to e in particolare nella sua fase formativa’®. Da sempre il patto di non
concorrenza si trova al centro di una zona di forte turbolenza tra lo spazio
dell'autonomia privata e il sistema dei limiti pubblicistici posti a presidio
del corretto svolgimento della dinamica concorrenziale®. Se la vicenda
dei contracts in restraint of trade nella common law inglese ¢ gia di per sé
sintomatica®* (rappresentando, come ricordava Otto Kahn-Freund, uno
dei rari esempi di intervento giudiziale sul contratto volto a limitare le
prerogative datoriali)??, ancor piu rilevante per i nostri temi ¢ 'esperienza
tedesca del diciannovesimo secolo e in particolare quella prussiana®. Ad
essa & opportuno fare qualche breve cenno, rinviando ad altra sede per una
trattazione pill dettagliata.

A seguito dell'introduzione della libertda di commercio con il
Gewerbesteueredikt del 1810%, 'ordinamento prussiano fu immediata-
mente chiamato a confrontarsi con il problema di stabilire se il divieto

TFEUE, v. S. BORELLL, Le mobiliti dei lavoratori subordinati cittadini dell’ Unione europea, in
L. Carara, D. Gotrarpl, M. PErUZzI (a cura di), La mobilita del lavoro: prospettive europee e
internazionali, Napoli, 2012, p. 29 ss.; D. GOTTARDL, La libera circolazione delle persone: dai
lavoratori ai cittadini. Limpatto del principio della pariti di trattamento, in Studi in onore di
Tiziano Tren. Lavoro, istituzioni, cambiamento sociale, vol. 111, Napoli, 2011, p. 1463 ss.; U.
BECKER, Freedom of Movement for Workers, in D. EHLERS (ed.), European Fundamental Rights
and Freedoms, Berlin, 2007, p. 255 ss.; nonché E MaNCINL, The Free Movement of Workers
in the Case Law of the European Court of Justice, in ID., Democracy and Constitutionalism in
the European Union. Collected Essays, Oxford-Portland, 2000, p. 123 ss.

1 Per un'efficace presentazione del sottostante conflitto tra liberta di contratto e liberta
di concorrenza, v. A. HYDE, Should Noncompetes Be Enforced?, in Regulation, 2010-
2011, 6-7, accessibile all'indirizzo http://object.cato.org/sites/cato.org/files/serials/files/
regulation/2010/12/regv33n4-2.pdf. Ma il problema del patto di non concorrenza pud
essere ricondotto sul piano filosofico alla pili generale questione della rinunziabilita per
contratto dei diritti di liberta: cfr. S.A. SMITH, Future Freedom and Freedom of Contract,
in Modern Law Review, 1996, p. 167 ss., spec. pp. 169-170, 181.

20 Per un primo inquadramento cfr. M. LIBERTINI, voce Concorrenza, in Enc. dir., Annali,
111, Milano, 2010, p. 191 ss., a p. 203 ss.

21 Sulla quale si confronti la fondamentale ricostruzione di M.J. TRrEBILCOCK, The
Common Law of Restraint of Trade. A Legal and Economic Analysis, Toronto-London-
Sydney, 1986, spec. p. 62 ss.

22.0. KaHN-FREUND, 1/ lavoro e la legge, Milano, 1974, p. 42-43.

 Per quadro di sintesi & utile richiamare gli studi di P. ALTMEPPEN, Die Entwicklung des Rechts
der Konkurrenzklausel, Rheine, 1917; N. SCHWEDES, Vertragliche Wettbewerbsbeschriinkungen
fiir die Zeit nach Beendigung des Arbeitverhiiltnisses. Ein Vergleich zwischen dem Recht der USA
und der Bundesrepubli Deutschland, Frankfurt a.M.-Bern-New York-Paris, 1990, p. 26.

24 Per riferimenti cfr. M. SCHMOECKEL, Rechisgeschichte der Wirtschaft. Seit dem 19.
Jahrbundert, Tiibingen, 2008, p. 81.
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di vincoli preventivi all’esercizio di attivita economiche implicasse logica-
mente anche la nullitd degli accordi tra privati finalizzati alla restrizione
negoziale della concorrenza (come i limiti convenzionali all’alienazione, o
per l’appunto i patti di non concorrenza); o, al contrario, se le suddette
garanzie avrebbero dovuto ritenersi circoscritte ai rapporti verticali tra
cittadini e stato. Tale interrogativo ricevette una prlma risposta a livello
legislativo: il Kabinetsordre del 19 aprile 1813 sanci I'invalidita di tutti i
contratti stipulati dopo I'emanazione dell’editto del 2 novembre 1810 e
aventi per effetto una «restrizione o ostacolo» alla liberta di commercio
e industria garantita per legge®. La giurisprudenza, tuttavia, modulo le
soluzioni operative in funzione della specifica tipologia dei patti di non
concorrenza coinvolti. Mentre nel caso dei limiti convenzionali all’aliena-
zione e dei patti stlpulatl tra imprenditori concorrenti i tribunali adottaro-
no una posizione p1u rigorosa, affermando la prevalenza delle interdizioni
imposte dalla legge®, in relazione alle clausole di concorrenza accessorie a
rapporti di lavoro subordinato, essi mostrarono maggiore ritrosia ad inva-
lidare gli atti di autonomia privata per contrasto con le norme di natura
pubblicistica. Davvero emblematica, a questo proposito, ¢ la sentenza del
Reichsoberhandelsgericht del 5 novembre 1872%, concernente un patto
post-contrattuale che obbligava il commesso di un grossista di generi di
merceria a non costituire una nuova impresa, né passare alle dipendenze di
un concorrente, nell'intero territorio dello Zo/lverein e per un lasso tempo-
rale di cinque anni dal momento della cessazione del rapporto di lavoro;
il tutto sotto pena del pagamento di 3000 talleri. La corte rigetto la tesi
dell’invalidita della clausola per violazione della normativa prussiana sulla
liberta di commercio, ribadendo al contempo la necessita di un sindacato
giudiziale nel merito circa gli interessi coinvolti e gli effetti prodotti dal
negozio, il quale nella specie diede esito positivo in ragione della presenza
di un limite di durata quinquennale del vincolo.

Un problema analogo si pose poi all’attenzione della giurisprudenza
francese, chiamata a valutare la compatibilita del patto di non concorrenza

2 In Gesetzsammlung fiir die preussischen Staaten, 1813, p. 69.

26y ad es. Preufl. Obertribunal, 3 giugno 1856, in Archiv fiir Rechisfiille (aus der Praxis der
Rechtsanwiilte des Koniglichen Obertribunals), vol. 21, 1857, p. 250 ss., p. 258-259; Preuf3.

Obertribunal, 31 marzo 1863, in Archiv fiir Rechtsfiille (die zur Entscheidung des Kiniglichen
Obertribunals gelangt sind), vol. 48, 1863, p. 282 ss., p. 284 (ove si afferma l'invalidita di un
patto di non concorrenza accessorio ad un contratto di cessione d’azienda).

27ROHG, 5 novembre 1872, Herz c. Lebach, in Entscheidungen des Reichs-Oberhandelsgerichrs,
vol. 7, 1878, p. 418.
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con l'art. 7 della legge del 2-17 marzo 1791%, che introduceva la liberta
d’'impresa e di commercio, e dalla giurisprudenza svizzera, con riferimento
alla garanzia della liberta di commercio e d’'industria stabilita dall’art. 31
della Costituzione federale del 29 maggio 1874. Sia nell'uno®, sia nell’altro
caso® fu accolta una soluzione equivalente a quella gia raggiunta dalle corti
prussiane, affermandosi quindi in linea di principio I'assenza di una radicale
incompatibilita tra il patto di non concorrenza e il sistema (pubblicistico)
delle liberta economiche.

4. — 1l patto di non concorrenza e le «liberta fondamentali» del Trattato

Il tema del conflitto tra il patto di non concorrenza e le norme pubblicisti-
che preordinate alla salvaguardia delle liberta economiche ha quindi una storia
risalente, che meriterebbe di essere analizzata con attenzione, se non altro
perché evidenzia in maniera emblematica come liberta di contratto e liberta di
concorrenza non siano mai state — come non lo sono tuttora — due dimensioni
perfettamente sovrapponibili®'. Tuttavia, una volta inquadrato nella cornice
del diritto europeo, esso acquisisce una propria innegabile specificita.

%8 Tale norma stabiliva: «A compter du ler avril prochain, il sera libre A toute personne
de faire tel négoce ou d’exercer telle profession, art ou métier qu’elle trouvera bon ;
mais elle sera tenue de se pourvoir auparavant d’une patente, d’en acquitter le prix sui-
vant les taux ci-apres déterminés et de se conformer aux réglements de police qui sont
ou pourront étre faits» (per i necessari approfondimenti v. E. NICHET, Des restrictions
conventionnelles a la liberté du commerce et de Uindustrie, Montpellier, 1900, p. 53 ss.;
H. SteINDL, Die Einfiihrung der Gewerbefreibeit, in H. CoiNng (Hrsg.), Handbuch der
Quellen und Literatur der neueren europiiischen Privatrechtsgeschichte, Dritter Band, Das
19. Jahrhundert, Miinchen, 1986, p. 3527 ss.).

2 Tra le molte decisioni v. Cass., 2 maggio 1860, Péry c. Patural, in Recueil Sirey, 1860, 1,

p- 308, ove si legge: «Attendu que toute personne est libre de faire tel négoce ou d’exer-
cer telle profession, art ou métier, que bon lui semble, & la charge de se pourvoir d’'une
patente et de se conformer aux reglements de police; - Que, sans doute, la liberté que
consacre ce principe de droit public peut étre génée ou restreinte, et méme complétement
entravée, soit en certaines matitres et pour des raisons d’ordre et d’'intérét général par
des reglements ou des lois de police, soit en certaines hypotheses et dans un intérét privé
par des conventions particuli¢res»; Cass., 24 gennaio 1866, Martinet c. Gru, in Recueil
Sirey, 1866, 1, p. 43. In tema v. E. NICHET, Des restrictions conventionnelles a la liberté du
commerce et de Uindustrie, cit., p. 124 ss.

0P Gucaisserg, Die Konkurrenzhlausel (mit besonderer Beriicksichtigung der schweizerischen
Praxis und der Artikel 1400, 1401 und 1402 des Gesetzesentwurf betreffend die Ergiinzung des
Entwurfs eines schweiz. Zivilgesetzbuchs vom 3 Miirz 1905), Bern, 1907, p. 17-18.

31 ]n tema basti rinviare all’esauriente ricostruzione di S. HOFER, Freiheit ohne Grenzen?
Privatrechtstheoretische Diskussionen im 19. Jahrhundert, Tiibingen, 2001.
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Le liberta fondamentali costituiscono, infatti, situazioni soggettive
teleologicamente orientate alla rimozione delle barriere che ostacolano il
funzionamento del mercato interno®. Cid implica, in primo luogo, che
una questione di compatibilita con I'art. 45 TFUE abbia a porsi unica-
mente allorché il patto in esame assuma carattere transfrontaliero, ossia
sia in grado di limitare la mobilita dei lavoratori da uno stato dell’'Unione
a un altro®. Tale presupposto, si notava in precedenza, tende a verificarsi
con sempre maggior frequenza, e gli stessi repertori di giurisprudenza ne
recano tracce significative’. In secondo luogo, ai fini del gludmo sulla
validita della clausola dal punto di vista del diritto europeo, si dovra valu-
tare la sua coerenza non soltanto con le black letters del Trattato, ma con
Iintero quadro dei principi messi a punto dalla Corte di Giustizia, la quale
ha elaborato nel corso degli anni un verso e proprio “sistema’ in materia
di efficacia orizzontale delle liberta fondamentali®, e segnatamente della

32 Sul punto v. G. BACHMANN, Nationales Privatrecht im Spannungsfeld der Grundfieibeiten,
in 210 Archiv fiir die civilistische Praxis, 2010, p. 424 ss., spec. p. 428 ss., 436; S. PERNER,
Grundfreibeiten, Grundrechte-Charta und Privatrecht, Tubmgen 2013, p. 37-84.

3% C. KoENIG, U. STEINER, Die Vereinbarkeit nachvertraglicher Wettbewerbsverbote mit der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit des EG-Vertrags, cit., p. 3583 ss.

3% Per alcuni esempi di patti di non concorrenza di portata transfrontaliera tratti dalla giuri-
sprudenza italiana v. Cass., 10 settembre 2003, n. 13282, cit. (intero territorio italiano e euro-
peo); Cass., 3 dicembre 2001, n. 15253, in Notiz. Dir. Lav., 2002, p. 243 (patto esteso a Italia,
Francia, Svizzera, Germania e Austria); Cass., 2 maggio 2000, n. 5477, in Notiz. Dir. Lav,
2000, p. 492 (patto di durata triennale ed esteso a Italia e Svizzera); App. Torino, 12 giugno
2009, in Riv. giur. lav.,, 2010, 11, p. 293 ss., con nota di S. ROSSETTL, 1/ patto di non concorrenza
tra orientamenti giurisprudenziali e nuove esigenze di mercato (patto di durata triennale con
validita in tutto il territorio Cee); Trib. Ravenna, ord. 24 marzo 2005, in Lav. giur, 2006, p.
169 ss., con nota di B. DE Mozz1, Tutela della professionalitis e autonomia del limite territoriale
nel patto di non concorrenza (patto di durata biennale, avente ad oggetto il divieto di concor-
renza nel settore filtri, e esteso a tutto il mondo); Trib. Milano, 31 luglio 2003, in Lav. giur,
2004, p. 403 (vincolo di sei mesi limitato al settore della produzione, commercializzazione e
distribuzione di abbigliamento, pelletteria e articoli per la casa, esteso a Francia, Germania,
Svizzera, Gran Bretagna e Stati Uniti); Trib. Torino, 16 gennaio 2006, in Giur. piem., 2006, p.
265 (patto della durata di due anni esteso a tutto il territorio europeo e agli Stati Uniti); App.
Bologna, 18 gennaio 2001, Giur. ann. dir. ind., 2002, p. 48 (patto di durata triennale esteso
2 Europa, Asia, Stati Uniti, Canada, Sud America, Giappone e Australia).
> Su cui, per un quadro organico, cfr. E. NAVARRETTA, Liberti fondamentali dell'U.E.

e rapporti tra privati: il bilanciamento di interessi e i rimedi civilistici, cit., p. 878 ss.; T.
KORBER, Grundfreibeiten und Privatrechs, Tiibingen, 2004, p. 55 ss.; G. BACHMANN,
Nationales Privatrecht im Spannungsfeld der Grundjfreibeiten, cit., spec. 426 ss.; S. PERNER,
Grundfreibeiten, Grundrechte-Charta und Privatrecht, cit., p. 146 ss.; RC. MULLER-GRAFF,
Drittwirkung der Grundfreiheiten und Grundrechte im Recht der Europiiischen Union, Bonn,
2012; A.S. Hartkame, The Effect of the EC Treaty in Private Law: On Direct and Indirect
Horizontal Effects of Primary Community Law, in European Review of Private Law, 2010, p.
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liberta di circolazione delle persone®.

5. — 1l problema dell’efficacia orizzontale della liberta di circolazione delle
persone

Il problema di fondo consiste nell’acclarare se un mero atto di auto-
nomia privata, come un patto di non concorrenza post-contrattuale, possa
essere sottoposto al vaglio di liceita alla stregua delle norme del Trattato.
Cid implica innanzitutto chiarire chi sia il destinatario dei precetti ivi
formulati. Lart. 45 TFUE, al pari delle altre disposizioni ricognitive delle
liberta fondamentali, si indirizza formalmente soltanto nei confronti degli
Stati, sicché ¢ pacifico che qualsiasi disposizione legislativa o regolamen-
tare, la quale limiti Pesercizio della liberta di circolazione sia suscettibile
di sindacato?’.

Tuttavia, 'ambito di operativita di tali disposizioni non si limita alle
sole misure di fonte statuale. Come pil volte affermato dalla Corte di
Giustizia — basti qui soltanto richiamare le decisioni Walrave e Koch®,
Bosman® e Bernard® —, le garanzie iscritte nel medesimo articolo sono

527 ss.; G. FRaNck, Die horizontale unmittelbare Anwendbarkeit der EG-Grundfreiheiten —
Grundlagen und aktuelle Entwicklung, Halle, 2009; S. LEBLE, Wege zu einem Europdischen
Privatrecht. Anwendungsprobleme und Entwicklungsperspektiven des Gemeinschafisprivatrechrs,
Bayreuth, 2001, p. 22 ss.; C. MANGER-NESTLER, G. NOACK, Europiiische Grundjfreiheiten
und Grundrechte, in Juristische Schulung, 2013, p. 503 ss.; D Ouiver, W.H. RotH, The
Internal Market and the Four Freedoms, in Common Market Law Review, 2004, p. 407 ss.,
a p. 421. Per riflessioni di carattere piti generale sul rapporto tra diritto privato interno e
regole dei Trattati, G. VETTORI, Diritto privato e ordinamento comunitario, Milano, 2009.
3T, KORBER, Grundfreibeiten und Privatrechs, cit., 254 ss.; G. DaviEs, Freedom of
Movement, Horizontal Effect, and Freedom of Contract, in European Review of Private Law,
2012, p. 805 ss.; S. G1UBBONI, G. ORLANDINI, La libera circolazione dei lavoratori nell Uni-
one europea, Bologna, 2007, p. 20 ss.; R. BLANPAIN, European Labour Law, Alphen aan
den Rijn, 2012, p. 290 ss.

37 Sul punto V. TRSTENJAK, E. BEYSEN, The Growing Overlap of Fundamental Freedoms
and Fundamental Rights in the Case Law of the CJEU, in European Law Review, 2013,
p- 293 ss., spec. p. 297-298; G. FRANCK, Die horizontale unmittelbare Anwendbarkeit der
EG-Grundfreibeiten — Grundlagen und aktuelle Entwicklung, cit., p. 8.

38 C. Giust. CE, 12 dicembre 1974, C-36/74, Walrave ¢ Koch c. Association Union Cycliste
Internationale.

% C. Giust. CE, 15 dicembre 1995, C-415/93, Union royale belge des sociétés de football
association ASBL c. Bosman et al.

40 C. Giust. UE, grande sezione, 16 marzo 2010, C-325/08, Olympique Lyonnais SASP
¢. Bernard e Newcastle UFC, su cui v. V. CAPUANO, La libera circolazione dei calciatori
nell’ Unione europea tra vecchie questioni e nuovi scenari: il caso Bernard, in Riv. it. dir. lav,
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idonee a produrre effetti anche nell'ambito delle relazioni tra privati, e dun-
que in via orizzontale, si da conformare l'esercizio dell’autonomia negoziale*'.
A una siffatta conclusione la Corte ¢ pervenuta sulla base di due argomenti
principali*?. Il primo risponde alla logica dell’effetto utile®: il conseguimento
degli obiettivi sottesi all'art. 39 TCE (ora art. 45 TFUE) sarebbe compro-
messo qualora soggetti privati, nell’esercizio della propria autonomia, siano
in grado di frapporre ostacoli alla liberta di circolazione preclusi allo stesso
intervento statale®. Il secondo verte sull'esigenza dell'uniforme attuazione
del diritto comunitario: sottraendo a controllo gli atti dei privati, tale uni-
forme applicazione sarebbe incrinata, poiché nei vari ordinamenti le regole
che governano il rapporto di lavoro non discendono unicamente da fonti di
natura statuale, ma anche dall’autonomia collettiva®.

Si deve notare, al riguardo, che le controversie che hanno dato origine a
una siffatta giurisprudenza vedevano coinvolti, nella posizione di datori di
lavoro, associazioni di categoria e enti collettivi, i quali svolgevano una fun-
zione nomo-genetica sotto alcuni aspetti assimilabile a quella degli organi
pubblici®. Nei casi successivi tale limite ¢ venuto a cadere e 'applicabilita

2011, I, p. 189 ss.; S. BASTIANON, Da Bosman a Bernard: note sulla libera circolazione dei
calciatori nell’'Unione Europea, in Dir. Un. eur., 2010, p. 707 ss.

1 Sul punto C. WALTER, History and Development of European Fundamental Rights and
Fundamental Freedoms, in D. EHLERS (ed.), European Fundamental Rights and Freedoms,
cit., p. 1 ss., a p. 21; U. BECKER, Freedom of Movement for Workers, ivi, p. 255 ss., a p.
275; A. ADINOLFL, sub art. 45, in A. T1zzaNo (a cura di), Trattati dell’'Unione Europea,
IT ed., Milano, 2014, p. 672; M. WIENBRACKE, Tnnerbalb der Union ist die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer gewiibrleistet. Eine aktuelle Bestandsaufnahme zu Art. 45 AEUV, in
Europarecht, 2012, p. 483 ss., a p. 499-500.

42 Ma v. per un’analisi piti approfondita E. NAVARRETTA, Libertit fondamentali dell'U.E. e
rapporti tra privati: il bilanciamento di interessi e i rimedi civilistici, cit., 881 ss.

43 S. PERNER, Grundfreiheiten, Grundrechte-Charta und Privatrecht, cit., p. 152.

# C. Giust. CE, 15 dicembre 1995, C-415/93, cit., parr. 83, 96: le disposizioni che
impediscano ad un cittadino di uno stato membro di lasciare il paese d’origine per
esercitare il suo diritto di libera circolazione, o che lo dissuadano dal farlo, costituiscono
quindi ostacoli frapposti a tale liberthd anche se si applicano indipendentemente dalla
cittadinanza dei lavoratori interessati».

# C. Giust. CE, 15 dicembre 1995, C-415/93, cit., par. 84.

46 Come ribadito dalla Corte di giustizia, tra le altre, nella decisione del 16 marzo 2010,
C-325/08, cit., parr. 30-31,«secondo costante giurisprudenza, 'art. 45 TFHU si applica
non solo agli atti delle autorita pubbliche, ma anche alle normative di altra natura dirette
a disciplinare collettivamente il lavoro subordinato [...]. Dal momento che le condizioni
di lavoro nei vari Stati sono disciplinate sia mediante disposizioni legislative o regola-
mentari, sia mediante contratti collettivi e altri atti conclusi o adottati da soggetti privati,
una limitazione dei divieti previsti dall’art. 45 TFUE agli atti delle autorita pubbliche
rischierebbe di creare disuguaglianze nell’applicazione dei medesimi».
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della norma sulla liberta di circolazione ¢ stata affermata anche nei confronti
dei darori di lavoro uti singuli® .

Questo ¢ stato uno sviluppo importante, che ha naturalmente proiet-
tato la liberta di circolazione al centro del pitt ampio dibattito sull’efficacia
orizzontale delle libertd fondamentali®. Lutilizzazione di tale giurispru-
denza richiede, perd, una certa cautela, in quanto non si pud sottovalutare
che il superamento del filtro dell’autonomia collettiva nel senso di Bosman
(e dunque dell’esercizio di poteri di natura quasi-pubblicistica)” ha avuto
luogo prevalentemente in presenza di fattispecie di discriminazione dei lavo-
ratori sulla base della nazionalita®. Tali erano, in particolare, quelle sottese
ai casi Angonese e Raccanelli>'. Si discute, pertanto, se I'efficacia orizzontale
immediata della liberta di circolazione possa essere predicata anche rispetto
alle ipotesi di semplice ostacolo, di natura non discriminatoria, all’esercizio
di tale liberta®.

7 Nel caso Angonese, in particolare, la Corte ha ritenuto incompatibile con il diritto comu-
nitario la discriminazione indiretta in base alla cittadinanza operata da un istituto bancario
nell’esercizio della propria autonomia contrattuale (il bando per lassunzione prescriveva
lottenimento di un patentino di bilinguismo rilasciato solo dalla provincia di Bolzano e gene-
ralmente ottenuto soltanto dai residenti altoatesini), affermando espressamente che «il divieto
di discriminazione in base alla cittadinanza, enunciato dall’art. 48 del Trattato, si applica
anche ai privati» (C. Giust. CE, 6 giugno 2000, C-281/98, Angonese c. Cassa di Risparmio di
Bolzano SpA, par. 36, su cui v. C. ScHEPISI, Cosa si nasconde dietro al caso Angonese? Noviti e
conferme in materia di libera circolazione dei lavoratori, in Dir. Un. eur, 2002, p. 327 ss.). Del
pari, nella decisione Raccanelli, la Corte ha ribadito che il divieto di discriminazione di cui
allart. 39 CE (ora 45 TFUE) «riguarda del pari tutti i contratti che disciplinano in modo col-
lettivo il lavoro subordinato, come pure i contratti tra privati» (C. Giust. CE, 17 luglio 2008,
C-94/07, Raccanelli c. Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschafen, par. 45, su
cuiv. S. BORELLL, La nozione di ‘lavoratore’ e lefficacia dell art. 39 Trattato CE, in Riv. it. dir. lav.,
2009, 11, p. 225 ss.). Pitt recentemente v. anche C. Giust. CE, 26 giugno 2012, C-172/11,
George Enry c. Daimler AG. In tema cfr. RC. MULLER-GRAFE, Die horizontale Direktwirkung
der Grundfreibeiten, in Europarecht, 2014, p. 3 ss., a p. 21; C. BARNARD, 7he Substantive Law
of the EU. The Four Freedoms, IV ed., Oxford, 2013, p. 241.

48V, ad es. T. KINGREEN, Fundamental Freedoms, cit., p. 580; C. BIRKEMEYER, Die unmittelbare
Drittwirkung der Grundfreibeiten, in Europarecht, 2010, p. 662.

¥ Sul punto v. H. SCHEPEL, Freedom of Contract in Free Movement Law: Balancing Rights
and Principles in European Public and Private Law, in European Review of Private Law,
2013, p. 1211 ss., a p. 1214.

50 Si vedano in proposito le considerazioni di E. NAVARRETTA, Liberti fondamentali dell U.E.
e rapporti tra privati: il bilanciamento di interessi e i rimedi civilistici, cit., pp. 881-882.

>1 G. FRANCK, Die horizontale unmittelbare Anwendbarkeit der EG-Grundfreibeiten, cit., p. 9.

>2 Sul punto G. BACHMANN, Nationales Privatrecht im Spannungsfeld der Grundfieibeiten, cit.,
p. 428 ss., a p. 448; RC. MULLER-GRAFF, Die horizontale Direktwirkung der Grundfreibeiten,
ct, p. 9 ss; O. REMIEN, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreibeiten des EG-Vertrages,
Tiibingen, 2003, p. 180 ss.
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E norto, infatti, che la Corte di giustizia, replicando gli esiti gia rag-
giunti sul terreno della libertd di circolazione delle merci®, ha chiarito
che dall’art. 39 TCE (ora art. 45 TFUE) discende il divieto delle misure
limitative, le quali, indipendentemente dal profilo della cittadinanza,
abbiano l'effetto di precludere o ostacolare 'abbandono dello stato di ori-
gine ¢ lo svolgimento della propria attivita lavorativa in un paese terzo54
Non ¢ vietata ogni forma di restrizione, ma, come affermato in Graf
unicamente quelle che «condizionino direttamente I'accesso dei lavorato—
ri al mercato del lavoro in altri Stati membri». La questione poco sopra
formulata ¢ immediatamente rilevante per i nostri fini, perché un patto
di non concorrenza post- -contrattuale, se ricade nel raggio di applicazione
dell’art. 45 TFUE, puo farlo soltanto in quanto tecnica di restrizione non
discriminatoria della liberta di circolazione’®.

6. — Sul problema della compatibiliti del patto di non concorrenza vransfrontaliero
con lart. 45 TFUE

Il problema specifico del’ammissibilita dei patti di non concorrenza
accessori a rapporti di lavoro non ¢ mai stato portato all'attenzione della
Corte di giustizia. Tuttavia, ad una prima considerazione dei profili coin-
volti, sembra difficile negare che un patto limitativo della concorrenza a
carattere transfrontaliero ricada nella sfera di incidenza dell’art. 45 TFUE,

53 Con un filone di giurisprudenza che annovera, tra gli arresti pil significativi, Dassonville
(C. Giust. CE, 11 luglio 1974, C-8/74, Benoir er Gustave Dassonville), Cassis de Dijon (C.
Giust. CE, 20 febbraio 1979, C-120/78, Rewe-Zentral AG c. Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein) e Keck (C. Giust. CE, 24 novembre 1993, C-267/91, Keck e Mithouard). In
tema cfr. T. KINGREEN, Fundamental Freedoms, cit., 554 ss.; T. KORBER, Grundjfreiheiten und
Privatrecht, cit., p. 138 ss.; S. PERNER, Grundfreibeiten, Grndrechte-Charta und Privatrecht,
c1t p. 43-52.

>4 E ¢id almeno a far data dalla decisione Bosman, C. Giust. CE, 15 dicembre 1995,
C-415/93, cit.; v. inoltre C. Giust. UE, grande sezione, 16 marzo 2010, C-325/08, cit.,
par. 34; C. Giust. CE, 27 gennaio 2000, C-190/98, Volker Grafc. Filzmoser Maschinenbau
GmbH. In tema v. W. CHIAROMONTE, G. ORLANDINI, La mobilita dei lavoratori nell’Unio-
ne Europea, in S. SCIARRA (a cura di), Manuale di diritto sociale europeo, Torino, 2010, p.
215 ss., spec. p. 225 ss.; M. RocceLLa, T. Treu, Diritto del lavoro dell’ Unione Europea,
VIed., 2012, p. 128-129.
% C. Giust. CE, 27 gennaio 2000, C-190/98, cit., par. 23; C. Giust. CE, 10 maggio
1995, C-384/93, Alpine Investments BV v. Minister van Financién, parr. 35-39.
56 Difatti il patto di non concorrenza post-contrattuale non 1ntegra gli estremi della
discriminazione, sia essa diretta o indiretta, palese o tacita, perché si applica di regola in
maniera del tutto indipendente dalla nazionalita del lavoratore.
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in quanto misura in grado di precludere I'accesso al mercato — sia pure con
riferimento ad un particolare segmento di esso — da parte di lavoratori di
altra nazionalita.

Difatti, tale patto si accompagna generalmente alla previsione di una
penale, la quale, essendo spesso di misura elevata, rappresenta un potente
disincentivo al recesso e al ricollocamento presso altro datore stabilito in
un diverso stato dell'Unione (o alla costituzione di una nuova impresa
all’estero)””. In questo senso, il patto di non concorrenza non appare
funzionalmente diverso dalla penale prev1sta dalla federazione calcistica
francese per i giocarori “giovani promesse”, per Iipotesi in cui essi non
intendano rinnovare il rapporto con la societa di origine alla scadenza
del periodo di formazione; una clausola, questa, ritenuta dalla Corte di
giustizia insanabilmente in conflitto con la liberta di circolazione, proprio
per leffetto di disincentivo che essa produce in relazione alla mobilita
dei lavoratori®®. Non si pud quindi escludere che una clausola di non
concorrenza transfrontaliera costituisca fonte di un’ingerenza, sia pure
non discriminatoria, con la liberta di circolazione delle persone protetta

dall’art. 45 TFUE®.

7 C. KOENIG, U. STEINER, Die Vereinbarkeit nachvertraglicher Wettbewerbsverbote mit der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit des EG-Vertrags, cit., p. 3585; C. BRENDEL, Nachvertragliche
grenziiberschreitende Wettbewerbsverbote, cit., p. 138.

58 C. Giust. UE, grande sezione, 16 marzo 2010, C-325/08, cit., parr. 35-36.

%9 Cos\ S. EDENFELD, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote im Eurapazsc/]en Vergleich, cit., p.
491-492; C. KoENIG, U. STEINER, Die Vereinbarkeit nachvertraglicher Wettbewerbsverbote mit
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit des EG-Vertrags, cit., p. 3585; A. HyDE, E. MENEGATTI, Legal
Protection for Employee Mobiliry, cit., p. 206-207, i quali richiamano anche la risposta data
dal Commissario alla Concorrenza Mario Monti, in data 11 luglio 2002, all'interpellanza
E-1637/02 presentata dalla parlamentare del PSE Riitta Myller in data 10 giugno 2002, in
tema di «clausola di non concorrenza e libera circolazione». Vale la pena riprodurne i passi
pilt significativi: «Se una particolare clausola sia compatibile con la normativa comunitaria
in materia di libera circolazione dei lavoratori ai sensi dell’articolo 39 del trattato CE e/o
di libera prestazione dei servizi a norma dell’articolo 49 del trattato CE ¢ una questione
che dovrebbe essere esaminata caso per caso. Per quanto riguarda la libera circolazione dei
lavoratori, ¢ importante che vi sia un equilibrio tra i diritti fondamentali di un lavoratore
di lavorare e di esercitare il proprio diritto alla libera circolazione da un lato, e il diritto del
datore di lavoro di proteggere i suoi legittimi interessi nei confronti dei concorrenti dall’al-
tro lato. Qualora vi sia questo equilibrio, ¢ la clausola sia proporzionata al proprio obiettivo
senza limitare, ove cid non sia necessario, il diritto del lavoratore alla libera circolazione,
la clausola non sembra essere contraria alle disposizioni relative alla libera circolazione dei
lavoratori in ambito comunitario. A tale proposito si rimanda alla giurisprudenza della
Corte di giustizia europea nella causa Bosman, in cui la Corte ha ritenuto che le misure
che costituiscono ostacoli alla libera circolazione dei lavoratori non sono contrarie al diritto
comunitario nel caso in cui perseguano un obiettivo legittimo compatibile con il trattato
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Tanto premesso, rimane da sciogliere il nodo, concernente Iefficacia
orizzontale diretta oppure indiretta delle garanzie previste nell'art. 45
TFUE®. Due tesi principali sono state sin qui sostenute, con riferimento al
problema specifico della validita dei patti di non concorrenza. Esse divergo-
no pilt nell'impostazione che, forse, nelle concrete implicazioni, almeno ove
queste siano sottoposte a un attento vaglio gius-realistico®'

Una prima tesi ritiene che gli stessi contraenti siano vincolati, u# singuli, al
rispetto della liberta di circolazione®. Di conseguenza, spingendo alle estreme
conseguenze i ragionamenti svolti dalla Corte di giustizia nella linea di casi
che va da Bosman a Angonese®, essa ammette il sindacato giudiziale dell’atto di
autonomia privata in quanto tale, al fine di valutarne la conformita alle regole
poste dal Trattato.

Una seconda tesi, che pud considerarsi prevalente, circoscrive I'efficacia
orizzontale diretta ai soli casi di restrizioni discriminatorie, optando invece
negli altri casi per una Drittwirkung mediata della liberta di circolazione®.

CE e siano giustificate da ragioni tassative di interesse pubblico, e siano altresi in linea con
il principio di proporzionalita. Una clausola particolare avente un effetto sproporzionato
sulla capacita di una persona di cercare lavoro puo sicuramente costituire anche un ostacolo
alla prestazione di servizi di cui all’articolo 49 del trattato CE (ad esempio nel caso in cui
una societd operante nel settore dell’alta tecnologia debba assumere una persona altamente
qualificata per poter erogare i propri servizi). Tutti i provvedimenti che possono ostacolare o
scoraggiare I'esercizio delle liberta fondamentali garantite dal trattato CE, quale ad esempio
la libera prestazione dei servizi, devono, secondo la giurisprudenza consolidata della Corte
di giustizia, soddisfare determinate condizioni, che sono quattro: essi devono applicarsi in
modo non discriminatorio, essere giustificati da motivi imperiosi di interesse pubblico,
essere idonei a garantire il conseguimento dello scopo perseguito e non andare oltre quanto
necessario per il raggiungimento di questo. Sta alle autorita nazionali applicare tali criteri nei
singoli casi, e la questione se I'accordo sia 0 meno compatibile con tali criteri riguarda i tri-
bunali nazionali, che questi dovranno valutare alla luce delle norme e dei principi comunitari
relativi alla libera circolazione dei lavoratori e dei servizi».

O Su tale alternativa, con riferimento allintero sistema delle libertd fondamentali, v.
ampiamente S. PERNER, Grundfreibeiten, Grundrechte-Charta und Privatrecht, cit., p. 142 ss.
1 Ma v. sul punto, con riferimento al settore contiguo dei diritti fondamentah,
FORNASIER, The [mpact of EU Fundamental Rights on Private Relationships: Direct or
Indirect Effect?, cit., p. 32 ss.

02 C. Koenic, U. STEINER, Die Vereinbarkeit nac/avernglzc/]er Wettbewerbsverbote mit der
Arbeitnehmerfreiziigigkeir des EG-Vertrags, cit., p. 3585. In questo senso sembrerebbe
orientato, ma nel quadro di un discorso pilti generale, H. SCHEPEL, Freedom of Contract
in Free Movement Law: Balancing Rights and Principles in European Public and Private
Law, cit., p. 1218 ss.

Cfr retro, par. 5.

%4 1n questa prospettiva S. EDENFELD, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote im Europiiischen

Vergleich, cit., p. 492-493; J.-H. Bauer, M. DiLLER, Wertbewerbsverbote. Rechtliche und
taktische Hinweise fiir Arbeitgeber, Arbeitnehmer und vertretungsberechtigte Organmitglieder,
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Cio in quanto, si sostiene, adottando un modello generalizzato di efficacia
orizzontale diretta, si finirebbe per ammettere il controllo, ex art. 45 TFUE,
di qualsiasi accordo tra privati e, dunque, sostanzialmente per chiudere ogni
spazio operativo all’autonomia negoziale (cosa che apparirebbe difficilmen-
te accettabile, oltre che contro-intuitivo, in quanto la libera esplicazione
dell’autonomia privata costituisce un presupposto essenziale per il funziona-
mento del mercato interno)®. Di qui la conclusione per cui, a soggiacere al
vaglio di liceita, non puo essere il singolo patto di non concorrenza, bensi la
regola di fonte statale (o il contratto collettivo), che ne prefissa la cornice di
disciplina e ne impone il rispetto a pena di sanzioni inibitorie e risarcitorie®.

Perché si affermi I'invalidita o l'inefficacia del patto di non concorrenza,
bisognerebbe dunque dimostrare che la normativa nazionale di riferimento,
abilitando I'autonomia privata a porre in essere una restrizione ingiustifica-
ta della mobilita dei lavoratori, collida in maniera insanabile con l'art. 45
TFUE (o altra norma nella specie rilevante, come l'art. 49 TFUE). A tal
scopo si deve notare che, come chiarito dalla Corte di giustizia in molteplici
occasioni, una misura restrittiva non ¢ affetta da illiceitd, qualora persegua
uno scopo legittimo compatibile con il Trattato, sia giustificata da imperiosi
motivi d’ordine pubblico, sia «idonea a garantire il conseguimento dello
scopo perseguito» e «non ecceda quanto necessario per farlo»®.

II ed., Miinchen, 2002, p. 138; C. BRENDEL, Nachvertragliche grenziiberschreitende
Wettbewerbsverbote, cit., p. 126.

% In generale cfr. S. PERNER, Grundfieiheiten, Grundrechte-Charta und Privatrechs, cit.,
p. 152-153; e pit specificamente C. BRENDEL, Nachvertragliche grenziiberschreitende
Wetthewerbsverbote, cit., p. 127.

%6 S. EDENFELD, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote im Europiischen Vergleich, cit., p.
494. Un modello argomentativo coincidente con quello riferito nel testo appare nitida-
mente riflesso nella decisione C. Giust. UE, 4 ottobre 2011, C-403/08 e C-429/08, FA
Premier League and Karen Murphy, par. 88, ove si osserva che: «[¢] pur vero che I'osta-
colo alla ricezione di tali servizi scaturisce, in primo luogo, dai contratti conclusi tra gli
enti di radiodiffusione ed i rispettivi clienti, i quali riflettono, a loro volta, le clausole di
restrizione territoriale inserite nei contratti conclusi tra detti enti ed i titolari dei diritti di
proprietd intellettuale. Tuttavia, tale normativa, poiché riconosce a dette restrizioni una
tutela giuridica e ne impone il rispetto a pena di sanzioni civili e pecuniarie, restringe
di per sé la libera prestazione dei servizi». Si veda sul punto, con notazioni critiche, H.
ScHEPEL, Freedom of Contract in Free Movement Law: Balancing Rights and Principles in
European Public and Private Law, cit., p. 1219.

% C. Giust. CE, 15 dicembre 1995, C-415/93, cit., par. 104; C. Giust. UE, grande sezio-
ne, 16 marzo 2010, C-325/08, cit., par. 38; v. anche C. Giust. CE, 20 febbraio 1979,
C-120/78, cit., parr. 8, 14. In tema, in generale v. T. KINGREEN, Fundamental Freedoms,
cit., p. 572 ss.; con particolare riferimento alla giustificazione delle interferenze con la
liberta di circolazione dei lavoratori cfr. T. KORBER, Grundfreiheiten und Privatrechs, cit.,
p. 313 ss.; S. PERNER, Grundjfreibeiten, Grundrechte-Charta und Privatrecht, cit., p. 65-67.
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Se si traspongono tali principi al (le regole in materia di) patto di non
concorrenza, si pud notare quanto segue.

Innanzitutto, la legittimitil degli obiettivi perseguiti da tale schema
negoziale appare — almeno in linea teorica, ferma restando la necessita di
una verifica in concreto — fuori di dubbio. E, infatti, generalmente rico-
nosciuto che la pattuizione di un’obbligazione di non concorrenza, per la
fase successiva all’estinzione del rapporto di lavoro, soddisfa due principali
ordini di esigenze, le quali possono essere o non essere cumulativamente
presenti nei singoli casi®.

In primo luogo, un’ampia letteratura sottolinea come essa sia funziona-
le alla tutela dell'integrita del patrimonio immateriale dell'impresa, e quin-
di alla salvaguardia degli investimenti in ricerca e sviluppo. Imponendo
in capo al prestatore un’obbligazione negativa, si consegue I'obiettivo di
inibire I'utilizzazione e/o la diffusione di tutte le informazioni economica-
mente rilevanti, attinenti all’organizzazione dell'impresa, ai suoi rapporti
commerciali e ai processi produttivi, le quali trascendono in molti casi
'ambito oggettivo di protezione offerto dalla disciplina del segreto di
cui all'art. 98 c.p.i.®” In questo senso, il patto di non concorrenza opera,
in concorso con i pitt tradizionali diritti di proprieta intellettuale, come
peculiare strumento di controllo degli ouzput del processo di innovazione
riconducibile all'impresa.

In secondo luogo, esso parrebbe strumentale alla protezione degli inve-
stimenti in formazione e capitale umano. Secondo quanto illustrato da un
ampio filone di analisi economica del diritto, sviluppatosi sulle orme delle
celebri analisi di Gary Becker sul capitale umano’, il patto di non concorren-

%8 Per un'articolata disamina delle principali teorie, giuridiche ed economiche, avanzate
al fine di spiegare la funzione del patto di non concorrenza post-contrattuale, v. J. DEN
HEerroG, Noncompetition Clauses: Unreasonable or Efficient?, cit., p. 117 ss.; v. anche E.M.
SCHULMAN, An Economic Analysis of Employee Noncompetition Agreements, in 69 Denver
University Law Review (1992), p. 97 ss.
69 In questo senso, variamente, P. FABRIS, I/ patto di non concorrenza nel diritto del lavoro,
, pp- 2, 82; E. MINALE COSTA, voce Patto di non concorrenza, Dig. disc. priv., Sez.
comm., Agg., Torino, 2007, p. 638 ss., a p. 640; R. BARCH], 1/ patto di non concorrenza:
gli orientamenti della dottrina e della giurisprudenza, in Dir. prat. lav., 2001, p. 899; S.
EDENFELD, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote im Europiischen Vergleich, cit., p. 494.
In giurisprudenza v. Cass., sez. un., 10 aprile 1965, n. 630, in Riv. giur. lav., 1965, 11,
p. 163 ss., la quale ravvisa la funzione della disciplina codicistica del patto di non con-
correnza nella soddisfazione della «esigenza di conciliare la non utilizzazione da parte di
quest’'ultimo [il prestatore di lavoro], delle notizie e dei segreti, riguardanti I'impresa ed
appresi durante lo svolgimento del rapporto di lavoro, con le future possibilita lavorative
del medesimo» (p. 165).
7% G.S. BECKER, 1l capitale umano, trad. it., Roma-Bari, 2008, spec. p. 37 ss.
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za costituirebbe una tecnica giuridica utile al fine di stimolare gli investimenti
in formazione e professionalitd generica’'. Investiment, questi, che né il
prestatore né il datore sarebbero altrimenti incentivati ad affrontare: il primo
perché troppo costosi, ¢ il secondo perché, in assenza di tutela, si troverebbe
inesorabilmente esposto alle strategie di hold out e ai comportamenti oppor-
tunistici di controparte’’. In questo senso esso opera come dispositivo di
controllo degli z7put di un nuovo processo di innovazione.

Benché strettamente inerenti alla posizione dell'impresa, tali interessi non
sono di natura meramente individuale, ma parrebbero assumere anche una
valenza collettiva, tanto da integrare, ad avviso di diversi autori, gli estremi di
quei «motivi imperiosi di ordine pubblico» richiesti dalla Corte di giustizia’.
La tutela del patrimonio immateriale, gli investimenti in formazione™ e
la lealtd della concorrenza, sono infatti valori intimamente coerenti con

! Mette conto chiarire che questo ¢ il discorso dell’analisi economica del diritto: tuttal-
tro problema ¢ quello di capire quale sia sul piano del diritto positivo I'estensione e il con-
tenuto degli eventuali obblighi di formazione gravanti sul datore di lavoro (in proposito
cfr. C. ALESSI, Professionalita e contratto di lavoro, Milano, 2004, p. 155 ss.).

72V, in particolare PH. RUBIN, P. SHEDD, Human Capital and Covenants Not to Compete,
in 10 Journal of Legal Studies (1981), p. 93 ss., in part. p. 96-99; e in seguito E.A. POSNER,
G.G. TriaNTIS, A.J. TRIANTIS, [nvesting in Human Capital: The Efficiency of Covenants Not
to Compete (University of Chicago Law & Economics, Olin Working Paper No. 137),
accessibile all'indirizzo http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=285805. In
una prospettiva parzialmente sovrapponibile v. A. Russo, Problemi e prospettive nelle
politiche di fidelizzazione del personale. Profili giuridici, cit., p. 144-151, e A. BoscaTi,
Patto di non concorrenza, Sub Art. 2125, cit., p. 15, i quali enfatizzano del patto di non
concorrenza la funzione di tecnica di fidelizzazione dei dipendenti aventi ruoli strategici
per U'impresa o portatori di una professionalitd specialistica (ma implicita & I'idea dell’in-
vestimento specifico da parte datoriale nella crescita professionale del dipendente); come
scrive A. RUSs0, 0p. cit., p. 147, «<non pud che esaltarsi il profilo sanzionatorio connesso
ai vincoli di concorrenza sanciti dal patto in questione. La limitazione dell’attivita lavora-
tiva dell’ex-dipendente si giustificherebbe, infatti, non tanto sulla base di fattori oggettivi
di possibile fuoriuscita di informazioni a vantaggio del concorrente, quanto piuttosto sulla
preoccupazione di perdere risorse umane, che nel complesso della struttura imprenditoriale
costituiscono parte consistente del capitale».

73 Cosi C. KOENIG, U. STEINER, Die Vereinbarkeit nachvertraglicher Wettbewerbsverbote mit der
Arbeitnehmenrfreiziigigkeit des EG-Vertrags, cit., p. 3586; Ma v. in senso parzialmente diverso E.
MENEGATTL, / limiti alla concorrenza del lavoratore subordinaro, cit., p. 58-60, il quale enfatizza
la natura esclusivamente individuale degli interessi vantati dal datore di lavoro.

74 Sulla legittimita degli accordi volti a remunerare, in caso di cessazione del rapporto, gli
investimenti in formazione effettuati dal datore di lavoro v. C. Giust. UE, grande sezione,
16 marzo 2010, C-325/08, cit., relativamente a una fattispecie di lavoro sportivo; e in
proposito . S101T0, Giocatori promessa’ e libera circolazione dei calciatori professionisti: la
Corte di Giustizia europea riconosce un indennizzo per la formazione, in Riv. it. dir. lav.,
2011, 1L, p. 197 ss.
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un sistema di mercato competitivo”. Che si tratti, poi, di considerazioni
dotate di una specifica valorazione normativa dal punto di vista del diritto
europeo, ¢ dimostrato sul piano testuale dall’art. 36 TFUE, che annovera
la «tutela della proprieta industriale e commerciale» tra le ragioni legittime
di restrizioni quantitative all'importazione, altrimenti vietate”®.

Risolto positivamente il quesito circa la legittimita degli scopi, rimane
da verificare se le misure adottate siano conformi al parametro della pro-
porzionalitd, e dunque se esse possano reputarsi idonee, necessarie e non
eccedenti rispetto agli obiettivi perseguiti. In buona sostanza, si tratta di
capire se i presupposti di validita del patto di non concorrenza fissati dalla
disciplina interna (nel nostro caso I'art. 2125 c.c.), siano tali da assicurare
che le limitazioni alla libertd di circolazione del lavoratore, che da tale
clausola negoziale discendono, siano «proporzionate»””.

A tal fine, si deve preliminarmente notare che, nella normativa derivata,
non ¢ dato rinvenire standard minimi, ai quali la disciplina del patto di
non concorrenza dovrebbe conformarsi’®. Lunica, rilevante, eccezione &
rappresentata dalla fattispecie della clausola di non concorrenza accessoria
a rapporti di agenzia commerciale, contemplata dall’art. 20 della direttiva
86/653/CE”. Tale disposizione prevede che il patto stipulato dall’agente sia
valido a condizione che esso abbia forma scritta; riguardi le merci, il settore
geografico o il gruppo di persone affidati all'agente commerciale; non si
estenda per un periodo superiore a due anni dalla cessazione del rapporto®.

Fatta salva tale specifica ipotesi, nelle discipline nazionali del patto di
non concorrenza ¢ dato riscontrare una notevole eterogeneitd, tanto sul
piano delle fonti, quanto su quello delle regole sostanziali applicate®’. Agli

7> C. BRENDEL, Nachvertragliche grenziiberschreitende Wetthewerbsverbote, cit., 149.

76 Per un analogo rilievo v. C. KoENIG, U. STEINER, Die Vereinbarkeit nachvertraglicher
Wetthewerbsverbote mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit des EG-Vertrags, cit., p. 3586.

77 Sul punto v. S. EDENFELD, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote im Europdischen Vergleich,
cit., p. 494; C. KoeNiG, U. STEINER, Die Vereinbarkeit nachvertraglicher Wettbewerbsverbote
mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit des EG-Vertrags, cit., p. 3586.

78 S. EDENFELD, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote im Europiiischen Vergleich, cit., p. 494.
7> In generale v. R. EMDE, Die Handelsvertreter-Richtlinie 1986 und ihre Folgen, in
Zeitschrift fiir Vertriebs Recht, 2014, p. 218.

89 Per quanto concerne la disciplina italiana di recepimento (e in particolare l'art. 1751
bis del codice civile, introdotto dal d.Igs. 303/1991), v. I'indagine di G. FoNTANA, 7/
patto di non concorrenza dell’agente di commercio, Torino, 2012, spec. p. 99 ss.; circa la
disciplina tedesca v. H. DUCK, Zivil- und kartellrechtliche Grenzen eines nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots fiir Handelsvertreter, in Neue Juristische Wochenschrift, 2016, p. 368.
81 Per un panorama comparatistico v. C. BRENDEL, Nachvertragliche grenziiberschreit-
ende Wettbewerbsverbote, cit., p. 159-219; P. LaGESsE, M. NORRBOM (eds.), Restrictive
Covenants in Employment Contracts and other Mechanisms for Protection of Corporate
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elementi di convergenza, come la necessaria limitazione per area geografica,
durata temporale e oggetto del vincolo®, si contrappongono quelli di diver-
genza, come il requisito della necessaria onerosita del patto, prescritto sol-
tanto da alcuni ordinamenti®. Manca quindi una vera e propria piattaforma
comune di riferimento, cosa che rende il giudizio sulla proporzionalita della
clausola particolarmente aleatorio (come peraltro ¢ in tutti gli ordinamenti
nazionali, sia appartenenti alla tradizione di civil law, sia a quella di common
law)®*. Inoltre, conviene notare che tale giudizio non puo a rigore essere
condotto esclusivamente nell’ottica della compatibilita con il sistema delle
liberta fondamentali, ma deve tenere in considerazione anche il quadro
dei diritti fondamentali coinvolti; ma su questo punto si tornera pil
diffusamente in seguito®. Ci si limitera quindi per il momento soltanto
a segnalare alcuni elementi di criticita relativamente all’art. 45 TFUE, i
quali possono evincersi dalla decisione della Corte di cassazione citata in
apertura del presente scritto®. Essa & coerente con l'orientamento conso-
lidato e pud quindi assumersi come modello autorevole di interpretazione
dell’art. 2125 c.c.¥”

Si deve osservare, anzi tutto, che se il soggetto svolgeva le mansioni
di addetto al settore marketing estero, e non aveva quindi verosimilmente

Confidential Information, Alphen aan den Rijn, 2006, p. 53 ss.

2 Tali criteri sono stati inizialmente elaborati dalla giurisprudenza francese nel corso del
diciannovesimo secolo, diffusi in altri ordinamenti secondo una tipica dinamica di circo-
lazione dei modelli giuridici, per poi essere notevolmente irrigiditi — & uno sviluppo degli
ultimi anni — per finalitd di maggior tutela del lavoratore subordinato. In generale v. S.
EDENFELD, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote im Europdischen Vergleich, cit., p. 495 ss.
83 Esso ¢ stabilito, ad esempio dalla legislazione tedesca (§ 74 HGB), da quella italiana
(art. 2125 c.c.), nonché dal diritto di fonte giurisprudenziale applicato in Francia (cfr.
Cass. soc., 10 luglio 2002, in Recueil Dalloz, 2002, p. 2491); ma non dal diritto ingle-
se, né da quello austriaco o olandese (per i dettagli cfr. C. BRENDEL, Nachvertragliche
grenziiberschreitende Wettbewerbsverbote, cit., p. 175-177).

84 Sulla tendenziale imprevedibilita degli esiti delle controversie in tema di patti di non
concorrenza nell’esperienza nordamericana v. ad es. N.D. BisHara, Fifty Ways to Leave

Your Employer: Relative Enforcement of Covenants Not to Compete, Trends, and Implications
Jfor Employee Mobility Policy, in 13 University of Pennsylvania Journal of Business Law
(2011), p. 751 ss., a p. 756-757; per un'interessante, seppur datata, analisi statistica di
caratteristiche ed esiti delle controversie in materia di patti non concorrenza negli USA v.
PJ. WHITMORE, A Statistical Analysis of Noncompetition Clauses in Employment Contracts,
in 15 Journal of Corporate Law (1990), p. 483 ss.

8 Cfr. infia, par. 8.

86 Cass., 10 settembre 2003, n.13282, cit.

87 Per un panorama aggiornato sulla giurisprudenza in materia di art. 2125 c.c., v. A.
Boscart, 1 patto di non concorrenza del prestatore di lavoro subordinato nell’interpretazione
della giurisprudenza (senza dimenticare la dottrina), in Arg. dir. lav., 2015, p. 1079 ss.

163



G. RESTA

ricevuto né una formazione particolarmente qualificata, né avuto accesso
all’intero corpo delle informazioni strategiche dell'impresa, ritenere valido
un vincolo esteso a tutte le forme di collaborazione con imprese concorrenti
nell’intero territorio europeo, anche a prescindere dalla prova del pericolo
della divulgazione di informazioni riservate, sembra andare al di 1a di quanto
necessario per proteggere il legittimo interesse dell'imprenditore.

In secondo luogo, ¢ difficile non rilevare una netta sproporzione tra
Pesiguita del compenso previsto (10% del salario) e 'ampia durata tempo-
rale del vincolo. Questa ¢ fissata in tre anni, il che & pienamente conforme
al parametro dettato dall’art. 2125 c.c., ma ormai alquanto in eccesso sia
rispetto alle caratteristiche del mercato, sia alle soluzioni prevalentemente
accolte dalle altre discipline nazionali. Dal primo punto di vista si deve
osservare che, mentre i parametri di lecita estensione geografica del patto
tendono gradualmente a espandersi per effetto della globalizzazione dei
mercati®, quelli di durata temporale tendono invece a ridursi per effetto
della dinamica di innovazione dei mercati (vertiginosamente accresciuta
dalle nuove tecnologie) e della piti rapida obsolescenza delle informazioni
in molti campi del commercio e dell'industria®. In aggiunta, si deve osser-
vare che il termine massimo di durata prevalentemente accolto a livello
europeo, e riflesso nell’art. 20 della direttiva 86/653/CE, ammonta a due
anni”, sicché un patto di durata triennale — e a maggior ragione quello di
durata quinquennale nel caso dei dirigenti —, quale quello previsto dall’art.
2125 c.c., appare nel complesso eccessivamente oneroso per il lavoratore”'.

Di conseguenza, il concorso tra 'elevata durata temporale del patto,
I'ampiezza del suo ambito oggettivo di estensione e I'esiguita del compenso

88 Sicché la giurisprudenza non dubita pitt della legittimita di un patto esteso a pitt di uno
stato dell’'Unione Europea: cfr. ad es. OLG Celle, 13 settembre 2000, Az. 9 U 110/00, in
Openfur 2012, 36255 (il patto implicava 'astensione dal reimpiego in Belgio, Germania,
Lussemburgo e Olanda); Cass., 3 dicembre 2001, n. 15253, cit.; Trib. Torino, 16 gennaio
2006, in Giur. piem., 2006, p. 265 (intero territorio europeo e statunitense).

8V. ad es. A.C. Hopces, PL. TAYLOR, The Business Fallout from the Rapid Obsolescence
and Planned Obsolescence of High-Tech Products: Downsizing of Noncompetition Agreements,
in 6 Columbia Science and Technology Law Review (2005), p. 3 ss.

% Ma in diverse legislazioni nazionali si prevedono termini pilt brevi: cfr. ad es. l'art. 21,
comma secondo, dello Statuto dei lavoratori spagnolo, che limita il patto a due anni per i
tecnici e a 6 mesi per gli altri lavoratori (in tema v. A. SIERRA HERRERO, La cldusula de no
competencia post-contractual en el contrato de trabajo, in lus et Praxis, 2014, p. 109 ss., p.
115); il diritto inglese, quello austriaco e quello belga stabilisce come termine massimo un
anno (C. BRENDEL, Nachvertragliche grenziiberschreitende Wetthewerbsverbote, cit., p. 185).
91 Secondo C. BRENDEL, Nachvertragliche grenziiberschreitende Wettbewerbsverbote, cit., p.
185-186, il termine di durata massima quinquennale previsto dall’art. 2125 per i dirigenti
sarebbe oggettivamente sproporzionato e non accettabile in chiave europea.
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previsto, rischia di produrre disincentivi paralizzanti rispetto al recesso dal
rapporto e al reimpiego presso un datore di lavoro stabilito in altro stato
dell'Unione. Se poi si considera che I'obiettivo legittimo della protezione
del patrimonio immateriale dell'impresa avrebbe potuto essere conseguito
attraverso mezzi meno invasivi, come una clausola di non divulgazione dei
segreti’?, ¢ difficile sottrarsi alla conclusione che un regime cosi liberale del
patto di non concorrenza transfrontaliero risulta difficilmente giustificabile

alla luce del precetto dell’art. 45 TFUE.

7. — Dal quadyo delle liberta a quello dei diritti fondamentali: il problema
della compatibilita con lart. 15 della Carta dei diritti

In una prospettiva di efficacia orizzontale indiretta, diviene centrale
la questione dell’interpretazione delle disposizioni normative interne, che
delineano la cornice di disciplina del singolo atto di autonomia privata
e delle quali si intende vagliare la compatibilita con il Trattato. Qualora
tali disposizioni abbiano una struttura aperta, I'eventuale contrasto con
le regole comunitarie, in luogo di determinare la declaratoria di invalidi-
ta o inefficacia della norma interna, potrebbe essere sanato attraverso il
ricorso a tecniche di interpretazione adeguatrice. Nel caso in esame, cid ¢
tanto pitt auspicabile, in quanto le libertd invocate non si trovano in una
relazione di antinomia, bensi di convergenza, con il quadro dei diritti
fondamentali®

A differenza di quanto avvenuto nei casi Viking, Laval, Riiffert, e simili®,
Pefficacia orizzontale della liberta in oggetto non produce, cio¢, un conflitto
sistemico con altri diritti fondamentali, e quindi non fa gravare in capo al
giudice un difficile compito di bilanciamento tra valori antagonisti. Tutt’al
contrario, il caso del patto di non concorrenza offre un emblematico esempio

92 Su cui v. P IcHINO, 1/ contratto di lavoro, 111, Sospensione, sciopero, riservatezza e segreto,
potere disciplinare, cessazione del rapporto, gestione dei diritti, in Trattato Cicu-Messineo-
Mengoni, Milano, 2003, p. 307 ss.

3 Sul punto, con particolare riferimento alla liberta di circolazione, W. Kamr,

M. ScuwiND, Europiische Grundrecht und Grundfreiheiten — Grundbausteine einer
Interaktionslebre, in Europarecht, 2014, p. 170 ss., a p. 171.
9 1n tema, v. M. FREEDLAND, J. PrassL (eds.), Viking, Laval and Bcj/ond Oxford-Portland,
2014; S. GIUBBONI, Liberti economiche fondamentali, circolazione dei servizi e diritto del lavoro,
in questo Volume, p. 181 ss., e in Riv. giur. lav,, 2015, 1, p. 811, spec. p. 820 ss.; B. VENEzZIANI,
La Corte di Giustizia e il trauma del cavallo di Troia, in Scritti in onore di Edoardo Ghera, 11,
Bari, 2008, p. 1281 ss.; A. VIMERCATI (a cura di), I/ conflitto sbilanciato. Libertar economiche e
autonomia collettiva tra ordinamento comunitario e ordinamenti nazionali, Bari, 2009.
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di concorso tra il corpus delle liberta e quello dei diritti fondamentali garantiti
dal Trattato”.

Della liberta di circolazione e del suo rapporto con le restrizioni
negoziali della concorrenza si ¢ gia ampiamente trattato. Un cenno va
fatto, quindi, alle altre situazioni soggettive, rilevanti alla stregua di diritti
fondamentali, con le quali tale strumento pud entrare concretamente in
conflitto. Il pensiero corre, in particolare, all’art. 15 della Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione Europea, il quale garantisce «il diritto di lavora-
re e di esercitare una professione liberamente scelta o accettata», oltre che
«la liberta di cercare un lavoro, di lavorare, stabilirsi o prestare servizi in
qualunque Stato membro»®.

Si puod lasciare da parte per il momento il difficile problema di stabilire
— alla luce della clausola restrittiva di cui all'art. 51 della Carta medesima®
— se ed entro quali limiti le regole della Carta dei diritti siano suscettibili
di immediata applicazione a un conflitto inter-privato, se non altro per-

V. ancora W. Kant, M. Scuwinp, Europdische Grundrecht und Grundfreiheiten —
Grundbausteine einer Interaktionslehre, cit., p. 171 ss., p. 187 ss.

% Per un’analisi del contenuto precettivo di tale norma v. A. VALLEBONA, G. GUERRINI,
Lavoro e protezione dei lavorators, in P. GIANNITI (a cura di), [ diritti fondamentali dell’ Unio-
ne Europea. La Carta di Nizza dopo il Trattato di Lisbona, in Comm. c.c. Scialoja - Branca,
Bologna-Roma, 2013, p. 1243; G. DEMURO, sub art. 15, in R. BiruLco, M. CARTABIA,
A. Cerotro, LEuropa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell’U-
nione Europea, Bologna, 2001, p. 125; M. RUrreRT, The Right to Pursue a Freely Chosen
Occupation, in D. EHLERS (ed.), European Fundamental Rights and Freedoms, cit., p. 430 ss.
%7 E segnatamente della regola per cui «le disposizioni della presente Carta si applicano
[...] agli Stati membri esclusivamente nell’attuazione del diritto dell’'Unione”. Essa
deve essere posta in correlazione con la giurisprudenza della Corte di Giustizia, da cui
“risulta sostanzialmente che i diritti fondamentali garantiti nell'ordinamento giuridico
dell'Unione Europea si applicano in tutte le situazioni disciplinate dal diritto dell’'Unione
Europea, ma non al di fuori di esse”, con la conseguenza che la Corte di giustizia, per
quanto concerne la Carta dei diritti, “non puo valutare una normativa nazionale che non
si colloca nell’ambito del diritto dell’'Unione Europea» (C. Giust. UE, grande sezione,
26 febbraio 2013, C-617/10, Aklagaren c. Akerberg Fransson). Muovendo da tale giu-
risprudenza (cfr. ad es. C. Giust. CE, 18 giugno 1991, C-260/89, Elliniki Radiophonia
Tileorassi AE (ERT) v. Dimotiki Etairia Pliroforissis and Siotirios Kouvelas, parr. 42-44), si
¢ sostenuto che qualsiasi misura statale che determini una restrizione delle liberta fonda-
mentali del Trattato (e quindi nella specie anche una disciplina limitativa della liberta di
circolazione dei lavoratori) integri gli estremi della «attuazione del diritto dell’'Unione»:
in questo senso v. D. EHLERS, The Fundamental Rights of the European Union, in ID. (ed.),
European Fundamental Rights and Freedoms, cit., p. 388; S. PERNER, Grundfreipeiten,
Grundrechte-Charta und Privatrecht, cit., p. 24; e pill in generale, per una disamina dei
principali argomenti critici rivolti nei confronti degli artt. 51 e 52 della Carta, S. SCIARRA,
La costituzionalizzazione dell’ Europa Sociale. Diritti fondamentali e procedure di soft law),
in Quad. cost., 2004, p. 281 ss., a p. 298.
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ché lart. 4, secondo comma, della Costituzione italiana (al pari di altre
costituzioni nazionali)” fissa un principio sostanzialmente sovrapponibile
a quello di fonte europea e, quindi, in grado di instaurare con il primo un
virtuoso circolo ermeneutico, secondo la logica ormai consolidata della
tutela multilivello dei diritti fondamentali”. Nello statuire che ogni cit-
tadino ha il diritto e il dovere «di svolgere, secondo le proprie possibilita
e la propria scelta, un’attivitd o una funzione che concorra al progresso
materiale o spirituale della societa», la Carta costituzionale riconosce
anch’essa alla liberta di lavoro il rango di diritto fondamentale della per-
sona umana'®. Il dato che merita di essere enfatizzato, invece, & che se il
diritto di scegliere ed esercitare un’occupazione assurge al rango di diritto
fondamentale, tutte le restrizioni che 'autonomia privata possa apportarvi
non possono eccedere quanto strettamente necessario alla tutela dei legit-
timi interessi ad esso contrapposti. E precisamente in base a una siffatta
considerazione che la Chambre social della Corte di cassazione francese ha
operato, nel 2002, un radicale mutamento di giurisprudenza, introdu-
cendo limiti stringenti nell’'ambito del giudizio di liceita della clausola e
stabilendo, pur nel silenzio della legge, la necessita della corresponsione di
un corrispettivo a beneficio del lavoratore astretto dal patto di non con-
correnza'®. Ma un ragionamento analogo era gia stato svolto anche nel
nostro ordinamento, diversi anni addietro, da Federico Mancini, il quale

9 Cfr. ad es. art. 23, comma 2°, n. 1, della Costituzione belga; art. 19, comma 3°, della
Costituzione olandese; art. 27, comma 2°, della Costituzione federale svizzera; art. 35,
comma 1°, della Costituzione spagnola.

9 Sul punto si rinvia, in partlcolare a A. ALaMoO, 1 diritto sociale al lavoro nei mercati
integrati. I servizi per limpiego tra regolazione comunitaria e nazionale, Torino, 2009, p.
7 55 spec. p. 48-53.

9 Cfr. ex plurimis Corte cost. 9 giugno 1965, n. 45, in Giur. cost., 1965, p. 655. Sui

lineamenti del diritto al lavoro alla luce dell’art. 4 Cost. v. V. CRISAFULLL, Appunti preli-
minari sul diritto al lavoro nella Costituzione, in ID., Prima e dopo la Costituzione, Napoli,
2015, p. 285 ss., nonché il saggio Diritto al lavoro e liberta di opinione, ivi, p. 305;
M. MazziotTy, I/ diritto al lavoro, Milano, 1956, p. 57 ss.; C. MORTATI, 1/ lavoro nella
Costituzione, in Dir. lav, 1956, 1, p. 160 ss.; E MANCINI, Dovere e liberti di lavorare, in
Pol. dir, 1974, p. 565; ID., sub art. 4, in Comm. cost. Branca, Bologna-Roma, 1975, p.
203 ss.; C. SMURAGLIA, 1/ lavoro nella Costituzione, in Riv. giur. lav., 2007, 1, p. 425 ss.; A.
CHIAPPETTI, 1/ lavoro nella Costituzione, in Scritti in onore di Edoardo Ghera, 1, Bari, 2008,
p- 253 ss. Sul rapporto tra l'art. 4, secondo comma, Cost. e il patto di non concorrenza
v. A. Boscarl, 1] patto di non concorrenza, cit., spec. p. 69.
101 Cass. soc., 10 lugho 2002, in Recueil Dalloz, 2002, p. 2491, ove si fa riferimento alla
«violation du principe fondamental de libre exercice d’une activité professionelle, ensemble
Particle L. 120-2 du code du travail»; su tale fondamentale decisione si vedano le conside-
razioni di Y. SERRA, Lsunami sur la clause de non-concurrence en droit du travail, ivi, p. 2492;
e di L.F. PIGNARRE, Clause de non-concurrence et droits fondamentaux, ivi, 2009, p. 1256.
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formulava un giudizio nettamente critico nei confronti della giurispru-
denza italiana, che aveva ritenuto manifestamente infondata — sostanzial-
mente sulla base dell’argomento per cui le restrizioni della liberta di lavoro
trovano la loro origine nell’autonomia e non nella norma di legge che ne
delinea la cornice di disciplina'®® — la questione di costituzionalita dell’art.
2125 c.c. per contrasto con gli articoli 4 e 36 della Costituzione'”.

Muovendo dalla tesi per cui la liberta di scelta dell'occupazione costitu-
isce un «attributo essenziale della persona», Mancini sosteneva che, almeno
nell'ipotesi in cui l'attivita vietata dal patto sia quella della stipulazione di
un nuovo contratto di lavoro con un concorrente dell'imprenditore (e non,
invece, quella dell’avvio di un nuovo processo produttivo e della costituzio-
ne di un'impresa destinata a competere con quella dell’originario datore)'*,
la disciplina dettata dall’art. 2125 c.c. avrebbe dovuto ritenersi costituzio-
nalmente illegittima'®. Tali considerazioni mantengono una perdurante
attualitd, se non altro perché indicano all'interprete la necessita di valutare
il singolo atto di autonomia privata alla luce dell'intero quadro delle fonti
normative e in particolare di quelle che assumono rango primario!®.

Nella specie, non puo sfuggire come il patto di non concorrenza tran-
sfrontaliero ponga un serio problema di compatibilita con un doppio registro
di norme: quelle che proteggono la liberta di circolazione delle persone (art.

102 Cfr, App. Genova, 22 dicembre 1967, in Foro it., 1968, 1, c. 1337.

103 E MaNciNi, Dovere e libertir di lavorare, cit., p. 588-591. Fra le pronunzie ascrivibili
all’orientamento criticato v. Trib. Torino, 19 febbraio 1964, in Mass. Giur. Lav., 1964,
p. 412; Trib. Torino, 30 maggio 1966, in Giur. it., 1966, 1, 2, p. 596; App. Genova, 22
dicembre 1967, cit.; App. Torino, 28 giugno 1968, in Foro it., 1969, 1, c. 747; in tema
v. A. Boscart, 1] patto di non concorrenza, cit., p. 72-73.

104 Atteso che in tal caso «sul profilo della scelta professionale» si sovrappone «e viene in
primo piano fino ad occupare tutto il quadro, il profilo dell'iniziativa economica: ossia
di un valore che, avendo un prevalente segno patrimoniale, inerisce alla personalita del
singolo in modo assai meno diretto ed ¢ quindi relativamente disponibile» (F. MaNCIN,
Dovere e liberta di lavorare, cit., p. 590-591).

195 (Lart. 2125 — egli concludeva — sembra fatto apposta per sollecitare una sentenza
interpretativa della Corte costituzionale: ed ¢ deplorevole che le superstizioni e arretratezza
culturale di giudici abbarbicati a massime come volenti non fir iniuria abbiano finora impe-
dito a quest'ultima di pronunziarsi sull'argomento» (E MANCINI, Dovere e liberta di lavorare,
cit.,, p. 591; in una prospettiva analoga v. D. BENANTI, #/ patto di ‘non concorrenza’ con il
lavoratore subordinato, in Riv. giur. lav., 1966, 1, p. 21 ss., spec. p. 34-37).

106 La compatibilita dell’art. 2125 c.c. con i precetti costituzionali & un assunto consoli-
dato in dottrina: A. BOSCAT1, 1/ patto di non concorrenza, cit., p. 85-86; esso ¢ condiviso
anche dagli autori che muovono da una prospettiva maggiormente critica nei confronti
della legittimita di tale dispositivo negoziale in relazione agli interessi del prestatore di
lavoro: cfr. E. MENEGATTL, [ limiti alla concorrenza del lavoratore subordinato, cit., p. 60;
P FABRIS, 1/ patto di non concorrenza, cit., p. 57.

168



IL PATTO DI NON CONCORRENZA

45 TFUE) e quelle che garantiscono la liberta di scelta dell’occupazione (art.
15 della Carta; art. 4, comma 2°, Cost.). Se la prima situazione giuridica
ha una marcata connotazione strumentale, essendo preordinata all’'obiettivo
fondamentale della rimozione delle barriere agli scambi intracomunitari, e
dunque alla tutela del mercato concorrenziale, la seconda protegge invece un
interesse finale, rilevante alla stregua di diritto fondamentale della persona
umana'”’. Benché le due situazioni operino su un piano e con finalita
differenti, esse concorrono nell’attribuire un valore rafforzato all’interesse
fatto valere dal prestatore di lavoro, debitore dell’obbligazione di 7o face-
re. Ne consegue che la “prova di resistenza” che deve essere fornita per giu-
stificare la legittimita delle restrizioni negoziali delle liberta in esame non
pud che essere particolarmente rigorosa. Cid non significa, ovviamente, che
larticolo 2125 c.c. debba ritenersi presuntivamente viziato da illiceitd per
contrasto con le norme del Trattato, ma certamente implica che una corte,
chiamata ad applicare tale disposizione (quanto meno) in un contesto rile-
vante per il diritto europeo, non possa esimersi da un'interpretazione della
norma, che ne elimini o riduca le ragioni di frizione con il Trattato'®. La
garanzia della liberta del lavoro —sotto il duplice profilo della liberta di scelta
dell'oggetto e del luogo dell'occupazione — dovrebbe, in altri termini, orien-
tare le operazioni ermeneutiche del giudice in misura notevolmente pil
incisiva di quanto attualmente traspala dai repertori di giurisprudenza'®.
Bastera indicare due profili, gia emersi dalla disamina del caso presen-
tato in apertura, e in relazione ai quali le ragioni di contrasto con le fonti
primarie europee potrebbero essere eliminate tramite il ricorso a tecniche
di interpretazione conforme. Il primo ¢ quello dei limiti di oggetto, con-
templati dall’art. 2125 c.c.: contrariamente a quanto spesso affermato in

197 Sulla distinzione per natura e caratteri delle due categorie, v. in particolare T.
KINGREEN, Fundamental Freedoms, cit., p. 565 ss.; G. BACHMANN, Nationales Privatrecht
im Spannungsfeld der Grundfreibeiten, cit., p. 437; M. FORNASIER, The Impact of EU
Fundamental Rights on Private Relationships: Direct or Indirect Effect?, in European Review
of Private Law, 2015, p. 29 ss., spec. p. 38.

108 D’altronde la dottrina prevalente ha sempre sostenuto la necessitd di addivenire a
un’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 2125 c.c.: cfr. A. Boscari, //
patto di non concorrenza, cit., p. 83 ss., ed ivi ulteriori riferimenti.

109] che non significa trascurare che la giurisprudenza ha in prevalenza sottolineato la
necessita di rileggere I'art. 2125 come norma prevalentemente volta a fissare limiti all’au-
tonomia contrattuale a garanzia degli interessi del lavoratore, parte debole del rapporto:
cfr. ad es. Cass., sez. un., 10 aprile 1965, n. 630, in Riv. giur. lav., 1965, 11, p. 163, ove
si legge che I'intento della norma ¢ «di evitare che la liberta di lavoro della persona possa
essere, convenzionalmente, ristretta entro limiti troppo angusti, tali da precludere prati-
camente alla persona medesima la facoltd di poter liberamente decidere la propria attivita
di lavoro verso 'occupazione ritenuta pilt conveniente».
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giurisprudenza, si possono avanzare seri dubbi circa 'ammissibilita di una
convenzione privata che determini I'insorgenza di un vincolo a carattere
generale, a prescindere dall’effettiva sovrapponibilita delle attivita svolte
dalla vecchia e dalla nuova impresa e dal tipo di mansioni concretamente
assegnate al lavoratore''’. Non possono condividersi, in particolare, né la
tesi per cui il divieto potrebbe coprire ambiti di concorrenza diversi da quelli
dell’ex-datore di lavoro, e quindi «con riferimento ad un ambito solo poten-
ziale di estensione della sua attivita»'''; né quella in base alla quale il patto
«pud riguardare qualsiasi attivitd lavorativa che possa competere con quella
del datore di lavoro e non deve [...] limitarsi alle sole mansioni espletate
dal lavoratore nel corso del rapporto»'?. Una lettura tanto estensiva del
requisito di legge finirebbe per legittimare compressioni della liberta di
lavoro oltremodo ampie e non giustificate dalla legittima esigenza della

110 pey qualche esempio dell’orientamento criticato v. Trib. Torino, 16 gennaio 2006, cit.,
p. 270-271, ove si afferma che «il patto di non concorrenza [...] possa riguardare qualsi-
asi attivit lavorativa suscettibile di competere con quella del datore di lavoro e non deve
quindi limitarsi alle sole mansioni espletate dal lavoratore nel corso del rapporto»; Cass.
10 settembre 2003, n. 13282, cit., ove si legge che «il patto di non concorrenza, previsto
dall’art. 2125 c.c., pud riguardare qualsiasi attivith lavorativa che possa competere con
quella del datore di lavoro e non deve quindi limitarsi alle sole mansioni espletate dal
lavoratore nel corso del rapporto. Esso ¢, percio, nullo allorché la sua ampiezza sia tale da
comprimere la esplicazione della concreta professionalita del lavoratore in limiti che ne
compromettano ogni potenzialita reddituale. Il giudice di merito deve, quindi, procedere
a tale accertamento — da compiersi in relazione alla concreta personalitd professionale
dell’obbligato — e non pud ritenere nullo il patto stesso per il solo fatto di non avere
circoscritto I'obbligo di astensione del lavoratore alle attivita esercitate presso il datore di
lavoro»; Cass., 21 aprile 1966, n. 1027, in Foro it., 1966, 1, 1520, ove si legge che «'am-
bito di inibizione della posteriore attivitd concorrenziale pud essere validamente esteso
sino a comprendervi oltre alle mansioni spiegate dal dipendente nel corso del rapporto,
anche ogni altro genere di attivita lavorativa esercitata in seno all'impresa pur se in settori
diversi da quelli cui il dipendente sia addetto»; e che il limite di oggetto sarebbe integrato
anche «dalla preclusione indeterminata di qualsiasi attivita lavorativa che possa compe-
tere con l'attivitd che il datore di lavoro eserciti, e possa esercitare in futuro, all’atto della
risoluzione del rapporto di lavoro» (v. in proposito le considerazioni di P. Fasris, 1/ patto
di non concorrenza nel diritto del lavoro, cit., p. 106).

" Cosi E. MENEGATTL, 1 limiti alla concorrenza del lavoratore subordinato, cit., p. 102; ma
v. in senso contrario (e conforme con quanto qui sostenuto) A. Boscati, 1/ patto di non
concorrenza, cit., p. 211-216.

12 Tra le altre Cass., 3 dicembre 2001, n. 15253, in Not. giur. lav., 2002, p. 243; Cass.
10 settembre 2003, n. 13282, cit.; App. Torino, 12 giugno 2009, cit.; App. Milano, 17
marzo 2006, in Lav. giur, 2006, p. 1138; Trib. Torino, 16 gennaio 2006, cit., p. 270-
271; Trib. Ravenna, ord. 24 marzo 2005. In questo senso in dottrina A. Boscatt, 7/ patto
di non concorrenza, cit., p. 224-225; E. MENEGATTL, [ limiti alla concorrenza del lavoratore
subordinato, cit., p. 100.
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protezione del patrimonio immateriale dell'impresa: in nome del rischio
soltanto potenziale della c.d. concorrenza differenziale si giunge a preclu-
dere l'esplicazione della concreta professionalita del lavoratore e una sua ade-
guata ricollocazione nel mercato, attribuendo di fatto al datore una sorta di
diritto esclusivo sul capitale umano dell’ex-dipendente!"®. Se si concorda, e
non potrebbe essere altrimenti, sulla valenza primaria delle posizioni oggetto
di restrizione pattizia, ¢ difficile sottrarsi alla conclusione che l'interpretazio-
ne della norma che meglio risponde alle prescrizioni costituzionali ¢ quella
che subordina l'efficacia del vincolo alla sua preventiva delimitazione non
soltanto in relazione all’attivith svolta dall'impresa, ma anche in relazione
alle mansioni svolte dal lavoratore nel precedente rapporto'.

Il secondo profilo concerne I'entita del corrispettivo. Non appare in
linea con lesigenza di assicurare un adeguato contemperamento degli
interessi coinvolti, I'orientamento liberale riflesso in molteplici decisioni
della nostra giurisprudenza. A fronte di patti di durata pluriennale, ampi
sul piano oggettivo e per estensione territoriale, diverse sentenze hanno

311 rigore dell'interpretazione accolta dalla giurisprudenza & temperato dalla clausola di
salvaguardia per cui 'esplicazione della concreta professionalita del lavoratore non pud
essere compressa «in limiti che non salvaguardino un margine di attivita sufficiente per
il soddisfacimento delle esigenze di vita» (Cass., 14 maggio 1998, n. 4801, in Riv. it. dir.
lav., 1999, 11, p. 72 ss., con nota di GluL. CONTE, Sui requisiti di legittimita del patto di
non concorrenza); tuttavia, poiché si afferma anche che «il patto deve ritenersi valido ogni
volta in cui la capacita professionale del lavoratore ¢ pitt ampia dell’activitd temporane-
amente vietata e tale residuo abbia ragionevoli possibilita di utilizzazione nel mercato
del lavoro» (A. Boscaty, I/ patto di non concorrenza del prestatore di lavoro subordinato
nell'interpretazione della giurisprudenza (senza dimenticare la dottrina), cit., p. 1098),
¢ chiaro che una siffatta regola giurisprudenziale legittima ampie compressioni della
professionalita del lavoratore (intesa questa non gid come generica capacita lavorativa,
ma specifica capacita acquisita nel corso del rapporto di lavoro). A riprova, si confronti
la decisione della Corte di cassazione, 19 aprile 2002, n. 5691, in Lav. giur, 2003, p.
29, la quale ha ritenuto valido un patto stipulato da un addetto alla vendita di articoli
di abbigliamento maschile e da cui derivava 'obbligo di «non prestare per cinque anni
(1) la propria attivica in favore di ditte con sede nella stessa provincia di Firenze e con
identica attivita della societd». Nel rigettare la censura di nullitd, la Corte ha rilevato che
in virtl del patto I'obbligato poteva svolgere «I'attivita di commesso nei numerosissimi
settori commerciali (quali, ad esempio, quelli relativi agli articoli sportivi, all’oggettistica,
all'arredamento) diversi da quelli dell’abbigliamento, delle calzature e della profumeria,
in relazione ai quali, invece, operava la limitazione dell’attivita lavorativa». Prescindendo
dalle specificita del caso, ¢ opportuno domandarsi se patti di questo tipo non precludano
la possibilita di far valere sul mercato del lavoro le specifiche competenze legittimamente
acquisite nel corso del rapporto anche dai lavoratori meno qualificati e di certo privi di
accesso alle informazioni strategiche dell'impresa.

14 Questa tesi, rimasta assolutamente minoritaria, era gia stata sostenuta da P. Fasris, //
patto di non concorrenza nel diritto del lavoro, cit., p. 102.
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considerato congruo un corrispettivo compreso tra il 10% e il 15% del
salario'”. E ben vero che la norma dell’art. 2125 c.c., pur riconoscendo
la necessita di un corrispettivo, quale forma di compensazione del “sacri-
ficio” derivante al lavoratore dall’astensione dalla concorrenza''®, non
prevede, a differenza della legge tedesca'”’, un ammontare minimo, o
non impone che tale corrispettivo sia «adeguato»''®; ed ¢ altresi vero che
non sono riferibili a tale fattispecie i criteri dettati dall’art. 36 Cost. per la
determinazione minima della retribuzione!”. E tuttavia non & contesta-
bile che, pur nel silenzio della norma, l'entita del compenso debba essere
commisurata al sacrificio imposto al lavoratore'”, non soltanto in termini
di minor guadagno, ma anche di limiti alla possibile esplicazione della pro-
fessionalita acquisita nel corso dei pregressi rapporti di lavoro, e dunque di

libero sviluppo della personalita'*'. A ritenere altrimenti si determinerebbe

15y ad es. Cass., 10 settembre 2003, n. 13282, cit. (il corrispettivo pattuito ammonta-
va al 10% del salario, a fronte di un patto di durata triennale esteso all'intero territorio
europeo); Cass., 3 dicembre 2001, n. 15253, cit. (corrispettivo minore del 10% a fronte
di un patto di durata biennale esteso a Italia, Francia, Germania, Svizzera e Austria); Trib.
Torino, 16 gennaio 2006, in Giur. piem., 2006, p. 265 (corrispettivo del 10% del salario
a fronte di un patto di non concorrenza esteso all’'intero territorio europeo e statuniten-
se); Trib. Milano, ord. 22 ottobre 2003, in Riv. crit. dir. lav., 2004, p. 122 (corrispettivo
previsto del 15% della retribuzione degli ultimi due anni per un patto di durata biennale
esteso all'intero territorio della Comunitd Europea); Pret. Aquila, 22 marzo 1989, in
Giust. civ, 1989, 1, p. 1466 (15% del salario in relazione a un patto esteso a larga parte
del territorio italiano).

16 A, Boscatl, 1l patto di non concorrenza, cit., p. 186.

117 Secondo il § 74, comma secondo, del codice di commercio, la validita del patto di
non concorrenza ¢ subordinata al pagamento di un corrispettivo annuale equivalente
almeno alla meta del reddito percepito nell’'ultimo anno dal lavoratore (in tema v. J.-H.
BAUER, M. DILLER, Wettbewerbsverbote. Rechtliche und taktische Hinweise fiir Arbeitgeber,
Arbeitnehmer und vertretungsberechtigte Organmitglieder, cit., p. 139).

8 Come prescritto, invece, dall’art. 21, comma secondo, dello Statuto dei lavoratori
spagnolo (accessibile all'indirizzo https://www.boe.es/boe/dias/2015/10/24/pdfs/BOE-
A-2015-11430.pdf) dall’art. 228, comma secondo, del Codice del lavoro ungherese del
2012 (il testo & accessibile in traduzione inglese all’indirizzo https://www.ilo.org/dyn/
natlex/docss MONOGRAPH/89886/103369/F-622727815/HUN89886.pdf).

Y9 A. Boscary, ] patto di non concorrenza del prestatore di lavoro subordinato nell interpretazione
della giurisprudenza (senza dimenticare la dottrina), cit., p. 1091.

120 C " 7ow1, Clausole di fidelizzazione e rapporto di lavoro, cit., p. 463; A. Boscary, 1 patto
di non concorrenza, cit., p. 90.

121 Per quanto sostenuto nel testo non pud condividersi opinione sostenuta da P. IcHmNo,
1l contratto di lavoro, cit., p. 306, il quale suggerisce un’applicazione della norma «che
consentisse limiti di oggetto e territorio tanto pitt ampi quanto maggiore ¢ il corrispettivo
del vincolo, anche fino all’azzeramento totale delle possibilita effettive di occupazione del
lavoratore, quando tale azzeramento sia compensato in misura pari all'intero reddito che
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ur’ingerenza nella liberta di lavoro, non giustificata dalla correlativa esigenza
di protezione del patrimonio immateriale dell'impresa.

8. — Mobiliti dei lavoratori e spillover delle conoscenze: per una critica della
[funzione pro-competitiva dei patti di non concorrenza

Le considerazioni sin qui esposte riflettono I'idea di fondo che i precet-
ti iscritti nel Trattato, tanto nella parte relativa alle liberta, quanto in quel-
la relativa ai diritti fondamentali, impongono una rilettura della disciplina
interna, nel segno dell’irrigidimento dei controlli sull'atto di autonomia.
La liberta di contratto, in altri termini, dovrebbe retrocedere rispetto alla
liberta di concorrenza e alla liberta di lavoro. Non sono soltanto argomenti
di natura testuale e sistematica che spingono in questa direzione, ma anche
specifiche considerazioni in termini di efficienza. Le ricerche condotte
nell’'ambito delle scienze economiche, se un tempo apparivano univoca-
mente orientate nell’affermare la funzione pro-competitiva dei patti di
non concorrenza'*, restituiscono oggi un quadro molto piti problematico,
il quale rafforza sul piano gius-politico le prescrizioni ricavabili dall’analisi
del diritto primario dell’'Unione europea. Alcuni dei postulati di fondo sui
quali pogglava la teorizzazione tradizionale dei patti di non concorrenza
non sono pill incontroversi e 'intera tesi della compatlblhta di tale stru-
mento con un’economia improntata alla crescita e all'innovazione ¢ stata
sottoposta a serie critiche.

Si ¢ ricordato in precedenza come i due pilastri fondamentali del
modello gius-economico “ortodosso” siano costituiti, da un lato, dall’idea
che, in assenza di un vincolo munito di sanzione giuridica, il datore di
lavoro non avrebbe alcun incentivo razionale a investire in formazione e
qualificazione professionale della propria forza lavoro; e, dall’altro, dall’as-
sunto per cui, in mancanza di tutele negoziali, il patrimonio immateriale
dell'impresa sarebbe esposto a continui pregiudizi, con l'effetto ancora

in tal modo egli perde». Anche a prescindere dalle valutazioni di analisi economica del
diritto che verranno espresse in seguito, circa leffetto economicamente dannoso su scala
aggregata dei patti di non concorrenza (cfr. infra, par. 8), basti obiettare che il reddito che
potrebbe essere assunto a parametro del corrispettivo non potrebbe che essere quello del
rapporto pregresso, quando invece I'utilizzazione delle proprie competenze presso altro
datore potrebbe condurre alla percezione di un reddito ben maggiore (con conseguente
sacrlﬁclo delle aspettative del lavoratore).

% Basti confrontare E.A. PosNER, G.G. TRIANTIS, A.]. TRIANTIS, [nvesting in Human
Capital: The Efficiency of Covenants Not to Compete, cit., p. 1-3.
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una volta di deprimere gli investimenti in ricerca e sviluppo'*. Entrambi
gli assunti rispecchiano, quindi, la premessa di fondo per cui il patto di
non concorrenza rappresenta una restrizione necessaria della mobilita
dei lavoratori finalizzata ad evitare un possibile fallimento del mercato,
riconducibile in buona sostanza ai ben noti caratteri di non escludibilita
e non rivalitd nel consumo dell’'informazione e ai rischi di esternalita ad
essi connessi'?*. Ebbene, le ricerche piti recenti, di carattere sia teorico, sia
empirico, tendono a revocare in dubbio la validitd, o quanto meno I'im-
portanza relativa di ciascuno dei due presupposti, a fronte dell’entita dei
costi sociali imposti dal ricorso su larga scala a tale strumento'®.

In relazione al primo aspetto, bastera richiamare gli studi di econo-
mia comportamentale, i quali attraverso specifiche disamine empiriche
e simulazioni in laboratorio, hanno evidenziato I'esistenza di un #ade-off
tra gli investimenti in formazione, ricerca e sviluppo operati dall'impresa in
costanza di un patto di non concorrenza e lo stimolo all’acquisizione di capi-
tale umano e al miglioramento della produttivita da parte del lavoratore'*.
In particolare, in un saggio recente On Amir e Orly Lobel hanno esposto
i risultati di una ricerca, che si proponeva di verificare I'incidenza del patto
di non concorrenza sul profilo delle motivazioni e quindi su quello della
produttivitd, assumendo come variabili controllate il livello di difficolta e
creativita insito nelle mansioni assegnate al partecipante'”’. La conclusione
cui tale studio perviene ¢ che leffetto controfinale dell’utilizzo dei vin-
coli post-contrattuali alla concorrenza consiste in una diminuzione della
produttivita e della qualita dell’apporto lavorativo del dipendente'?®. La
spiegazione offerta consiste nel fatto che la situazione di vincolo derivante
dal patto di non concorrenza si riflette negativamente sul profilo delle

123 Cft. retro, par. 6.

124 Cfy., per un’analisi ed una critica, O. LoBEL, Intellectual Property and Restrictive
Covenants, in K.G. Dau-ScHMIDT, S.D. Harris, O. LoBEL (eds.), Labor and Employment
Law and Economics, Cheltenham-Norhampton, 2009, p. 517 ss.

125 Per un panorama degli studi it significativi in proposito, v. O. LoBEL, Intellectual Property
and Restrictive Covenans, cit., p. 528-531; N.D. BISHARA, Fifty Ways to Leave Your Employer:
Relative Enforcement of Covenants Not to Compete, Trends, and Implications for Employee
Mobility Policy, cit., p. 760 ss.; A. HYDE, Should Noncompetes Be Enforced?, cit., p. 8 ss.

126 Per un’introduzione ai temi pit rilevanti della behavioral law & economics, si rinvia a
G. Rojas ELGUETA, N. VARDI (a cura di), Oltre il soggetto razionale, Roma, 2015.

1270, Amr, O. LoBEL, Driving Performance: A Growth Theory of Noncompete Law, in 16
Stanford Technology Law Review (2013), p. 833 ss., p. 847-855; Ib., Innovation Motivation:
Behavioral Effects of Post-Employment Restrictions, San Diego Legal Studies Paper, n. 10-32,
accessibile all'indirizzo http://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1639367.
1280, AmIr, O. LOBEL, Driving Performance: A Growth Theory of Noncompete Law, cit.,
pp. 837, 854-855.
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motivazioni; per contro, assente un obbligo post-contrattuale, il soggetto
si attende razionalmente un ritorno di lungo periodo degli sforzi profusi e
delle esperienze maturate in una determinata attivita lavorativa. Cid pro-
duce un effetto di stimolo, che porta al miglioramento del proprio capitale
umano e compensa pit che proporzmnalmente la possibile diminuzione
degli investimenti in formazione provenienti dal datore di lavoro. Alle
simulazioni in laboratorio vanno poi aggiunti alcuni test empirici condotti
sul livello dei salari e le posizioni assunte dal personale manageriale in caso
di mutamento del posto di lavoro: i risultati confermano anche in tal caso
che, in costanza di un vincolo post-contrattuale, gli investimenti in capi-
tale umano da parte del lavoratore decrescono sensibilmente, e con essi
anche le chances di migliore ricollocazione sul mercato del lavoro; effetto
contrario & invece osservabile nei sistemi che proibiscono il ricorso a patti
di non concorrenza'”. La conclusione cui tali studi pervengono, in altri
termini, & che «i patti di non concorrenza vincolano il capitale umano
allimpresa, ma, nel far cid, alterano la qualita di tale capitale»'®.

Ma ¢ soprattutto in relazione al secondo profilo che si & cumulata una
vera e propria massa critica di studi, i quali si muovono tutti in contro-
tendenza rispetto alla prospettiva ortodossa. Se si dovesse indicare una
parola chiave, che valga a racchiudere idealmente tali ricerche, questa ¢
probabilmente quella di «spillover»'?!. Uanalisi economica si ¢ interessata
soltanto raramente degli spillovers di conoscenze e informazioni, se non
per segnalarne gli aspetti distorsivi, in quanto possibili cause di fallimen-
to del mercato'?. La letteratura pitt moderna in tema di economia della
conoscenza e teoria della crescita endogena, ha invece dedicato un’atten-
zione pilt specifica a tale fenomeno, mettendo in correlazione innovazione
¢ crescita economica di una determinata area geografica con la maggiore

“porosita” dei sistemi di trasmissione di informazioni e conoscenze in
essa presenti'®. Tra i fattori piltl direttamente in grado di contribuire alla

129 M.J. GARMAISE, Ties that Truly Bind: Noncompetition Agreements, Executive Compensation,

and Firm Investment, cit., p. 38-39.

B3OM.J. GARMAISE, Ties t/%lt Truly Bind: Noncompetition Agreements, Executive Compensation,

and Firm Investment, cit., p. 4.

131 B.M. FriscHMANN, M.A. LeMLEY, Spillovers, in 107 Columbia Law Review (2007),
p. 257 ss.

132 Cfr. quanto osservato da B.M. FRISCHMANN, M.A. LEMLEY, Spillovers, cit., p. 262 ss.

133 Sulla teoria della crescita endogena v. i lavori pioneristici di R.E. Lucas, T/oe Mechamcs

of Economic Development, in 22 Journal of Monetary Economics (1988), p. 3 ss.; PM.

ROMER, Endogenous Technological Change, in 98 Journal of Political Economy (1990), p. 71

ss.; RM. ROMER, The Origins of Endogenous Growth, in 8 Journal of Economic Perspectives

(1994), p. 3 ss. In particolare, sul fenomeno della diffusione della conoscenza tacita e
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diffusione delle conoscenze, v’¢ naturalmente la mobilita dei lavoratori,
atteso che la conoscenza tacita (come direbbe Michael Polanyi, tutto cid
«che sappiamo ma non possiamo dire»)'*, la quale & per definizione non
codificabile, circola nella maniera piti rapida ed efficace proprio attraverso
lapprendimento e la comunicazione diretta'”. In questo senso, com-
petenze e conoscenze devono essere riguardate come specifici zmput del
processo produttivo'*®. Di riflesso, ci si pud razionalmente attendere che
i sistemi che promuovono la maggiore circolazione dei lavoratori e il piu
fluido reimpiego delle conoscenze, sperimentino la maggiore attitudine
all'innovazione e, dunque, alla crescita economica'”’.

Uno dei primi studi che ha documentato empiricamente tale corre-
lazione ¢ stato quello condotto dalla sociologa dell’economia Annalee
Saxenian, la quale, in un celebre libro del 1996, ha dimostrato come il
maggiore sviluppo di Silicon Valley rispetto alla zona industriale della
Route 128 (Massachussets) fosse da imputare, in larga parte, a fattori
quali la mobilitd orizzontale dei lavoratori, la facilica di dar vita a szars-
up e la cultura della condivisione delle conoscenze'?®. Tali acquisizioni
hanno condotto progressivamente ad isolare i fattori in grado di incide-
re sul livello di mobilita dei lavorati e sull’attitudine al reimpiego delle
conoscenze pregresse. Ira questi, assume un particolare rilievo il patto
di non concorrenza, in quanto tecnica negoziale preordinata alla restri-
zione della mobilita del lavoratore. Prendendo spunto dall’analisi della
Saxenian, Ron Gilson, ha messo in correlazione il diverso sviluppo della
Route 128 e di Silicon Valley proprio con il differente regime del patto
di non concorrenza accolto, rispettivamente, nel Massachusetts e nella
California'. Com’¢ noto, una delle peculiarita dell'ordinamento della

la sua importanza nell’ottica della geografia economica, D. MALECKI, Everywhere? The
Geography of Knowledge, in 50 Journal of Regional Science (2010), p. 493 ss.

134 M. PoLaNyt, The Tacit Dimension, New York, 1967, p. 4.

135 Per 1a distinzione tra conoscenza codificabile e conoscenza tacita e una disamina dei
caratteri di quest'ultima, v. D. Foray, Leconomia della conoscenza, Bologna, 2000, p. 16-17.
136 O, AMIR, O. LOBEL, Driving Performance: A Growth Theory of Noncompete Law, cit.,
p. 836.

137 Un celebre studio di Almeida e Kogut ha dimostrato che la maggiore mobilita dei
lavoratori aumenta la probabilita che siano depositati nuovi brevetti e che questi si basino
sulle conoscenze acquisite nell’area di provenienza (P ALMEIDA, B. KoGur, Localization of
Knowledge and the Mobility of Engineers in Regional Networks, in 45 Management Science
905 [1999]).

138 A. SAXENIAN, Regional Advantage. Culture and Competition in Silicon Valley and Route
128, Cambridge, 1996.

B39RJ. Guson, The Legal Infrastructure of High Technology Industrial Districts: Silicon
Valley, Route 128, and Covenants Not to Compete, in 74 New York University Law Review
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California consiste nella proibizione di qualsiasi accordo preordinato a
limitare la liberta del lavoro e della scelta dell’occupazione. 11 § 16600 del
California Business and Professions Code, in perfetta aderenza all’originaria
dottrina della common law in materia di restraints of trade, sancisce infatti
la nullita di qualsiasi «contract by which anyone is restrained from enga-
ging in a lawful profession, trade or business»'*’; tale disposizione ¢ stata
intesa in maniera particolarmente rigorosa da parte della giurisprudenza
californiana, la quale ha manifestato una netta propensione a fulminare
con la sanzione della nullitd qualsiasi patto restrittivo della concorrenza,
anche qualora questo sia finalizzato alla protezione dei segreti industriali
e commerciali'*!. Secondo Gilson, il divieto dei patti di non concorrenza
sancito dal diritto californiano avrebbe come diretta conseguenza una
maggiore mobilita orizzontale dei lavoratori e una piti spiccata propensio-
ne alla creazione di szart-up innovative, con un sensibile effetto-volano per
I'intera economia regionale'*. Lipotesi di Gilson ha ricevuto conferma da
numerosi studi, i quali hanno misurato — tanto attraverso comparazioni
sincroniche, quanto attraverso comparazioni diacroniche — 'impatto del
patto di non concorrenza sui livelli di mobilita, produttivita e imprendito-
rialitd della forza lavoro'®. Tra i primi e piu sofisticati di tali studi, bastera
ricordare una celebre ricerca condotta trasversalmente ai vari stati USA
dagli economisti Toby Stuart e Olav Sorenson, ove si ¢ dimostrato come,
in presenza di afflusso di nuovo capitale, il tasso di creazione di nuove
imprese nel comparto biotecnologico sia in un rapporto di proporziona-
lita inversa con i patti di non concorrenza: pitt questi sono limitati dalla
disciplina presente nel singolo stato, maggiore ¢ la frequenza delle sart-up
e viceversa'*. Inoltre ulteriori riscontri empirici sono stati offerti da alcuni

(1999), p. 575 ss.; si deve inoltre ricordare I'importanza che assume il peculiare regime
californiano in materia di tutela dei segreti d’impresa, sul quale si ¢ soffermato, in parti-
colare, A. HYDE, Working in Silicon Valley. Economic and Legal Analysis of a High-Velocity
Labor Market, Armonk-London, 2003, p. 25 ss.; su quest’ultimo aspetto v. anche l'inter-
essante saggio di Y. FELDMAN, Experimental Approach to the Study of Normative Failures:
Divulging of Trade Secrets by Silicon Valley Employees, in 1 Journal of Law, Technology and
Policy (2003), p. 105 ss.

140 Gal. Bus. & Prof. Code § 16600 (West 2010).

Y Edwards v. Arthur Andersen LLP, 189 P3d 285, 296 (Cal. 2008); v. D.R. TROSSEN,
Note: Edwards and Covenants Not to Compete in California: Leave Well Enough Alone, in
24 Berkeley Technology Law Journal (2009), p. 539 ss.

Y2 RJ. Guson, The Legal Infrastructure of High Technology Industrial Districts: Silicon
Valley, Route 128, and Covenants Not to Compete, cit., p. 607-609.

143 Per un quadro di sintesi v. S. SaMILA, O. SORENSON, Noncompete Covenants: Incentives
to Innovate or Impediments ro Growth, cit., pp. 425-426.

V4T E. Stuart, O. SORENSON, Liguidity Events and the Geographic Distribution of Entrepreneurial
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«esperimenti naturali di storia»'®, resi possibili dal mutamento della disci-
plina in materia di patti di non concorrenza avvenuto (in via legislativa
o giurisprudenziale) in stati quali il Michigan, il Texas, la Louisiana e la
Florida. Comparando la situazione precedente e quella successiva alla
modifica dell’assetto istituzionale, si ¢ potuto verificare che nei sistemi
che proibiscono, o s0ttopongono a incisivi limiti, i patti di concorrenza, la
mobilita dei lavoratori ¢ maggiore, e con essa anche la quahta dell'apporto
lavorativo ed inventivo'*. Cio stimola, di riflesso, un pitt ampio afflusso
di capitale rischio, atteso che, per ogni somma investita in regioni conno-
tate da maggiore mobilitd orizzontale, ¢ prevedibile un aumento piu che
proporzionale delle domande di brevetto e delle starz-up innovative'?.

9. — Considerazioni conclusive

Una messe crescente di studi sperimentali condotti negli ultimi due
decenni da economisti e sociologi dimostra in maniera sufficientemente
univoca come l'assenza di restrizioni alla mobilita dei lavoratori rappre-
senti un fattore importante di diffusione della conoscenza tacita, soprat-
tutto nelle aree urbane e nei distretti industriali, e dunque un importante
vettore di innovazione e crescita. Il patto di non concorrenza costituisce
tipicamente una barriera volontaria alla circolazione dei lavoratori. Come
tale, esso rischia di operare, se non circoscritto entro rigorosi limiti, come
freno e non come volano dello sviluppo. Benché si sia generalmente soste-
nuto che l'introduzione di un vincolo post-contrattuale sia funzionale agli
investimenti in ricerca e sviluppo (e quindi alla protezione del patrimonio
immateriale dell'impresa), vi sono prove empiriche del fatto che, in molti
casi, esso deprima, piuttosto che stimolare, i tassi di innovativita e impren-
ditorialita di un sistema. Si dovrebbe pertanto osservare maggior cautela
nel munire di riconoscimento e giuridica vincolativita i patti stipulati in
costanza di rapporto di lavoro per la fase successiva alla sua cessazione,

Actzwty, in 48 Administrative Science szrterly (2001), p. 175 ss., spec. p. 197.

> Uso lespressione nella prospettiva di J. DiamonD, J.A. RoBiNsON (eds.), Natural
Experiments of History, Cambridge, 2011.
146 M. MARX, D. STRUMSKY, L. FLEMING, Mobility, Skills and the Michigan Non-Compete
Experiment, in 55 Management Science (2009), p. 175 ss.; M.J. GARMAISE, Ties that Truly
Bind: Noncompetition Agreements, Executive Compensation, and Firm Investment, cit., p. 13 ss.
1475, SamiLa, O. SORENSON, Noncompete Covenants: Incentives to Innovate or Impediments
to Growth, cit., p. 428 ss., p. 438; O. AMIR, O. LOBEL, Driving Performance: A Growth
Theory of Noncompete Law, cit., p. 860.
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soprattutto 12 dove la disciplina legislativa di riferimento (come nel caso
italiano) ¢ molto risalente nel tempo, ¢ relativa a condizioni del mercato
del lavoro ormai superate'*, e risente di una visione troppo semplicistica
dei processi di innovazione. Tuttavia, l'attitudine alla parh dependency
tipica della scienza giuridica rende la revisione critica dei postulati rice-
vuti dalla tradizione, e riflessi nelle norme di legge, un’operazione par-
ticolarmente problematica. Di essa vi ¢ particolare bisogno nel caso qui
analizzato, atteso che il controllo sul capitale umano rappresenta una delle
questioni piti rilevanti per il diritto del lavoro (e della proprieta intellettua-
le) nell’era post-industriale!”. Uno stimolo al ripensamento delle opzioni
ermeneutiche consolidate puo, pero, provenire, oltre che dal confronto
con le altre discipline, come la geografia economica, dalla cogenza delle
regole europee iscritte nel Trattato. Come si ¢ visto, le disposizioni che
sanciscono la libertd di circolazione delle persone (art. 45 TFUE) e la
liberta del lavoro (art. 15 Carta dei diritti) possono dispiegare un’efficacia
orizzontale, e quindi operare come fonti dirette o indirette di conforma-
zione dell’autonomia privata. Se cid non conduce necessariamente ad una
disapplicazione dell’art. 2125 c.c., senza dubbio ne suggerisce una rilettu-
ra pitt moderna ed aggiornata alle esigenze sottese alla costruzione di un
mercato competitivo e fondato ad un tempo sull'innovazione e sul rispetto
dei diritti fondamentali.

18 Un discorso analogo a quello qui svolto in relazione al patto di non concorrenza
potrebbe essere condotto anche in relazione all'obbligo di fedelta di cui all’art. 2105 c.c.
(v. infatt C. RoMEO, Una rilettura dell 0bbligo di fedelta nel diritto del lavoro che cambia,
in Lav. giur, 2006, p. 521 ss.).

Y9 K. V.. STONE, From Widgets to Digits. Employment Regulation for the Changing Workplace,
Cambridge, 2004, p. 127 ss.
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Stefano Giubboni

Liberti economiche fondamentali, circolazione dei servizi
e diritto del lavoro

SommariO: 1. — Delimitazione dell'oggetto dell'indagine; 2. — Dalla mobilita
verso I'impiego alla mobilith all'interno dell'impiego; 3. — Dall’approccio antidi-
scriminatorio al market access test; 4. — Dal test di proporzionalita ai sensi dell’art.
56 del TFUE al criterio dell’ordine pubblico internazionale; 5. — Dalla dimen-
sione verticale all’efficacia orizzontale della liberta di prestazione dei servizi;
6. — Liberta d’impresa e diritti collettivi nell'ordinamento dell’Unione europea,
oggi; 7. — Spunti conclusivi alla luce della Direttiva 2014/67/UE.

1. — Delimitazione dell'oggetto dell’indagine

Lindagine svolta in queste pagine si concentra sulla liberta di presta-
zione di servizi e sulle ricadute che essa, anche in virtii della sua applica-
zione orizzontale, determina sui sistemi di diritto del lavoro degli Stati
membri dell’'Unione europea.

Il giuslavorista deve occuparsi essenzialmente di impatto della liberta
di prestazione dei servizi sui sistemi nazionali di diritto del lavoro per-
ché soltanto l'esercizio di questa libertd, amplificato dalla possibilita di
una applicazione diretta orizzontale della stessa, mette direttamente in
discussione un principio originariamente ritenuto fondamentale nella
regolazione del mercato interno, quale ¢ (o, meglio, quale era) quello della
territorialita dell’applicazione del diritto del lavoro nazionale. Solo I'eser-
cizio di questa liberta solleva, infatti, tale problema di fondo, sconosciuto
all’assetto regolativo originario del mercato comune; una questione, que-
sta, come & bene sottolineare subito, che ¢ stata certamente drammatizzata
dal celebre «quartetto Laval', ma che risale, tuttavia, a scelte regolative

!'Su tale giurisprudenza — notissima — & fiorita una vasta letteratura di cui sarebbe ultroneo
dar conto in modo analitico in questa sede. Mi limito percio a rinviare — anche per gli esau-
stivi richiami al dibattito europeo — al recente volume di M. FREEDLAND, J. PrassL (eds.),
Viking, Laval and beyond, Oxford-Portland, 2014.

181



S. GIUBBONI

maturate — forse senza un’adeguata consapevolezza — gia agli inizi degli
anni Novanta, successivamente ad un’altra famosa sentenza, pronunciata
nel 1990 dalla Corte di giustizia nella causa Rush Portuguesa®.

La liberta di circolazione dei lavoratori nel mercato comune non ha,
in tal senso, mai sollevato problemi, neppure in ordine alla possibilita di
una sua applicazione diretta orizzontale. Questa possibilita ¢ invero stata
prevista direttamente dal legislatore comunitario, in particolare gia con il
Reg. (CEE) n. 1612 del 1968, oggi sostituito dal Reg. (UE) n. 492 del
2011, che espressamente rende opponibile la liberta fondamentale di cir-
colazione del lavoratore agli atti di autonomia collettiva, con 'obiettivo
di assicurare una piena integrazione del lavoratore migrante nel tessuto
socioeconomico del Paese ospitante. Cid esige, per definizione, che il dirit-
to fondamentale alla paritd di trattamento, di cui ¢ titolare il lavoratore
che esercita la propria liberta di circolazione ai sensi dell’attuale art. 45 del
TFUE, sia senz’altro applicabile anche agli atti di autonomia collettiva e,
in realta, agli atti di autonomia privata fout court, non potendosi dubitare
che rientri direttamente nel campo di applicazione del principio qualsivo-
glia discriminazione (anche indiretta) in ragione della nazionalita posta in
essere dal datore di lavoro nell’ambito della propria autonomia negoziale o
nell’esercizio dei propri poteri contrattuali. Capplicazione diretta orizzon-
tale del principio comporta senz’altro la nullita dell’atto contrastante con
lart. 45 del TFUE (e con la relativa disciplina secondaria) e la sua sostitu-
zione con la norma sostanziale del Paese ospitante violata in contrasto con
il principio di parita di trattamento®.

La ragione del carattere incontroverso dell'applicazione — anche oriz-
zontale — del principio della parita di trattamento in favore del lavoratore
migrante va anzitutto rinvenuta nella circostanza che essa ¢ perfettamente
coerente con il principio cardine — accolto in origine senza distinzioni dai
Trattati istitutivi — dell’applicazione territoriale del diritto del lavoro del
Paese ospitante®. Sennonché lo scenario muta radicalmente allorché si

2 C. Giust. CE, 27 marzo 1990, C-113/89, Rush Portuguesa LD? v. Office National
a’ immigration.

3 Lo prevede espressamente lart. 7, par. 4, del Regolamento (UE) n. 492/2011 del 5 aprile
2011 relativo alla libera circolazione dei lavoratori all’interno dell'Unione, a norma del
quale tutte le clausole di contratti collettivi o individuali, concernenti 'accesso all'impiego,
la retribuzione e qualunque altra condizione di lavoro, compresa la disciplina del licen-
ziamento, «sono nulle di diritto nella misura in cui prevedano o autorizzino condizioni
discriminatorie nei confronti dei lavoratori cittadini degli altri Stati membri». Cfr. per
tutti S. GIUBBONI, G. ORLANDINY, La libera circolazione dei lavoratori nell Unione europea,
Bologna, 2007, p. 45 ss.

11 criterio della lex loci laboris, sottostante all’'applicazione del principio della parita di
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inquadri il problema nella diversa prospettiva della liberta di prestazione
dei servizi. Ma tale capovolgimento di prospettiva costituisce esso stesso il
frutto di un profondo mutamento degli schemi qualificatori e interpreta-
tivi impiegati dalla Corte di giustizia dell'Unione europea, anzitutto nel
tracciare la linea di confine tra libera circolazione dei lavoratori e liberta di
prestazione di servizi (implicante il distacco transnazionale di manodopera).
Non intendo svolgere un’analisi articolata della giurisprudenza della
Corte’®, peraltro assai nota nei suoi sviluppi generali e gia oggetto di pun-
tuali ricostruzioni raccolte in questo stesso Volume. Mi preme piuttosto
dar conto in modo selettivo di quelli che potrei definire i quattro passaggi
fondamentali di questo capovolgimento di prospettiva, che ¢ alla radice
della crisi del principio di territorialita del diritto del lavoro nazionale
nell’ambito della libera prestazione dei servizi nel mercato interno.

2. — Dalla mobilizi verso 'impiego alla mobilita all’interno dell impiego

Il primo passaggio — preliminare e condizionante — si ¢ consumato
con la gia citata sentenza della Corte nel caso Rush Portuguem Essa segna
un punto di svolta nella giurisprudenza della Corte di giustizia perché
comporta una traslazione della fattispecie del distacco temporaneo di
manodopera dal campo della liberta di circolazione dei lavoratori, quale
liberta fondamentale del lavoratore migrante, a quello della liberta di
prestazione dei servizi, quale libertd fondamentale dell'impresa datrice
di lavoro e prestatrice del servizio. Un eminente giuslavorista francese,
Antoine Lyon-Caen, ha efficacemente descritto questo passaggio osser-
vando come, in virti di esso, la circolazione transfrontaliera del lavoratore
nell’ambito di una prestazione di servizi sia stata riqualificata come forma
di mobilita “all’interno dell'impiego”, laddove nella impostazione sino ad
allora accolta dalla giurisprudenza sulla scorta della normativa secondaria

trattamento ai sensi dell’art. 7 del Regolamento n. 492 del 2011, opera anche ai fini della
legislazione previdenziale applicabile al rapporto di lavoro, a norma dell’art. 11, par. 3,
lett. a), del Regolamento (CE) n. 883/2004 del 29 aprile 2004 relativo al coordinamento
dei sistemi di sicurezza sociale.

> Come ho fatto in precedenti occasioni, cui mi permetto di rinviare: v., volendo, S
GIUBBONI, Libertir di circolazione dei lavoratori e libera prestazione dei servizi nell ordina-
mento comunitario: dallart. 39 del Trattato CE alla Direttiva 2006/123, in Competitivita,
[lessibilita del mercato e diritti fondamentali. Atti del convegno nazionale del Centro
Nazionale di Studi di Diritto del Lavoro «Domenico Napoletano», Ascoli Piceno, 20-21
marzo 2009, in Diritto e lavoro nelle Marche, n. 3 del 2009, p. 165 ss.; e pili recentemente
Ip., Diritti e solidarietis in Europa, Bologna, 2012, spec. pp. 50 ¢ 114 ss.
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anche tale ipotesi avrebbe dovuto essere considerata una forma di liberta
di movimento implicante I'ingresso, sia pur temporaneo, del lavoratore
nel mercato del lavoro del Paese ospitante (e, dunque, una “mobilita verso
I'impiego” in tale Paese)®.

Tale passaggio ridisegna la linea di confine tra la liberta di circolazione
del lavoratore e la liberta di circolazione dell'impresa datrice di lavoro, pre-
statrice del servizio transnazionale, ad evidente vantaggio di quest’ultima.
Diviene a tal fine essenziale la individuazione della titolarita del rapporto
di lavoro, giacché se lattivita lavorativa, funzionale alla esecuzione del
servizio transnazionale, si svolge all'interno di un rapporto di impiego gia
costituito con il datore distaccante, la fattispecie viene attratta nel campo
di applicazione della liberta di prestazione dei servizi ai sensi dell'art. 56
del TFUE, non potendo pitt applicarsi ad essa l'art. 45.

Si tratta evidentemente di un passaggio fondamentale, che in Rush
Portuguesa avviene forzando il dato normativo offerto dal diritto secon-
dario (all’ epoca il Reg. (CEE) n. 1612 del 1968) al fine di dare soluzione
ad una questione che, se non fosse stata sollevata in pendenza del periodo
transitorio di adesione del Portogallo alla Comunita, avrebbe potuto essere
agevolmente inquadrata nell’ambito dei principi sulla libera circolazione
dei lavoratori’. La successiva generalizzazione di un principio cosi innova-
tivo rispetto al quadro giuridico precedente ¢ stata quindi giustificata dalla
Corte di giustizia sulla base dell’assunto — parimenti discutibile, specie in
presenza di periodi di distacco molto lunghi — secondo cui i lavoratori
distaccati continuerebbero ad appartenere al mercato del lavoro del Paese
di invio, senza entrare propriamente in quello del Paese di destinazione e
di (temporanea) esecuzione della prestazione.

3. — Dall'approccio antidiscriminatorio al market access test

Questo primo passaggio, nel traghettare la mobilita all'interno dell’'im-
piego nell'orbita applicativa della libera prestazione dei servizi, ha prodotto il
fondamentale effetto di riallocare tendenzialmente verso lo Stato d’origine dei
lavoratori distaccati la competenza regolativa sul relativo rapporto di lavoro. 1l
secondo dei passaggi sopra evocati, che pure contribuisce a incrinare la tenuta

OV. A. LyoN-CAEN, Le droit, la mobilité et les relations du travail- quelques perspectives, in
Re‘z/ue‘ du Marché Commun, 1991, p. 108 ss.

7 Come osserva in partlcolare A. Lo Faro, Diritti sociali e liberta economiche del mercato
interno: considerazioni minime in margine ai casi Viking e Laval, in Lavoro e diritto, 2008,

p. 63 ss.
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del principio di territorialita del diritto del lavoro nazionale, ha rafforzato un
tale effetto di riallocazione della competenza regolativa nel mercato interno in
virtl del progressivo spostamento dei criteri applicativi delle liberta economi-
che fondamentali — e della libera prestazione dei servizi in particolare — da un
approccio di tipo classicamente antidiscriminatorio, come tale pit rispettoso
dell’autonomia regolativa degli Stati membri, ad un zesz basato sul divieto di
ostacoli anche non discriminatori nell’accesso al mercato.

Il punto di svolta viene sotto tale profilo generalmente individuato
nella sentenza Siger del 19915, nella quale la Corte di giustizia, esten-
dendo in sostanza alla liberta di prestazione dei servizi principi da tempo
affermati nel campo della libera circolazione delle merci, ha rilevato come
lart. 59 del Trattato di Roma (ora art. 56 del TFUE) «prescriva non solo
Ieliminazione di qualsiasi discriminazione nei confronti del prestatore di
servizi a causa della sua nazionalita, ma anche la soppressione di qualsiasi
restrizione, anche qualora essa si applichi indistintamente ai prestatori
nazionali ed a quelli degli altri Stati membri, allorché essa sia tale da
vietare o da ostacolare in altro modo le attivita del prestatore stabilito in
un altro Stato membro ove fornisce legittimamente servizi analoghi»’.
Conseguendone, in particolare, che «uno Stato membro non pud subordi-
nare I'esecuzione della prestazione di servizi sul suo territorio all’osservan-
za di tutte le condizioni prescritte per lo stabilimento, perché altrimenti
priverebbe di qualsiasi effetto utile le norme del Trattato dirette a garantire
appunto la libera prestazione di servizi»'’.

Anche questo ¢ un passaggio notissimo''. Mi limito unicamente a sotto-
lineare che, almeno dal punto di osservazione del cultore del diritto del lavo-
ro, ha davvero uno scarso rilievo pratico la guerelle teorica che contrappone
quanti attribuiscono al criterio del marker access, aftermato per la prima
volta nel campo della prestazione dei servizi con Séger, una natura sostan-
zialmente diversa dal tradizionale zess antidiscriminatorio e coloro che,
invece, ritengono i due approcci sostanzialmente equivalenti'?. Dal punto
di vista dell'impatto (almeno potenziale) delle regole del mercato interno sui

8 C. Giust. CE, 25 luglio 1991, C-76/90, Manfred Saeger v. Dennemeyer & Co LTD.

9 Par. 12 della sentenza.

19 Par. 13 della sentenza.

"'V, diffusamente E. NAVARRETTA, Liberti fondamentali dell'U.E. e rapporti fra privati: il
bilanciamento di interessi e i rimedi civilistici, in questo Volume, p. 41 ss.

12 Per un riepilogo dei termini del dibattito v., recentemente e per tutti, J. SNELL, The notion
of market access: a concept or a slogan?, in Common Market Law Review, 2010, p. 437 ss., e G.
Davies, Understanding market access: exploring the economic rationality of different conceptions
of free movement law, in German Law Journal, 2010, vol. 11, n. 8, p. 671 ss.
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sistemi di diritto del lavoro degli Stati membri, effetto combinato di Rush
Portuguesa e di Siger rappresenta, infatti, certamente una rottura degli sche-
mi mterpretatwl in precedenza utilizzati dalla Corte, i quah preservavano in
sostanza l'intero corpus del diritto del lavoro nazionale — in virtti dell’appli-
cazione territoriale alla stregua del principio di parita di trattamento — dalla
incidenza della liberta di prestazione dei servizi, escludendone qualunque
valenza liberalizzatrice. Ma nel momento in cui si afferma che 'art. 56 del
TFUE vieta qualunque restrizione (anche non discriminatoria) imposta
al prestatore del servizio nell’accesso al mercato di uno Stato membro nel
quale non ¢ stabilito, e al contempo si assume che il distacco transnazio-
nale di lavoratori ai fini dell’esecuzione del servizio ¢ espressione di tale
liberta fondamentale, ¢ evidente come la pretesa di applicare a tali lavora-
tori le norme protettive del diritto del lavoro del Paese di destinazione si
converta, automaticamente, in un ostacolo tendenzialmente illegittimo, che
in tanto lo Stato interessato potra legittimare in quanto riesca a giustificarlo
in base ai noti criteri di necessita, adeguatezza e proporzionalita.

La nozione di restrizione all’accesso al mercato ¢ infatti formulata
in termini pressoché onnicomprensivi, diremmo totalizzanti, laddove
nessuna misura restrittiva nazionale sfugge, fondamentalmente, al possi-
bile controllo della Corte di giustizia. In particolare, qualunque “misura”
nazionale di regolazione del rapporto di lavoro costituisce, potenzial-
mente, una restrizione nell’accesso al mercato del prestatore del servizio
straniero: un ostacolo in principio vietato, che dovra essere giustificato alla
stregua del sindacato di proporzionalita. Il diritto del lavoro viene in tal
modo sottoposto ad una “pressione giustificativa’ del tutto inedita nella
costruzione del mercato interno.

4. — Dal test di proporzionalita ai sensi dell'art. 56 del TFUE al criterio
dell’ordine pubblico internazionale

Per la verita, in Rush Portuguesa la Corte di giustizia sembrava aver
comunque conservato agli Stati membri un ampio margine di manovra
nel giustificare I'applicazione dei propri sistemi di diritto del lavoro anche
in caso di temporaneo distacco di manodopera nel loro territorio. In un
celebre passo della motivazione, la Corte, «in seguito alle preoccupazioni
manifestate al riguardo dal governo francese», precisa, infatti, «che il diritto
comunitario non osta a che gli Stati membri estendano I'applicazione
delle loro leggi o dei contratti collettivi di lavoro stipulati tra le parti
sociali a chiunque svolga un lavoro subordinato, anche temporaneo, nel
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loro territorio, indipendentemente dal paese in cui ¢ stabilito il datore di
lavoro», non essendo precluso neppure il potere «d’imporre I'osservanza di
queste norme con mezzi adeguati»'’.

La Direttiva 96/71/CE, approvata a maggioranza qualificata all’esito
d’una sofferta negoziazione conclusasi durante il semestre a presidenza
italiana'4, aveva non a caso configurato un equilibrio — tra I'esigenza di assi-
curare la liberta di prestazione dei servizi e quella di garantire un'adeguata
protezione dei lavoratori — apparentemente favorevole a tale ultima istanza,
giacché aveva adottato «un principio specularmente opposto a quello del
pacse dorigine», visto che « rapporti di lavoro dei dipendenti distaccati
all’estero nell’ambito di una prestazione di servizi sono infatti regolati dalla
legge del paese ove il servizio viene prestato, almeno per quanto riguarda gli
elementi essenziali del rapporto»'>. Ma ¢ precisamente su questo apparente
equilibrio, che interviene — alterandolo nell'opposta direzione — il terzo dei
passaggi interpretativi a cui ho fatto riferimento in apertura.

Per apprezzare il significato di questa ulteriore svolta giurisprudenziale
¢ necessario mettere a confronto la prima fase dell'applicazione della dot-
trina Rush Portuguesa — nella quale la Corte ha direttamente utilizzato l'art.
56 del TFUE — con quella successiva all’entrata in vigore della Direttiva
96/71'. Interpretando in maniera molto restrittiva la Direttiva, in par-
ticolare con le sentenze Laval, Riiffert e Commissione contro Lussemburgo,
la Corte di giustizia ha infatti finito per schiacciare il giudizio di propor-
zionalitd — gia condotto nella prima fase direttamente (e liberalmente) in
base all’art. 56 del Trattato — sulle limitative previsioni contenute dell’art. 3
della fonte derivata, da un lato facendo del nucleo di norme di applicazione
necessaria individuate dal par. 1 il livello ad un tempo minimo e massimo
di protezione assicurato al lavoratore distaccato nello Stato di destinazione
della prestazione, e dallaltro accogliendo una nozione molto restrittiva
di ordine pubblico (internazionale) ai sensi del par. 10 della medesima
disposizione. In tal modo, la Direttiva — da strumento compromissorio di
coordinamento e contemperamento delle contrapposte istanze in rilievo —
si ¢ fatalmente convertita in un veicolo di sostanziale liberalizzazione del

'3 Par. 18 della sentenza.

M piace ricordarlo, perché era all’epoca Ministro del Lavoro Tiziano Treu ed aveva
collaborato alla stesura della Direttiva il compianto Marco Biagi.

5 A. Lo Faro, «Turisti e vagabondiy: riflessioni sulla mobilita internazionale dei lavoratori
nell'impresa senza confini, in Lavoro e diritto, 2005, p. 437 ss.,

16 Cft. la puntuale analisi di C. KiLPATRICK, British jobs for British workers? UK industrial
action and free movement of services in EU law, London School of Economics and Political
Science — Law Department, LSE Law, Society and Economy Working Paper, 16/2009.
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mercato dei servizi, rafforzando considerevolmente, specie dopo I'allarga-
mento del 2004, la capac1ta di penetrazione della liberta di prestazione dei
servizi dentro i sempre pill porosi confini dei sistemi nazionali di diritto
del lavoro.

Infatti, se in base all’art. 56 del TFUE la misura protettiva nazionale,
che costituisce ostacolo all’accesso al mercato, ¢ sindacata alla stregua di
un fest di proporzionalitd che potremmo chiamare libero o generico, alla
luce dell’art. 3 della Direttiva (specie ove questa sia interpretata restritti-
vamente) quel medesimo zesz si rafforza e si fa, per cosi dire, pitt duro e
stringente. La Direttiva, come accennato, contempla fondamentalmente
un nucleo minimo di tutela imperativa del lavoratore distaccato, spe-
cificamente tipizzato dall’art. 3, par. 1. Salvo questo nucleo di norme
di applicazione necessaria specificamente individuate, essa consente poi
'applicazione al lavoratore distaccato di ulteriori previsioni del diritto
del lavoro del Paese ospitante nei limiti delle sole disposizioni di ordine
pubblico (art. 3, par. 10). Ma, cosi disponendo, la Direttiva delimita la
sfera di protezione assicurata al lavoratore distaccato nello Stato membro
di destinazione, escludendo che questo possa estenderla sia pure entro i
limiti generalmente (e di volta in volta) consentiti (ex art. 56 del TFUE)
dall’applicazione del principio di proporzionalitd. Lestensione del raggio
della tutela assicurata dallo Stato ospitante ¢ infatti consentita dal par. 10
dell’art. 3 della Direttiva nei ben pit ristretti limiti delle (sole) disposizio-
ni di ordine pubblico. Ed ¢ qui che si consuma — a ben vedere — quella
sostanziale (e sia pure parziale) riallocazione della competenza regolativa
in favore dello Stato di origine del prestatore del servizio avviata da Rush
Portuguesa e da Siger con i passaggi sopra ricordati.

La fondamentale differenza tra le due impostazioni — ovvero, segna-
tamente, «la differenza tra le nozioni di interesse generale e di ordine
pubblico»'” — non ha bisogno di essere sottolineata. Ce ne rende ad ogni
modo facilmente avvertiti — come si accennava — un’analisi anche som-
maria della giurisprudenza della Corte di giustizia sui casi antecedenti
all’entrata in vigore della Direttiva sul distacco.

Se si guarda a casi come Mazzoleni'® o Finalarte", ci si accorge che, in
essi, I'applicazione del zest di proporzionalita alla luce dall’art. 56 del TFUE
riporta in sostanza la tutela del lavoratore distaccato nell’ambito di una
prestazione di servizi (seppure secondo un percorso diverso rispetto a quello

17 G. ORLANDINI, Mercato unico dei servizi e tutela del lavoro, Milano, 2013, p- 25.

18 C. Giust. CE, 15 marzo 2001, C-165/98, Mazzoleni and ISA.

19 C. Giust. CE, 25 ottobre 2001, cause riunite C-49, 50, 52, 54, e 68-71/98, Finalarte
and others.
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derivante dalla diretta applicazione dell’art. 45, oramai preclusa) dentro il
pr1nc1p10 di parita di trattamento con i lavoratori dello Stato membro in
cui ¢ temporaneamente inviato. In questa fase, in cui il bilanciamento tra i
contrapposti interessi in gioco ¢ direttamente realizzato dalla Corte facendo
applicazione dell’art. 56 del Trattato, il diritto comunitario non osta, in
effetti, «a che gli Stati membri estendano I'applicazione delle loro leggi o dei
contratti collettivi di lavoro stipulati tra le parti sociali a chiunque svolga un
lavoro subordinato, anche temporaneo, nel loro territorio», come precisato
nel celebre obiter dictum di Rush Portuguesa, sopra citato.

Infatti, il zest di proporzionalita ex art. 56 del TFUE — come ¢ stato
acutamente osservato in dottrina — non consente modulazioni circa il
quantum di tutela da garantire al lavoratore distaccato nel Paese di invio®
Piuttosto, esso consente (o meglio impone) di fare questoperazione: si
confronta la tutela prevista nello Stato ospitante con quella del Paese di
origine; se i due livelli di tutela si equivalgono, la misura protettiva (e al
contempo restrittiva della libera prestazione dei servizi), prevista dal primo
Stato, & certamente sproporzionata, perché il lavoratore gia dispone di una
protezione adeguata nello Stato d’origine; se, invece, le regole di diritto del
lavoro del Paese ospitante garantiscono una tutela aggiuntiva (ovvero, per
cosi dire, danno un «valore aggiunto» di tutela) al lavoratore distaccato, allo-
ra la disciplina del Paese ospitante risulta legittima anche alla luce dell’art.
56 del TFUE (e, in sostanza, ridiviene applicabile al lavoratore in termini
non diversi da quelli garantiti dal principio di parita di trattamento con i
lavoratori di quello Stato)*'.

Evidentemente questo equilibrio ¢ infranto dalla Direttiva 96/71/CE,
specie alla luce della restrittiva interpretazione accolta dalla Corte in Riiffert e
in Commissione contro Lussembuergo, sia perché il nucleo di protezione minima
contemplato dall’art. 3, par. 1, ¢ sostanzialmente inteso anche come livello
massimo di tutela, sia perché la nozione di ordine pubblico, di cui al par. 10,

20V, ancora G. ORLANDINI, Mercato unico dei servizi e tutela del lavoro, cit., p. 23, che ben
chiarisce, alla luce della giurisprudenza comunitaria in parola, che «il test di proporzio-
nalitd non ¢ modulabile in modo da differenziare il quantum di protezione spettante ai
lavoratori stranieri distaccati rispetto a quelli nazionali, posto che, se I'interesse perseguito
¢ la “tutela dei lavoratori”, esso ¢ invocabile per applicare qualsiasi disposizione normativa
garantisca tale tutelar.

21 Come perspicuamente puntualizzato sempre da G. ORLANDINI, Mercato unico dei servi-
zi e tutela del lavoro, cit., p. 22, «il test di proporzionalitd pud portare soltanto a valutare
se il lavoratore benefici gia delle stesse condizioni del paese d’origine. Una volta appurato
che cid non accade, la tutela di quel lavoratore pud giustificare 'applicazione delle stesse
condizioni di lavoro applicate ai lavoratori nazionali in virtt della normativa vigente nel
paese ospitante».
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¢ rinserrata dentro gli angusti confini delle sole disposizioni la cui osservanza
sia reputata cruciale per la salvaguardia dell’organizzazione politica, sociale ed
economica dello Stato membro interessato.

5. — Dalla dimensione verticale all'efficacia orizzontale della liberti di prestazione
dei servizi

Le sentenza Laval &, insieme a Viking, notoriamente all’origine di quella
«ulteriore torsione dei prmc1p1 regolatori del mercato»*?, a cui ho alluso
evocando il quarto passagglo evolutivo del rapporto tra disciplina della
libera prestazione dei servizi e diritto del lavoro nazionale. La dottrina della
diretta applicabilita orizzontale della liberta di prestazione di servizi (e della
liberta di stabilimento) all’azione collettiva incrina, infatti, ulteriormente
lautonomia perduta del diritto del lavoro nazionale nel mercato unico,
incuneandosi dentro la sfera riservata alle stesse parti sociali.

La forza innovativa del principio della azionabilita orizzontale delle
due liberta economiche fondamentali ¢ stata oggetto di raffinate analisi
critiche sulle quali avrei qui ben poco da aggiungere”. Qui vorrei sotto-
lineare, pero, il tratto che a me pare non solo di maggior rottura rispetto
agli schemi interpretativi sino a poco fa consolidati nella stessa giurispru-
denza della Corte, ma che da luogo ad una vera e proprla aporla a mio
avviso non superabile se non abbandonando una tale impostazione, nel
ragionamento dei giudici di Lussemburgo.

Ed invero, come ¢ stato osservato da molti, il profilo di maggiore
innovazione di Laval e Viking non sta tanto nella affermazione che anche
gli atti di autonomia collettiva, laddove siano idonei ad esprimere regole
a valenza applicativa tendenzialmente generale (e dunque w/tra-partes),
possano essere considerati — per gli effetti che producono — come ostacoli
(di carattere o meno discriminatorio) nell’accesso al mercato dei servizi
di un altro Paese membro dell’'Unione. Questa affermazione, per quanto
essa stessa tecnicamente innovativa, ¢ sicuramente coerente con l'intero
impianto concettuale che presiede alla elaborazione di nozioni fondamen-
tali nella costruzione del diritto del mercato interno e pud in nuce ritenersi

22 G. ORLANDINI, Mercato unico dei servizi e tutela del lavoro, cit., p. 28.

22 Oltre al recente volume citato alla nota 1, v. ex plurimis . DORSSEMONT, 'T. JASPERS-A.

VAN HoEx (eds.), Cross-border collective actions in Europe: a legal challenge, Antwerp-
Oxford, 2007; A. BUCKER, W. WARNECK (eds.), Reconciling fundamental social rights and
economic freedoms after Viking, Laval and Riiffert, Baden-Baden, 2011.
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adombrata nella giurisprudenza “classica” della Corte di giustizia*. In
effetti, come ha ben spiegato Giovanni Orlandini, «le fonti private di rego-
lazione sono equiparabili a quelle pubbliche se ed in quanto determinano
condizioni di accesso al mercato vincolanti per chiunque intenda svolgere
una determinata attivitd; vale a dire se 'ordinamento nazionale riconosce
loro efficacia di fonti di obbligatoria applicazione per chi provenga da un
altro Stato membro»?.

Il vero salto qualitativo — e logico — compiuto con Laval e Viking
risiede, piuttosto, nella indebita equiparazione tra gli atti di autonomia
collettiva — considerati (per gli effetti conformativi generali di un certo
mercato da essi prodotti) come fonti private di regolazione — e le azioni di
conflitto collettivo poste in essere dal sindacato, o dai lavoratori organizza-
ti, sia pure al fine di giungere alla stipula di un certo contratto collettivo di
lavoro. In questo caso, infatti, la logica che presiede alla equiparazione tra
fonti pubbliche e private di regolazione (dotate di effetti di conformazione
obbligatoria delle condizioni di accesso ad un certo mercato) ¢ del tutto
assente, ed «& evidente che non sia possibile utilizzarla al fine di qualificare
come ostacolo all’esercizio della liberta di circolazione un contratto collet-
tivo firmato dal titolare di quella libertd. Non c’¢ nessuna analogia tra le
diverse situazioni dal momento che in questo secondo caso il contratto ¢
negoziato dallo stesso soggetto che lo applica»?.

E questa I'insuperabile aporia logica sottostante all’applicazione diret-
ta orizzontale delle liberta fondamentali del mercato all’azione collettiva
del sindacato consistente nella attuazione di forme di lotta e di conflitto
(compreso lo sciopero) finalizzate ad esercitare una pressione sulla contro-
parte negoziale. Come ha ancora perspicuamente chiarito Orlandini, per
definizione, «un contratto collettivo non pud ledere la liberta economica
di chi lo firma, per la semplice ragione che ne ¢ espressione»?.

Lopponibilita della liberta economica dell'imprenditore all’azione
collettiva, cio¢ direttamente all’esercizio del diritto di sciopero e all’azione
conflittuale e rivendicativa del sindacato, produce una evidente torsione, o
meglio una chiara distorsione, del funzionamento delle regole del mercato

24 Si pensi ad esempio a casi come Dona (C. Giust. CE, 14 luglio 1976, 13/76, Don v.
Mantero), che, peraltro, al pari di Bosman (C. Giust. CE, 15 dicembre 1995, C-415/93,
Union royale belge des societes de foorball assoxiation v. Bosman), riguarda, significativa-
mente, la liberta di circolazione dei lavoratori e non, propriamente, quella di prestazione
dei servizi.

25 G. ORLANDINI, Mercato unico dei servizi e tutela del lavoro, cit., pp- 54 e 55.

26 Cosl, ancora G. ORLANDINI, Mercato unico dei servizi e tutela del lavoro, cit., p. 55.

7 Cosl, ancora G. ORLANDINI, Mercato unico dei servizi e tutela del lavoro, cit., p. 55.
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unico, con una indebita compressione degli spazi di autonomia privata
collettiva delle parti sociali. Cosi facendo, la Corte di giustizia finisce in
pratica per tutelare la libertd economica dell'imprenditore, che in realta
trova un suo momento di concretizzazione nella negoziazione di un con-
tratto collettivo aziendale ovvero nella adesione ad un contratto collettivo
di settore, contro le possibili conseguenze sfavorevoli del suo stesso eser-
cizio. La Corte di giustizia arriva in qualche modo a proteggere la liberta
del prestatore di servizi contro le potenziali conseguenze sfavorevoli del
suo uso, implicitamente assumendo che l'esercizio della liberta contrattuale
dell'imprenditore sia viziato dalla (indebita) forza della pressione rivendica-
tiva del sindacato. Ma tale assunto, se svolto sino alle sue estreme (ed erra-
te) conseguenze logiche, porta a negare in radice la legittimita stessa della
costruzione di un contropotere sociale ai fini di una equilibrata regolazione
collettiva del mercato interno?®.

6. — Liberra d'impresa e diritti collettivi nell ordinamento dell Unione europea,
0ggi

Peraltro, la Corte di giustizia ha, in tempi recenti, ulteriormente raf-
forzato, fino quasi ad assolutizzarla, questa concezione, che potrei definire
q q

-liberale, pit ch -liberale, della liberta d’i 29 dimo-
proto-liberale, piti che neo-liberale, della libertd d’impresa®’, come dimo
stra paradigmaticamente una nuova e assai discutibile sentenza in tema di
conservazione dei diritti dei lavoratori in caso di trasferimento d’azienda.
Nel caso Alemo Herron® — lo ricordo molto rapidamente —, il cedente

si era vincolato, mediante clausole di cosiddetto “rinvio dinamico” alla

28 Ma, come ci ricorda M. Ricaux, Labour law or social competition law? On labour and
is relations with capital through law, Antwerp-Oxford-Portland, 2009, p. 22, cid significa
negare la logica stessa dei diritti sociali, i quali altro non sono che «una istituzionalizzazione
del contropotere sociale sviluppato dal movimento dei lavoratori».

29Vi & chi, con un’ovvia punta di provocazione, vi ha scorto addirittura 'eco della legge
Le Chapelier ovvero della non meno famosa sentenza Lochner vs. New York, 198 U.S.
45 (1910). V., rispettivamente, V. ANGIOLINI, Laval, Viking, Riiffert e lo spettro di Le
Chapelier, in A. ANDREONI, B. VENEZIANI (a cura di), Liberta economiche e diritti sociali
nell’Unione europea, Roma, 2009, p. 51 ss., e I.H. ELiasorH, A «witch in time» for the
European Community? Lochner discourse and the recalibration of economic and social rights
in Europe, in Columbia Journal of European Law, 2008, n. 3, p. 467 ss. E si vedano
anche gli ormai classici studi di S. SIMITIS, La legge Le Chapelier tra storia e attualita, in
Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, 1990, p. 745 ss., e di C.R. SUNSTEIN,
Lochners Legacy, in 87 Columbia Law Review (1987), n. 5, p. 873 ss.

30 C. Giust. UE, 18 luglio 2013, C-426/11, Alem-Herron v. Parkwood.
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contrattazione collettiva del settore pubblico locale in cui operava, al
rispetto, anche in futuro, dei livelli retributivi che sarebbero stati fissati da
quel contratto collettivo. Si noti che nell’ordinamento inglese il contratto
collettivo non produce di per sé effetti obbligatori sui rapporti di lavoro
che intende regolare, ed infatti le clausole di rinvio in questione erano
state inserite nei contratti individuali di lavoro proprio per garantire al
contratto collettivo un tale effetto, altrimenti insussistente, in ordine alla
determinazione della dinamica salariale.

Ora, il cessionario di questa impresa — operatore privato come tale
non inquadrato (perché non rientrante) nel settore pubblico coperto dal
contratto collettivo — era tuttavia subentrato, in forza della normativa
nazionale sul trasferimento d’azienda (sul punto del tutto conforme a
quella comunitaria), nei rapporti di lavoro in essere con il cedente e,
quindi, anche negli obblighi retributivi derivanti dalle clausole di rinvio
dinamico da questi sottoscritte con i propri dipendenti. Non sfuggira che
anche in questo caso I'assunzione di tali obblighi ¢ da far risalire essen-
zialmente — sia pure attraverso la mediazione della regola che stabilisce
la conservazione e la continuazione dei rapporti di lavoro subordinato in
ipotesi di trasferimento d’azienda — alla decisione dell'imprenditore ces-
sionario di acquisire tale azienda, facendo per I'appunto uso della propria
liberta contrattuale (e dunque — si suppone — liberamente valutando costi
e benefici della relativa operazione economica). E questo il motivo per
cui le corti inglesi hanno sempre ritenuto del tutto legittime le clausole di
rinvio dinamico al contratto collettivo liberamente sottoscritte dalle parti,
secondo una prassi contrattuale pacifica e diffusa soprattutto nel settore
pubblico, in conformita con gli stessi principi di common law.

Nelle sue attente conclusioni, '’Avvocato generale Cruz Villalén aveva
giustamente rilevato come tale prassi contrattuale, certamente autorizzata
dalla Direttiva 2001/23/CE, potesse determinare una qualche tensione
non tanto con il diritto fondamentale di liberta di associazione protetto,
anche nella sua dimensione negativa, dall’art. 11 della Convenzione di
Roma e dall’art. 12 della Carta di Nizza (visto che sul cessionario non
gravava alcun vincolo di adesione all'organismo di contrattazione col-
lettiva operante nel settore pubblico di riferimento), quanto piuttosto
con il principio della liberta di impresa garantito dall’art. 16 della Carta
dei diritti fondamentali dell’'Unione europea. LAvvocato generale aveva
tuttavia concluso nel senso che I'art. 16 della Carta di Nizza non osta,
in principio, ad una normativa nazionale che obbliga il cessionario di
un'impresa ad accettare condizioni presenti e future convenute dell’ambito
di un organismo di contrattazione collettiva, al quale non prende parte,
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ove — come sembrava risultare nella specie (e salva la verifica del caso da
parte del giudice nazionale del r1nv1o) — «tale obbligo non abbia carattere
incondizionato ed irreversibile»?'.

La Corte di giustizia, pero, ha ritenuto, all'opposto, che le clausole di
rinvio dinamico alla contrattazione collettiva in questione costituiscano, in
principio, una sproporzionata compressione della liberta d’'impresa protetta
dall’articolo 16 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea,
proprio perché il cessionario non ha la possibilita di partecipare al processo
di neg021a21one collettiva e, quindi, alla definizione degli accordi collettivi
ai quali pure si ¢ vincolato subentrando, con l'acquisito dell’azienda, nelle
clausole individuali di rinvio dinamico pattuite con i dipendenti dal ceden-
te. Ma cost la Corte ripete — sia pure in un contesto del tutto diverso —'apo-
ria logica gia rilevata a proposito di Laval, giacché, come in quel caso, si pud
affermare che — per definizione — la liberta economica dell'imprenditore, qui
specificamente intesa come liberta contrattuale, non pud dirsi violata dalla
stipula di un contratto di acquisto di azienda comportante il subentro del
cessionario in rapporti di lavoro volontariamente governati da clausole di
rinvio dinamico ad una certa contrattazione collettiva. In tal modo, infatti,
non solo si finisce per alterare completamente la funzione della Direttiva
2001/23/CE, trasformandola in uno strumento di tutela dell’interesse
dell'impresa cessionaria (ritenuto evidentemente prevalente su quello dei
lavoratori coinvolti nel trasferimento d’azienda), ma si giunge ad una asso-
lutizzazione del principio della liberta contrattuale, utile anche in tal caso a
immunizzare il datore di lavoro dalle contingenti conseguenze economiche
sfavorevoli del suo stesso esercizio.

7. — Spunti conclusivi alla luce della Direttiva 2014/67/UE

Lanalisi svolta sin qui ci squaderna un quadro fosco dei rapporti
tra liberta di mercato e diritti del lavoro, nel quale emerge chiaramente
Iimproprieta dell’accostamento tra la dottrina dell’effetto diretto orizzon-
tale delle liberta economiche del Trattato, cosi elaborata dalla Corte di
giustizia dell’'Unione europea, e le acquisizioni costituzionali in tema di
Drittwirkung dei diritti fondamentali®

31 Par. 58 delle conclusioni presentate il 13 febbraio 2013.

32 F in realth assai discutibile la stessa concezione sottostante a tale i improprio accosta-
mento, ovvero I'idea che le libertd economiche, funzionali alla integrazione del mercato
interno, possano essere, «a monte», equiparate ai diritti fondamentali. Sul punto v. per
tutti M. RiGAUX, Labour law or social competition law? On labour and its relations with
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Ritengo invero un tale accostamento del tutto errato proprio nella
misura in cui la dottrina dell’effetto diretto orizzontale delle liberta di
mercato si risolve, nella giurisprudenza della Corte, in una strisciante asso-
lutizzazione della libertd d’impresa e, conseguentemente, in una sorta di
super-protezione del potere di mercato di questa, con una corrispondente
compressione degli spazi garantiti all’esercizio (anche orizzontale) dei
diritti collettivi dei lavoratori. La giurisprudenza della Corte esige dun-
que un radicale ripensamento, di cui allo stato non si intravede, tuttavia,
alcun segno, considerata altresi la sostanziale sterilizzazione del potenziale
innovativo della Carta di Nizza in tema di diritti sociali*, parallelamente
operata in un caso come Assocation de médiation sociale’® (riguardante
proprio il tema della applicabilita orizzontale di diritti di informazione e
consultazione dei lavoratori).

Vorrei nondimeno proporre qualche riflessione conclusiva e indicare
qualche spiraglio di cambiamento, per dare in particolare conto di qual-
che possibile novita che sembra emergere dalla recente Direttiva 2014/67/
UE, la quale, come noto, completa il quadro regolativo del distacco dei
lavoratori nell’ambito di una prestazione transnazionale di servizi. Questa
Direttiva, a mio avviso, contiene infatti almeno due elementi di sicuro
interesse, utili a reindirizzare il percorso — evidentemente sbilanciato sul
fronte della penetrazione delle libertd di mercato nei diritti del lavoro
nazionali — che ho cercato di sintetizzare mettendone a fuoco i passaggi (e
le aporie) principali.

Il primo elemento ci deriva in buona sostanza da una migliore preci-
sazione dei confini della nozione di distacco lecito. Tale pili rigorosa deli-
mitazione della fattispecie, operata dalla Direttiva con l'art. 4, consente,
infatti, se non di ridisegnare il confine tra la liberta di prestazione di servizi
e la liberta di circolazione dei lavoratori, quantomeno di riportare dentro
quest'ultima (con tutte le correlative conseguenze in termini di tutela e di
garanzia della piena parita di trattamento) le ipotesi — evidentemente in
crescita — di abuso del distacco.

I secondo (e, nella prospettiva qui accolta, piti rilevante) punto che mi
preme porre in evidenza attiene proprio agli spazi di esercizio dell’azione

capital through law, cit., pp. 130 e 137, ¢ E Dt Cecco, Fundamental freedoms, funda-
mental rights, and the scope of free movement law, in German Law Journal, 2014, vol. 15,
n 3, p. 383 ss.

%3 Su tali potenzialitd v., per tutti, con particolare forza, S. RopOTA, 1 diritto di avere
a’lrzttl, Roma-Bari, 2012, p: 34 ss.

3 C. Giust. UE, 15 gennaio 2014, C-176/12, Association de mediation sociale v. Union
locale des syndicats.
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collettiva (di conflitto e contrattazione) consentiti al sindacato di fronte
alla diffusione delle pratiche di distacco dei lavoratori nell’ambito di una
prestazione transnazionale di servizi. Le disposizioni al riguardo piu signi-
ficative della Direttiva 2014/67/UE vanno individuate negli artt. 1 (par.
2), 5 (par. 2, lett. b), 9 (par. 1, lett. f) e 11 (parr. 3 e 4, lettere b e d).

Mi asterrd da una esegesi puntuale di queste disposizioni, tutte acco-
munate dal principio del «rispetto della diversita dei sistemi nazionali di
relazioni industriali e dell’autonomia collettiva esplicitamente riconosciu-
to dal TFUE»*. Mi limito soltanto ad osservare che la piti chiara indica-
zione per un posmbﬂe temperamento del dogmatlsmo neoliberale della
Corte viene della precisa enunciazione normativa dell’art. 1, par. 2, alla cui
stregua la Direttiva «non pregiudica in alcun modo lesercizio dei diritti
fondamentali riconosciuti negli Stati membri e a livello dell'Unione, ivi
compreso il diritto o la liberta di sciopero e il diritto o la liberta di intra-
prendere altre azioni contemplate dalla disciplina delle relazioni industriali
negli Stati membri, secondo il diritto e/o le prassi nazionali, né il diritto
di negoziare, concludere e applicare accordi collettivi e promuovere azioni
collettive secondo il diritto e le prassi nazionali».

Tale previsione ¢ di notevole interesse perché — a differenza della for-
mulazione contenuta nella proposta di Regolamento nota come “Monti
IT” (infine abbandonata dalla Commissione) e prima ancora di quella che
figura all’art. 1, parr. 6 ¢ 7, della Direttiva 2006/123/CE®*® — non richiama
espressamente il limite del rispetto del diritto comunitario, ma piuttosto
esige il rispetto dei diritti (o delle libertd) di azione e negoziazione col-
lettiva quali definiti dal diritto o dalle pressi nazionali. Ora, ¢ vero che la
mancanza di un espresso riferimento alle norme del Trattato in materia di
liberta economiche — ribadita, sia pure ad altri fini, anche nella successiva
enunciazione dell’art. 9, par. 1, lettera f) — non esclude, evidentemente,
che i diritti sociali collettivi che vi si contrappongano debbano essere con
esse bilanciati; ma pare altrettanto chiaro che la Direttiva intende cosi inci-
dere sui termini del bilanciamento in tal modo determinato dal legislatore

% Come recita il quattordicesimo considerando della Direttiva.

3 Cfr. G. ORLANDINL, The Monti 11 proposal for the regulation and the right to strike in
post-Lisbon Europe, ¢ S. GUADAGNO, The right to strike in Europe in the aftermath of Viking
and Laval, entrambi in European Journal of Social Law, 2012, rispettivamente pp. 224
e 241 ss. Analoga, ma pilt debole di quella prevista dalla Direttiva in commento, ¢ la
previsione che compare nel par. 4 dell’art. 1 del Regolamento (UE) n. 472/2013 del
21 maggio 2013, sul rafforzamento della vigilanza economica e di bilancio degli Stati
membri dell’eurozona che si trovano o rischiano di trovarsi in gravi difficolta per quanto
riguarda la loro stabilita finanziaria.
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euro-unitario, stabilendo che i medesimi debbano essere impostatati a par-
tire dalla sfera di libera riconosciuta alla azione collettiva del sindacato dal
diritto e dalle prassi in vigore negli Stati membri.

In tal senso essa ridetermina, invertendoli, i termini del bilanciamento, e
nella calibrazione del principio di proporzionalita, in cui lo stesso in sostanza
si risolve nella giurisprudenza della Corte di giustizia, impone a quest’ultima
di adottare quello che un’attenta dottrina ha definito il criterio della «defe-
renza contestuale»®’, consistente nel riconoscimento, alle istanze normative
formulate dagli ordinamenti nazionali (nella specie, dai rispettivi diversi
sistemi di diritto sindacale e di relazioni industriali), di una presunzione di
legittimita anche all'interno dell'ordinamento dell’'Unione europea®®

Questa proposta interpretativa pare d’altronde trovar conferma e
possibilita di sviluppo anche nella gia evocata previsione dell’art. 9 della
Direttiva 2014/67/UE, laddove si consente agli Stati membri di imporre
ai prestatori di servizi 'obbligo di designare una persona di contatto la
quale agisca in qualita di rappresentante legale «e attraverso la quale le
parti sociali interessate possano cercare di impegnare il prestatore di ser-
vizi ad avviare una negoziazione collettiva all'interno dello Stato membro
ospitante, secondo il diritto e/o la prassi nazionali, durante il periodo in
cui sono prestati 1 servizi».

Quest'ultima previsione ¢ importante anche sotto un altro profilo, pur
collegato al primo, la dove chiarisce che I'azione rivendicativa e contrat-
tuale del sindacato, in quanto conforme al diritto ed alla prassi in vigore
nello Stato membro ospitante, pud — come tale — essere legittimamente
rivolta ad ottenere I'elevazione dei livelli di protezione minima previsti
dall’art. 3 della Direttiva “base” sul distacco. La norma — se non la si vuol
privare di qualunque effetto utile — chiarisce, in altre parole, che I'azione
rivendicativa del sindacato si puo legittimamente svolgere — come avviene
tipicamente (e come era del resto nel caso Laval) — oltre la soglia minima
di tutela imperativa tipizzata dall’art. 3, par. 1, della Direttiva 96/71/CE (o
delimitata dalla nozione restrittiva di ordine pubblico sociale internazionale,
di cui al successivo par. 10).

Anche questa innovativa previsione della Direttiva 2014/67/UE pud
dunque contribuire a rimettere in discussione lo sconfortante acquis

37 M Dant, 1/ diritto pubblico europeo nella prospettiva dei conflitti, Padova, 2013, p. 400 ss.

38 Per una prospettiva simile, argomentata sulla base della valorizzazione delle previsioni
della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea e della giurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell’'uomo sull’art. 11 della Convenzione di Roma del 1950, v.,
anche S. GIUBBONL, Diritti e libertar in Europa, cit., p. 78 ss., nonché S. SCIARRA, LEuropa
e il lavoro. Solidarieta e conflitto in tempo di crisi, Roma-Bari, 2013, p. 92 ss.
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giurisprudenziale in tema di distacco dei lavoratori nell’'ambito di una
prestazione transnazionale dei servizi ed in particolare la riduttiva (e per
certi versi paradossale) lettura offerta in Laval e Riiffers dellart. 3, par. 7,
della Direttiva 96/71/CE. Si tratta, tuttavia, soltanto di prime indicazioni,
dei primi possibili germi di una rivisitazione dell’assetto sbilanciato dei
rapporti tra liberta di mercato e diritti del lavoro nazionali, che stara agli
interpreti, ma prima di tutto agli stessi operatori e alle parti sociali, saper
cogliere e valorizzare adeguatamente per aprire prospettive davvero nuove.
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Antonio Carratta

Liberta fondamentali del Trattato UE e processo civile

SoMMARIO: 1. Premessa; 2. — Dautonomia processuale degli Stati; 3. — I rapporti
fra il diritto comunitario e i diritti processuali nazionali: quadro d’insieme; 4.
— Correttivi all’autonomia processuale: principio di equivalenza e principio di
effettivitd; 5. — Modi e limiti della supremazia del diritto comunitario sulla disci-
plina processuale interna: 'obbligo di interpretazione delle norme processuali
interne in maniera conforme agli obiettivi del diritto comunitario; 6. — Prima
linea di tendenza: riconoscimento della rilevabilita d’ufficio del contrasto fra la
norma nazionale e diritti e libertd di derivazione europea; 7. — Seconda linea
di tendenza: disapplicazione delle norme processuali interne in contrasto con il
buon funzionamento dei meccanismi processuali del Trattato; 8. — Terza linea di
tendenza: disapplicazione delle norme processuali interne limitative degli obiettivi
“di settore” ricavabili dal diritto europeo; 9. — (Segue): a) il settore della tutela dei
consumatori; 10. — (Segue): b) il settore degli aiuti di Stato illegalmente concessi;
11. — Considerazioni conclusive.

1. — Premessa

Non pud non notarsi come, con il progredire dell'integrazione euro-
pea, I'incidenza delle fonti di diritto europeo (soprattutto delle fonti non
formali o fonti-fatto") sugli ordinamenti processuali degli Stati nazionali
aumenti sempre pit. Lesigenza di rendere effettive le liberta fondamentali
dell'Unione, attraverso la creazione di uno «spazio» comune di «liberta,
sicurezza e giustizia senza frontiere interne» (come recita 'art. 3, par. 2, del
TUE), va di pari passo con la realizzazione di un’osmosi anche dei principi
processuali, propri degli ordinamenti dei singoli Stati.

Di cio si ¢ fatta carico soprattutto la Corte di giustizia europea, i cui
interventi hanno avuto, appunto, come obiettivo principale quello di

"'N. Lwary, Le fonti del diritto, Milano, 2008, p. 139 ss.; ID., Per un ripensamento delle
Jonti-fatto nel quadro del diritto europeo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2013, p. 1207 ss.; A.
P1zz0RUSSO, Fonti del diritto, in Comm. c.c. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 20117, p. 166 ss.;
L. CARLASSARE, voce Fonti del diritto (dir. cost.), in Enc. dir., Ann., 11, Milano, 2008, p. 541 ss.

199



A. CARRATTA

rafforzare la tutela dei diritti di origine comunitaria e in questo modo ren-
dere effettive le liberta fondamentali del Trattato?; scavalcando, di fatto,
la tradizionale competenza esclusiva degli Stati nella materia processuale?.

In effetti, sebbene indirizzati agli Stati, gli obblighi imposti dal Trattato
sono destinati a favorire i soggetti direttamente interessati alle liberta fonda-
mentali, i quali, di conseguenza, possono farle valere direttamente davanti
alle autorita giudiziarie nell'ambito dei procedimenti che li riguardano.
La Corte ha da tempo sancito la diretta applicabilita delle disposizioni del
Trattato e la loro idoneita a far sorgere veri e propri diritti soggettivi a favore
dei privati. Si riconosce ad esse, ciog, una sorta di Dritrwirkung, un effetto
orizzontale diretto, per cui esiste la possibilita per il singolo di invocarne
lapplicazione innanzi agli organi giurisdizionali del proprio ordinamento.

Anche se inevitabilmente questo rafforzamento della tutela a favore dei
diritti di origine comunitaria spesso si estende anche alla tutela applicabile
ai diritti di analoga natura di origine interna. Cio in conseguenza della
naturale “forza espansiva’ del modello di tutela europeo, che induce i giudici
nazionali ad applicare garanzie di origine comunitaria anche per la tutela di
diritti di origine interna.

In via preliminare, pero, conviene chiarire i rapporti fra diritto comuni-
tario nel suo complesso e diritto processuale degli Stati nazionali.

Generalmente, si riconosce che i giudici nazionali sono «’elemento
centrale del sistema giudiziario dell'Unione europea e svolgono un ruolo
fondamentale e imprescindibile per la creazione di un ordinamento giuridico
unico europeo»*.

Ed in effetti, i giudici nazionali vengono qualificati, per costante giuri-
sprudenza della Corte, come giudici comuni di diritto dell'Unione’®, poiché
«incaricati di applicare, nell’'ambito delle loro competenze, le norme del

2 G. TESAURO, Alcune riflessioni sul ruolo della Corte di giustizia nell'evoluzione dell Unione
europea, in Dir. Un. eur.,, 2013, p. 483 ss.

% Osserva N. LipaRl, Per un ripensamento delle fonti-fatto nel quadro del diritto europeo, cit.,
p- 1219, che uno dei sintomi del «superamento della distinzione tra fonti-atto e fonti-fatto
¢ dato dal ruolo svolto dalla giurisprudenza della Corte di giustizia e dall'indirizzo unificato
che essa va, in maniera sempre piu incisiva, offrendo alle decisioni dei giudici nazionali».

4 Cost Risol. del Parlamento europeo del 9 luglio 2008, Ruolo del giudice nazionale nel
sistema giudiziario europeo (2007/2027(INI)), in GUUE del 3 dicembre 2009, p. 29, in cui
il Parlamento si riferisce al giudice nazionale come «primo giudice del diritto comunitario».
> Sul ruolo del giudice nazionale come giudice “comune” europeo, v. G.C. RODRIGUEZ
IGLESIAS, Sui limiti dell autonomia procedimentale e processuale degli Stati membri nell ap-
plicazione del diritto comunitario, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2001, p. 5 ss.; A. Barav, La
plénitude des compétences du juge national en sa qualité de juge communautaire, in AA. Vv.,
LEurope et le droit. Mélanges en hommage & Jean Boulouis, Paris, 1991, p. 9.
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diritto [dell’'Unione], garantire la piena efficacia di tali norme e tutelare i
diritti attribuiti ai singoli»®.

Sennonché, i giudici nazionali operano sulla base della disciplina
processuale interna ai singoli Stati. Il problema, allora, ¢ di vedere in che
modo le liberta fondamentali, poste dai Trattati istitutivi dell’'Unione
europea, possano permeare o comunque condizionare la disciplina pro-
cessuale interna proprio attraverso la “cinghia di trasmissione” dell’operato
dei giudici nazionali.

2. — Lautonomia processuale degli Stati

Occorre, anzitutto, osservare che — in assenza di un sistema omogeneo di
norme processuali volte a garantire I'attuazione in via giudiziaria delle posi-
zioni giuridiche sostanziali che originano dall’'ordinamento dell'Unione — la
Corte ha offerto una concezione del rapporto tra diritto dell'Unione e sistemi
processuali nazionali improntata alla complementarieta: la disciplina proces-
suale nazionale e le norme di diritto dell’'Unione sostanziali interagiscono fra
loro, in un’ottica funzionale della prima rispetto alle seconde.

Secondo tale concezione, sulla base del principio di leale collabora-
zione, enunciato dall’art. 4 TUE (ex art. 5 TCE), spetta all'ordinamento
dell’'Unione delineare il contenuto e lefficacia delle situazioni giuridiche
soggettive attribuite ai singoli, mentre ¢ demandata agli ordinamenti
nazionali la predisposizione delle garanzie processuali strumentali al loro
concreto esercizio.

Questa ¢ una conseguenza inevitabile del fatto che i diritti e le liberta,
assicurati dal diritto dell’'Unione, sono destinati a concretizzarsi in un ordi-
namento diverso (quello dei singoli Stati) da quello di origine (quello dell’U-
nione): «non di rado, infatti, le posizioni soggettive assicurate dal diritto
dell’'Unione vivono solo nella loro dimensione sostanziale ... [mentre] non
sono assistite da strumenti relativi alla fase procedurale; alla fase cio¢ del
loro accertamento e delle garanzie della loro esecuzione»’. Una conseguenza
inevitabile, dunque, dell'intrecciarsi di ordinamenti giuridici diversi.

In tale prospettiva, la Corte ha da tempo, fin dal 1976, riconosciuto

°C. Giust. CE, 9 marzo 1978, C-106/77, Amministrazione delle finanze dello Stato contro
SpA Simmenthal; C. Giust. CE, 19 giugno 1990, C-213/89, The Queen contro Secretary
of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd e altri e C. Giust. CE, 19 novembre 1991,
C-6/90 e C-9/90, Francovich e altri contro Repubblica italiana.

7 Cost E. CanNizzaro, Effettivita del diritto dell Unione e rimedi processuali nazionali, in
Dir. Un. eur., 2013, p. 663 s.
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la sussistenza della c.d. autonomia processuale degli Stati membri. Tale
concetto, come noto, deve farsi risalire alla nota pronuncia del 1976 della
Corte di giustizia emessa nel caso Rewe. Con tale pronuncia, la Corte
ha espressamente stabilito che «in mancanza di una specifica disciplina
comunitaria, ¢ 'ordinamento giuridico interno di ciascuno Stato membro
che designa il giudice competente e stabilisce le modalita procedurali delle
azioni giudiziali intese a garantire la tutela dei diritti spettanti ai singoli in
forza delle norme comunitarie aventi efficacia diretta»®.

3. — I rapporti fra il diritto comunitario e i diritti processuali nazionali: quadro
dinsieme

Tuttavia, 'analisi dell'incidenza sul processo civile delle liberta fondamen-
tali del Trattato non pud prescindere dall’esame delle diverse impostazioni, che
sono emerse nel corso del tempo con riferimento ai rapporti fra autonomia
processuale degli Stati e salvaguardia delleffettivita del diritto dell'Unione.

Secondo una prima impostazione, piu tradizionale, che ¢ stata defi-
nita «integrazionista», le disposizioni comunitarie di natura sostanziale si
limiterebbero ad integrare, appunto, gli ordinamenti interni, ma la loro
effettivitd sarebbe rimessa in modo integrale alla disciplina processuale
interna. Alla base di questa impostazione vi ¢ I'idea che la disciplina pro-
cessuale interna e quella comunitaria di tipo sostanziale possono essere
configurate come componenti di un unico sistema giuridico’. Un vero e
proprio “riparto di competenze”, senza alcuna efficacia diretta.

E evidente che, sulla base di una simile impostazione, Ueffettivita del
diritto comunitario ¢ subordinata e condizionata dalla prevalenza della
c.d. autonomia processuale degli Stati nazionali. Proprio per questa ragio-
ne, in essa pud vedersi 'impostazione tradizionale dei rapporti fra diritto
sostanziale comunitario e diritto processuale interno.

Essa, comunque, ¢ stata via via sostituita da un’impostazione ben diversa,

8 Cosi C. Giust. CE, 16 dicembre 1976, C-33/76, Rewe-Zentralfinanz ¢G e Rewe-Zentral
AG contro Landwirtschaftskammer fiir das Saarland e tutta la giurisprudenza successiva a
tale pronuncia. Da ultimo C. Giust. UE, 14 marzo 2013, C-415/11, Aziz contro Caixa
d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa (Catalunyacaixa).

? In proposito v. E. CANNIZZARO, Sui rapporti tra sistemi processuali nazionali e diritto
dell’Unione europea, in Dir. Un. eur., 2008, p. 449 ss., il quale aggiunge anche che «non si
tratta evidentemente di una prospettiva del tutto accettabile, dato che gli strumenti pro-
cessuali di garanzia ben possono interferire con I'applicazione della normativa sostanziale
attenuandone o pregiudicandone I'effettivitay.
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definita «internazionalista», tendente a riconoscere 'esigenza che I'applicazio-
ne della disciplina processuale interna deve essere limitata o addirittura esclusa
tutte le volte che non sia in grado di assicurare leffettivita del diritto sostan-
ziale dell’'Unione. E in questa diversa, pili recente concezione dei rapporti fra
diritto sostanziale europeo e diritto processuale interno che il principio di
effettivitd assume un ruolo fondamentale, perché diventa la “cifra” interpreta-
tiva della disciplina processuale interna e della sua conformita agli obiettivi e
alle liberta fondamentali dell'Unione.

Ora, come ¢ stato opportunamente evidenziato, al fine di raggiungere un
simile obiettivo due sono le possibili strade che 'Unione potrebbe percorre-
re: quella dell'armonizzazione processuale e quella della fissazione di limiti
o standards all'autonomia processuale degli Stati. Nel primo caso, I'Unione
adotta norme processuali comuni che gli Stati recepiscono nei loro ordina-
menti interni e che quindi «interagiscono variamente con le altre norme
dell'ordinamento processuale nazionale»™. Si comprende bene, percio, per
quale ragione gli ordinamenti nazionali dimostrino una notevole resistenza
a seguire questa strada, che di fatto comporterebbe il superamento dell’auto-
nomia processuale e I'estensione della disciplina processuale comune anche
alla tutela delle situazioni giuridiche soggettive di derivazione interna.

Piti agevole sembra essere la seconda soluzione: quella della fissazione di
limiti o standards alla disciplina processuale interna, limiti che consentano
di assicurare piena effettivita ai diritti e alle liberta di derivazione europea.
In questo caso, infatti, salva 'autonomia processuale degli Stati, la disciplina
processuale interna viene semplicemente «adattata», per cosi dire, o «fun-
zionalizzata», come altri ha detto, all'esigenza di salvaguardare 'effettivita
della tutela dei diritti e delle libertad di derivazione sovranazionale, esterna
all'ordinamento sostanziale nazionale'!

Portata alle estreme conseguenze questa seconda soluzione finisce per
ridurre la c.d. autonomia processuale degli Stati ad un elemento «piu
apparente che reale»'?, in quanto essa determina che qualunque norma pro-
cessuale interna che risulti inidonea al soddisfacimento delle esigenze di tutela
delle situazioni soggettive di derivazione europea, debba essere disapplicata.

Ma soprattutto consente di ritenere che I'idea dell'«ordinamento flessibile»

10 Cost E. Cannizzaro, Effertiviti del diritto dell’Unione e rimedi processuali nazionali,
cit., p. 660.

"'V, ancora, E. CANNIZZARO, Efféttiviti del diritto dell Unione e rimedi processuali nazionali,
cit., p. 660 s.

2 Cosi G. TESAURO, La sanction des infractions au droit communautaire, XVth FIDE
Congtess, Lisbon, 1992, p. 455.
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(bewegliche System), elaborata con riferimento all'ordinamento sostanziale'?,
possa essere estesa anche a quello processuale’.

Anche in quest’ambito, infatti, grazie alla giurisprudenza della Corte
di giustizia, si assiste ad un processo di alterazione dei principi propri
dell’'ordinamento processuale dei singoli Stati, funzionale alla sua confor-
mazione alle liberta e ai principi fondamentali del diritto dell'Unione, alle
esigenze proprie del sistema comunitario. Il c.d. principio di effettivita del
diritto europeo, dunque, diventa la “chiave d’accesso” per far si che anche
nel contesto processuale si produca quel fenomeno di “flessibilizzazione”
del sistema gia sperimentato in ambito sostanziale. Di fatto esso altro non
¢ che «l’espressione dell’obbligo generale [degli Stati membri] di assicura-
re la conformita degli ordinamenti interni al diritto comunitario»", nel
pieno rispetto del principio di leale collaborazione.

4. — Correttivi all autonomia processuale: principio di equivalenza e principio
di effettivita

In questo contesto, il principio dell’autonomia delle regole processuali
nazionali, a fronte dell’assenza di interventi legislativi di armonizzazione
processuale, viene inteso dalla Corte in un’ottica strumentale a garantire,
per quanto possibile, I'effettiva ed uniforme applicazione delle norme di
diritto dell’'Unione negli ordinamenti processuali interni.

La Corte ha, infatti, da subito chiarito che la competenza in materia
processuale riconosciuta agli ordinamenti nazionali non ¢, affatto, incon-
dizionata'®: essa sussiste intatta, invero, sino a che rispetti determinati
criteri, o limiti, elaborati dalla stessa Corte nella sua giurisprudenza.

In altri termini, Pesercizio da parte degli Stati membri dell’autonomia

3. WiLBURG, Entwicklung eines beweglichen Systems im Biirgerlichen Recht, Graz, 1950,
p. 12 ss. e p. 22 s.; Ip., Zusammenspiel der Kréfte im Aufbau des Schuldrechts, in Archiv
fiir die civilistische Praxis, 1963, p. 346 ss.; poi, in maniera dettagliata, F. BYDLINSKI,
Bewegliches System und juristische Methodenlehre, in 1Ip. er alii (Hrsg.), Das Bewegliche
System im geltenden und kiinftigen Recht, Wien-New York, 1986, p. 21 ss.; C.W. CANARIS,
Bewegliches System und Vertrauensschutz im rechtsgeschiiftlichen Verkebr, ivi, p. 103 ss.; E
BYDLINSKI, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Wien-New York, 1991, p. 529 ss.
4 Come gia evidenziato dalla dottrina austriaca: . BOHM, Bewegliches System wund
Prozesszwecke, in F. BYDLINSKI et alii (Hrsg.), Das Bewegliche System im geltenden und
kiinftigen Recht, cit., p. 211 ss.

15 Cost A. ADINOLFL, La tutela giurisdizionale nazionale delle situazioni soggettive individuali
conferite dal diritto comunitario, in Dir. Un. eur, 2001, p. 42.

16 C. Giust. CE, 16 dicembre 1976, C-33/76, cit.
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processuale ¢ stato modulato, attraverso gli orientamenti forniti dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia in sede di sindacato dei mezzi pro-
cessuali nazionali, sino a renderlo «servente»!” rispetto al generale scopo
di garantire effettivita alle libertd fondamentali e alle disposizioni europee
che le concretizzano, secondo un rapporto di sostanziale sussidiarieta.

Di conseguenza, al tradizionale rapporto fra diritto processuale interno
e diritto europeo, improntato al principio di autonomia processuale degli
Stati, si ¢ andato via via sovrapponendo quello di sussidiarieta, alla luce
del quale, qualora la disciplina processuale di uno Stato membro risulti
meno favorevole dello standard di tutela preteso dal diritto europeo o
comunque renda eccessivamente difficile I'esercizio dei diritti conferiti
dall'ordinamento comunitario'®, essa va disapplicata dal giudice nazionale
o comunque interpretata conformemente a tale standard. E quest’ultimo,
infatti, 'organo al quale ¢ demandata tale comparazione diretta a verificare
che i rimedi interni non garantiscano una tutela meno favorevole di quella
voluta dal legislatore europeo™.

Lautonomia processuale ¢ divenuta cosi uno «spazio lasciato alla disci-
plina processuale interna entro gli standards o i correttivi di derivazione
comunitaria»*’. Questi “correttivi’ entrano in azione nei confronti del diritto
processuale interno attraverso l'attivita giudiziale: o della Corte di giustizia, per
mezzo del rinvio pregiudiziale, o dei giudici interni, per mezzo della disappli-
cazione o dellinterpretazione conformatrice della norma processuale interna
in contrasto con i principi di derivazione europea. Cid con I'evidente finalita

7 D.U. GALETTA, Lautonomia procedurale degli Stati membri dell’'Unione europea: Paradise
Lost? Studio sulla c.d. autonomia procedurale: ovvero sulla competenza procedurale finzio-
nalizzata, Torino, 2009, p. 20.

'8 C. Giust. CE, 9 novembre 1983, C-199/82, Amministrazione dello Stato contro SpA San
Giorgio con nota di L. DANIELE, [ndebito comunitario ed ordinamento italiano, in Foro it.,
1984, 1V, c. 297 ss., par. 14 e 15. V. anche C. Giust. CE, 29 marzo 2007, C-347/04, Rewe
Zentralfinanz ¢G contro Finanzamt Kiln-Mitte; C. Giust. CE, 13 marzo 2007, C-432/05,
Unibet (London) Ltd e Unibet (International) Ltd contro Justitickanslern, par. 43; in precedenza,
C. Giust. CE, 16 dicembre 1976, C-45/76, Comet BV contro Produktschap voor Siergewassen,
par. 13-16; C. Giust. CE, 14 dicembre 1995, C-312/93, Peterbroeck, Van Campenhout &
Cie SCS contro Stato belga, con nota di R. CARANTA, Impulbso di parte e iniziativa del giudice
nell applicazione del diritto comunitario, in Giur. it., 1996, 1, p. 1289 ss., par. 12.

19C. Giust. CE, 10 luglio 1997, C-261/95, Palmisani contro Istituto nazionale della previ-
denza sociale, con nota di G. Riccl, Circa il risarcimento del danno da mancata attuazione
della Direttiva comunitaria in materia di tutela dei lavoratori in caso d’insolvenza del datore
di lavoro, in Foro it., 1998, 1V, c. 215 ss., par. 33; C. Giust. CE, 1° dicembre 1998,
C-326/96, Levez contro T'H. Jennings (Harlow Pools) Lid., par. 39.

20S. AMADEO, Norme comunitarie, posizioni giuridiche soggettive e giudizi interni, Milano,
2002, p. 311.
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di evitare che l'autonomia degli Stati in materia processuale ostacoli la
realizzazione degli obiettivi posti dal Trattato dell’Unione.

Tale approccio si ¢ manifestato attraverso I'elaborazione di alcuni cri-
teri che hanno guidato il sindacato della Corte, ove essa ¢ stata chiamata
a valutare I'efficacia dei vari rimedi processuali offerti dai sistemi nazionali
ai fini della tutela delle posizioni giuridiche soggettive derivanti dal diritto
dell'Unione: il criterio della equivalenza ed il criterio della effettivita.

Tali criteri sono stati in particolare espressi dalla Corte nella formula-
zione per cui, pur spettando all’ordinamento giuridico interno di ciascuno
Stato membro, in mancanza di una specifica disciplina europea, stabilire le
modalita procedurali dei ricorsi giurisdizionali intesi a garantire la tutela
dei diritti spettanti ai singoli in forza delle norme di diritto dell’'Unione,
«le modalita procedurali delle azioni giudiziarie intese a garantire la tutela
dei diritti spettanti ai singoli in forza di norme comunitarie [...] non
possono, beninteso, essere meno favorevoli di quelle relative ed analoghe
azioni del sistema processuale nazionale (principio di equivalenza)», né
possono «rendere, in pratica, impossibile I'esercizio di diritti che i giudici
nazionali sono tenuti a tutelare (principio di effettivita)»?!

Lapplicazione di tali principi si tradurrebbe in particolare in un sin-
dacato sulla coerenza, su base europea, degli strumenti di tutela accessi-
bili nell’ordinamento nazionale, in vista dell’armonizzazione del livello di
tutela giurisdizionale*

La stessa applicazione dei due principi, peraltro conduce a due risul-
tati diversi: mentre la violazione del pr1nc1p10 di equivalenza portera a fare
ricorso alle disposizioni processuali gia rinvenibili all'interno dell'ordina-
mento per la tutela di analoghe posizioni giuridiche previste dal diritto
interno, la violazione del principio di effettivitd imporra al giudice nazio-
nale uno “sforzo di adeguamento”, che potra condurre alla disapplicazione
della norma processuale interna incompatibile, ovvero ad ur’interpretazio-
ne conforme delle norme processuali nazionali, anche sino ad imporre la
creazione di una regola ex novo idonea a fornire una adeguata protezione
giurisdizionale del diritto o della posizione giuridica vantata®.

Il sindacato fondato sul principio di effettivita consente in effetti alla
Corte di analizzare le normative processuali nazionali dal punto di vista del

! Cost gia C. Giust. CE, 16 dicembre 1976, C-33/76, cit., par. 5 e C. Giust. CE, 16
dlcembre 1976, C-45/76, cit., par. 13.

22 A. TizzaNo, Qualche rzﬂemone sul contributo della Corte di giustizia allo sviluppo del
mtema comunitario, in Dir. Un. eur., 2009, p. 147 ss.

2 A. ApiNovrl, La tutela gzurzsdzzzona/e nagionale delle situazioni soggettive individuali
conferite dal diritto comunitario, cit., p. 55.
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livello di tutela giurisdizionale da esse assicurato alle posizioni giuridiche
derivanti dal diritto dell’'Unione e, indirettamente, di verificare quanto que-
ste normative siano conformi alle liberta fondamentali fissate dal Trattato.

Si ¢ sostenuto che le due concezioni alle quali si ¢ ispirata la Corte di
giustizia (quella dell'autonomia processuale degli Stati e quella dell’effettivita
del diritto europeo) sarebbero «difficilmente conciliabili fra loro», in quan-
to, affermare 'autonomia processuale significa riconoscere solo agli Stati il
compito di individuare rimedi giurisdizionali adeguati alla realizzazione delle
posizioni soggettive di derivazione europea, mentre richiamare il principio
di effettivith comporta la necessita per il giudice nazionale di disapplicare
alcuni istituti processuali nazionali suscettibili di ostacolare I'effettivita del
diritto europeo?* o comunque di interpretarli in maniera conforme a questo.

Ora, non v¢ dubbio che, assunte nella loro assolutezza, le due concezioni
appaiono fra loro difficilmente conciliabili.

Ma lo diventano se si considera che, in questo caso, interferiscono due
ordinamenti diversi: quello degli Stati nazionali, per la parte processuale; quel-
lo dell'Unione, per la parte sostanziale. Due ordinamenti che si co-ordinano
e contribuiscono alla determinazione della norma nella sua completezza.
Sennonché in quest'operazione i due ordinamenti non sono in posizione pari-
taria: la formulazione della norma sostanziale da parte dell'Unione impone
anche agli Stati membri la necessita di collaborare con l'ordinamento sovra-
nazionale nel rendere effettiva la norma sostanziale predisposta, attraverso gli
strumenti a sua disposizione, 77 primis la disciplina processuale.

Si comprende bene, di conseguenza, che, laddove emergesse che, nell’e-
sercizio della sua autonomia processuale, il singolo ordinamento statuale
sia venuto meno a tale obbligo di collaborazione, ed anzi utilizzi istituti
processuali che intralciano o ostacolano la realizzazione effettiva degli obiet-
tivi del diritto sostanziale sovranazionale, esso ¢ destinato a soccombere e a
cedere il passo perché si ristabilisca la leale collaborazione con I'ordinamento
sovranazionale.

5. — Modi e limiti della supremazia del diritto comunitario sulla disciplina
processuale interna: 'obbligo di interpretazione delle norme processuali interne
in maniera conforme agli obiettivi del diritto comunitario

Sulla base delle considerazioni svolte, ¢ evidente che, finché la disciplina

24 Cosi E. CANNIZZARO, Sui rapporti tra sistemi processuali nagionali e diritto dell’'Unione
europea, cit., p. 447 ss.
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processuale interna non crea “ostacoli” alla realizzazione della piena effettivita
dei diritti e delle liberta dell’'Unione, non emerge alcuna contrapposizione fra
I"autonomia processuale” del singolo Stato e la normativa europea. Quando,
invece, dovesse profilarsi una situazione di contrapposizione I"*autonomia
processuale” sembra destinata a cedere il passo proprio al fine di assicurare
Peftettivita dei diritti e delle liberta di derivazione comunitaria. E questo, pro-
prio perché il principio di effettivita, generalmente inteso, sta a designare «una
esistenza giuridica valutata nella concretezza dei comportamenti praticati»*

Ora, il problema che si pone, nell’affrontare un simile rapporto, ¢
quello dei modi attraverso i quali va assicurata, in questi casi, la suprema-
zia del diritto comunitario. Ma strettamente connesso a questo ¢ anche il
problema dei limiti entro cui si pud assicurare tale supremazia.

In proposito, ci pare si possano individuare tre diverse linee di tenden-
za seguite dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, sempre nell'ottica
di sindacare e, ove necessario, limitare 'autonomia processuale degli Stati
nazionali. Queste tre linee di tendenza hanno tutte al loro fondamento
I'obbligo per il giudice nazionale di interpretare la disciplina processuale
interna in maniera conforme all’obiettivo di assicurare I'effettivita del
diritto comunitario. Quindi, in buona sostanza sulla supremazia del prin-
cipio di effettivita delle libertd dell'Unione rispetto alla c.d. autonomia
processuale dei singoli Stati?®. Ma si differenziano fra loro per le modalita
attraverso le quali pervengono all’affermazione della supremazia del prin-
cipio di effettivita e per i limiti che fissano a tale supremazia.

6. — Prima linea di tendenza: riconoscimento della rilevabilita dufficio del
contrasto fra la norma nazionale e diritti e liberta di derivazione europea

Una prima linea di tendenza riguarda, in termini generali, i rapporti fra
normativa nazionale sostanziale e diritto europeo ed attiene ai poteri del giu-
dice interno di rilevare il contrasto fra la prima e il secondo, laddove la parte
non abbia rilevato un simile contrasto. E questo, un fenomeno che interessa
in egual misura tutti i settori di rilevanza della normativa sostanziale europea.

25 Cosi N. Lipari, 7/ problema dell’effettivita del diritto comunitario, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2009, p. 887 ss.; v. anche A. FALZEA, voce Efficacia giuridica, in Enc. dir., X1V,
Milano, 1965, p. 432 ss.; sul versante specificamente processuale, R. ORIANT, I/ principio
di effertivita a’ella tutela gzurzsdzzzonale, Napoli, 2008, p. 7 ss.

26 N, Lipary, 7/ problema dell’effettivita del diritto comunitario, cit., p. 890; N. TROCKER,
1 diritto processuale europeo ¢ le «tecniche» della sua formazione: lopera della Corte di
Giustizia, in Europa e dir. priv., 2010, p. 361 ss.
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Ebbene, a questo riguardo, ¢ da registrare un’evoluzione nella giuri-
sprudenza della Corte. Infatti, mentre in un primo momento la Corte &
stata particolarmente indulgente, potremmo dire, nel verificare il rispetto
del criterio di effettivitd da parte della legislazione processuale interna”
in un secondo momento (in particolare a partire dalle sentenze Pezerbroeck
e van Schijndel del 1995)%, invece, ha cominciato a delineare in capo
al giudice interno un vero e proprio dovere di interpretare la disciplina
processuale interna in maniera conforme agli obiettivi della disciplina
sostanziale comunitaria; cid allo scopo di rendere funzionali gli strumenti
giurisdizionali di tutela all’effettivita del diritto e delle libertd comunitarie.

In particolare, nei casi Peterbroeck ¢ van Schijndel la questione affrontata
dalla Corte riguardava la necessita o meno per il giudice civile interno di
rilevare d’ufficio motivi attinenti alla violazione del diritto dell'Unione e non
invocati dal singolo per contestare la compatibilita al diritto dell'Unione di
una norma di diritto nazionale.

La Corte di giustizia in tali occasioni elabora per la prima volta con
chiarezza I'idea che sussista un vero e proprio dovere del giudice nazionale
di sollevare d’ufficio i motivi basati su eventuali violazioni delle norme in
materia di concorrenza che non siano stati addotti dalle parti. E dunque,
Pobbligo per il giudice nazionale di rendere funzionali gli strumenti di
tutela messi a disposizione dal diritto nazionale al raggiungimento dell’o-
biettivo di effettivita del diritto comunitario e delle liberta fondamentali
ad esso sottese. Tale conclusione viene giustificata facendo riferimento
esplicito al principio di leale collaborazione degli Stati membri alla realiz-
zazione degli obiettivi dell'Unione, di cui all'art. 5 del Trattato CE (oggi
art. 4 TUE). In sostanza, 'obbligo di rilevare d’ufficio eventuali violazioni
del diritto comunitario da parte della legislazione interna discende diret-
tamente dal principio di supremazia del diritto dell’'Unione. E questo vale
sia per la normativa sostanziale interna, che per quella processuale: qual-
siasi disposizione interna che ostacoli o impedisca il compito del gludlce
nazionale di dare prevalenza all’effettivita del diritto dell’Unione si pone
per cio stesso in contrasto con il diritto dell'Unione e dunque deve essere
disapplicata, anche con rilievo d’ufficio.

Occorre anche aggiungere, tuttavia, che la stessa Corte, proprio facendo

¥ D.U. GALETTA, Lautonomia procedurale degli Stati membri dell’ Unione europea: Paradise
Lost? Studio sulla c.d. autonomia procedurale: ovvero sulla competenza procedurale funzio-
nalizzata, cit., p. 43 ss.

8 C. Giust. CE, 14 dicembre 1995, C-312/93, cit.; C. Giust. CE, 14 dicembre 1995,
C-430/93 e C-431/93, van Schijndel ¢ van Veen contro Stichting Pensioenfonds voor
Fysiotherapeuten.
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attenzione all’autonomia processuale degli Stati nazionali, subordina leser-
cizio di tale potere di rilievo ufficioso da parte del giudice ad un presupposto
fondamentale. E ciog, alla circostanza che I'ordinamento processuale interno
consenta al giudice di rilevare d’ufficio motivi di ricorso (o di impugnazio-
ne) non avanzati dalla parte e basati su una norma nazionale vincolante.
Cio, a salvaguardia del principio dispositivo sostanziale e della piena cor-
rispondenza fra chiesto e pronunciato. Di conseguenza, se 'ordinamento
interno non riconosce al giudice un tale potere di rilievo ufficioso, ¢ da
escludere che possa interpretare le norme processuali interne in modo tale da
consentire il perseguimento dell’obiettivo a cui mira la norma comunitaria
di diritto sostanziale.

E, questa, una soluzione “morbida”, di bilanciamento fra la normativa
sostanziale europea e quella nazionale processuale, perché, pur affermando
la prevalenza dell’effettivita del diritto comunitario sull’autonomia proces-
suale degli Stati, non arriva fino al punto di ritenere che essa possa stra-
volgere o superare i principi fondamentali (nel caso di specie, il principio
dispositivo) dell’ordinamento processuale interno.

Questa linea interpretativa, inaugurata nel 1995 con le sentenze
Peterbroeck e van Schijndel, si ritrovera, poi, in numerose altre pronunce
successive: dal caso Kraaijeveld del 19967, a quelli Eco Swiss del 1999 e
van der Weerd del 2007°".

La Corte ha in generale precisato che la norma processuale dovra
essere considerata in funzione del ruolo che essa esercita all’'interno del
procedimento nel quale ¢ inserita e che, nell’effettuare il bilanciamento
fra I'interesse europeo all’effettivita delle norme sostanziali dell’'Unione e
della tutela delle posizioni giuridiche da esse attribuite agli individui, si
dovranno tenere in considerazione i principi che sono alla base del sistema
giurisdizionale nazionale, quali la tutela dei diritti della difesa, il principio
della certezza del diritto e il regolare svolgimento del processo®. La Corte

# C. Giust. CE, 24 ottobre 1996, C-72/95, Kraaijeveld BV e altri contro Gedeputeerde
Staten van Zuid-Holland.

30 C. Giust. CE, 1° giugno 1999, C-126/97, Eco Swiss China Time Ltd contro Benetton
International NV, Su questa sentenza v. anche C. ONNBONI, Compatibilita del diritto
comunitario con le norme processuali nazionali in tema di passaggio in giudicato di una
decisione arbitrale “‘parziale”, in Corr. giur., 2000, p. 32 ss.; A. R1zz0, Giudicato interno e
ordine pubblico comunitario, in Europa e dir. priv., 2000, p. 667 ss.

31 C. Giust. CE, 7 giugno 2007, C-222/05 a C- 225/05 van der Weerd e altri contro
Minister van Landbouw, Natuur en Voedselkwaliteit.

32 Cosi C. Giust. CE, 14 dicembre 1995, C-312/93, cit., par. 14; C. Giust. CE, 1° giugno
1999, C-126/97, cit., par. 46. V. anche, in dottrina, C. SCHEPISI, Sull applicabiliti dufficio
delle norme comunitarie da parte dei giudici nazionali, in Dir. Un. eur, 1997, p. 811 ss.
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condivide, infatti, la prospettiva per cui il potere (o il dovere) del giudice
di sollevare motivi di ricorso (o d’impugnazione) d’ufficio pud legittima-
mente essere «limitato dall’obbligo per lo stesso di attenersi all’oggetto
della lite e di basare la sua pronuncia sui fatti che gli sono stati presentati»,
obbligo che troverebbe la propria 7atio nel contrapposto principio secondo
il quale 'iniziativa di un processo spetta alle parti e il potere del giudice di
aglre d’ufficio sussiste solo in casi eccezionali», in cui l'interesse pubblico
esige il suo impulso ufficioso™.

In tutti questi casi, dunque, la Corte non arriva ad imporre al giudice
nazionale nuovi strumenti processuali sconosciuti al diritto nazionale e
in contrasto con i suoi principi fondamentali, ma semplicemente — sulla
base del principio di equivalenza — impone ['utilizzazione di strumenti
gia previsti dal diritto interno anche per salvaguardare diritti di deriva-
zione europea. Ciod sulla base di un’applicazione estensiva dell’obbligo di
interpretazione del diritto processuale interno in maniera conforme agli
obiettivi e alle liberta propri del diritto comunitario.

In altri termini, laddove i giudici nazionali, in forza del diritto interno,
possano o debbano sollevare d’ufficio motivi di ricorso (o d’impugna-
zione) fondati su una norma interna di natura vincolante, ancorché non
rilevati dalle parti, essi avranno lo stesso potere o dovere anche nell’ipotesi
in cui la questione riguardi una norma di diritto europeo.

7. — Seconda linea di tendenza: disapplicazione delle norme processuali interne
in contrasto con il buon funzionamento dei meccanismi processuali del Trattato

Una seconda linea di tendenza, sempre fondata sull’'obbligo del giu-
dice nazionale di disapplicare norme interne in contrasto con il principio
di effettivita del diritto europeo, si rinviene nelle ipotesi nelle quali tale
obbligo viene imposto dalla Corte non al fine di assicurare I'effettivita di
posizioni giuridiche soggettive dei singoli, di origine europea, ma al fine
di assicurare effettivita di determinati meccanismi processuali previsti
dal diritto dell'Unione, ed in particolare il rinvio pregiudiziale alla Corte
di giustizia. Siccome si tratta di meccanismi processuali funzionali a rendere
effettive le libertad fondamentali del Trattato, ¢ evidente che anche in questo
caso le norme processuali interne che ne ostacolino I'applicazione sono desti-
nate ad essere disapplicate dal giudice nazionale, sempre in ottemperanza al
principio di effettivita del diritto europeo.

% Cosi C. Giust. CE, 14 dicembre 1995, C-430/93 e C-431/93, cit., par. 20 ss.
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Va aggiunto, peraltro, che — a differenza di quanto abbiamo visto
accadere con riferimento al profilo del rilievo d’ufficio del contrasto fra
la normativa interna e quella comunitaria — in questo caso la Corte non
sembra preoccuparsi del rispetto dei principi processuali dell’ordinamento
nazionale. Sembra, cio¢, che la supremazia del diritto dell'Unione sulla
norma processuale interna contrastante con la sua effettivita debba rico-
noscersi anche laddove la norma processuale da disapplicare sia espressione
di principii propri dell'ordinamento processuale nazionale.

Di conseguenza, in questi casi il riferimento al principio di effettivita
non viene utilizzato ai fini del bilanciamento fra normativa europea e nor-
mativa processuale interna, ma per verificare se quest’ultima non ostacoli
direttamente il funzionamento dei meccanismi processuali previsti dai
Trattati dell’Unione.

Emblematica di tale linea di tendenza ¢ la vicenda delle misure prov-
visorie di natura cautelare nelle controversie che abbiano ad oggetto tutela
di situazioni soggettive europee. Si legge nella sentenza Factortame del
1990%, che in proposito rappresenta il leading case, che «la piena efficacia
del diritto comunitario sarebbe del pari ridotta se una norma di diritto
nazionale potesse impedire al giudice chiamato a dirimere una contro-
versia disciplinata dal diritto comunitario di concedere provvedimenti
provvisori allo scopo di garantire la piena efficacia della pronuncia giuri-
sdizionale sull’esistenza dei diritti invocati in forza del diritto comunita-
rio». Ne deriva — conclude la Corte — che «in una situazione del genere il
giudice ¢ tenuto a disapplicare la norma di diritto nazionale che sola osti
alla concessione di provvedimenti provvisori».

Questa interpretazione — aggiunge, peraltro, la stessa Corte — «trova
conferma nel sistema istituito dall’art. 177 del Trattato CEE [quello del
rinvio pregiudiziale alla Corte], il cui effetto utile sarebbe ridotto se il
giudice nazionale che sospende il procedimento in attesa della pronuncia
della Corte sulla sua questione pregiudiziale non potesse concedere
provvedimenti provvisori fino al momento in cui si pronuncia in esito alla
soluzione fornita dalla Corte»®.

3% C. Giust. CE, 19 giugno 1990, C-213/89, cit.; successivamente, nello stesso senso, C.
Giust. CE, 11 gennaio 2001, C-226/99, Siples Srl, societi in liquidazione, contro Ministero
delle Finanze e Servizio della Riscossione dei Tributi - Concessione Provincia di Genova - San
Paolo Riscossioni Genova SpA, par. 19; C. Giust. CE, 13 marzo 2007, C-432/05 V. anche
G. TEsAURO, Tutela cautelare e diritto comunitario, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1992, p. 131
ss.; R. GIORDANO, Norme comunitarie illegittime e tutela cautelare: considerazioni critiche,
in Giust. civ., 2006, 1, p. 2647 ss.

3 C. Giust. CE, 19 giugno 1990, C-213/89, cit., par. 22.
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Un iter argomentativo sostanzialmente identico si ritrova alla base della
sentenza Elchinov del 2010, a proposito della norma processuale interna
che, in caso di cassazione della pronuncia con rinvio, impone al giudice
del rinvio di applicare il principio di diritto fissato dal giudice superiore.
Ebbene, la Corte osserva che tale norma processuale va disapplicata dal
gludlce nazionale ove egli intenda proporre rinvio pregiudiziale alla Corte:
se cosi non facesse, infatti, il giudice nazionale farebbe prevalere il principio
di diritto affermato dal giudice superiore a danno del meccanismo del rinvio
pregiudiziale. Cid, appunto, perché in tal caso la salvaguardia dell’effettivita
del meccanismo del rinvio pregiudiziale prevale sull’autonomia processuale
degli Stati.

La Corte ha poi provveduto ad ulteriormente puntualizzare questa
conclusione nella successiva sentenza Interedil del 2011, sempre a pro-
posito della norma processuale interna che vincoli il giudice di rinvio al
principio di diritto affermato dal giudice superiore. In tale occasione, la
Corte afferma che la norma processuale interna deve essere disapplicata
dal giudice nazionale anche laddove non intenda proporre il rinvio pre-
giudiziale alla Corte europea, ma intenda non applicare il principio di
diritto affermato dal giudice superiore perché non conforme all’indirizzo
interpretativo della Corte di giustizia. Anche in questo caso, infatdi, l'e-
sigenza di salvaguardare Peffettivita del monopolio interpretativo della
Corte di giustizia, che ¢ alla base del meccanismo del rinvio pregiudiziale,
impone al giudice nazionale di disapplicare la norma processuale interna
in contrasto con tale effettivita®

Questa stessa esigenza, di salvaguardare I'effettivita dei meccanismi pro-
cessuali previsti dal Trattato dell’'Unione, ed in particolare del meccanismo
del rinvio pregiudiziale, ¢ alla base anche di alcuni interventi della Corte a
proposito delle pronunce civili passate in giudicato, ma in contrasto con il
diritto dell'Unione.

Ora, come ¢ noto, fino ad un certo momento la giurisprudenza della
Corte si era espressa nettamente a favore dell'intangibilita del giudicato
nazionale, in considerazione del fatto che la certezza delle situazioni giu-
ridiche, prodotta dal giudicato, costituisce un principio proprio anche
dell'ordinamento europeo?®

30 C. Giust. UE, 5 ottobre 2010, C-173/09, Elchinov contro Natsionalna zdravnoosiguritelna
kasa.

" In proposito v. E. CaNNizzaRO, Effettiviti del diritto dell’Unione e rimedi processuali
nazgionali, cit., p. 676 s. .

38 C. Giust. CE, 30 settembre 2003, C-224/01, Kibler contro Republik Osterreich; C.
Giust. CE, 16 marzo 2006, C-234/04, Kapferer contro Schlank & Schick GmbH.
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Ma in tempi pilt di recenti la Corte supera questimpostazione, preci-
sando che la necessita di salvaguardare 'effettivita del diritto dell'Unione
non ¢ ostacolata dalla presenza del giudicato. Di conseguenza, il conflitto fra
esigenze di effettivita del diritto dell’ Unione ed esigenze di salvaguardia della
tradizionale intangibilita del giudicato, propria della disciplina processuale
degli Stati, ¢ stato risolto dalla Corte a favore della prima. Tuttavia, — come
vedremo — le ragioni che hanno indotto la Corte a superare la tradizionale
impostazione sono diverse e questo non consente di trattare in maniera uni-
taria tale innovativa giurisprudenza della Corte. In questa sede ci interessa, in
particolare, prendere in esame le ipotesi nelle quali la Corte ha ritenuto che
la norma processuale interna sul giudicato contrasti con I'effettivo e corretto
funzionamento dei meccanismi processuali previsti dal diritto dell’Unione.

Questa finalita ¢ evidente nel caso Lucchini®® del 2007, dove la Corte
afferma che l'intangibilita del giudicato, stabilita dall’art. 2909 c.c. italia-
no, non regge al contrasto col diritto comunitario quando (come nel caso
di specie) consenta di beneficiare di un aiuto di Stato erogato in contrasto
con quanto stabilisce il diritto comunitario. In questo caso, 'applicazione
del giudicato avrebbe impedito Ieffettivita del diritto dell'Unione sul
recupero degli aiuti di Stato illegittimi, una volta che la natura di tale aiuto
di Stato sia stata accertata da una decisione della Commissione europea
divenuta definitiva. Ebbene, — rileva la Corte — siccome la valutazione
della compatibilita con il mercato comune di misure di aiuto di Stato «&
di competenza esclusiva della Commissione, che agisce sotto il controllo
del giudice comunitario» e siccome «questo principio ¢ vincolante per
Pordinamento giuridico nazionale in quanto corollario della preminenza
del diritto comunitario», evidentemente ¢ in contrasto con tale principio
Part. 2909 c.c. italiano laddove stabilisce la prevalenza «ad ogni effetto»
dell’accertamento contenuto nella sentenza passata in giudicato.

Come si vede, ancora una volta 'esigenza di rendere effettivo il funziona-
mento dei meccanismi processuali previsti dal diritto dell’Unione prevale sulla
norma processuale interna, nonostante che si tratti di norma espressione di un
principio processuale fondamentale per l'ordinamento processuale nazionale.

Nella stessa direzione, sia pure in un ambito completamente diverso,

% C. Giust. CE, 18 luglio 2007, C-119/05, Ministero dell'Tndustria, del Commercio e
dell’Artigianato contro Lucchini SpA, in Riv. dir. proc., 2008, p. 224 ss., con nota pro-
blematica di C. CoNsoLO, La sentenza Lucchini della Corte di Giustizia: quale possibile
adattamento degli ordinamenti processuali interni e in specie del nostro?; e in Giur. it., 2008,
p- 382 ss., con nota di B. ZUrry, I/ caso Lucchini infrange lautorita” del giudicato nazionale
nel campo degli aiuti statali.
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si muove anche la successiva sentenza Fallimento Olimpiclub® del 2009, la
quale ha ravvisato un altro profilo di contrasto fra I'art. 2909 c.c. italiano
ed il diritto comunitario. In questo caso, in realtd, non ¢ direttamente l'art.
2909 c.c. a porsi in contrasto con i meccanismi processuali previsti dal dirit-
to dell’'Unione, ma la sua interpretazione (seguita dalla nostra giurispruden-
za) con riferimento all'estensione del c.d. giudicato esterno in materia tribu-
taria. Vale a dire la tesi secondo cui il giudicato sulla qualificazione di una
determinata annualita fiscale ¢ destinato ad estendere i suoi effetti anche
ad altre e diverse annualitd, caratterizzate dalle medesime circostanze di
diritto e di fatto. Questa estensione del giudicato esterno — rileva la Corte
— si pone in contrasto con 'effettivita del diritto comunitario, in quanto
impedisce al giudice di dare effettivita ad esso, per come interpretato dalla
stessa Corte, anche con riferimento ad annualita fiscali diverse da quelle
oggetto della pronuncia passata in giudicato. E in questo modo ostacola,
in sostanza, il buon funzionamento del giudice comunitario.

8. — Terza linea di tendenza: disapplicazione delle norme processuali interne
limitative degli obiettivi “di settore” ricavabili dal diritto europeo

Invece, alla terza linea di tendenza, senza dubbio quella “piti avanzata”,
ma anche pil incisiva per quanto riguarda I'integrazione dell’ordinamen-
to processuale interno, rispondono quelle ipotesi nelle quali il sindacato
della Corte di giustizia sulla disciplina processuale interna viene condotto
in funzione dell’esigenza di assicurare una protezione sostanziale a deter-
minate categorie di soggetti ovvero di pretese, ritenuti particolarmente
bisognosi di tutela e, perciod, meritevoli di una tutela processuale “differen-
ziata® o “rafforzata’. In questi ambiti, il principio di effettivita della tutela
giurisdizionale assume connotazioni particolari, strettamente legate alle
previsioni normative sostanziali introdotte dal legislatore europeo, dalle
quali ¢ possibile desumere (o meglio, la Corte ritiene di desumere) una
particolare applicazione degli istituti processuali interni*!

Ne deriva che in questi casi la giurisprudenza della Corte finisce per
integrare il parametro dell’effettivita della tutela con il riconoscimento al

40 C. Giust. CE, 3 settembre 2009, C-2/08, Amministrazione dell’ Economia e delle Finanze
e Agenzia delle entrate contro Fallimento Olimpiclub Srl, in Giur. it., 2010, p. 369 ss., con
nota di A. Pocalo, Dopo Lucchini, #/ caso Fallimento Olimpiclub: #/ ridimensionamento
a’ell efficacia del giudicato esterno “anticomunitario”.

41, "DANIELE, Forme e conseguenze dell impatto del diritto comunitario sul diritto processuale
interno, in Dir. Un. eur.,, 2001, p. 61 ss.
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giudice nazionale di speciali poteri e facoltd di natura processuale, anche
non previsti dall'ordinamento processuale interno, affinché egli possa
garantire la specifica tutela che i soggetti e le pretese dedotte ricavano dalle
norme sostanziali dell’Unione.

Va osservato che, nei casi in cui si manifesta questa terza linea di ten-
denza, il principio di effettivita dei diritti e delle liberta fondamentali del
diritto dell’'Unione viene utilizzato al fine di verificare se i rimedi proces-
suali interni siano adeguati allo szandard di tutela che, secondo la Corte,
Pordinamento europeo pretende per determinati soggetti e determinate
pretese sostanziali.

Gli ambiti settoriali nei quali si rinvengono garanzie processuali mini-
me di questa natura sono molti: il legislatore europeo, infatti, sempre pil
spesso elabora principi in vista della tutela giurisdizionale delle norme
sostanziali o comunque provvede a dotare direttamente la disciplina
sostanziale di una dimensione normativa di natura processuale, al fine di
assicurare I'effettivita all'interno degli ordinamenti nazionali delle norme
sostanziali. In questi casi, dunque, si riduce sensibilmente 'autonomia dei
singoli ordinamenti nell’applicazione, in sede giurisdizionale, delle norme
processuali interne.

E la tendenza che & stata definita, significativamente, come «armonizza-
zione “per principi”»*

In tale prospettiva, la garan21a del rispetto delle norme processuali euro-
pee previste dal legislatore ¢ assicurata dall'intervento della Corte, la quale
incide in modo pilt 0 meno rilevante sugli istituti processuali che discipli-
nano il processo dinanzi al giudice nazionale al fine di garantire il rispetto
delle specifiche disposizioni stabilite dalla normativa sostanziale di settore e
il raggiungimento degli obiettivi perseguiti dal legislatore europeo.

Paradigmatiche sono, in questa direzione, le conseguenze che la stessa
Corte ha fatto derivare sul piano processuale in due fondamentali “settori”
della normazione comunitaria: quello della tutela dei consumatori e quello
degli aiuti di Stato illegalmente concessi.

9. — (Segue): a) il setrore della tutela dei consumatori

Ebbene, nell’ambito della tutela dei consumatori la Corte, in conside-
razione delle esigenze di protezione “rafforzata” di cui gode il consumatore

42 B CANNIZZARO, Effertivita del diritto dell’'Unione e rimedi processuali nazionali, cit.,
p. 661, che, infatti, richiama, come esempio di «armonizzazione “per principi”», quello
della tutela dei consumatori.

216



LIBERTA FONDAMENTALI DEL TRATTATO UE E PROCESSO CIVILE

per la sua posizione di svantaggio®, ha affermato un pressoché generale
principio di rilevabilita d’ufficio, da parte del giudice nazionale, della
nullita di clausole contrattuali in violazione dei diritti attribuiti ai consu-
matori dalla legislazione europea.

Occorre anche aggiungere che, mentre all’inizio la Corte non ha espli-
citamente chiarito se il principio di rilevabilita d’ufficio della nullita delle
clausole contrattuali abusive si imponga al giudice nazionale anche ove
Pordinamento processuale nazionale non gli attribuisca affatto una tale
facolta®, nella sentenza Asturcom del 2009% la Corte chiarisce che I'eser-
cizio di tale potere da parte del giudice ¢ subordinato al riconoscimento
dell'ordinamento interno del medesimo potere con riferimento a clausole
contrattuali nulle per violazione della normativa sostanziale vincolante.

Uno dei primi esempi di tale linea di tendenza & costituito, come
noto, dalla famosa sentenza Océano del 2000%, nella quale la Corte ha
riconosciuto come sia «difficilmente concepibile che il giudice, chiamato
a dirimere una controversia su un contratto determinato contenente una
clausola abusiva, non possa disapplicarla solo perché il consumatore non
ne fa valere lilliceitd». Piuttosto — osserva la Corte — il potere-dovere del
giudice di esaminare d’ufficio I'illiceitd di una clausola abusiva costituisce
«un mezzo idoneo al conseguimento tanto dell’obiettivo fissato dall’art. 6
della direttiva [93/13/CE], che ¢ quello di impedire che il consumatore
sia vincolato da una clausola abusiva, quanto dell’obiettivo dell’art. 7, dato
che tale esame pud avere un effetto dissuasivo e, pertanto, contribuire a
far cessare 'inserimento di clausole abusive nei contratti conclusi tra un
professionista e i consumatori»?.

Lo stesso percorso interpretativo ha seguito la Corte nella sentenza
Cofidis del 2002, nel riconoscere il contrasto con la disciplina europea a

# (In quanto si trova in una situazione di inferiorita rispetto al professionista, per quanto
riguarda sia il potere nelle trattative sia il grado di informazione», e che «la diseguaglianza
tra il consumatore e il professionista possa essere riequilibrata solo grazie a un intervento
positivo da parte di soggetti estranei al rapporto contrattuale che tale protezione»: cosi
C. Giust. CE, 27 giugno 2000, C-240/98 - C-244/98, Océano Grupo Editorial e Salvar
Editores, par. 25-27.

# Nello stesso senso L. DANIELE, Direttive per la tutela dei consumatori e poteri d'ufficio del
giudice nazionale, in Dir. Un. eur., 2011, p. 83.

45 C. Giust. CE, 6 ottobre 2009, C-40/08, Asturcom Teélecomunicaciones SL contro
Nogueira.

% In tal senso, C. Giust. CE, 27 giugno 2000, C-240/98 - C-244/98, cit. V. anche il
commento di A. ORESTANO, Rilevabilita di ufficio della vessatorieti delle clausole, in Europa
e dir. priv., 2000, p. 1179 ss.

7 Cosi C. Giust. CE, 27 giugno 2000, C-240/98 - C-244/98, cit., par. 28.
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tutela dei consumatori (ed in particolare con la Dir. 93/13, della norma
processuale interna che subordina a preclusioni la rilevabilita d’ufficio o su
istanza di parte dell'abusivita di una determinata clausola contrattuale®.
Infatti, la fissazione di un limite temporale al potere del giudice di disat-
tendere, d’ufficio o a seguito di un’eccezione sollevata dal consumatore,
una clausola inserita in un contratto stipulato da un consumatore, potreb-
be, secondo la Corte, compromettere I'effettivita della tutela che la Dir.
93/13 intende conferire ai consumatori, nelle controversie in cui essi siano
convenuti, ed in particolare I'esigenza di riconoscere al giudice la facolta di
rilevare d’ufficio il carattere abusivo di una clausola siffatta.

Il medesimo percorso interpretativo seguito nella sentenza Océano e
Coffidlis ¢ stato poi adottato in tutta una serie di sentenze successive, sempre
al fine di valutare la conformita all’effettivita del diritto europeo a tutela
dei consumatori di una norma processuale interna.

Su questa base ¢ stata ritenuta in contrasto con leffettivita del diritto
europeo sui consumatori la norma processuale interna che limitava la

legittimazione attiva in capo all’attore (sentenza Rampion)*’; o quella che

48 C. Giust. CE, 21 novembre 2002, C-473/00, Cofidis SA contro Fredout.

49 C. Giust. CE, 4 ottobre 2007, C-429/05, Rampion e Godard contro Franfinance SA e
K par K SAS, in cui la Corte ha censurato alla luce dell’art. 11, co. 2, della Dir. 87/102/
CEE del 22 dicembre 1986, relativa al ravvicinamento delle disposizioni legislative,
regolamentari e amministrative degli Stati membri in materia di credito al consumo,
una norma di diritto nazionale che aveva l'effetto di ridurre la legittimazione attiva del
consumatore ad esercitare dinanzi al giudice nazionale il proprio diritto, garantito da tale
norma di diritto dell’'Unione, di agire, in caso di contratto di vendita e di finanziamento
collegati, sia contro il venditore che contro il creditore finanziatore. La questione era
sorta nell’'ambito di una controversia relativa ad un contratto di vendita a domicilio cor-
redato da un contratto di finanziamento totale dell'acquisto realizzato mediante credito
concesso per un tetto massimo pari all'importo della vendita. Adito dagli acquirenti per
ottenere la risoluzione del contratto di vendita e la conseguente risoluzione del contratto
di credito, il giudice nazionale aveva rilevato che il fatto che la previa offerta di credito
non recasse menzione del bene o della prestazione di servizi finanziati aveva l'effetto di
precludere, ai sensi del diritto nazionale, il diritto dei ricorrenti di agire in giudizio contro
il creditore finanziatore, come invece previsto dall’art. 11, co. 2, della citata direttiva sul
credito al consumo. La Corte rileva che la discrezionalita concessa agli Stati membri dalla
direttiva nello stabilire i limiti e le condizioni entro quali il diritto di agire in giudizio di
cui gode il consumatore ¢ esercitabile non pud essere esercitata al fine di assoggettare I'e-
sercizio di tale diritto a condizioni ulteriori rispetto a quelle esaustivamente indicate dallo
stesso art. 11, co. 1, n. 2, della Dir. 87/102. Per la Corte, «sarebbe» infatti «in contrasto
con l'obiettivo perseguito da tale direttiva, che consiste, in particolare, nel garantire in
tutti gli Stati membri il rispetto di una norma di tutela minima del consumatore in mate-
ria di credito al consumo, il fatto di consentire che il diritto del consumatore di procedere
contro il creditore [...] sia assoggettato ad una condizione di forma come quella oggetto
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negava al giudice la possibilita di procedere ad un’istruttoria d’ufficio per
accertare la natura abusiva della clausola contrattuale (sentenza Pénziigyi
Lizing)® o quella che impediva di rilevare d’ufficio I'abusivita della clau-
sola gia nella fase sommaria e inaudita altera parte del procedimento
monitorio (sentenza Banco Espariol de Crédito)®' o, ancora, quella che non
consentiva al giudice dell’esecuzione di emanare provvedimenti provvisori
diretti a sospendere il processo esecutivo avviato sulla base di un titolo
esecutivo contenente una clausola contrattuale abusiva (sentenza Aziz)*2.

Ma soprattutto il richiamo al principio di effettivita ¢ stato utilizzato
dalla Corte per rilevare il contrasto con il diritto europeo sull'abusivita delle
clausole contrattuali della norma processuale sul giudicato. Il riferimento ¢,
evidentemente, alla famosa sentenza Asturcom™. La questione, sorta nell’am-
bito di una controversia tra un consumatore ed un professionista relativa ad
un contratto di abbonamento per la telefonia mobile, concerneva il carattere
abusivo ai sensi della Dir. 93/13 di una clausola compromissoria contenuta
in un contratto stipulato con un consumatore, che deferiva la competenza
esclusiva a conoscere delle controversie relative a tale contratto ad un arbitrato
obbligatorio. Invocando la clausola compromissoria contenuta nel contratto,
la compagnia telefonica aveva radicato il procedimento arbitrale e ottenuto un
lodo, che accoglieva i toro le pretese della ricorrente. Il lodo non veniva impu-
gnato dalla soccombente e diveniva quindi definitivo. Il giudice adito in sede
di esecuzione forzata del suddetto lodo arbitrale, nondimeno, constatava che
la clausola compromissoria contenuta nel contratto aveva carattere abusivo e
poneva alla Corte, in sede di rinvio pregiudiziale, la questione se la tutela dei
consumatori garantita dalla Dir. 93/13 implicasse che il giudice chiamato a
pronunciarsi su una domanda di esecuzione forzata di un lodo arbitrale defi-
nitivo, emesso in assenza del consumatore, dovesse rilevare d’ufficio la nullita
della convenzione d’arbitrato, annullando, di conseguenza, il lodo.

La Corte, richiamando la propria precedente giurisprudenza®, riaffer-
ma 'obbligo in capo al giudice nazionale, derivante dal sistema di tutela
imposto dalla direttiva, di esaminare d’ufficio il carattere abusivo di una
clausola contrattuale, che opera anche nel momento in cui tale clausola
sia suscettibile di rendere nullo un lodo arbitrale emesso in assenza di

della causa principale» (par. 47).

0 C. Giust. UE, 9 novembre 2010, C-137/08, VB Pénziigyi Lizing Zrt. contro Schneider.
°1 C. Giust. UE, 14 giugno 2012, C-618/10, Banco Espaiiol de Crédito SA contro Calderdn
Camino.

52 C. Giust. UE, 14 marzo 2013, C-415/11, cit.

3 C. Giust. CE, 6 ottobre 2009, C-40/08, cit.

54 C. Giust. CE, 26 ottobre 2006, C-168/05, Mostaza Claro contro Centro Mévil Milenium SL.
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qualsivoglia eccezione della parte interessata. Essa valuta poi le conse-
guenze processuali di tale obbligo, in un caso, come quello di specie, in
cui I'inerzia della ricorrente aveva fatto si che il lodo arbitrale in questione
divenisse definitivo e acquisisse autorita di cosa giudicata, arrivando ad
escludere che il potere d’ufficio sia esercitabile in presenza di una condotta
assolutamente inerte del consumatore.

Il principio di effettivita della tutela giurisdizionale si modella, nel caso
di specie, chiaramente intorno all’esigenza di assicurare la tutela del consu-
matore, al fine di garantire che il consumatore non resti vincolato a clausole
1ncompat1b1h con il diritto dell’'Unione apphcablle Considerando la natura
imperativa delle norme della direttiva a protezione del consumatore, la
Corte ritiene in proposito che il diritto processuale nazionale non possa
ostare a che il giudice nazionale (davanti al quale sia stata richiesta I'esecu-
zione di un lodo divenuto definitivo) valuti d’ufficio la contrarieta di una
clausola compromissoria alla luce dell’art. 6 della Dir. 93/13, anche quando
dall’applicazione di tale clausola sia derivato un lodo passato in giudicato.

Va rilevato, tuttavia, che nel caso in questione la Corte non afferma
automaticamente la supremazia del diritto dell’'Unione sul giudicato, ma
rimette al giudice del rinvio la valutazione della sussistenza, sulla base del
diritto interno, del potere di valutare d’ufficio la nullita della clausola
compromissoria contenuta nel contratto. Quindi: a) il giudicato non &
di ostacolo all’affermazione della supremazia del diritto dell'Unione con
riferimento all’invalidita delle clausole abusive; b) tuttavia, il rilievo d’uf-
ficio della invalidita della clausola compromissoria inclusa in un contratto
concluso dal consumatore ¢ subordinato al riconoscimento di tale potere
da parte dell'ordinamento processuale interno.

Vale a dire che la supremazia del diritto dell'Unione sul giudicato,
ammessa in termini generali, opera in concreto solo se la disciplina interna
consente al giudice nazionale di conformare la decisione definitiva al diritto
dell’'Unione™.

Alla stessa conclusione sembra pervenire la Corte nella recente senten-
za J6rés*°, quando rileva che il giudice nazionale che accerti I'abusivita di
una determinata clausola contrattuale deve applicare le norme interne di

% Puntualizzazione, quest’'ultima, che emerge in maniera pili chiara nella recente sentenza
C. Giust. UE, 10 luglio 2014, C-213/13, Impresa Pizzarotti & C. Spa contro Comune di
Bari e altri, in materia di appalti pubblici. In tale occasione, infatti, la Corte ha concluso
che, in caso di contrasto del giudicato interno con il diritto europeo, il primo potra essere
adeguato al secondo soltanto se il diritto nazionale consente di ritornare sulla decisione o
di completarla; altrimenti il giudicato rimane intangibile.

56 C. Giust. UE, 30 maggio 2013, C-397/11, Jéris contro Aegon Magyarorszdg Hitel Zrt.
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procedura in modo da trarre tutte le conseguenze che, secondo il diritto
nazionale, derivano dall’accertata natura abusiva della clausola.

Occorre anche aggiungere, peraltro, come a proposito del potere-
dovere del giudice di rilevare d’ufficio la nullitd di una determinata clausola
contrattuale abusiva la Corte di giustizia offre una duplice, importante
specificazione.

In primo luogo, l'esercizio del potere-dovere in questione non pud sotto-
stare alle preclusioni eventualmente previste dal sistema processuale interno
(caso Cofidis). Ciod si comprende bene proprio alla luce dell’obiettivo che la
stessa Corte si prefigge di raggiungere attraverso il riconoscimento di tale
potere-dovere: vale a dire quello di tutelare, attraverso il potenziamento dei
poteri ufficiosi del giudice, la parte “debole” del contratto.

In secondo luogo, la stessa Corte sottolinea come la protezione che ¢
destinato a fornire tale potere-dovere ¢ diretta a salvaguardare, in via imme-
diata, uno dei contraenti; cid che si traduce, sempre sul piano processuale,
in una “riserva di legittimazione”.

Proprio in questottica della “riserva di legittimazione”, peraltro, si com-
prende la conclusione alla quale la stessa Corte perviene nel 2009 nel caso
LPannon®’, laddove rileva che il potere del giudice di disapplicare d'ufficio la
dausola abusiva inserita in un contratto con i consumatori non puod essere
esercitato «qualora il consumatore, dopo essere stato avvisato dal giudice, non
intenda invocare la natura abusiva (della clausola) ed il conseguente effetto di
non vincolativita».

Quindi, una cosa ¢ la rilevabilita d’ufficio della nullita, altra cosa la pro-
duzione dei suoi effetti all'interno del processo, rispetto alla quale continua
a permanere la riserva di legittimazione del consumatore. E, in sostanza,
quanto stabilisce l'art. 36, co. 3, del nostro codice di consumo per le c.d.
nullita da protezione quando puntualizza che «la nullita opera soltanto a
vantaggio del consumatore e pud essere rilevata d’ufficio dal giudice».

Altro rilevante profilo, strettamente legato alla rilevabilita d'ufficio della
natura abusiva della clausola contrattuale, ¢ poi quello della salvaguardia del
contraddittorio. A questo proposito la stessa Corte ha precisato, di recen-
te, la necessita che il giudice, dopo aver rilevato d’ufficio I'abusivita della
clausola anche sulla base di elementi di fatto acquisiti attraverso misure
istruttorie disposte d’ufficio, informi le parti e instauri il contraddittorio fra
le stesse (sentenza Banif Plus Bank)*®. Cio sulla base della considerazione che
la salvaguardia del principio del contraddittorio ¢ parte integrante anche del
7 C. Giust. CE, 4 giugno 2009, C-243/08, Pannon GSM Zrt. contro Erzsébet Sustikné
Gyorfi.

58 C. Giust. UE, 21 febbraio 2013, C-472/11, Banif Plus Bank Zrt contro Csipai e Csipai.
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diritto europeo, per effetto del richiamo dell’art. 47 TUE e dell’art. 6 della
CEDU.

Sempre 'esigenza di far prevalere il principio di effettivita sull’auto-
nomia processuale degli Stati, nell’'ambito della tutela dei consumatori, &
alla base anche delle conclusioni alle quali ¢ pervenuta la Corte nel 2012,
nel caso Nemzeti®®, in tema di estensione dell’efficacia dell’accertamento
del carattere abusivo di una clausola contrattuale. Partendo dall’art. 7, par.
1, della Dir. 93/13, che stabilisce a carico deli Stati membri 'obbligo di
prevedere «mezzi adeguati ed efficaci» per eliminare in modo effettivo le
clausole abusive, la Corte perviene alla conclusione che I'attuazione effet-
tiva di tale obiettivo esige che le clausole dichiarate abusive «non vincolino
né i consumatori che siano parti del procedimento inibitorio né quelli che
abbiano stipulato con il professionista un contratto al quale si applicano
le medesime». Cid comporta sul piano processuale — sempre secondo la
Corte — che I'accertamento della nullita di una clausola abusiva ottenuto
nell’ambito di un’azione collettiva inibitoria produca effetti u/tra partes,
anche nei riguardi dunque dei consumatori che abbiano stipulato con il
professionista di cui trattasi un contratto al quale si applicano le stesse
clausole, che pure non siano stati parte del procedimento inibitorio. Ma
comporta anche che i giudici nazionali debbono, anche per 'avvenire,
trarre tutte le conseguenze previste dal diritto nazionale affinché tale clau-
sola non vincoli i consumatori che abbiano stipulato con il professionista
di cui trattasi un contratto al quale si applicano le medesime clausole.

10. — (Segue): b) il setrore degli aiuti di Stato illegalmente concessi

Parimenti significativi si presentano gli interventi sulla disciplina pro-
cessuale interna con riferimento alle controversie nel settore degli aiuti
di Stato illegittimamente concessi. Qui, I'esigenza di assicurare il pieno
rispetto delle norme che regolano il controllo degli aiuti di Stato e la
necessita di eliminare gli effetti pregiudizievoli che tali aiuti sono in grado
di produrre sul corretto operare del mercato e, di riflesso, sui soggetti
privati, hanno indotto la Corte a valutare la compatibilita delle norme
e degli istituti processuali interni con la disciplina europea in materia,
imponendo al giudice nazionale di disattenderli tutte le volte in cui questa
compatibilita mancasse.

%% C. Giust. UE, 26 aprile 2012, C-472/10, Nemzeti Fogyasztovédelmi Hatdsig contro
Invitel Tdvkizlési Zrt.
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Questa impostazione, elaborata dalla Corte fin dal 1973 nel famoso caso
Lorenz®, ha prodotto numerosi e rilevanti effetti sui sistemi processuali interni.

La Corte ¢ intervenuta a modulare diversi aspetti della disciplina
dei rimedi giurisdizionali interni, azionabili dai soggetti lesi dall’aiuto
illegale di Stato: dalla legittimazione ad agire, riconosciuta nella maniera
pilt ampia possibile®!, alla disciplina dei mezzi di prova, nell’ambito della
quale sono stati riconosciuti al giudice tutti i poteri tesi a sopperire alle
difficolta probatorie della parte che voglia tutelarsi contro I'aiuto di Stato
illegale®, alla tutela cautelare®. Il risultato ¢ evidente: la Corte vuole che la
posizione processuale della parte che abbia beneficiato dell’aiuto di Stato
illegale sia sfavorita rispetto a quella della controparte.

Tale ricostruzione ¢ ancor pit evidente se andiamo a vedere le con-
seguenze prodotte sul piano processuale dalla giurisprudenza della Corte
relativa all'obbligo di recupero degli aiuti di Stato illegali. In tale prospetti-
va, la Corte ha ritenuto necessaria la disapplicazione di tutte quelle norme
nazionali di natura processuale suscettibili di porre degli ostacoli alla esecu-
zione dell’'ordine di recupero, con notevole incidenza su molti aspetti del
processo interno.

Lesigenza preminente di rimediare agli effetti della concessione di
un aiuto illegale impone una valutazione tutta incentrata sulla portata
del pregiudizio che la norma processuale nazionale ¢ suscettibile di arre-
care all’effetto utile della decisione di recupero, senza che assuma alcuna

60 C. Giust. CE, 11 dicembre 1973, C-120/73, Gebr. Lorenz GmbH contro Repubblica
federale di Germania e Land Rheinland-Pfalzt.

61 C. Giust. CE, 13 gennaio 2005, C-174/02, Streekgewest Westelijk Noord-Brabant contro
Staatssecretaris van Financién, in cui la Corte ha riconosciuto che il diritto processuale
interno non pud limitare la cerchia dei soggetti legittimati ad agire solo in coloro che
siano stati lesi dalla distorsione della concorrenza conseguente alla misura di aiuto illega-
le, ma deve essere in grado di riconoscere tale legittimazione a tutti coloro che abbiano
interesse in concreto a che effetto utile delle norme di diritto europeo sia garantito.

92 C. Giust. CE, 7 settembre 2006, C-526/04, Laboratoires Boiron SA contro Union de
recouvrement des cotisations de sécurité sociale et d'allocations familiales (Urssaf) de Lyon,
che ¢ subentrata nei diritti e negli 0bblighi della Agence centrale des organismes de sécurité
sociale (ACOSS). Nel caso di specie, siccome I'assolvimento dell’onere probatorio avrebbe
implicato 'esame di documenti riservati dell'impresa beneficiaria cui il ricorrente non
poteva avere accesso, la Corte ha ritenuto che il giudice nazionale sia tenuto, per assicu-
rare il rispetto del principio di effettivitd, «a ricorrere a tutti i mezzi procedurali messi a
sua disposizione dal diritto nazionale, tra cui figura quello di ordinare le necessarie misure
istruttorie, inclusa la produzione di un atto o di un documento ad opera di una delle
parti o di un terzo» (par. 56 ss.).

03 C. Giust. CE, 5 ottobre 2006, C-368/04, Transalpine O//ezmng in Osterreich GmbH e
altri contro Finanzlandesdirektion fiir Tirol e altri.
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considerazione il valore della disposizione processuale per I'ordinamento
dello Stato membro nel quale opera e la sua eventuale correlazione con i
principi generali dello stesso.

Basti pensare, relativamente a tale ultimo profilo, alla giurisprudenza
che ha ritenuto che il procedimento di recupero di un aiuto illegittimo non
possa, in linea di principio, essere ostacolato dalla previsione di termini
decadenziali nemmeno in considerazione di ragioni di certezza del diritto
o di tutela del legittimo affidamento del singolo, inaugurata sin dal noto
caso Alcan®. Oppure al recente caso Scozz®, in cui la Corte ha ritenuto
che l'applicazione di una norma nazionale che prevedeva il controllo, da
parte del giudice adito in sede di impugnazione degli avvisi di liquidazione
emessi dall’amministrazione nazionale per il recupero di un aiuto illegit-
timo, del rispetto dei vizi di forma previsti dal diritto nazionale, potesse
ostare, nel caso in cui conducesse all’annullamento degli atti impugnati,
all’effettivita della decisione di recupero, in particolare ove tale annulla-
mento comportasse automaticamente I'immediata restituzione dell’'im-
porto versato dal debitore per conformarsi a detto avviso. Oppure, ancora,
alla peculiare soluzione offerta nel gia visto caso Lucchini, in cui la Corte ha
considerato necessaria la disapplicazione dell’art. 2909 c.c. italiano quando
la sua applicazione abbia I'effetto di attribuire al beneficiario il “diritto” a
ricevere l'aiuto illegale®.

Sono tutti esempi del particolare approccio adottato dalla Corte rispet-
to alla modulazione che subisce il principio della effettivita della tutela
giurisdizionale, ed alle conseguenze che tale modulazione pud produrre
in questo ambito in funzione dell’esigenza di garantire, attraverso il ruolo
del giudice nazionale, il rispetto delle norme in materia di aiuti di Stato
illegittimi.

11. — Considerazioni conclusive

Cercando di tirare le fila del lungo discorso, appare evidente che nei rap-
porti fra principi dell’ordinamento europeo e diritto processuale interno non
si possa pervenire ad una conclusione univoca e generalizzabile. In effett,
una volta affermato 'obbligo generale del giudice nazionale di interpretare e

%4 C. Giust. CE, 20 marzo 1997, C-24/95, Land Rheinland-Pfalz contro Alcan Deutschland
GmbH.

% C. Giust. UE, 20 maggio 2010, C-210/09, Scott SA ¢ Kimberly Clark SAS contro Ville
d’Orléans.

% C. Giust. CE, 18 luglio 2007, C-119/05, cit.
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applicare la disciplina processuale interna in modo da assicurare leffettivita
del diritto europeo, I'applicazione di tale obbligo da parte della Corte di
giustizia non ¢ stata uniforme nei diversi settori degli ordinamenti interni
sui quali ¢ intervenuta. Cid probabilmente ¢ dovuto anche all’attenzione
continua della Corte per i casi concreti che le vengono prospettati.

Ne viene fuori un nuovo ordinamento processuale in continua evolu-
zione, all'interno del quale emerge un fascio di rapporti e di interferenze fra
ordinamenti (interni e comunitario), di «intersezione tra enunciati di deri-
vazione interna e altri di derivazione comunitaria»®’, alla ricerca di equilibri
sempre nuovi; fascio di rapporti in cui ¢ sempre pit difficile distinguere fra
«fonti-atto e fonti-fatto, tra fonti formali e fonti non formali»®.

Ed in effetti si ¢ osservato come I'autonomia processuale degli Stati
membri in certi casi «scompare del tutto perché esistono previsioni nor-
mative comunitarie specifiche [...] e non vi ¢, percid, alcuna competenza
residua degli Stati membri in materia», mentre in altri casi tale autonomia
continua a sussistere «ma subisce delle limitazioni forti a seguito delle
indicazioni fornite al riguardo dalla giurisprudenza comunitaria, qualifi-
candosi percid come “competenza procedurale funzionalizzata’»®. Ma ¢
evidente che parlare in questo caso di autonomia o competenza proces-
suale “funzionalizzata” agli obiettivi dell’ordinamento sovranazionale ¢ un
ossimoro, che, tuttavia, rende bene l'idea sulla debolezza della presunta
autonomia processuale degli Stati nazionali, inevitabilmente entrata in
crisi’®. Dove condurra questa tendenza ¢ difficile da immaginare allo stato
attuale dell’evoluzione della giurisprudenza della Corte, ma I'accelerazione
che essa ha subito negli ultimi tempi appare evidente.

7 Cosi N. LIPARL, Per un ripensamento delle fonti-fatto nel quadro del diritto europeo, cit.,
p. 1220.

08 N. LipARI, Per un ripensamento delle fonti-fatto nel quadyo del diritto europeo, cit., p. 1221.
9 Cost D.U. GALETTA, Lautonomia procedurale degli Stati membri dell Unione europea:
Paradise Lost? Studio sulla c.d. autonomia procedurale: ovvero sulla competenza procedurale
[funzionalizzata, cit., p. 118.

70N. PICARDI, La giurisdizione all alba del terzo millennio, Milano, 2007, p. 181.
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